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CAPITULO PRIMERO

INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Cada vez resulta menos sostenible afirmar que la simple celebra-
cién de elecciones populares sea una garantia para lograr una
efectiva gestion gubernamental. La “democracia delegativa” que
Guillermo O’Donnell identificara como un fenémeno emergente
en América Latina' se ha convertido ya en la regla para la ma-
yoria de los paises de la region. A pesar de haber experimentado
importantes transiciones politicas, se siguen presentando graves
problemas de ineficacia gubernamental, corrupcién y “captura”
del Estado por intereses particulares.? Asimismo, la sistematica
violacién de los derechos humanos contintia incrementandose de
forma dramatica.’ El gran entusiasmo generado por la ola de tran-
siciones democraticas que tuvieron lugar durante las décadas de
los ochenta y de los noventa* hoy esta siendo reemplazado por una
“decepcién democratica” generalizada.’

Frente a este escenario, el viejo discurso de la “consolida-
cién democratica” con base en la institucionalizaciéon de proce-

' O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essays on Authoritarianism and

Democratization, Notre Dame University Press, 1999.

2 Transparencia Internacional, Indice del Barometro Global de la Corrupeion
2008, hitp://www.transparency.org/policy_research/surveys_indices/gcb/2008; Global
Integrity Report 2008, http://report.globalintegrity.org/.

3 Informe 2009 Amnistia Internacional: El Estado de los derechos humanos en el mun-
do, hitp://www.amnesty.org/es.

* Huntington, Samuel, The Third Wave: Democratizaction in the late Twelieth
Century, Norman, University of Oklahoma Press, 1991.

5 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, La democracia en Amé-
rica Latina: hacia una democracia de ciudadanos y ciudadanas, PNUD, 2004.

1
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2 JOHN M. ACKERMAN

sos electorales como “el Gnico juego existente”® en la vida poli-
tica de las sociedades en transicién queda sin mayor sustento. El
principal reto de las nuevas democracias de nuestro continente
no reside en mantener bajo respiracion artificial un sistema de
asignacion de cargos publicos, sino en transformar integralmen-
te la estructura y funcionamiento del aparato estatal con objeto
de asegurar la implementacion de politicas pablicas que verda-
deramente respondan a las necesidades de la poblacion en su
conjunto.” Més que dedicar los escasos recursos existentes a la
expansion de servicios de “terapia intensiva” para democracias
disfuncionales, seria mas til construir un verdadero régimen de
rendicion de cuentas que funcione como un dique en contra de las
tendencias personalistas, autoritarias y deshonestas que desafor-
tunadamente han corrompido la gestion estatal en la mayoria de
los paises de la region.

En los dltimos anos, una de las vias méas importantes para di-
namizar los sistemas democraticos ha sido la formacion y diseno
de nuevos organismos auténomos. Ello ha ocurrido a tal grado
que bien podriamos sostener que, en la actualidad, el mundo de-
mocratico se encuentra en medio de una transformacion de la
tradicional division tripartita del poder. Nos encontramos dentro
de una ola mundial de proliferacién de nuevos y mas poderosos
Ombudsmen, “Defensores del Pueblo”, auditores independientes,
comisiones contra la corrupcion, institutos electorales, organis-

6 Linz, Juan, “Transitions to democracy”, Washington Quarterly, vol. 13,
nam. 3, 1990, p. 156; Przeworski, Adam, Democracy and the Market: Political and
Economic Reforma i Eastern Europe and Latin America, Nueva York, Cambridge
University Press, 1991.

7 Valadés, Diego, El control del poder, 2a. ed., México, Porrtia-UNAM, 2000;
Craig, Paul y Tomkins, Paul (eds.), The executwe and Public Law: Power and Accou-
ntability in Comparatve Perspective, Reino Unido, Oxford University Press, 2006;
Dagnino, Evangelina et al. (coords.), La disputa por la construccion democrdtica en
América Latina, México, Fondo de Cultura Econémica-CIESAS-Universidad
Veracruzana, 2006; Ackerman, John, “Democratizacién: pasado, presente y
futuro”, Perfiles Latinoamericanos, vol. 28, julio-diciembre de 2006, pp. 117-157.
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mos reguladores de mercado y bancos centrales autbnomos.? La
arquitectura institucional de la democracia moderna se esta re-
definiendo por completo.?

En algunos paises de América Latina, como Belice, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Pert, Chile, Venezuela y México, recien-
temente una o mds instituciones de este tipo han sido creadas
o resucitadas. El “Ministerio Pablico” en Brasil, el Contralor
en Chile, el Defensor del Pueblo en Pert y el Instituto Federal
Electoral en México son algunos de los ejemplos mas importan-
tes en la region. Asia, Africa, Australia, y Europa del Este no se
han quedado fuera de esta tendencia. En anos recientes se han
creado nuevos Ombudsmen en Polonia, Filipinas, Corea del Sur
y Hungria, y una Comisiéon Nacional contra la Corrupcion en
Tailandia,!® una Comisién Independiente contra la Corrupcion

8 Schedler, Andreas et al., The Self-restraining State: Power and Accountability
i New Democracies, Londres, Lynne Riener Publishers, 1999; Martinez, Maria
Salvador, Autoridades independientes: un andlisis comparado de los Estados Unidos, el
Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia, Barcelona, Ariel Derecho, 2002; Mulgan,
Richard, Holding Power to Account: Accountability in Modern Democracies, Palgrave-
Macmillan, 2003; Ackerman, Bruce, La nueva dwisidn de poderes, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2007; Ackerman, John, “Organismos auténomos y la
nueva division de poderes en América Latina”, en Arriaga, Carol y Carpizo,
Jorge (coords.), Estudios en homenaje a Emilio Rabasa, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2010; Ackerman, John, Organismos auténomos y demo-
cracia: el caso de México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007.

9 Aunque como bien sefiala Jaime Cérdenas, el surgimiento de los orga-
nismos auténomos puede ser interpretado como la continuacion del proyecto
original de Montesquieu. “Montesquieu definitivamente no ha muerto. Lo que
ha cambiado es la forma de entender la teoria de la divisién de poderes. Ya no
se entiende la aportacién del Baron de Montesquieu como la separacion rigida
de funciones y atribuciones, sino como una distribuciéon de facultades entre
organos del Estado necesitados todos ellos de relaciones, controles e interven-
ciones mutuas y reciprocas”. Céardenas Gracia, Jaime I, Una Constitucién para
la democracia: propuestas para un nuevo orden constitucional, 2a. ed., México, UNAM,
2000, p. 243.

0" hitp:/ /wiww.nece. thaigov.net/necc /en/main_eng php.
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4 JOHN M. ACKERMAN

en New South Wales, Australia,!' un Protector Publico en Suda-
frica, y un Inspector General de Gobierno en Uganda.'?

La clasica division tripartita del poder cada vez mas se exhi-
be como un esquema obsoleto que no se ajusta a las realidades
del Estado moderno. Desde hace ya mas de un siglo, los Estados
modernos cuentan con un “poder” adicional que no fue contem-
plado por los fundadores de las doctrinas clasicas de la division de
poderes, como Montesquieu y Madison: el “Estado administrati-
vo” integrado por burdcratas profesionales. Es a partir de finales
del siglo XIX cuando los gobiernos empiezan a emplear grandes
cantidades de servidores publicos para recabar impuestos, admi-
nistrar los servicios ptblicos y regular la economia y las mas diver-
sas interacciones societales.'* Anteriormente, los gobiernos se ha-
llaban radicalmente descentralizados, y su legitimidad dependia
unicamente de la lealtad ciudadana y de sus fuerzas armadas.!*

Como bien sefiald6 Max Weber, el gobierno burocratico ra-
cional es un fenémeno eminentemente moderno.'> Autores como
Ira Katznelson incluso han bautizado el surgimiento del Esta-
do administrativo como “el segundo gran macro-proceso de la
modernidad”,'s comparable Gnicamente con la generalizacién a

YU http:/ /www.dcac.nsw,gov.au/go/ the-icac.

2 hitp:/ /www.igggo.ug/; Bennet, Charles, “Understanding Ripple Effects:
The Cross-National Adoption of Policy Instruments for Bureaucratic Ac-
countability”, Governance: An International Journal of Policy and Administration, vol.
10, nam. 3, 1997, pp. 213-233; Pope, Jeremy, Confronting Corruption: The Elements
of a National Integrity System, Berlin, Transparency International, 2000.

13 Vazquez Irizarry, William, “La era de los 6rganos auténomos”, SELA
20006: Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, Poder Ejecutivo,
Buenos Aires, 2007, pp. 37-59.

4 Para una discusién sobre el caso de los Estados Unidos, por ejemplo,
véase Carpenter, Daniel, The Forging of Bureaucratic Autonomy: Reputations, Networks
and Policy Innovation in Executive Agencies 1862-1928, Nueva Jersey, Princeton Uni-
versity Press, 2001.

15 Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Barcelona, Penin-
sula, 2008.

16 Katznelson, Ira, “Structure and Configuration in Comparative Politics”,
en Lichbach, Mark I. y Zuckerman, Alan S. (eds.), Comparative Politics: Rationality,
Culture, and Structure, Nueva York, Cambridge University Press, 1997, pp. 81-112.
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escala planetaria del sistema capitalista y sus relaciones de mer-
cado durante el siglo XVIII.

La actual proliferacién de nuevos organismos auténomos a
nivel internacional también pone en cuestion postulados funda-
mentales de las teorias clasicas de la democracia y nos invita a
preguntarnos si hoy asistimos al surgimiento de un nuevo poder
publico. Los nuevos organismos buscan expandir la clasica divi-
sion tripartita del poder con el fin tanto de fortalecer la vigilancia
y el control de las acciones gubernamentales como de inaugurar
nuevas sendas para la participacion ciudadana en los asuntos pu-
blicos.

En México, la reforma del Estado se ha ejercido en gran me-
dida a través de la creacién de nuevos organismos auténomos y
“semiautonomos”. Desde 1996 se ha otorgado autonomia cons-
titucional al Instituto Federal Electoral (IFE) (ahora Instituto Na-
cional Electoral, INE), a la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), al Banco de México (BM), y mas reciente-
mente al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEG),"
al Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
y Proteccion de Datos Personales (INAI), a la Comision Federal de
Competencia Econémica (COFECE) y al Instituto Federal de Te-
lecomunicaciones (IFETEL). Asimismo, se han creado organismos
semiauténomos, como el Consejo de la Judicatura Federal (CJF) y
la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH). También se ha
incrementado significativamente la autonomia de otros 6rganos,
como la Auditoria Superior de la Federacion (ASF).

La creacion y fortalecimiento de tan importantes organismos
autonomos en México, en América Latina y en el mundo ofrece
un gran potencial para fortalecer la rendiciéon de cuentas de los
gobiernos a partir de un robustecimiento del sistema de pesos y
contrapesos y la proteccion de areas especificas de la gestion esta-
tal de intervenciones externas indebidas. Sin embargo, la concre-
cion de tal potencial depende tanto de un adecuado disefio legal
como de una correcta gestion institucional. Un disefio normativo

17" Antes Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI).
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6 JOHN M. ACKERMAN

problematico o la presencia ominosa de fenémenos de captura
regulatoria o de abuso de la autonomia, facilmente pueden con-
vertir a cualquier organismo auténomo en un adversario de la
rendicion de cuentas.'®

Asimismo, una proliferaciéon desordenada y sin estrategia
clara de 6rganos autébnomos puede desembocar en una fragmen-
tacion institucional que dificulte de manera importante la coor-
dinacién interna entre los diversos 6rganos estatales, lo que redu-
ciria la capacidad del Estado para resolver los problemas sociales.
Manuel Garcia-Pelayo ha articulado el reto en esta materia con
particular claridad:

Una unilateral extensién del pluralismo podria conducir a un
proceso acumulativo de atomizacion o factorializacion vy, en caso
limite, a la destrucciéon misma de la estructura o sistema de la que
forman parte los componentes pluralistas. Tal posibilidad s6lo
puede ser neutralizada por la presencia de la integraciéon, con-
cepto caracterizado, precisamente, por la sintesis dialéctica entre
pluralidad y unidad, por la superaciéon de la antinomia entre la
simple suma o agregacion, de un lado, y la uniformidad o la so-
cializacion en pautas homogéneas, de otro.!?

En general, existe una falta de claridad respecto a la natura-
leza juridica y a las funciones de los organismos constitucionales
autonomos. Illeana Moreno lo senala de manera particularmente
clara para el caso mexicano:

Del esquema legal de los 6rganos autbnomos ya existentes, no se
desprende cudl es el fin que motivo su creacion. Esto es, no queda
claro si lo que se buscaba era entender a la division de poderes
como frenos y contrapesos ante la actuacion de otros poderes; o

18 Moreno, Erica et al., “The Accountability Deficit in Latin America”, en
Mainwaring, Scott y Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin
America, Nueva York, Oxford University Press, 2003, pp. 79-131; Ackerman,
John, Organismos auténomos..., at., p. 8.

19" Garcia-Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, vol. I, nam. 1, 1981, p. 27.
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bien, si se queria producir entes completamente aislados, indepen-
dientes, intocables para los demas poderes y entidades publicas.?

El analisis del presente libro se nutre del reto que nos pre-
senta Garcia-Pelayo y plantea tomar los pasos necesarios para
la construccién de una visiéon “integrada” del fenémeno de los
organismos autonomos en el mundo, con particular énfasis en
Ameérica Latina y México. Desde un enfoque interdisciplinario y
comparativo, se busca realizar un diagnostico general del feno-
meno de los 6rganos autonomos, asi como ofrecer algunas pro-
puestas iniciales encaminadas a la concrecion del gran potencial
que guardan estos nuevos 6rganos estatales para la rendicion de
cuentas en México en particular.

II. OBJETIVOS, PREGUNTAS DE INVESTIGACION
E HIPOTESIS

Objetivo general

— Reconceptualizar el fenémeno de los organismos auto-
nomos en el mundo y desglosar los factores mas relevan-
tes que inciden en el éxito o fracaso de estos organismos
en el fortalecimiento de la rendicién de cuentas.

Objetivos especificos

1. Realizar una radiografia general de los organismos auténo-
mos de rendicion de cuentas existentes a nivel constitucio-
nal en el mundo.

2. Identificar las diversas formas en que los textos constitu-
cionales contemporaneos incluyen y definen la autonomia

20 Moreno Ramirez, Ileana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordena-
maento_juridico mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV.
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8 JOHN M. ACKERMAN

de los organismos autéonomos de rendicién de cuentas, y a
partir de ello construir una tipologia analitica de las dife-
rentes configuraciones en existencia.

3. Examinar y contrastar los criterios de interpretacion juris-
diccional que han sido utilizados por tribunales constitu-
cionales en América Latina para entender y definir la na-
turaleza y los alcances de la autonomia de los organismos
independientes de rendicién de cuentas.

4. Realizar una propuesta para la integraciéon plena de los or-
ganismos autébnomos dentro del marco juridico mexicano
que puede servir también de modelo para otros paises de
América Latina y el mundo.

Preguntas de investigacion

— ¢Hasta qué punto se ha “normalizado” el fenémeno de
los organismos autébnomos en los textos constitucionales
del mundo?, ¢asistimos al surgimiento de un nuevo poder
de Estado o solamente a la dispersion de una “moda” de
politica publica?

— (Guales son las diferentes formas en que las Constitucio-
nes analizadas han incorporado dentro de su estructura
a los organismos auténomos?, ;cuales serian los modelos
mas comunes? existen modelos que destaquen por ser
particularmente idéneos o problematicos?

— (Cual ha sido la actitud de los tribunales constituciona-
les de América Latina en relacién con el surgimiento de
este nuevo diseno estatal?, ;los tribunales constituciona-
les han demostrado rechazo y recelo o, por el contrario,
han buscado innovar sus criterios de interpretaciéon para
analizar y regular a los organismos auténomos?

— ¢Qué tipo de reformas constitucionales y legales serian
estratégicas para otorgar una mejor estructura, orden y
fortaleza institucional a los organismos autébnomos exis-
tentes en México?
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Hipatesis

— La proliferaciéon de organismos auténomos de rendicién
de cuentas a nivel internacional representa una revolu-
cién silenciosa de la clasica division de poderes de los
Estados modernos que no ha sido comprendida cabal-
mente por los estudiosos del tema.

— Es recomendable incorporar de manera plena a los or-
ganismos auténomos como un nuevo poder del Estado
dentro de las Constituciones del mundo, siguiendo el
ejemplo de paises como Taiwan, Ecuador y Venezuela.

— Es necesario reformar el articulo 49 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como abrir
un titulo especifico en la carta magna para dar cabida
plena a los organismos auténomos dentro del orden ju-
ridico mexicano.

III. MARCO TEORICO: ORGANISMOS AUTONOMOS
Y RENDICION DE CUENTAS

1. Rendicidn de cuentas

Tipicamente se hace una lectura literal y estrecha del concepto
de la rendicion de cuentas. Los enfoques mas comunes provienen
de las discusiones académicas en inglés sobre el concepto de accou-
nlability y lo circunscriben a simplemente llevar “cuentas claras”,
poco mas que sumas y restas bien hechas y, en su caso, ofrecer la
posibilidad de que algtin actor externo pueda tener cierto nivel de
acceso a tales “cuentas”.

Tal acercamiento es insuficiente, ya que deja fuera conceptos
fundamentales como transparencia, sanciones, desempefio, corrupcion,
interés publico y relaciones de principal-agente. Hace falta una definicion
mas robusta para que el término pueda funcionar para entender
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mejor la naturaleza publica del Estado y facilitar el buen funcio-
namiento institucional.

Afortunadamente, el término en espanol cuenta con una
ventaja con respecto al inglés. Mientras la palabra accountability
sugiere una actitud pasiva (con la terminacion ability), la pala-
bra “rendicion” implica una accion positiva de parte del objeto
de la rendicién de cuentas. Ello es benéfico, porque la rendiciéon
de cuentas debe ser entendida como un proceso dinamico de
informar a la ciudadania y no como un momento estatico. Ren-
dir cuentas es estar en movimiento, y no permanecer sentado en
la oficina “portandose bien” y estando “abierto a la critica”.

Tal y como lo ha senalado Andreas Schedler, el comporta-
miento proactivo que implica la rendiciéon de cuentas exige cons-
tante didlogo, explicacion y justificacién de las acciones guber-
namentales.?! En otra parte he propuesto recoger esta dinamica
con la siguiente definicién del término como “un proceso pro-
activo por medio del cual los objetos de la rendiciéon de cuen-
tas informan, explican y justifican sus planes de accion, su des-
empeno y sus logros y se sujetan a las sanciones y recompensas
correspondientes”.??

La rendicion de cuentas puede incluir evaluacion tanto del
desempeno como del acatamiento a las reglas. Asimismo, habria
que tomar en cuenta las tres temporalidades posibles (pasado,
presente y futuro) de la rendicién de cuentas. El concepto tam-
bién necesariamente implica la existencia de alguna sancién o
recompensa como resultado del proceso de evaluacion externa.

Los objetos de la rendiciéon de cuentas, los actores sujetos
al proceso, pueden ser servidores publicos o actores sociales o
privados. De igual forma, los sujetos del proceso pueden ser la

21 Schedler, Andreas, ;Qué es la rendicion de cuentas?, México, Instituto Federal
de Acceso a la Informacién Pablica, 2004, para una discusion parecida de esta
faceta del concepto.

22 Ackerman, John, “Sociedad civil y rendiciéon de cuentas”, Elecciones y
ciudadania en el Distrito Federal, México, Instituto Electoral del Distrito Federal,

2006, pp. 13-52.
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ciudadania o, en su caso, instituciones estatales o sociales espe-
cialmente disefiadas para exigir la rendicién de cuentas, como
un Ombudsman o una “contraloria social”. Guillermo O’Donnell
distinguia entre dos direccionalidades del proceso: la rendicion
de cuentas “vertical”, donde quien exige cuentas posee autori-
dad directa sobre el objeto del proceso, y la rendicién de cuentas
“horizontal”, entre dos actores de autoridad y poder similares.?
Asi que la rendicién de cuentas no necesariamente implica
una relacién de autoridad entre el actor que exige y el que res-
ponde. Autores como Mulgan?* y Moreno, Crisp y Shugart? han
insistido en que la rendiciéon de cuentas solamente existe como
parte de una “relacion principal-agente”, en la que el principal
delega autoridad en su agente, que actia por ¢él, para luego pe-
dirle cuentas con respecto a su actuacion. Pero en realidad, las re-
laciones “horizontales” de rendicién de cuentas, entre dos actores
de autoridad equivalente, son comunes. Un legislador facilmente
puede llamar a cuentas a otro legislador por no cumplir con los
estatutos o el programa del partido en sus votaciones. La relacion
entre un Ombudsman y una dependencia gubernamental o entre
dos hermanos gemelos puede tener una naturaleza parecida.
Otro debate importante en la literatura juridica es el que
aborda la relacion entre la rendicién de cuentas y la “respon-
dabilidad” (responsiveness). Algunos sostienen que existe una se-
paracion radical entre estos dos conceptos. Por ejemplo, Ber-
nard Manin, Adam Przeworski y Susan Stokes? postulan que
el concepto de rendiciéon de cuentas deberia limitarse a la eva-
luaciéon del comportamiento de los servidores publicos, o actores

23 O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essay on Authoritarianism and
Democratization, University of Notre Dame Press, 1999.

2+ Mulgan, Richard, Holding Power to Account: Accountability in Modern Democra-
ctes, Nueva York, Palgrave-Macmillan, 2003.

25 Moreno, Erica et al, “The Accountability Deficit in Latin America”, en
Mainwaring, Scott y Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin
America, Nueva York, Oxford University Press, 2003.

26 Przeworski, Adam e al., Democracy, Accountabilily and Representation, Nueva
York, Cambridge University Press, 1999.
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privados, de acuerdo con estandares “externos”, y por lo tanto
no deberia mezclarse con los temas de la representatividad o las
demandas sociales. Otros autores han cuestionado esta demar-
caciéon de conceptos por su tendencia “tecnocratica” al querer
separar artificialmente los ambitos del desempeno institucional y
la participacion democratica.

De acuerdo con la teoria clasica de la democracia liberal, la
rendiciéon de cuentas deberia surgir como un producto natural
del funcionamiento tanto de las elecciones populares como de
los “pesos y contrapesos” establecidos entre los poderes Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial.?’” Al exponerse periédicamente al juicio
ciudadano en las urnas, los gobernantes se ven obligados a infor-
mar sobre su desempeno y reciben las sanciones y recompensas
correspondientes por medio de la ratificacién o no en su cargo.
Asimismo, durante su gestion, el equilibrio entre los tres poderes
supuestamente previene el abuso del poder y la extralimitacion
de funciones de parte de los servidores ptblicos. Desde este pun-
to de vista, no haria falta desarrollar mecanismos especificos para
la rendicion de cuentas, ya que la accion de los sistemas institu-
cionales y electorales se reflejaria de forma natural a través de un
gobierno honesto y eficaz.

El hecho de que esto no suceda asi en la practica tiene que
ver con imperfecciones en la implementacion de los mecanismos
existentes de rendicion de cuentas. Por ejemplo, la baja calidad
de las campaiias electorales y la falta de profesionalismo y com-
promiso en la accién fiscalizadora de los legisladores explican en
gran medida por qué no se ha podido avanzar mas en la cons-
truccién de un régimen pleno de rendiciéon de cuentas en Amé-
rica Latina.?

Sin embargo, el problema de fondo no son estos asuntos re-
lacionados con la implementacién del modelo existente, sino la
naturaleza del mismo modelo. Lamentablemente, la mayor par-
te de la literatura sobre el tema de la rendiciéon de cuentas en

27 Idem.
28 Global Integrity Report 2008, hitp:/ /report.globalintegrity.org/.
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América Latina no aborda el analisis de estas causas estructura-
les del problema. Los estudios y programas o politicas publicas
tradicionales se enfocan en las manifestaciones superficiales del
fenémeno, tales como los sobornos y extorsiones de bajo nivel, o
en las causas secundarias del problema, como lo seria el supuesto
déficit de una“cultura de la legalidad” entre los ciudadanos de
la region.?” Existe la urgente necesidad de articular una agenda
de cambio estructural que se oriente a resolver el problema de la
rendicién de cuentas en el largo plazo.

El primer paso hacia este fin seria desarrollar un diagnoéstico
de los problemas estructurales con las elecciones representativas
y la divisién tripartita del poder como mecanismos de rendicién
de cuentas. Aqui sostengo que los problemas mas importantes se-
rian: la asimetria de informacion entre ciudadanos y gobierno, la naturaleza
ex post y “externa” de las elecciones, la burocratizacion de los procesos de
Jiscalizacion y la subordinacién politica de las entidades a cargo de la vigi-
lancia gubernamental.

El problema de la asimetria de informacion es quiza el mas
importante, y existe tanto entre el electorado y los representan-
tes elegidos, como entre estos Ultimos y los servidores publicos
nombrados. Es simplemente imposible que los ciudadanos estén
conscientes de todas y cada una de las decisiones que toman los
representantes elegidos, y a su vez es muy dificil que éstos estén
al tanto de todas las acciones desempenadas por los servidores
publicos. Cuando a este problema estructural se le agrega la ma-
nipulacion sistematica de la informacion por parte de los medios
de comunicacion y la posibilidad de que tanto los representantes
elegidos como los servidores publicos designados deliberadamen-
te escondan hechos de relevancia social o politica, la interferen-
cia en la cadena de responsabilidad llega a ser muy significativa.

En lugar de una clara linea de comunicacion de fibra-6ptica
entre gobernantes y gobernados, la situaciéon mas bien se asemeja
a la emision de senales confusas a través de un viejo telégrafo que

29 Sandoval, Irma Eréndira, Rendicion de cuentas y fideicomisos: el reto de la opaci-
dad financiera, México, Auditoria Superior de la Federacion, 2008.
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pueden ser leidas de multiples maneras. Bajo tales circunstancias,
nos enfrentamos al tan conocido problema del “riesgo moral”.
¢Por qué un servidor ptblico tendria que apegarse a los mandatos
de un representante popular o éste a los deseos de los ciudadanos,
si resulta mas facil y lucrativo sacar provecho de los problemas de
comunicacién para servir los propios intereses y cumplir con una
agenda personal?

La consecuencia es que el Poder Legislativo, como ente fisca-
lizador por excelencia en las democracias modernas, cuenta con
pocas posibilidades para conocer a profundidad los detalles de
las acciones de los poderes Ejecutivo y Judicial. Esto es un proble-
ma particularmente marcado en los sistemas presidenciales que
predominan en América Latina donde existe una separaciéon mas
clara entre el Ejecutivo y el Congreso que en los sistemas parla-
mentarios.

Las tareas de los funcionarios adscritos al Poder Ejecutivo
y de los jueces dentro del Poder Judicial son de tal complejidad
e implican el procesamiento de un volumen de informacién tan
vasto que es casi imposible que una persona externa pueda vigi-
lar cada paso en el proceso de toma de decisiones. Asimismo, la
tarea de fiscalizacion es solamente una tarea entre muchas otras
que los legisladores estan obligados a realizar. En consecuencia,
la vigilancia desde el Poder Legislativo es necesariamente parcial
¢ incompleta.

La asimetria de informacién también merma de manera im-
portante la posibilidad de vigilancia de los actores estatales por
la ciudadania. Al respecto, las leyes de acceso a la informacion
publica ayudan a aumentar el flujo de documentos hacia la po-
blacién. Sin embargo, éstas de ninguna manera resuelven el pro-
blema estructural de las enormes dificultades que tienen los ciu-
dadanos para comprender y evaluar los detalles del proceso de
toma de decisiones de los servidores publicos.

El segundo gran problema con las elecciones como mecanis-
mos de rendicion de cuentas es que éstas sold funcionan de ma-
nera ex post, después de que los hechos politicos acontecen. Como
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resumimos arriba, este tipo de monitoreo y fiscalizaciéon es una
forma importante de exigir cuentas. Sin embargo, es inicamente
una parte del terreno mas amplio de la rendicién de cuentas. Un
gobierno que esta en contacto constante y directo con el pueblo
también necesita construir mecanismos ex anle y simultaneos de
rendiciéon de cuentas. Si dependemos exclusivamente en la ren-
dicion de cuentas ex post enajenamos nuestra voz por medio de
una delegacion plena de nuestra autoridad entre una eleccion y
la otra. Esto no implicaria un problema si los servidores publicos
fueran naturalmente honestos y con los cuales estuviéramos de
acuerdo en casi todo. Pero el mundo real es mas complejo, y por
ello es importante mantener una conexién entre los ciudadanos
y el gobierno para evitar que los servidores publicos y los lideres
politicos se comporten como si fueran dictadores de corto plazo
entre elecciéon y eleccion.®

Tercero, las elecciones solamente permiten a los ciudadanos
exigir la rendiciéon de cuentas de manera externa, desde afuera
del gobierno mismo. Las elecciones estan basadas en una division
clara entre el Estado y la sociedad. Los ciudadanos envian sus re-
presentantes al capital por medio del voto, pero no participan
directamente en las labores del gobierno. Puede ser que la ciuda-
dania sea consultada antes de que se tome alguna decision, y ella
puede cambiar el sentido de su voto en la siguiente eleccion, pero
se le excluye de jugar un papel directo en la toma de decisiones.
Bajo la democracia formal y representativa los ciudadanos no
tienen autoridad directa sobre el quehacer gubernamental.

Estos tres problemas se encuentran intimamente conectados
en un ciclo vicioso, que perjudica el desempefio ptblico (véase

30" A este respecto, Irma Sandoval nos recuerda del paradigmético caso del
rescate bancario en México. Probablemente una adecuada participacién y vin-
culacién con la ciudadania a través de la aplicacion y cumplimiento de los me-
canismos de rendiciéon de cuentas preventivos pudo haber permitido un mejor
manejo de la crisis financiera de 1994-95. Véase Sandoval, Irma Eréndira, “In-
tervencionismo neoliberal y desregulacion financiera: evolucién institucional
del sector bancario en México”, Revista Mexicana de Sociologia, México, vol. 67,
nam. 3, abril-junio de 2005, pp. 593-631.
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figura 1). Primero, el hecho de que los ciudadanos sean actores
externos al gobierno hace mas dificil que ellos tengan acceso a la
informacion que les permitiria exigir la rendicién de cuentas de
forma simultanea o a manera de prevenir abusos de los gobernan-
tes. Segundo, la falta de informacion obstaculiza la realizacion
de rendicién de cuentas ex anle o simultanea, asi como la par-
ticipacién directa en las labores gubernamentales. Tercero, la
limitacién a mecanismos de rendicion de cuentas ex post vulnera
los derechos de los ciudadanos y minimiza la cantidad y calidad
de las demandas ciudadanas por informacion e inclusion en los
asuntos publicos.

Figura 1
EL TRIPLE FRACASO DE LA DEMOCRACIA ELECTORAL

Rendicién de cuentas

Ex post
Asimetria de Rendicién de cuentas
informacion “externa”

Un cuarto problema estructural es la tendencia hacia la bu-
rocratizacion de los procesos de vigilancia intraestatal. En Amé-
rica Latina, la norma es que tanto los contralores internos como
los fiscalizadores externos se limiten a realizar auditorias finan-
cierasy de legalidad sin incursionar en el mundo de las auditorias
al desempeno.’! Asimismo, pocas veces las instituciones estatales

31 Para una discusién del caso mexicano véase Ackerman, John M. y San-
doval, Irma, “Fiscalizacién intraestatal y protecciéon de programas sociales en
México: teorfa, practica y propuestas”, en Gémez-Alvarez, David (coord.), Can-
dados y contrapesos: la proteccion de los programas politicas y derechos sociales en México
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encargadas de promover la rendicién de cuentas hacen participe
ala ciudadania de manera directa, mas alla de su simple utiliza-
ci6n como denunciantes o informantes externos.

El resultado es que los contralores y auditores intercambian
papeles y recomendaciones con las entidades sujetas a un proceso
fiscalizador sin que haya una incidencia real en la forma de lle-
var a cabo las politicas pablicas. La simulacién implicita en este
papeleo abre la puerta a la impunidad y a la corrupcién, ya que
los servidores ptiblicos que buscan violar la ley saben que es muy
poco probable que sus acciones sean detectadas, y mucho menos
castigadas.

Un quinto problema estructural con la operaciéon de las
elecciones y la division tripartita del poder como mecanismo de
rendiciéon de cuentas es la total subordinacién politica de los 6r-
ganos de vigilancia. Los organismos de fiscalizaciéon requieren
importantes niveles de autonomia para realizar bien sus tareas.
Sin embargo, en el esquema clasico de division de poderes, las
instituciones tanto del Poder Ejecutivo como del Legislativo estan
controladas por intereses politicos especificos y no cuentan con
libertad de accién técnica.

Tipicamente se presentan abiertos conflictos de interés en-
tre los entes de fiscalizacion y los entes fiscalizados; por ejemplo,
cuando el contralor general o auditor superior es nombrado y
puede ser removido de su cargo por la misma persona o insti-
tucion a quien debe vigilar y castigar. El Poder Judicial supues-
tamente cuenta con un mayor nivel de autonomia, pero por su
naturaleza no puede simultaneamente investigar y castigar viola-
ciones a la ley, por el conflicto de intereses que esto implica.

El resultado es que las acciones e instituciones de exigencia
de rendicién de cuentas normalmente tienen un fuerte sello de
politizacién. Esto provoca ineficiencias graves en la asignacion

v América Latina, Guadalajara, Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD)-Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Occidente
(ITESO)-Universidad Catélica de Uruguay-Universidad Catolica de Cordoba,
2009.
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de los recursos de las entidades fiscalizadoras y lastima la vigilan-
cia de las entidades estatales.

Hace falta, entonces, disehar e¢ implementar mecanismos
innovadores que garanticen de manera directa una gestion gu-
bernamental eficaz, responsable, dindmica y participativa. Si no
se complementan a las elecciones con innovaciones de este tipo,
la actual crisis institucional del Estado podria agravarse y lle-
var incluso al final del mismo sistema democratico. Habria que
fortalecer el espiritu reformador para iniciar la urgente tarea de
democratizar no solamente el acceso al poder publico mediante
elecciones democraticas, sino también el mismo ejercicio de la
autoridad estatal por medio de un rediseno institucional.

2. Organismos auténomos

Existe una vasta literatura sobre los organismos reguladores
y tribunales constitucionales sumamente ttil para la construc-
cién de un marco analitico para entender el fenémeno de los
organismos autonomos de rendiciéon de cuentas.?? Sin embargo,
es un error importar estos analisis acriticamente o sin ajustarlos
a las especificidades del nuevo objeto de estudio. Los organismos
auténomos de rendicién de cuentas tienen una dindmica institu-
cional propia, y deben ser entendidos en sus propios términos.*
JPor qué se crean dichos organismos?, jcudles son sus ventajas y
desventajas mas importantes?, ;cudles son los factores mas im-
portantes que explican su eficacia o fracaso en el cumplimiento
de sus mandatos constitucionales?

A grandes rasgos, identificamos dos enfoques tedricos do-
minantes para entender los organismos constitucionales auto-
nomos. Por un lado, se encuentra la perspectiva que podriamos
llamar “maximalista”, que parte del esquema desarrollado por

32 Rose-Ackerman, Susan (ed.), Economics of Administrative Law, Edward El-
gar Publishing, 2007.

33 Véazquez Irizarry, William, op. cit., p. 13.
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Garcia-Pelayo en su texto clasico sobre “El «status» del Tribunal
Constitucional”.?* De acuerdo con este punto de vista, los tinicos
“Organos” constitucionales auténomos dignos de este nombre
serian los que cumplen a cabalidad con cuatro caracteristicas:
1) rango constitucional; 2) participacién en la direccion politica
del Estado; 3) presencia constitutiva, y 4) relaciones de coordina-
cién con otros poderes.

Por el otro lado, tenemos la perspectiva que podriamos lla-
mar “negativa” o “minimalista”, de acuerdo con la cual casi
cualquier organismo explicitamente mencionado en la Constitu-
ciéon que no forme parte de uno de los tres poderes tradicionales
del Estado seria automaticamente considerado como organismo
constitucional autébnomo. Tal enfoque es “negativo” en tanto sos-
tiene que lo que define a estos organismos no es lo que son, sino
lo que no son.

En este apartado sostendremos que existen serios problemas
tanto con la perspectiva “maximalista” como con el enfoque “ne-
gativo” de los organismos auténomos. Propondremos, por lo tan-
to, la elaboracién de un marco alternativo: un enfoque “integra-
dor” que nos permita escapar de los callejones sin salida a los que
nos conducen las dos perspectivas arriba sefialadas.

La mayoria de los estudios sobre los organismos constitucio-
nales autobnomos recurren en primer lugar a la definiciéon de “or-
gano constitucional” que ha ofrecido Manuel Garcia-Pelayo.®
En su clasico texto, Garcia-Pelayo retoma los escritos de Santi
Romano?® sobre este tema para ubicar la naturaleza del nuevo
Tribunal Constitucional de Espaiia dentro del orden juridico es-
pafiol. Especificamente, sostiene que el Tribunal Constitucional
cuenta con el mismo “status” que los poderes Ejecutivo, Legisla-
tivo y Judicial. Con la creacion del tribunal se amplia la division
de poderes del Estado espanol de tres a cuatro 6rganos constitu-

3t Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., nota 19, p. 20.
35 Idem.

36 Romano, Santi, “Nozione e natura degli organi constitucionali dello sta-
to”, Serittt Minori, Milan, Giuftre, 1950, pp. 1-40.
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cionales, rompiendo con la férmula basica heredada de Montes-
quieu.’” De acuerdo con Garcia-Pelayo, cada uno de estos pode-
res reune cuatro caracteristicas basicas que juntos constituyen el
“estatus” de un érgano constitucional.

En primer lugar, son érganos que estan explicitamente “es-
tablecidos y configurados” por la Constitucion. El autor senala
que no es suficiente que exista una menciéon general en la carta
magna a un organismo o una funcién estatal. Para que tenga el
“estatus” de un 6rgano constitucional, el texto de la Constitucién
tendria que especificar con detalle la composicion del 6rgano, los
métodos de designacion de sus titulares, su sistema de competen-
cias, asi como su estatus juridico. De lo contrario, el organismo
seria apenas una institucién “constitucionalmente relevante”.

En segundo lugar, un 6rgano con el “estatus” requerido tiene
que formar parte esencial de la estructura del Estado correspon-
diente. Son 6rganos “constitutivos” cuyas funciones son necesa-
rias para el buen funcionamiento del “modelo de Estado” esta-
blecido en la Constitucion. Para evaluar si un érgano cuenta con
estas caracteristicas, Garcia-Pelayo propone imaginar qué pasa-
ria si el 6rgano en cuestion llega a desaparecer. Plantea que si
tal acontecimiento trastoca la “sustancialidad” o la “globalidad”
del sistema constitucional vigente, entonces el 6rgano corres-
pondiente es efectivamente una institucion digna de ser llamada
“érgano constitucional”. Por el contrario, si la desapariciéon del
organo no causa mayores obstaculos para el desarrollo normal
del sistema constitucional, entonces de nuevo estariamos apenas
ante un 6rgano de “relevancia” constitucional.

En tercer lugar, los 6rganos constitucionales deben participar
directamente “en la direccién politica del Estado” o, lo que es

37 Aunque Garcia-Pelayo afirma que todavia es vigente la idea central de
Montesquieu con respecto a la necesidad de la division de poderes. “Actual-
mente, el sistema de division de poderes es mas complejo que el formulado en
su dia por Montesquieu, pero ello no excluye que esté igualmente orientado a
impedir una concentracién del poder estatal que genere abuso o su ejercicio
anémico”. Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., pp. 19y 20.
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lo mismo, en “la formacién de la voluntad estatal”. De acuerdo
con Garcia-Pelayo, esto quiere decir que los 6rganos deben “to-
man decisiones por y en nombre del Estado que vinculen o que
comprometan a la sociedad nacional”. En otras palabras, deben
ser instancias que no se limiten a aplicar o a interpretar normas
disefiadas por otras instituciones, sino que determinen por ellas
mismas las politicas y lineamientos generales de actuacién de las
autoridades publicas. “Quedan al margen... las actividades ordi-
narias de la Administracién publica y de los Tribunales de justi-
cia, y estan dentro de ella aquellas actividades destinadas a de-
terminar las normas integrantes del orden juridico y las acciones
gubernamentales propiamente dichas”.

La cuarta caracteristica sefialada por Garcia-Pelayo como
elemento esencial de los 6rganos constitucionales es “la paridad
de rango vy las relaciones de coordinaciéon”. Por un lado, un 6r-
gano constitucional digno de llamarse asi no debe estar subordi-
nado a ningun otro 6rgano o poder del Estado, sino que debe ser
plenamente auténomo y contar con poder supremo en su ambito
de competencia. Por otro lado, el 6rgano no puede estar aisla-
do, sino que como parte esencial del Estado debe mantener una
coordinacién constante y regulada por la misma Constitucioén
con los otros 6rganos constitucionales. Si el érgano no cuenta con
estas caracteristicas, estamos frente a una instancia marginal cuya
existencia no tiene mayor trascendencia o, en su caso, ante un
organo extraestatal que violenta el delicado sistema de pesos y
contrapesos.

Este analisis de Garcia-Pelayo es un excelente inicio para
abordar el fenémeno de los organismos constitucionales auténo-
mos. Sin embargo, de ninguna manera podemos trasladar me-
canicamente este enfoque disenado para entender la naturaleza
de los tribunales constitucionales en la Europa de hace tres déca-
das, al analisis de los organismos autbnomos contemporancos de
América Latina, como los Ombudsmen, los institutos electorales,

38 Ibidem, p. 21.
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los bancos centrales o los organismos de combate a la corrup-
cién. Tal y como lo ha afirmado el doctor Jorge Carpizo,

...algunas caracteristicas de ambos 6rganos ciertamente coinci-
den, pero el érgano constitucional al que se refiere Garcia-Pelayo
es completamente diverso de un 6rgano constitucional autébnomo.
Tan es asi, que el tratadista espanol sehala como 6rganos consti-
tucionales: al gobierno, al congreso de los diputados, al senado,
al consejo general del poder judicial y al tribunal constitucional.??

La obra de Garcia-Pelayo busca colocar el nuevo Tribunal
Constitucional de Espafia en un rango equivalente al de los po-
deres tradicionales al dotarlos a todos de un “estatus” comun
dentro del Estado espafiol. Pero nuestro objetivo es muy diferen-
te, ya que los nuevos organismos autonomos que han surgido en
las Constituciones del mundo durante las Gltimas décadas, en
principio, no buscan colocarse al mismo nivel que los otros pode-
res estatales, sino solamente ejercer de manera libre y auténoma
una funcién especifica de control de la gestion publica.

Al analizar el caso mexicano rapidamente nos podemos dar
cuenta que, estrictamente hablando, ninguno de los organismos
constitucionales autbnomos en nuestro pais cumple con todas las
caracteristicas necesarias para ser considerados “6rgano cons-
titucional” de acuerdo con la perspectiva de Garcia-Pelayo. La
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), por
ejemplo, de ninguna manera podria ser considerada como un
organismo que “participe en la direccién politica del Estado”,
dado que rigurosamente no ejerce autoridad pablica alguna. Sus
acciones mas importantes son simples “recomendaciones”, no
“decisiones politicas”. El Ombudsman tampoco cuenta con poder
supremo en su ambito de competencia, ya que todas las violacio-
nes a los derechos humanos también deberian ser simultanea-

39 Carpizo, Jorge, “El ministerio fiscal como érgano constitucional auténo-
mo”, Revista de Estudios Politicos, México, nueva época, nam. 125, julio-septiem-

bre de 2004, pp. 39-78.
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mente investigadas y resueltas tanto por los contralores internos
de los Poderes Ejecutivos como por el Ministerio Pablico y even-
tualmente por el Poder Judicial.

El Instituto Federal Electoral (IFE) tiene mayor autoridad
que la CNDH sobre su area de competencia respectiva, ya que
opera como poder soberano en lo tocante a la organizacién y
regulacion de las elecciones federales. Determina, sin duda, una
politica del Estado en la materia. Sin embargo, el Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) cuenta con ple-
na jurisdiccién para revisar, revocar y reponer los actos del IFE,
lo cual pone en duda si el IFE efectivamente cuenta con “paridad
de rango” con respecto a otros 6rganos como ¢l Congreso de la
Unidn o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. De la misma
forma, la Constitucién no regula de manera detallada las rela-
ciones de coordinacién del IFE con los otros 6rganos del Estado
mexicano. El hecho de que la Constitucion sefiale que la Camara
de Diputados seleccione a los integrantes del Consejo General y
al contralor del IFE no es equivalente a una normatividad deta-
llada que regule las relaciones entre ambos “poderes”.

El Banco de México también ecjerce una autoridad publica
especifica en su ambito de competencia y esta constituido y re-
gulado por el propio texto constitucional. Sin embargo, el Ban-
co no es un 6rgano “esencial” para el Estado mexicano. Sin un
banco central autbnomo, la Secretaria de Hacienda facilmente
podria encargarse de su tarea sin trastocar el orden constitucio-
nal. Asimismo, la autonomia del Banco de México no es de nin-
guna manera completa. La intromisiéon del Poder Ejecutivo en la
“Comision de Gambios” del Banco implica una grave afectacion
a su autonomia.*

Finalmente, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEG) tampoco podria ser considerado como un érgano consti-

40 Véase Sandoval, Irma Eréndira, “Autonomia, transparencia y rendiciéon
de cuentas en organismos financieros: el caso del Banco de México”, en Acker-
man, John (coord.), Mds alld del acceso a la informacion, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 119-215.
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tucional en los términos de Garcia-Pelayo. Su autonomia es par-
cial, ya que su ley organica le da facultades al presidente de la
Republica tanto para nombrar a todos los miembros de la Junta
de Gobierno del INEG como para decidir quién de entre ellos
fungira como presidente de la junta. Asimismo, el titular del Po-
der Ejecutivo cuenta con la facultad de separar de su encargo
a un miembro de la Junta de Gobierno del INEG simplemente
por haber “actuado deliberadamente en exceso o defecto de sus
atribuciones”. Estas disposiciones limitan de manera importante
la autonomia del instituto a cargo de la informacion estadistica
del pais, ya que permiten un control directo por parte del Poder
Ejecutivo sobre su maxima instancia de direccién.*!

Dado lo problematico que resulta la aplicacién estricta de
las categorias de Garcia-Pelayo a los organismos auténomos con-
temporaneos, no debiera sorprender que los tratadistas mas des-
tacados generalmente hayan preferido un enfoque “negativo”
o “minimalista” al buscar conceptualizar estos organismos. Por
ejemplo, José Luis Caballero sefiala que “el doble aspecto fun-
damental de estas entidades estriba, por una parte, en que son
organismos del Estado, y por otra parte, en su prevision en el tex-
to constitucional como auténomos, es decir, no subordinados al
Ejecutivo, Legislativo o Judicial”.#? Jaime Cardenas sostiene que
“podemos definir los 6rganos constitucionales auténomos como
aquéllos inmediatos y fundamentales establecidos en la Constitu-
cién y que no se adscriben claramente a ninguno de los poderes
tradicionales del Estado”.* Ileana Moreno define a los organis-
mos auténomos como “‘entes juridicos de derecho publico de ca-

Y Estudio sobre la constitucionalidad del dictamen de la Ley del Sistema Nacional de
Informacion Estadistica y Geografia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Junta de Coordinacién Politica, H. Cdmara de Diputados, 5 de no-
viembre de 2007.

42 (Caballero Ochoa, José Luis, “Los 6rganos constitucionales auténomos:
mas alla de la division de poderes”, Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iheroamericana, México, nam. 30, 2000, p. 156.

4 Cérdenas Gracia, Jaime E, op. cit., p. 244.
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racter atipico, que no dependen organicamente de ninguna de
las tres ramas tradicionales”.**

De acuerdo con estos autores, no hace falta cuamplir con una
serie de caracteristicas estrictas para llegar a ser un organismo
constitucional auténomo, sino que es suficiente contar con un
respaldo constitucional explicito y no formar parte de los otros
organos del Estado. Si bien estos autores retoman y analizan
ampliamente la obra de Garcia-Pelayo, se niegan a tomar sus
categorias como elementos necesarios para la existencia de un
organismo auténomo sino que los entienden como “tipos idea-
les” para este tipo de instituciones. Por ejemplo, de acuerdo con
Caballero, “precisar los rasgos comunes de los érganos consti-
tucionales autbnomos es mas un ejercicio de prospectiva que de
identificacion, una bisqueda més que un recuento, una asignatu-
ra pendiente para el constitucionalismo contemporaneo”.*

Las importantes contribuciones de Caballero, Cardenas y
Moreno constituyen una base imprescindible para avanzar en el
analisis de los organismos constitucionales autonomos.* Sin em-
bargo, la estrategia minimalista a la que recurren puede también
constituir una salida falsa, ya que al tomar este camino abdican
ante el reto de construir una nueva teoria positiva propia al con-
texto actual para entender la naturaleza de los organismos cons-
titucionales autébnomos.

Es evidente que los organismos nuevos no son “érganos cons-
titucionales” equivalentes al Tribunal Constitucional espaiol.
No obstante, a todas luces éstos si son organismos constituciona-
les que cuentan con una autonomia importante y una configura-
ci6n senalada explicitamente en la Constituciéon. Las preguntas

# Moreno Ramirez, lleana, Los drganos constitucionales auténomos en el ordena-
muento juridico mexicano, México, Porraa, 2005, p. XIV.

# Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 155.

46 Otros textos relevantes en la materia son: Fernandez Ruiz, Jorge, “De-
fensa del particular mediante instituciones no jurisdiccionales”, Revista Iberoame-
ricana de Derecho Piblico y Administrativo, anio 1, ntm. 1, 2001, p. 35; Gil Rendén,
Raymundo, “¢Qué son los 6rganos constitucionales auténomos?”, Derecho y Cul-
tura, nam. 2, 2000-2001, pp. 11-18, y Vazquez Irizarry, William, op. cit., p. 10.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
26 JOHN M. ACKERMAN

claves serian, entonces, jqué es lo que distingue un organismo
constitucional autbnomo de un organismo que es apenas de “re-
levancia constitucional”?, jcuales son los aspectos medulares que
permitirian incluir un organismo en esta categoria? En lugar de
importar o descartar mecanicamente las categorias de Garcia-
Pelayo, habria que repensar el estudio de estos organismos den-
tro del contexto actual.

3. La “sutuacion institucional” de los drganos autdénomos

Los organismos auténomos de rendicién de cuentas enfren-
tan retos particulares de desarrollo y desempefio institucional.
Su condicion de ser auténomos o independientes les da un gran
margen de accién y el potencial de acumular altos niveles de legi-
timidad. Sin embargo, también enfrentan dificultades importan-
tes para poder consolidarse institucionalmente.

¢Qué determina si un organismo autébnomo se convierte en
un encubrimiento autoritario o, en contraste, se desarrolla como
una fuerza positiva a favor de la gobernabilidad democratica? La
respuesta se encuentra en céOmo estos organismos responden y
hacen frente a una serie de retos clave que conjuntamente cons-
tituyen lo que podemos denominar su “situacion institucional”.
Aqui propongo cuatro areas de particular importancia: legitimi-
dad piblica, fortaleza institucional, rendicion de cuentas de segundo orden
y estancamiento burocrdtico. Si un organismo independiente resuel-
ve exitosamente cada uno de estos desafios, es probable que sea
efectivo en el cumplimiento de su mandato. Si fracasa en uno
o mas de estos frentes, tenderd a convertirse en una institucién
fallida.

Primero, la legitimidad es un problema recurrente, porque
frecuentemente pareciera que al crear un organismo de este tipo
el Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo estan tratando de evi-
tar el reto de reformar los organismos centrales del gobierno,
delegando la problematica tarea en un organismo auténomo en
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lugar de implementar una reforma mas profunda del Estado.
Este problema de legitimidad se exacerba cuando el gobierno
central después responsabiliza al organismo por la no resolucién
del problema que el mismo gobierno no pudo solucionar en un
principio.

Por ejemplo, Moreno, Crisp y Shugart?’ recientemente han
argumentado que lo que ellos llaman las “entidades de vigilan-
cia” (superintendence agencies) solamente se crean cuando la rendi-
cién de cuentas electoral es débil, y que en este contexto dichos
organismos estan condenados a ser dependientes e ineficaces. En
otras palabras, los organismos auténomos son creados por go-
biernos autoritarios, “presidencialistas-mayoritarios” (majoritarian
presidentialist) o aquellos que funcionan basados en el clientelismo,
y que utilizan los organismos auténomos como un medio super-
ficial para aumentar su legitimidad sin transformar su compor-
tamiento de fondo.

La proliferacion de entidades de vigilancia en América Latina de-
beria considerarse, en consecuencia, como un producto del des-
contento con el funcionamiento de la rendiciéon de cuentas, y del
mismo modo representaria una forma de darle la vuelta al pro-
blema del déficit de rendicién de cuentas sin resolverlo de raiz.*

En otras palabras, los que buscan mejorar la rendiciéon de
cuentas no deberian dejarse deslumbrar por el espejismo de los
organismos auténomos, sino fijar su mirada en la necesidad de
perfeccionar las reglas de votacion y las instituciones electorales.

Si bien esta argumentacién tuvo cierta validez en el pasado,
hoy los organismos auténomos ya no son los mismos artilugios
del pasado. Moreno et al. ignoran que la proliferacion reciente de
los organismos auténomos ha coincidido con la “tercera ola de la
democratizacién”,* y no con una nueva oleada de autoritaris-

*7 Moreno, Erica el al., op. cit., p. 15.
48 Ibidem, p. 82.
* Huntington, Samuel, op. cit.
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mo. En lugar de descartar estos nuevos fendémenos instituciona-
les como encubridores superficiales, necesitamos reconocer este
nuevo fenémeno democratico expresado en la proliferaciéon de
organismos autébnomos, e intentar desmenuzar la compleja dina-
mica que opera bajo el diseno y funcionamiento institucional de
estos entes estatales.

En general, los organismos auténomos de rendicién de cuen-
tas comienzan con un enorme potencial para hacer un nuevo
comienzo en términos de conflanza y apoyo publicos. Si hacen
su trabajo bien, pueden superar el nivel de confianza ptblica con
respecto a otras instituciones tradicionales del gobierno. Este es
especialmente el caso en situaciones de un régimen de baja legi-
timidad, donde el gobierno es percibido como corrupto, autori-
tario y elitista. Aqui un nuevo organismo puede ser elevado en
la opinién publica como un ejemplo para el futuro del régimen
en su conjunto, transformandolo en un pionero de la reforma del
Estado.

Sin embargo, la novedad de los organismos autébnomos es
también una desventaja. Ello porque tales instituciones son nor-
malmente creadas por la misma clase politica que se supone de-
ben controlar y regular. Asi que la sospecha inmediata es que su
proposito consiste en cubrir los problemas en lugar de resolver
las cuestiones para las cuales fueron creados. Una vez mas, esto
es particularmente el caso en situaciones de régimen de baja le-
gitimidad global. En ese contexto, es dificil creer que un nuevo
organismo representaria una auténtica ruptura con las formas
corruptas de comportarse de la clase politica. Estas bajas expec-
tativas pueden también provocar una deficiente actuacion a tra-
vés de un ciclo de retroalimentaciéon negativo entre el Estado y
la sociedad.

Un nuevo organismo auténomo de rendicién de cuentas, por
consiguiente, enfrenta la situaciéon contradictoria de hacer cara,
simultaneamente, a bajas y altas expectativas. La poblacién com-
parte una profunda esperanza de que la nueva institucion real-
mente podria hacer una diferencia y estd dispuesta a acompanar-
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la si el organismo demuestra que es capaz de actuar de manera
independiente con respecto a sus creadores. No obstante, basado
en experiencias anteriores y en la falta de legitimidad de los re-
formadores mismos, de igual manera la poblacién sabe que el es-
cenario mas probable es que el nuevo organismo sélo reproduzca
los viejos problemas. Los ciudadanos son por lo tanto hipersensi-
bles a cualquier senal de que el organismo no esté cumpliendo su
mandato o defendiendo al interés publico.

Esta situacion se traduce normalmente en una gran volatili-
dad con respecto a la legitimidad publica de un nuevo organismo
autonomo. Dependiendo del contexto politico y de los problemas
especificos del momento, la poblacion alterna entre recurrir a su
esperanza y aplicar su conocimiento cuando juzga el desempefio
del organismo. Con el fin de consolidar una trayectoria de largo
plazo de incremento de legitimidad, el organismo, por lo tanto,
necesita mostrar resultados concretos de manera extremadamen-
te rapida, asi como ser especialmente cuidadoso en no dar nin-
guna senal exterior de debilidad o de motivaciones politicas por
sus decisiones. La necesidad de actuar rapidamente y la presién
de una actuacién impecable, al menos al inicio de su vida insti-
tucional, es un aspecto central de la “situacioén institucional” de
este tipo de organismo.

Esta dinamica distingue a los organismos autbnomos de ren-
dicién de cuentas tanto de los organismos reguladores como de
los tribunales constitucionales. Los organismos reguladores no se
encuentran en la mira de la opinién publica en la misma medida
que los organismos de rendiciéon de cuentas. Por ello, los organis-
mos reguladores tienen la ventaja de tener mas tiempo para cons-
truir su legitimidad publica. Aunque los organismos reguladores
son eventualmente llamados a dar cuenta de su eficacia, el foco
de atenciéon no recae sobre ellos tan fuertemente desde el inicio.

Asimismo, debido a que el trabajo de regulacién econdémica
es altamente especializado, es mas dificil para los ciudadanos or-
dinarios evaluar el desempefio y arribar a sus propias conclusio-
nes. Contar votos y combatir la corrupcion son mas faciles de en-

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
30 JOHN M. ACKERMAN

tender para la persona comtn que regular mercados y garantizar
la competencia econdémica. El resultado es que los organismos
reguladores no son tan vulnerables como los organismos de ren-
diciéon de cuentas con respecto a la legitimidad publica. Pero, por
el lado negativo, esto significa también que los organismos regu-
ladores ademas no son sujetos a la presion social, que es a menu-
do necesaria para prevenir su captura por intereses poderosos.

Los tribunales constitucionales son similares a los organismos
auténomos de rendicién de cuentas en la medida en que también
se encuentran constantemente en la mira de la opinién publica.
Sin embargo, su lugar en la “cima” del sistema de control cons-
titucional los hace menos vulnerables en términos de legitimidad
publica. Gracias a que el estatus de los tribunales constitucionales
es formalmente igual al de otras ramas del gobierno,” tales ins-
tituciones son normalmente menos vulnerables que los organis-
mos independientes, los cuales sélo tratan con areas especificas
de control. Los tribunales constitucionales pueden, por lo tanto,
soportar las criticas publicas mejor que una autoridad electoral o
un Ombudsman. No obstante, como en el caso de los organismos
reguladores, esto puede también ser entendido como una debili-
dad. La impermeabilidad de los tribunales constitucionales a la
critica social puede llevarlos a una actuacion irresponsable y en
contra de la rendicién de cuentas.

Un estrategia clave para fortalecer la legitimidad puablica de
los organismos auténomos es por medio del debate interno y la
descentralizacion estructural. Por ejemplo, uno de los factores
que mas explica la amplia aceptacién social y legitimidad del
IFE es la forma abierta y transparente en que se han dado los
debates entre los consejeros electorales. El Consejo General en
funciones entre 1996 y 2003 debatia publicamente en las sesio-
nes del Consejo, y frecuentemente con posiciones encontradas,

%0 El profesor espafiol Manuel Garcia-Pelayo ha sostenido que los tribuna-
les constitucionales deberian ser considerados al mismo nivel institucional que
las tradicionales ramas del gobierno, tales como la ejecutiva, la legislativa y la
judicial. Véase Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit.
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temas tan polémicos como la investigacién de la compra y coac-
cién del voto, la investigacion del financiamiento de la campana
del presidente Zedillo, el papel de las comisiones en la vigilan-
cia del Instituto, la estrategia de capacitacion de los funcionarios
de casilla, etcétera.

Estos debates publicos mejoran la legitimidad de una ins-
titucién auténoma, porque la poblacién percibe al organismo
como una institucién “viva” que discute y analiza temas de ma-
nera activa. Las discusiones en el seno de la Comision de Vi-
gilancia y en el Pleno de la Camara de Diputados sobre audi-
torias que deberian llevar a cabo la ASF cumplen una funciéon
parecida. El vinculo de un érgano técnico como la Auditoria
con un cuerpo colegiado politizado y activo fortalece su propia
legitimidad.

También se deberian considerar los beneficios de una estruc-
tura descentralizada. Muchas veces los organismos independien-
tes, sobre todo los que cuentan con un titular unipersonal, estan
estructurados de una forma totalmente jerarquica y unificada.
En este escenario, los auditores o los fiscales tienen muy poca au-
tonomia para decidir cudles casos investigar o a cudles dar segui-
miento. Todas las decisiones centrales primero son consultadas
con el titular del organismo.

Pero ésta no es la tnica ni necesariamente la mas efectiva
forma para organizar un organismo independiente. Por ejemplo,
una de las razones de la gran efectividad en los anos recientes de
la “Procuraduria Pablica” en Brasil es precisamente la descentra-
lizacion de su estructura descentralizada.

El rol potencialmente activo desempenado por el Procuraduria
Publica se fortalece con su disefio organizacional y su poca insti-
tucionalizacion. [Este instituto] es descentralizado, carece de una
jerarquia funcional y por lo tanto otorga una autonomia significa-
tiva a cada procurador. Dentro de cada Procuraduria los procura-
dores individuales varian considerablemente, desde aquellos que
asumen un enfoque muy conservador hasta aquellos que hacen
la interpretaciéon mas liberal de las responsabilidades de la insti-
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tucion Esta falta de institucionalizacién permite que la identidad
de la Procuraduria Pablica se defina a través de las caracteristicas
individuales de sus miembros.>!

En Brasil, cada procurador tiene el derecho a seleccionar sus
propios casos de acuerdo con sus propios criterios. Esto ha lleva-
do al desarrollo de una institucién extremadamente dinamica y
proactiva.

Segundo, la fortaleza institucional es un reto importante, por-
que la misma autonomia de estos organismos los deja sin el apoyo
de los tres poderes principales del Estado. Su tarea es por lo tanto
similar a la proverbial batalla entre David y Goliat. La legitimi-
dad tiene que ver con la presencia de la institucion en la sociedad,
pero “fortaleza” se refiere a la habilidad de un organismo para
influir y controlar otras areas del gobierno. Aqui los organismos
independientes comienzan desde una clara posiciéon de debilidad.

Por ello, muchas veces se formulan resistencias fuertes a las
reformas que aumentan el nivel de autonomia de una dependen-
cia gubernamental. Por ejemplo, en el debate en la Gamara de
Diputados sobre la reforma constitucional que otorgaria autono-
mia plena al (INEGI), el director general de aquel Instituto argu-
mento en contra de la autonomia de su propio organismo dicien-
do que esto dificultaria el acceso a los registros y a la informacién
en manos del Poder Ejecutivo. A principios de los afios noventa,
voces dentro del Partido Accion Nacional también argumenta-
ban en contra de la autonomia del Instituto Federal Electoral, ya
que la independencia obstaculizaria los acuerdos con el gobier-
no.”? Ello porque si el IFE ya no dependiera del presidente de la
Republica seria mas dificil negociar los cargos y las candidaturas
con el presidente a cambio de lealtad politica.

51 Sadek, Marfa y Batista Cavalcanti, Rosangela, “The New Brazilian
Public Prosecution: an Agent of Accountability”, en Mainwaring, Scott y
Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin America, Nueva York,
Oxford University Press, 2003, pp. 201-227.

52" Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso de México, Méxi-
co, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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Asimismo, en la negociacion de su presupuesto, un organis-
mo auténomo tiene menos presencia e influencia que otros orga-
nismos que son parte de los poderes Ejecutivo, Judicial o Legis-
lativo. Los organismos autbnomos normalmente no tienen una
base de apoyo especifico y propio que pueda apoyarlos, y son
relativamente pequefios e inconexos cuando se les compara con
los organismos del Poder Ejecutivo.’® El gran tamafio y los roles
constitucionales de los poderes Judicial y Legislativo evidente-
mente les dan una presencia mas fuerte que un organismo auto-
nomo. El resultado es que el Congreso a menudo encuentra mas
facil recortar el presupuesto de tales organismos que reducir el
apoyo a las otras tres principales ramas del gobierno.

Mais alla de cuestiones presupuestarias, los organismos au-
tonomos de rendicién de cuentas también corren el riesgo de
simplemente ser ignorados por otras areas del gobierno cuando
intentan cumplir con su mandato al investigar y castigar irregu-
laridades. Debido a que son relativamente pequeiios y no se en-
cuentran formalmente respaldados por alguna de las otras ramas
del gobierno, los organismos auténomos tienden a ser margina-
dos tanto politica como institucionalmente.>* Esto es especial-

53 Para una excelente discusién de cémo los organismos del Ejecutivo al-
canzan fortaleza y apoyo independientes véase Carpenter, Daniel, The Forging
of..., cil.

5% Por ejemplo, en su momento el exdirector del Instituto Nacional de Esta-
distica y Geografia de México (INEGI) recientemente se pronuncié en contra
de la reforma que otorgaria a su instituto autonomia constitucional formal ba-
sado precisamente en este tipo de argumento. Desde esta perspectiva, la inde-
pendencia seria equivalente a una sentencia de muerte para el INEGI. Esto se
debe a que haria mucho mas dificil para el organismo demandar colaboracién
de las otras areas del gobierno. El INEGI conduce censos nacionales por su
cuenta, pero con el fin de alcanzar dicha tarea necesita una gran cantidad de
apoyo logistico y de otro tipo del Ejecutivo. Ademas, el Ejecutivo mantiene
una gran suma de informacion, que es esencial para el INEGI; por ejemplo,
fechas de nacimiento, muerte, matrimonios, enfermedades, etcétera. Para lo-
grar su labor, el Instituto de Estadistica necesita estar en constante contacto y
colaboraciéon con el gobierno federal. El director del Instituto manifesté que
lo anterior se logra de mejor manera siendo parte del Ejecutivo mismo, y que la
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mente el caso, porque la labor de los organismos de rendicién de
cuentas es por naturaleza incomoda para otras areas del gobier-
no. Pocos funcionarios del gobierno tienen interés en exponerse
al escrutinio externo y a sanciones por irregularidades. Ademas,
pocos organismos auténomos tienen poderes coercitivos forma-
les. Los Ombudsman, por ejemplo, por lo general dependen ente-
ramente de la buena voluntad de los organismos del Ejecutivo
para hacer cumplir con sus recomendaciones y sus solicitudes de
informacién.

Para enfrentar esta desventaja institucional, los organismos
autébnomos de rendicién de cuentas necesitan trabajar ardua-
mente para establecer fuentes alternativas de apoyo politico e
institucional. Su aliado més importante en este aspecto es la so-
ciedad civil, incluyendo la prensa, las universidades, las organi-
zaciones no gubernamentales y los movimientos sociales. Como
Fredrik Uggla ha argumentado, “la influencia del ombudsman
puede dificilmente ser deducida de las disposiciones juridicas for-
males que regulan la institucion. En lugar de ello, la fortaleza y
la autonomia de la institucién son generadas por un proceso que
es primariamente politico”.> Este autor también sostiene que los
Ombudsman a menudo se parecen mas a grupos de presion que a
instituciones estatales:

De manera similar a los grupos de presion, el ombudsman tie-
ne que avanzar una agenda en un contexto general que es por
lo regular indiferente u hostil; hacen falta los instrumentos para
asegurar que sus decisiones y resoluciones seran cumplidas. El

independencia podria hacer estas tareas mucho mas dificiles (Comparecencia
ante la Comision de Puntos Constitucionales, Camara de Diputados, noviem-
bre de 2003).

% Uggla Frederick, “The Ombudsman in Latin America”, Journal of Latin
American Studies, 2004, 36, 448. Moshe Maor ha dado un argumento similar con
respecto a las comisiones independientes anticorrupcion. Véase Maor, Moshe,
“Feeling the Heat?: Anti-Corruption Agencies in Comparative Perspective”,
Governance: an International Journal of Policy and Administration, vol. 17, nam. 1,

2004, pp. 1-28.
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apoyo popular y la cobertura favorable de los medios se vuelven,
por consiguiente, factores importantes para la obediencia y la in-
fluencia... Por otra parte, la ausencia de tales factores socavara
enormemente el prestigio de la institucion.>

Existen claras diferencias entre la situacién institucional de
un organismo auténomo de rendicién de cuentas y un tribunal
constitucional o un organismo regulador. Los organismos regu-
ladores también tienden a enfrentar una situacién de David y
Goliat en su batalla contra los monopolios econémicos. Sin em-
bargo, en principio, los organismos reguladores tienen la fuerza
del gobierno detras de ellos, porque su lucha es del Estado como
un todo contra los monopolistas en el mercado. En contraste, los
organismos independientes de rendicién de cuentas tienen una
relacion mas adversa con el resto del gobierno, ya que su trabajo
es controlar y castigar a los funcionarios y politicos dentro del
mismo gobierno.

Los tribunales constitucionales se encuentran en una posi-
ciéon totalmente diferente. Aunque también carecen de medios
coercitivos para hacer cumplir sus juicios, su lugar en el sistema
de control constitucional significa que otras areas del gobierno
normalmente respetaran sus decisiones, o al menos asi se espera
que suceda. En general, los tribunales constitucionales ocupan
una posiciéon de gran fortaleza institucional comparada a la re-
lativa debilidad de los organismos auténomos de rendiciéon de
cuentas.

Tercero, la rendicion de cuentas de segundo orden es un tema
central, porque los organismos auténomos estan formalmente se-
parados de la “cadena de rendicién de cuentas” que enlaza el
gobierno al pueblo por medio de las elecciones y de la delegacion
legislativa. Asi, lo que constituiria la mayor fortaleza de los orga-
nismos auténomos, paraddjicamente también se levanta como
su mayor debilidad: su independencia y exclusiéon del proceso
democratico de rendicién de cuentas.

56 Thidem, p. 440.
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Ciertamente, su condiciéon de organismos autéonomos los li-
bera de la “partidocracia”, del burocratismo y del intercambio
de favores imperantes; pero ello simultdneamente los separa del
instrumento mas importante de rendiciéon de cuentas: el voto po-
pular. Consecuentemente, el tercer gran reto para los organismos
auténomos es la construccion de nuevas bases para la rendicién
de cuentas. Ante la ausencia de un vinculo directo con el votante,
estos organismos estan obligados a construir formas alternativas
de informar, de hacer participes y de legitimarse ante la ciuda-
dania.

En general, la autonomia de estos organismos es una gran
ventaja en la medida en que los separa del quid pro quo de la po-
litica normal y les permite enfocarse en metas fundamentales a
largo plazo. No obstante, esta autonomia los coloca en una situa-
cién delicada, pues no siempre es claro ante quién son, ellos mis-
mos, responsables. Este es el clasico problema de la rendicion de
cuentas de segundo orden, o de “quién vigila a los vigilantes”.%
¢<Como prevenir que el supervisor externo se convierta ¢l mismo
en un agente capturado por los intereses que tendria que vigilar
y controlar?

Hay por lo menos dos maneras diferentes de enfrentar este
reto. Primero, los organismos auténomos de rendiciéon de cuen-
tas pueden someterse a una supervision institucional rigurosa y
especifica de sus actividades. No es suficiente estar sujetos de ma-
nera general a controles judiciales basicos a la supervision del
Congreso. También hace falta establecer un consejo de super-
visién especializado para mantener una vigilancia permanente
sobre sus propias actividades. La autonomia no debe confundirse
con autarquia o irresponsabilidad.

Por ejemplo, virtualmente todos los organismos indepen-
dientes cuentan con un consejo o con una comision legislativa,
o ambas, cuya funcién es observar y vigilar el desempeiio del
organismo. El papel de estas entidades es clave para el buen des-

57 Schedler, Andreas et al., The Self-Restraining State: Power and Accountabilily in
New Democracies, Londres, Lynne Riener Publishers, 1999.
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empeno de un organismo independiente. El IFE, por ejemplo,
cuenta con el Consejo General, asi como con los consejos locales
y distritales. Estos consejos no tienen ningtn poder directo de
ejecucion. En teoria, son érganos de vigilancia y control de la es-
tructura ejecutiva de parte de ciudadanos independientes.

La CNDH también cuenta con un consejo integrado por
ciudadanos. En este caso no reciben salario, pero también tienen
amplias facultades legales para vigilar y evaluar el desempefo
de la institucién. Asimismo, la CNDH es evaluada y revisada por
la Comisién de Derechos Humanos del Senado de la Republi-
ca. La ASF cuenta con sus propios 6rganos de vigilancia exter-
na. Tanto la Comision de Vigilancia de la Camara de Diputados
como la Unidad de Evaluacion y Control que depende de esta
Comision han jugado un papel importante en evaluar y encon-
trar caminos para mejorar el desempeno de la institucion.

Mejorar la legitimidad y la rendiciéon de cuentas de los or-
ganismos independientes necesariamente implicaria el fortaleci-
miento de estas entidades de rendiciéon de cuentas de segunda
orden. Por ejemplo, se podria contemplar incluir un proceso for-
mal de auscultacion de los candidatos a ser consejeros electorales
para asegurar que cumplen con un perfil ciudadano e indepen-
diente. También se podria fortalecer el Consejo de la CNDH
otorgandole mayores facultades de incidencia en el funciona-
miento de la institucion, transparentando su labor y otorgando
un salario a los integrantes del mismo. La ASF es un modelo a se-
guir en este terreno. La Unidad de Evaluaciéon y Control realiza
una vigilancia escrupulosa de todas las acciones de la Auditoria.

Una segunda medida ttil es un total compromiso con la trans-
parencia. A primera vista, pareceria que los organismos indepen-
dientes estarian justificados en restringir el acceso a la informa-
cién, porque el proposito de la autonomia es precisamente aislar
sus acciones de las presiones sociales y de las negociaciones poli-
ticas. Ello puede ser particularmente el caso para las instituciones
financieras, tales como los bancos centrales, aunque investigacio-
nes recientes han demostrado que incluso en este caso la trans-
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parencia normalmente resulta ser beneficiosa para el desempeno
institucional .’

Por ejemplo, Daniel Kaufmann y Tara Vishwanath han se-
nalado que:

Argumentos acerca de la necesidad de limitar la transparencia
sobre el establecimiento de politicas por parte del Banco Central
de un pais no tienen sustento empirico, aunque una literatura teo-
rica estd dispuesta a entretener este punto de vista. Tedricamente,
deberia ser tan probable que un flujo mayor y menos volatil de
informacién sobre las decisiones del Banco Central pueda esta-
bilizar y racionalizar los mercados financieros que distorsionar y
corromperlos.>?

David Stasavage ha demostrado el caso empiricamente. A
través de un andlisis empirico comparativo de los bancos centra-
les alrededor del mundo ha encontrado que “la capacidad de los
bancos centrales para convencer al ptblico de su compromiso
con una politica dada depende de su nivel de transparencia y de
que se aseguren de que los titulares de los bancos centrales sean
totalmente independientes de la interferencia politica”.%° Para
funcionar de manera efectiva, los bancos centrales necesitan cre-
dibilidad. Si los actores del mercado no confian en el banco, no
pondran atencion a las sefiales que el banco envie, lo que resulta-
ria en la creacion de desorden y de un clima nada saludable para
la inversion. Tipicamente se cree que para ganar esta confianza,
un banco central debiera aislarse de la sociedad dentro de una

% Sandoval, Irma Eréndira, ‘Autonomia, transparencia y rendicién de
cuentas en organismos financieros: el caso del Banco de México”, en Acker-
man, John (coord.), op. cit., pp. 119-215.

% Kaufmann, Daniel y Vishwanath, Tara, “Toward Transparency: New
Approaches and Their Application to Financial Markets”, The World Bank Re-
search Observer, vol. 16, nim. 1, 2001, p. 44.

60 Stasavage, David, “Transparency, Democratic Accountability, and the
Economic Consequences of Monetary Institutions”, American Journal of Political
Science, vol. 47, nam. 3, 2003, p. 400.
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torre de marfil tecnocrata. La evidencia de Stasavage sugiere que
precisamente lo opuesto podria ser el caso.

Y la opacidad definitivamente afecta negativamente el des-
empefio de los organismos de rendicién de cuentas. Dada su vul-
nerabilidad institucional, asi como su tendencia, identificada por
Crisp, Moreno y Shugart, al subordinarse ellos mismos a los po-
deres facticos, la transparencia es un ingrediente absolutamen-
te esencial. Con la apertura de todo el proceso de recepcion de
quejas, investigacion, documentacion, discusion y toma de de-
cisiones, los organismos independientes de rendicion de cuen-
tas pueden protegerse de la captura externa y abrirse al crucial
escrutinio social de su desempefio. La transparencia y la parti-
cipacién de la sociedad civil son importantes apoyos para los or-
ganismos independientes en su lucha por consolidar su fortaleza
institucional.t!

Ahora bien, los organismos reguladores y los tribunales cons-
titucionales se encuentran en una situaciéon similar con respecto
a la rendicion de cuentas de segundo orden. A primera vista pa-
reciera que estas cuestiones no serian tan relevantes para estos
otros organismos, porque la informacion que ellos manejan es a
menudo mas delicada y técnicamente sofisticada. Sin embargo,
investigaciones recientes revelan que la vigilancia y la transpa-
rencia son igualmente cruciales para estas instituciones.®

El cuarto reto para los organismos auténomos de rendicion
de cuentas es el estancamiento burocratico o la rutinizacion de
los procedimientos institucionales. Los nuevos organismos fre-
cuentemente comienzan fuertes para después lentamente caerse
en una trampa de equilibrio de bajo nivel, donde los procedi-

61 Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso de México, Siglo
XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

62 Levi-Faur, David y Jordana, Jacint, “Strengthening Regulatory Agencies:
Institutional Designs for Autonomy, Accountability and Professionalism”, en
Sandoval, Irma (coord), Corrupcion y transparencia: debatiendo las fronteras entre merca-
do, Estado y sociedad, México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Sociales, 2009.
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mientos burocraticos predominan por encima de la visién crea-
tiva y de la accion independiente. Uno de los principales valores
de un organismo autébnomo es que ofrece una perspectiva nue-
va y cuenta con el potencial para destacarse de manera valiente
para resolver problemas cruciales que han sido descuidados por
otras instituciones estatales. Con el estancamiento burocratico
tales organismos pierden este “valor agregado”, que contribuiria
a la gobernabilidad democratica.

De acuerdo con Max Weber, con frecuencia es dificil con-
servar el dinamismo del momento fundador de las instituciones
politicas.®® Los vicios de la burocracia suelen consumir e influir
en la vision del mundo de los servidores publicos, incluso cuando
vienen de afuera del gobierno.®* Ademas, los organismos auto-
nomos amenazan intereses poderosos, que a menudo hacen un
esfuerzo concertado para debilitar el poder y la influencia de ta-
les organismos. Los estudios académicos en la materia han docu-
mentado numerosos casos de fuertes contra ataques antirrendi-
cién de cuentas.5

Al parecer hay un ciclo de vida relativamente comun para los
organismos autonomos. Muchas veces comienzan relativamente
débiles y dependientes de sus creadores. Después, los organismos
exitosos rompen la cascara y comienzan a tener un impacto sig-
nificativo. Posteriormente, y en respuesta, los politicos, los fun-
clonarios publicos y otros actores afectados contra atacan con
recortes a la independencia o a los poderes del organismo.5¢

63 Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, op. cit.

6% Esta dindmica ha sido ampliamente estudiada por la literatura institu-
cionalista en ciencia politica y administracion publica. Véase, por ejemplo, el
clasico estudio de March y Olsen (1984).

5 Por ejemplo, en Irlanda, Estados Unidos y México. Véase Ackerman,
John M. y Sandoval, Irma E., “The Global Explosion of Freedom of Infor-
mation Laws”, Administrative Law Review, American Bar Association-American
University, vol. 58, nam. 1, marzo de 2006.

66 Kl caso del Instituto Federal Electoral en México (IFE) es un caso clasico
en este sentido. Véase Ackerman, John, Organismos auténomos y democracia: el caso
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El momento definitorio para la sobrevivencia a largo plazo
y el éxito de un organismo auténomo de rendicién de cuentas
parece ser precisamente como responde, y, en su caso, de qué
manera logra vencer estas casi inevitables reacciones politicas. Si
el organismo es capaz de emerger victorioso con su independen-
cla y con sus poderes intactos, esto es un buen augurio para su
consolidacién a largo plazo como una institucién de rendicién de
cuentas eficaz. Si falla en resistir los ataques, ese podria ser el ini-
cio del fin de su habilidad para tener un impacto de largo plazo
en la gobernabilidad.

IV. ESTRUCTURA Y METODO

El presente libro consta de cuatro capitulos sustantivos:

— Primero, la presente introducciéon, que proporciona el
marco teérico para el analisis y examina los estudios aca-
démicos existentes en la materia.

— Segundo, una comparacién sistematica de normas juri-
dicas utilizando las herramientas del derecho compara-
do.” Aqui se explora la forma en que los diversos textos
constitucionales en el mundo incluyen y regulan los or-
ganismos auténomos de rendicion de cuentas. También
exploramos los detalles de algunos casos claves, como
son Taiwan, Venezuela y Ecuador.

— Tercero, un analisis comparado de casos claves® resuel-
tos por tribunales constitucionales en América Latina,

de México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007.

67 Serna de la Garza, José Maria (coord.), Metodologia del derecho comparado.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

68 Serna de la Garza, José¢ Maria, “El método de casos: reflexiones sobre el

cambio en la metodologia de la ensenanza del derecho en México”, ibidem, pp.
153-172.
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dénde se ha abordado la naturaleza y los alcances de la
autonomia de los organismos de rendicion de cuentas.
En este apartado se busca ir mas alld de un analisis de
la norma incluida en el capitulo anterior, para enten-
der la logica de los jueces constitucionales a la hora de
decidir casos relacionados con la autonomia de estos
organismos.

— Cluarto, un analisis de la situacion juridica actual de los
organismos auténomos en México a partir de una ex-
ploracién tanto del marco legal como de los criterios de
interpretacion jurisdiccionales mas importantes.

Con respecto al método comparativo, seria facil caer en la
tentacion de definirlo en el sentido mas amplio como la tradi-
cion que incluye cualquier estudio que yuxtaponga disefios nor-
mativos y patrones historicos a través de la comparacion de dos
0 mads casos u observaciones. Sin embargo, una definiciéon tan
general como ésta, que en un sentido estricto no careceria de va-
lidez, no seria muy util para los propositos de este proyecto de
investigacion.

En este libro seguimos al doctor Héctor Fix-Zamudio cuan-
do plantea que

...no es incompatible la idea de disciplina cientifica con la de mé-
todo juridico, ya que si bien es verdad que el llamado derecho
comparado es un instrumento de conocimiento del derecho y, por
tanto, un método juridico, también lo es la necesidad de elaborar los
conceptos y principios que se derivan del uso de dicho instrumen-
to, que no puede aplicarse de forma indiscriminada.®

El método comparativo puede ser tan “cientifico” incluso
que los métodos mas cuantitativos, pues el objetivo es buscar las
“causas” sociales de los fendmenos y tratar de aislar las variables

69 Fix-Zamudio, Héctor, “Tendencias actuales del derecho comparado™, en
Serna de la Garza, José Maria (coord.), op. cit., pp. 23-68.
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y elementos que son necesarios para entender el fenémeno bajo
estudio. Para desarrollar el método comparativo de forma com-
pleta no es suficiente con simplemente comparar y contrastar
de manera aleatoria dos casos cualesquiera. Los casos deben ser
lo suficientemente similares para ser comparables y lo suficien-
temente diferentes para producir resultados analiticos significa-
tivos.

James Mahoney y Dietrich Rueschmeyer también han ofreci-
do una definicién muy productiva del método comparativo:

Reservaremos el titulo de “analisis historico comparativo” para
aquel tipo de investigacion definida por caracteristicas relativa-
mente especificas. A pesar de no estar unidos bajo una misma
teoria o casados con un solo método, los trabajos agrupados en
esta tradicion metodologica comparten una misma preocupacion
con el analisis causal, el énfasis en procesos histéricos cambiantes,
y el uso de comparaciones sistematicas y contextualizadas.”

Esta definicién incluye tres elementos basicos:

— Primero, una clara preocupaciéon por analisis causales.
Esto es, el método comparativo estaria fundamentalmen-
te orientado a la explicacion e identificacion de confi-
guraciones causales tendientes a producir los principales
resultados objeto del interés del investigador.

— Segundo, en el método comparativo existe un compro-
miso con el seguimiento de los procesos societales y le-
gales a través del tiempo. El analisis comparado debe in-
cluir explicitamente un analisis historico y de secuencias
temporales que tomen en serio el devenir de las trans-
formaciones ocurridas, con base en contextos historicos
concretos.

70 Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich, “Comparative Historical
Analysis”, en Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich (eds.), Comparative His-
torical Analysis in the Social Sciences, Cambridge, CGambridge University Press,
2003, p. 10.
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— Tercero, el analisis comparativo debe nutrirse de compa-
raciones sistematicas y contextualizadas de casos y eventos
tanto similares como contrastantes que puedan ofrecer
orientaciones sustentadas en la busqueda ultima de las
explicaciones causales que el método exige.

Una de las herramientas mas ttiles en el derecho comparado
es el método funcional.”! Este método se enfoca en una compa-
racion de como diferentes 6rdenes juridicos resuelven problemas
comunes de forma diferente. Aqui el objetivo es construir una
especie de “estandar internacional” en el tema, al encontrar los
disenios legales mas eficaces en la resolucion del problema bajo
estudio.”

Las estrategias tipicas utilizadas para la seleccién de casos
para su estudio son los clasicos “método de la diferencia” (method
of difference) y “método del acuerdo” (method of agreement), ambos
propuestos por John Stuart Mill. El método de la diferencia in-
tenta comparar casos que son diferentes solo en lo concerniente
al factor causal de la hipdtesis y el fenémeno resultante a ser ex-
plicado. La idea es encontrar dos casos idénticos con diferentes
resultados, que varian solo en lo que respecta a la presencia o
ausencia del factor causal de la hipétesis. En este caso, el inves-
tigador debe buscar los “sistemas mas similares”.”® En contraste,
el método “del acuerdo” intenta dar seguimiento a una varie-
dad de casos que son similares solo en lo referente a la presencia
del factor causal y del fenémeno. En este caso, por el contrario,
el investigador debe buscar los “sistemas mas diferentes”’* para

71 Zweigert, Honrad y Hein Kotz, Introduction to Comparative Law, 3a. ed.,
traducciéon al inglés de Tony Weir, Oxford, Clarendon Press, 1998; Silveiro
Salguiero, Jorge, “El método funcional en la comparacion constitucional”, en
Serna de la Garza, José Maria (coord.), op. cit., pp. 405-419.

72 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia: docencia e investigacion juridicas, México,
Porraa, 2003.

73 Przeworski, Adam y Teune, Henry, The Logic of Comparative Social Inquiry,
Wiley-Interscience, 1970.

™+ Idem.
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demostrar que a pesar de que todo lo demas cambia, la relacion
entre la causa y el efecto se mantiene estable.

La limitante de ambas estrategias es que no le permiten al
investigador identificar procesos que pueden contar con causas
multiples o “efectos interactivos”.” Por lo tanto, habria que com-
plementar este enfoque con un analisis “configuracional” tal y
como la han propuesto Ira Katznelson’ y Charles Ragin.”7 En
palabras de Katznelson,

El enfoque configuracional se concentra menos en la importancia
causal de esta o aquella variable, sino mas bien en la manera en
que las variables se engarzan en casos historicos especificos...
[en otras palabras] los casos se entienden como combinaciones
de elementos, en lugar de ser vistos como manifestaciones de uno
u otro caso teéricamente derivado de una tipologia.’®

El tedrico Oliver Brand coincide con esta perspectiva al ar-
gumentar a favor de ir mas alld del método funcional en los estu-
dios de derecho comparado.” Brand delinea tres grandes proble-
mas con el método funcional: 1) no es siempre posible identificar
“la funcién” de una norma juridica, ya que muchas veces las
normas tienen multiples funciones o la funcién original que ins-
pird la creacién de una norma ya no tiene validez en el contexto
actual; 2) muchas veces los problemas que abordan las normas
juridicas en diferentes paises son radicalmente diferentes debido
a factores historicos, sociales o culturales; 3) soluciones legales
que en la superficie se parezcan pueden ser radicalmente dife-
rentes en los hechos debido al funcionamiento diferenciado de
los sistemas legales respectivos.

75 Mahoney, James y Rueschmeyer, Dietrich, op. cit., p. 241.
76 Katznelson, Ira, op. cit.

77 Ragin, Charles, The Comparative Method: Moving Beyond Qualitiative and Quan-
titative Strategies, University of California Press, 1987.

78 Katznelson, Ira, op. cit., p. 99.

79 Brand, Oliver, “Conceptual Comparisons: Towards a Coherent Method-
ology of Comparative Legal Studies”, Brooklyn Journal of International Law, vol.
32,2007, pp. 405-466.
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En consecuencia, si bien en el presente estudio partimos del
método funcional para “fijar la litis” de la investigacién, también
buscaremos ir mas alla de este enfoque para estudiar de manera
detallada los contextos especificos en que se desarrollan los diver-
sos marcos juridicos. Esto nos lleva hacia una estrategia “configu-
racional”, en las palabras de Katznelson, o de “comparaciones
conceptuales”, en los términos de Brand.

Para todas las etapas del estudio se plantea la realizacion de
una investigaciéon plenamente interdisciplinaria que permitira
el analisis de las normas juridicas dentro de su contexto socio-
politico. El derecho es un fendmeno eminentemente social,® y
su relevancia no reside tnicamente en el contenido literal de las
frases y palabras que constituyen las normas. Habria que evitar
el “fetichismo”, que implica la extracciéon de algo fuera de su
contexto y la consecuente exageracién de sus poderes propios y
autonomos.®! No se debe estudiar el texto de la ley de manera
desvinculada de los contextos de su creacion, implementacion,
interpretacion y cumplimiento. Es sumamente productivo explo-
rar a fondo las interfases que se establecen entre el sistema juri-
dico, las instituciones gubernamentales, la dinamica politica y los
procesos sociologicos. Para este fin, es necesario traer a colaciéon
las herramientas de la administracién publica, la ciencia politica
y la sociologia, entre otras disciplinas.

80" Guillermo O’Donnell, por ejemplo, recientemente se ha referido a la ley

como un especie de “sistema nervioso” de la sociedad. Véase O’Donnell, Gui-
llermo, “Democracia y Estado de derecho”, en Ackerman, John M. (coord.),
Ms alld del acceso..., cit.

81 Augusto Comte hablaba del fetichismo que predominaba entre las reli-
giones tradicionales que idolatran arboles, mascaras y totems como entes ma-
gicos. Véase Comte, Augusto, Curso de filosofia positiva, Madrid, Aguilar, 1973;
Carlos Marx teorizaba sobre el fetichismo del capital, que hace que las mer-
cancias cobren vida y valor independiente del trabajo humano incorporado
en ellas. Véase Marx, Carlos, El capital, 7a. ed., México, Siglo XXI, 1984, t. I.
Sigmund Freud escribié sobre los fetiches sexuales, encarnados en un objeto
o en una parte del cuerpo humano que provocan un deseo sexual despropor-
cionado. Véase Ireud, Sigmund, Tres ensayos sobre teoria sexual, Madrid, Alianza,
1991.
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Con respecto a las ramas del derecho, este estudio se enmar-
ca principalmente dentro de las areas de derecho constitucional,
derecho administrativo y sociologia del derecho. Se abordaran
tanto temas de disefio global de las Constituciones de los Estados
democraticos como asuntos de interpretacion de la ley por las
instituciones jurisdiccionales en América Latina. Asimismo, ex-
ploraremos el papel que juegan diferentes disefios normativos en
la vertebracién de la sociedad.
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CAPITULO SEGUNDO

RADIOGRAFIA DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS EN AMERICA LATINA
Y EL. MUNDO

I. UNA RADIOGRAFIA GLOBAL

La creacién de nuevos érganos autbnomos no es una simple moda
pasajera. Existe una clara redefinicion de la division de poderes
a escala internacional. Nuestra revision de las Constituciones del
mundo (véase anexo CD y tabla 1) revela que actualmente 81 pai-
ses cuentan con un total de 248 organismos especializados con
cierto grado de autonomia reconocida a nivel constitucional. Estas
instituciones existen en todos los continentes, incluyendo América,
Europa, Africa y Asia, aunque existe una tendencia particular-
mente fuerte en los paises africanos. La siguiente tabla resume la
distribucion geografica de los organismos encontrados:

Tabla 1
DISTRIBUCION GEOGRAFICA DE LOS ORGANISMOS
AUTONOMOS
Regiin Nimero de agencias
Africa 89
Europa 59
América 51
Asia 49
Total 248

En general, la constitucionalizacién de los organismos auto-
nomos es un fenémeno reciente, y son las Constituciones nuevas

49
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las que cuentan con una mayor cantidad de organismos auto6-
nomos. Por ejemplo, de acuerdo con los informes del Compara-
twe Constitutions Project de las universidades de Chicago, Texas y
Illinois,® en los ultimos veinte anos se ha triplicado la cantidad
de organismos independientes en materia de combate a la co-
rrupcion, defensa de los derechos humanos y Ombudsman en ge-
neral.®?

El listado de los paises que cuentan con la mayor cantidad
de organismos autbnomos mencionados en su Constitucion re-
vela la novedad del fenomeno. Con la relevante excepcion de las
Constituciones de Taiwan y Filipinas, todos los paises incorpora-
ron los organismos en su carta magna durante los tltimos veinte
anos (véase tabla 2).

Tabla 2
PAISES CON CUATRO O MAS ORGANISMOS AUTONOMOS
A NIVEL CONSTITUCIONAL

po | e |ttt | i

organismos de la Constitucion organismos auténomos
Sudafrica 12 1996 2003
Somalia 12 2004 2004
Iraq 11 2005 2005
Venezuela 10 1999 1999
Ruanda 10 2003 2003
Nigeria 10 1999 1999
Pera 7 1993 1993
Ecuador 7 2008 2008
Taiwan 6 1946 1946
Suiza 6 2005 2005

82 hitp./ /www.comparativeconstitutionsproject.org/.

83 Informes especificos, wwuw.constitutionmaking org.
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po | o | ot | St

0rganismos de la Constitucion organismos auténomos
Bhutan 6 2008 2008
Uganda 5 1995 2000
Serbia 5 2006 2006
Mozambique 5 2004 2004
México 5 1917 2008
Malawi 5 1994 1994
Hungria 5 1949 2003
Afganistan 5 2004 2004
Filipinas 4 1987 1987
Grecia 4 2003 2003
Chile 4 2005 2005

Llama la atencién la amplia variedad en el contexto de sur-
gimiento de las Constituciones de los paises incluidos en la tabla.
Por ejemplo, se encuentran tanto las Constituciones creadas a
partir de la invasion de los Estados Unidos en Iraq y Afgantistan
como las nuevas Constituciones que han surgido de procesos po-
liticos internos intensos y llenos de esperanza nacionalista, como
las de Venezuela y Sudafrica. En general, parece que la crea-
ci6n de nuevos organismos autébnomos se ha convertido en una
estrategia utilizada por reformadores gubernamentales de muy
diverso signo para dar la impresién en principio del inicio de una
nueva etapa nacional.

En cuanto al contexto politico, podemos dividir estos vein-
tidos paises lideres en la materia en tres grandes categorias.
Primero, encontramos aquellos paises que han experimentado
recientemente una transiciéon democratica impulsada principal-
mente por fuerzas politicas nacionales. Algunos casos destacados
incluyen Chile, México, Grecia, Iilipinas, y Hungria. Segundo,
otros paises recientemente han pasado tiempos politicos muy
dificiles y han desarrollado su nueva Constitucion bajo la fuer-
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te influencia de algin poder extranjero. Esto es el caso de Irak,
Afganistan, Ruanda, Serbia y Somalia, por ejemplo. Tercero,
existen democracias con una larga trayectoria histérica, que re-
cientemente han experimentado un cambio politico radical. Tal
es el caso, por ejemplo, de Ecuador, Sudafrica, Perti y Venezuela.
Finalmente, tendriamos el caso de Taiwan, que no entraria en
ninguna de estas tres categorias, ya que sus “‘organismos autono-
mos” datan de hace siglos desde los viejos imperios chinos.

Con respecto a la tematica y a las funciones de los organis-
mos auténomos, existen tres tipos dominantes: los 6rganos de
fiscalizacion, de organizacion electoral y de tutela de los dere-
chos humanos. Mas alla de estos organismos, también existen
una gran cantidad de instituciones independientes en los &mbitos
de control constitucional, de procuracion de justicia, de servicio
civil de carrera, de consejos de la judicatura y de combate a la
corrupcion (véase tabla 3).

Tabla 3
FUNCIONES/TEMATICAS MAS COMUNES
DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS CONSTITUIDOS

Tipologia
Fiscalizacion 43
Electoral 37
Ombudsman 34
Tribunal constitucional 21
Procuradores y fiscalias 19
Servicio civil 15
Banco central 12
Consejos de la judicatura 9
Regulacién de medios de comunicacion 7
Combate a la corrupcion 6
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También existen docenas de organismos que no caen den-
tro de ninguna de estas categorias. Por ejemplo, la Constitucion
de Somalia establece una especializada “Disarmament and De-
mobilization Commission” responsable de regular y controlar el
proceso de desarme y pacificacion de los diversos grupos arma-
dos en el pais. En Tailandia existe un “National Economic and
Social Advisory Council” integrado por lideres de los sectores
economicos y sociales del pais que asesora al Consejo de Minis-
tros y debe aprobar los planes nacionales de desarrollo econémi-
co y social. En Bhutan hay una “Pay Commission”, que realiza
propuestas de modificacion en la estructura salarial y de benefi-
cios para todos los servidores publicos del Estado. En México, la
autonomia constitucional del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEG) también destaca como un caso excepcional en
la materia.

Por lo visto, la dotacién de autonomia constitucional a ins-
tituciones especializadas para que desarrollen mejor sus tareas
se ha constituido como una especie de “buena practica” a nivel
internacional y se aplica a una amplia diversidad de temas y fun-
ciones gubernamentales.

El presente estudio se enfoca de manera particular en los 6r-
ganos autonomos de rendicion de cuentas. Podemos identificar cuatro
categorias generales de este tipo de organismos: 1) regulacion de
mercado; 2) fiscalizacion presupuestal; 3) Ombudsman, y 4) com-
bate a la corrupcién/servicio civil. Por el momento dejaremos
al margen de este estudio los otros tipos de 6rganos auténomos
cuyas funciones no son principalmente de rendicién de cuentas,
como son los institutos electorales, las cortes constitucionales, los
bancos centrales y las universidades ptblicas.

La primera categoria de organismos auténomos incluye las
agencias reguladoras de mercado. Junto con la ola de privatiza-
ciones que recorri6 el mundo durante las décadas de los ochenta
y noventa se esparcié simultdneamente una ola de nuevas agen-
cias reguladoras. El motivo por estas reformas era asegurar que
las privatizaciones no implicaran una simple transferencia de
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rentas desde el sector publico al sector privado. La creacién de
agencias reguladoras fuertes e independientes aseguraria la rec-
toria del Estado y condiciones de libre competencia, y evitard
el surgimiento de monopolios y comportamientos irresponsables
que danarian el interés puablico. La mayor parte de estas agen-
cias reguladoras cuentan con niveles de autonomia importantes,
ya que supuestamente tienen que ser manejados por tecnocratas
independientes del juego politico.

Las primeras agencias reguladoras de mercado surgieron
en los Estados Unidos durante el siglo XIX. La Comision In-
ter Estatal de Comercio (Interstate Commerce Gommission), por
ejemplo, fue una de las primeras dependencias estatales fuertes
del gobierno federal en los Estados Unidos. Fue el pionero para
la construccion del estado administrativo, que se consolido a
principios del siglo XX en el vecino pais.®* Asimismo, a lo largo
del siglo XX, Estados Unidos fue de los innovadores mas impor-
tantes en el area de creacion de agencias reguladoras.?

Sin embargo, ahora el fenémeno de las agencias reguladoras
ya no se limita a los Estados Unidos, pues en los Gltimos trein-
ta anos la cantidad de agencias reguladoras de mercado se ha
multiplicado de manera fenomenal a escala global. Por ejemplo,
David Levi-Faur y Jacint Jordana® han documentado que hasta
2002 se habian creado 174 agencias en Europa y América Lati-
na, con 107 de ellas solamente durante la década de los noventa.
La creaciéon de bancos centrales independientes para regular el
flujo del dinero es el ejemplo mas comun; no obstante, también
se han creado numerosas agencias en areas como la regulaciéon

8% Skowroneck, Stephen, Building a New American State: The Expansion of Na-
tional Administrative Capacities, Nueva York, Cambridge University Press, 1982.

85 Martinez, Maria Salvador, op. cit.

86 Levi-Faur, David y Jordana, Jacint, “Strengthening Regulatory Agencies:
Institutional Designs for Autonomy, Accountability and Professionalism”, en
Sandoval Irma (coord.), Corrupcion y transparencia: debatiendo las fronteras entre merca-
do, Estado y sociedad, México, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investiga-

ciones Sociales, 2009.
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de telecomunicaciones, la competencia, la energia, el medio am-
biente, etcétera.

En México tenemos avances muy importantes en la mate-
ria. La Comision Federal de Telecomunicaciones (Cofetel), la
Comision Federal de Competencia (CFC), la Comision Regula-
dora de Energia (CRE) y la Comision Nacional Bancaria y de
Valores (CNBV) fueron creadas a principios de los afios noventa
de manera paralela con las privatizaciones llevadas a cabo por
el gobierno de Carlos Salinas. Pero, desafortunadamente no han
consolidado su fuerza institucional y su presencia publica. Un
problema recurrente con estas agencias, y en particular en el
caso mexicano, €s que su propia autonomia las sujeta a la posi-
bilidad de ser capturadas por los mismos intereses que buscan
regular.

La reciente conversion de la Cofetel en un érgano con ple-
na autonomia constitucional, ahora llamado Ifetel, asi como la
dotacién de plena autonomia constitucional a la Comision Ie-
deral de Competencia Econémica (Cofece), constituyen pasos en
el sentido correcto. Sin embargo, solamente el tiempo nos dira si
estas transformaciones legales implican a largo plazo una verda-
dera autonomia de gestién o si solo serviran para recubrir con un
manto de legitimidad a la misma subordinacion de siempre de las
politicas regulatorias a los dictados del Poder Ejecutivo.

La segunda categoria de organismos auténomos incluye los
organismos de fiscalizacion superior. Estos organismos se dedi-
can a auditar el gasto publico y el desempeno de la administra-
ci6n publica, con el fin de asegurar el buen cumplimiento de las
metas y de las partidas asentadas en el presupuesto anual, asi
como con la normatividad aplicable. Existen dos tipos diferentes
de estos organismos. Por un lado, existen los organismos uniper-
sonales (“auditores generales” o “contralores generales”), que de-
penden del Poder Legislativo, y normalmente se limitan a emitir
recomendaciones técnicas al Congreso. Por otro lado, estan los
organismos colegiados (“tribunales de cuentas” o “consejos de
auditoria”), por lo general independientes de los tres poderes,

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
56 JOHN M. ACKERMAN

que generalmente tienen capacidades vinculatorias y de sancion
directa.

La figura de auditor o contralor general es la mas comun,
sobre todo en América Latina, mientras los tribunales y los con-
sejos prevalecen en Furopa y en Asia. Un estudio realizado por
la Auditoria Superior de la Federacion®” arroja los siguientes re-

sultados:
Continente Nimero | Auditoria | Contraloria | Tribunal | Conseo de Otros
de paises | General General | de Cuentas | Auditoria

Africa 51 19 0 21 0 11

América 37 11 12 7 0 7

Asia 40 23 0 6 4 7

Europa 42 18 0 18 0 6

Oceania 15 13 0 0 0 2

Total 185 84 12 52 4 33
% 45 7 28 2 18

FUENTE: ASF (2006).

En este contexto, la Auditoria Superior de la Federacion re-
sulta ser una figura tnica, visto desde una perspectiva compara-
da. Aquello depende formalmente de la Camara de Diputados,
y tiene un titular unipersonal. Sin embargo, desde la reforma
constitucional de 1999 su autonomia de gestién es casi absolu-
ta, ya que la Comision de Vigilancia no tiene ninguna facultad
para determinar directamente sus actividades. Asimismo, tienc
facultades de sancion directa ya que puede “fincar directamente
a los responsables las indemnizaciones y sanciones pecuniarias
correspondientes”. Este nivel de autonomia y poder de sancién
generalmente estan reservados para los tribunales de cuentas.

87 Auditoria Superior de la Federacion, La Auditoria Superior de la Federacion
Jrente a los distintos tipos de entidades fiscalizadoras superiores del mundo, México, ASE,

2006.
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La tercera categoria incluye los Ombudsmen. Estas institucio-
nes son formas de encauzar y potencializar la voz ciudadana en
la gestion gubernamental. Representan a la sociedad civil en su
lucha por defenderse contra los abusos de los servidores ptblicos.
Por medio de un Ombudsman la sociedad puede fiscalizar, evaluar
y controlar al Estado.

Existen una amplia variedad de Ombudsmen: desde el modelo
clasico de la protecciéon de los derechos humanos individuales
hasta otros, que incluyen en sus mandatos el combate a la co-
rrupcion, la defensa del acceso a la informacion, la proteccion al
medio ambiente o la vigilancia de los medios de comunicacion.
Algunos tienen mandatos generales, incluyendo los derechos so-
ciales y el acceso a la informacién publica (por ejemplo, Sudafri-
ca). Otros, como el mexicano, tienen mandatos mas limitados,
ya que no tiene competencia sobre asuntos laborales, judiciales
o electorales.

La cuarta categoria son los organismos especializados de
combate a la corrupcion. Estos organismos tienen amplios po-
deres de investigacion (por ejemplo acceso a cuentas bancarias,
detenciéon temporal sin mandato judicial, acceso a informaciéon
gubernamental, capacidad de obligar comparecencias, etcétera)
y algunas veces de sancion directa. Por lo general reciben quejas
ciudadanas, pero su labor principal es investigar de oficio cual-
quier sospecha o evidencia de corrupciéon gubernamental.

Aqui el primer e¢jemplo histérico es el caso de Singapur.®®
Se fundé el Corrupt Practices Investigation Bureau (CPIB) en
1952 como un nuevo 6rgano centralizador y concentrador para
el combate a la corrupcion en esta ciudad-Estado. El CPIB es
una institucién pequeia, con tnicamente 71 empleados, y la ma-
yor parte de su trabajo es secreto. Como es evidente de su propio
nombre, es principalmente una dependencia investigadora que
busca detectar y castigar casos de corrupcion de alto nivel.

88 Aunque Meagher sefiala que durante el siglo XVIII se cre6 un organis-
mo parecido en Nueva York. Véase Meagher, Patrick, “Anti-corruption Agen-
cies: Rhetoric Versus Reality”, The Journal of Policy Reform, vol. 8, nim. 1, marzo
de 2005, pp. 69-103.
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El modelo que se ha generalizado mas a nivel mundial es el
que se estableci6 en Hong Kong unos veinte anos después, en
1974. El Independent Comission Against Corruption (ICAC) es
una instituciéon mas grande que el CPIB en Singapur, con mas
de 1,300 empleados y un presupuesto anual de mas de 91 mil
millones de dolares.®” El ICAC tiene una agenda amplia de ac-
tividades, incluyendo por supuesto la investigacion de posibles
delitos, pero también la prevenciéon de la corrupciéon por medio
de la reingenieria gubernamental y un programa integral de edu-
cacion civica. Asimismo, el ICAC cuenta con varios consejos ciu-
dadanos especializados que vigilan y facilitan la operaciéon de la
institucion.

En los tltimos afios se han creado organismos parecidos en
Ecuador, Botswana, Malaysia, Uganda, Ghana, Tanzania y Po-
lonia. El desempeno de estos organismos ha sido cuestionado por
algunos observadores, pero dado el correcto contexto institucio-
nal resultan un aporte importante a la lucha contra la corrup-
cion. Al contrario de lo que se piensa, estas instituciones gene-
ralmente no cuentan con autonomia plena, sino que dependen
directamente de la oficina del primer ministro o el presidente.

Es también importante distinguir los érganos arriba mencio-
nados, de los organismos auténomos de prestaciéon de servicios
publicos. Aquellos son organismos gubernamentales, o con una
parte importante de participacién gubernamental, que se dedi-
can a atender demandas sociales basicas. En el contexto mexi-
cano el ejemplo mas conocido son las universidades auténomas,
como la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y
las similares al nivel estatal. Son instituciones estatales que pres-
tan un servicio basico a la poblacién de manera auténoma, inde-
pendiente de los tres poderes clasicos. El Instituto Mexicano de
Seguro Social (IMSS) y el Instituto de Servicios y Seguridad So-
cial para los Trabajadores del Estado (ISSSTE) también caerian
dentro de esta categoria, ya que como organismos desconcentra-

89 Idem.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 59

dos tienen amplia autonomia técnica y de gestiéon en la presta-
cién de la salud publica.

Internacionalmente ha habido una ola muy importante en la
creaciéon de organismos de este tipo. Siguiendo los dictados de
la nueva gestion publica, se supone que la descentralizacion del
poder publico y la autonomia de gestiéon ayudan a la eficacia y a
la eficiencia gubernamental. En muchos casos estos organismos
autébnomos cuentan con importantes financiamientos privados,
o incluso son financiados totalmente por el sector privado. En
los Estados Unidos, por ejemplo, hay ya una red de carceles del
Estado que son manejadas totalmente por empresas privadas.”
En Inglaterra el fenémeno de los “quangos” (quast autonomous non
governmental organisations) tiene un caracter parecido.’!

II. CASOS EMBLEMATICOS
1. Tawwdn

Los origenes de la teoria y la practica de la “rendicién de cuen-
tas” se encuentran no en la cultura occidental, sino en la civi-
lizacion oriental, en concreto en el imperio chino.” La prime-
ra ley de acceso a la informacion, el Freedom-of-Press and the
Right-of-Access to Public Records Act, aprobada en Suecia en
1766, fue impulsada por un avido estudioso y conocedor de las
practicas contemporaneas en China, el sacerdote y diputado An-
ders Chydenius. De acuerdo con Chydenius, China fue “el pais
modelo para la libertad de prensa” y el ejemplo a seguir por otras

90 Roberts, Alasdair, “Structural Pluralism and the Right to Information”,

University of Toronto Law Journal, vol. 51, 2001, p. 243.
91 Salvador Martinez, Maria, Autoridades independientes, Madrid, Ariel, 2002.
92" En palabras de Sun Yat-Sen, fundador de la primera Reptiblica China,
“What is New in Europe is already too old in China”. Véase Shihlien Hsu,
Leonard (ed.), Sun Yat-Sen, His Political and Social Ideals, Los Angeles, University
of Southern California Press, 1933, p. 107.
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naciones en esa materia.” Asimismo, este politico y religioso ad-
miraba profundamente la institucién china del Buré de Censura
Imperial. Esta habia sido “una institucién basada en la filosofia
humanista confuciana [cuyos] roles principales consistian en vi-
gilar cuidadosamente al gobierno y a sus funcionarios y exhibir
sus incompetencias, sus ineficiencias burocraticas y sus practicas
de corrupcion”.? El politico sueco estaba particularmente im-
presionado por el hecho de que los emperadores chinos se en-
contraran dispuestos a “admitir sus propias imperfecciones como
una prueba de su amor por la verdad y de su rechazo a la igno-
rancia y la oscuridad”.®

El sistema de control gubernamental en China data de hace
mas de dos mil anos, durante las dinastias Chin (246-206 a.C.) y
Han (206 a.C.-220 d.C.). En aquella época se estableci6 el “yu-
shih”, o “oficina de la verdad”, para vigilar y controlar todos
los actos gubernamentales. Posteriormente, durante las dinastias
Ming (1368-1644) y Ching (1644-1911) se estableci6 la institu-
cion de la “tu-cha-yuan” para supervisar la ética gubernamen-
tal. Este “Bur6 de Censura Imperial” fue la instituciéon que tanto
impresio e influencié a Chydenius. El Bur6é tenia competencia
para conducir investigaciones sobre una amplia diversidad de te-
mas, y contaba con la responsabilidad de proponer casos de des-
titucion al emperador, e incluso censurar al mismo emperador.?

9 Lamble, Stephen, “United States FOI Laws are a Poor Model for Stat-
utes in Other Nations”, Freedom of Information Review, nam. 106, 2003.

9% Idem.

95 Chydenius, Anders, Berdttelse Om Chinesiska Skrif-Friheten, Ofversatt af Dan-
skan (a Report on the Freedom of the Press in China), 1766, resguardado por la Royal
Library of Sweden, Estocolmo, citado en Lamble, Stephen, “United States FOI
Laws are a Poor Model for Statutes in Other Nations”, Freedom of Information
Review, num. 106, 2003, pp. 51-55.

9 Yuan-Chyuan, Chen, “Elements of an East-West Synthesis in Dr. Sun Yat-
Sen’s Concept of the «Five-Power Constitution» and in the Chinese Constitution
of 1946, en Gottfried-Karl, Kinderman (ed.), Sun Yat-Sen: Founder and Symbol of
China’s Revolutionary Nation-Building, vol. 1, Munich, Gunter Olzog Verlag, 1982.
De acuerdo con Chen, “The Censors Functioned as «the Cars and the Eyes of
the Emperor» and Had to Report all Grievances to the Emperor”, p. 155.
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También premiaba a los servidores publicos eficaces y tenia el
mandato de asegurar una estricta disciplina del ¢jercicio del pre-
supuesto publico.

El moderno concepto de servicio civil de carrera, que inclu-
ye examenes profesionales escritos para acceder a puestos en el
gobierno, también tiene sus origenes en el sistema de examenes
de China. Teng Ssu-yu ha demostrado que mientras este tipo
de examenes apenas iniciaron en 1702 en Europa y fueron ins-
talados formalmente en Francia en 1791, en Alemania en 1800
y en Iglaterra en 1870, han existido desde 165 a.C. durante la
dinastia Han, cuando el emperador quiso reclutar servidores
publicos fuera de la aristocracia hereditaria.”” Durante los si-
glos XVII y XVIII hubo numerosas publicaciones en Europa
que proponian la implementaciéon de examenes de este tipo en
el “viejo continente”, y el modelo chino fue la base para el de-
sarrollo de los exdmenes modernos.”® Tuvo razén Sun cuando
dijo en 1921 que “tenemos una buena razoén para creer que el
sistema chino de examinacion fue el primero y el mas eleborado
en el mundo”.”

A partir de este legado historico, el padre fundador de la
Republica China, Sun Yat-Sen, proponia la elaboracién de una
Constitucion de cinco poderes, cuando fund6 la organizacion
Tung Meng Hui en 1905 como punto de lanza para la revolucion
anti-monarquica e imperial en China. Sun reinterpreto el siste-
ma occidental de pesos y contrapesos entre los poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial y lo complement6 con dos funciones
gubernamentales chinas tradicionales adicionales de “examen” y
de “control”.'® En palabras de Sun,

97 Ssu-yu, Teng, “China’s Examination System and the West”, en H. H.,
MacNair (ed.), China, Los Angeles, Berkeley-Los Angeles University Press,
1951.

98 Chen, op. cit., p. 153.

99 Shihlien Hsii, Leonard, Sun Yat-Sen: his Political and Social Ideals, cit., p. 112.

100 Wells, Audrey, The Political Thought of Sun Yat-Sen: Development and Impact,
Londres, Palgrave, 2001, pp. 81-90.
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Es momento de combinar lo mejor que hay en China y en los pai-
ses extranjeros. Necesitamos resguardarnos de todo tipo de incon-
veniencias. En adicion a los poderes de investigacion y de “censu-
ra” de China, queremos anadir los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial de los paises extranjeros. Sélo asi, haremos una joya de
gobierno con cinco poderes. Este gobierno serd el mejor y mas
completo del mundo.!0!

Sun decidi6 que el poder de control y fiscalizacion de los
actos gubernamentales seria mejor ejercido por un érgano auto-
nomo, el Yuan Control, que por el Poder Legislativo. Asimismo,
considerd que el servicio civil de carrera y el sistema de capacita-
cion y evaluacion de los servidores publicos también deberia ser
manejado por un organismo independiente, el Yuan Examen.
De acuerdo con Sun, estas tareas eran demasiado importantes
y vulnerables a la manipulacion politica para mantenerse den-
tro de uno de los otros tres poderes clasicos de la teoria politica
occidental. Con el fin de dignificar y fortalecer al Estado, habria
que crear organismos plenamente autbnomos para cumplir con
las funciones de control y profesionalizacion de los servidores pa-
blicos.

El idedlogo chino buscaba simultaneamente eliminar la co-
rrupcién y favoritismo que habia contaminado la burocracia fe-
deral durante la monarquia china y evitar la sobre-politicizacion
de los asuntos publicos tipica de los sistemas parlamentarios eu-
ropeos o de dominacion de los partidos politicos, como en los
Estados Unidos. Por un lado, declaraba que su “Constitucion de
Cinco Poderes es la herramienta con la cual podemos destruir la
clase politica profesional en China. Esto es, en realidad, el méto-
do fundamental para consolidar la democracia”.!? De acuerdo
con Sun,

101 Parte VI de la ponencia sobre “Principles of Democracy”, 27 de abril de
1924, citado en Chen, op. cit., p. 156.

102 Shihlien Hsii, Leonard (ed.), Sun Yat-Sen, His Political and Social Ideals, cit.,
p- 103.
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sin un sistema de examenes, no teniamos forma de averiguar quié-
nes eran capacitados y talentosos; este tipo de situacion ha resul-
tado en que muchos buenos hombres no han sido contratados por
parte del gobierno. Al mismo tiempo, una gran cantidad de perso-
nas ignorantes y débiles, ansiosas por convertirse en funcionarios,
llegan a ocupar un puesto en los servicios gubernamentales a tra-
vés de métodos corruptos. En consecuencia, el gobierno se llena
de corrupcién y las personas no estan satisfechas con el mismo.!%3

Por otro lado, argumentaba que:

el actual gobierno de Inglaterra no es en realidad un gobierno
basado en la division de poderes sino que es una dictadura par-
lamentaria. No es un gobierno de tres poderes, sino un gobierno
con un solo poder. Es un ejemplo de democracia parlamentaria,
o0, mas especificamente, de un gobierno controlado por la politica
partidista!*

Asimismo, fue muy escéptico de la dominacién de los parti-
dos politicos en el sistema estadounidense. Tal y como lo relata
Chen Yuan-Chyuan, “durante su estancia (de Sun) en Estados
Unidos detecto, sin embargo, que la democracia basada en parti-
dos politicos conlleva a una serie de peligros como la demagogia,
el trafico de influencias, la compra y coaccion del voto y otras
formas de corrupcién”.'® Por lo tanto, el revolucionario propu-
so el establecimiento de un sistema con una divisién de poderes
mas robusta para asegurar un real equilibrio entre las diferentes
partes del Estado.

El sistema de cinco poderes fue establecido en China formal-
mente en 1928. Posteriormente fue incluido en la nueva Consti-
tucién de la Republica de China que entr6 en vigor el 25 de di-
ciembre de 1946.1% Sin embargo, al término de la guerra civil de

103 Ibidem, p. 110.

104 Thidem, p. 103.

105 Chen, op. cit., p. 145.

106° Aunque como bien sefiala Chen Yuan-Chyuan, la Constitucién de 1947
no fue fiel a los planteamientos originales de Sun Yat-Sen con respecto a la
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China en 1949, se instalé la Republica Popular China en Pekin
dirigida por Mao Tse-Tung y los comunistas, que inmediatamen-
te repudiaron este nuevo texto constitucional. El régimen de la
Republica de China, dominado por el Partido Nacionalista Chi-
no o Kuomintang (KMT), encontré refugio en la isla de Taiwan,
unica parte del territorio chino que no llegaria a caer bajo el con-
trol del nuevo régimen, y donde se ha mantenido la Reptblica de
China hasta la actualidad. Hoy, la Constitucién de Taiwan man-
tiene estas historicas instituciones responsables de la rendicion
de cuentas y de la vigilancia gubernamental. El Estado cuenta
formalmente con cinco poderes, o “Yuan”,'” a nivel federal: el
Ejecutivo, el Legislativo, el Judicial, el Examen y el Control.

De acuerdo con la Constitucion de la Repuablica de China
(en Taiwan) y sus enmiendas, el Yuan Control “Sera el érgano
de control mas importante del Estado y ejercera los poderes de
aprobacién, destitucién, censura y auditoria” (articulo 90). Tie-
ne la facultad para destituir, censurar y auditar, asi como para
imponer medidas correctivas a las dependencias del gobierno.
Los miembros del 6rgano reciben denuncias por parte de los ciu-
dadanos, para inspeccionar el gobierno central o local, condu-
cir investigaciones y supervisar examenes aplicados por el Yuan
Examen. Desde su creacién fue un organismo encargado de su-
pervisar actos de corrupcion o de infraccion a la ley cometidos
por los organismos del gobierno o sus representantes. Los titu-
lares del Control Yuan gozan de inmunidad, ya que el articulo
102 de la Constitucion senala que “Ningtin miembro del Control
Yuan podra, excepto en caso de crimen flagrante , ser arrestado
o detenido sin el permiso del Control Yuan”.

En febrero de 1931 fue formado el primer Control Yuan
como el mas alto 6érgano supervisor con las facultades de audi-
cion y destitucion. Sin embargo, en ese momento el organismo se
encontraba subordinado al ministro de Auditoria, dependiente

naturaleza y organizaciéon interna del Estado. Yuan-Chyuan, Chen, op. cit.,
pp. 164-168.
107 Equivalente a “rama” en espafiol o branch en inglés.
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del Poder Ejecutivo, y no fue hasta la promulgacion de la primera
Constitucion definitiva de la Repuablica China, el 25 de diciem-
bre de 1946, cuando el Yuan Control fue dotado de autonomia y
considerado como uno de los cinco poderes que conformaban a
la Republica de China. Este primer “Control Yuan” con respaldo
constitucional fue integrado por miembros elegidos por los con-
sejos locales a lo largo y ancho de China.

Debido al sistema autoritario y a la ley marcial impuesta en
Taiwan entre 1949 y 1987, gran parte de la Constituciéon no se
aplicod durante este periodo. Tras el fin de la ley marcial, Taiwan
experimentd un rapido proceso de reformas y democratizacion,
eliminando muchos elementos legislativos del régimen autorita-
rio. La vida politica moderna de Taiwan comenzé desde 1987,
ya que a partir de ese ano fue cuando comenz6 a regirse bajo el
régimen democratico.

La Constitucion que regia a Taiwan en 1987 al término de
la ley marcial era exactamente la misma que habia sido creada el
25 de diciembre de 1946, por lo que la Asamblea Nacional deci-
di6 reformar la Constitucidon mediante enmiendas, algunas de las
cuales afectaron la naturaleza del Yuan Control.Originalmente
el Yuan Control estaba conformado por aproximadamente cin-
cuenta miembros, los cuales eran elegidos por los consejeros pro-
vinciales y municipales, dependiendo del territorio donde se en-
contraban. En cambio, la segunda enmienda a la Constitucién
promulgada el 28 de mayo de 1992 establecié que los miembros
del Yuan Control serian nominados por el presidente de la Rept-
blica de China con el consentimiento y aprobacion de la Asam-
blea Nacional. También se limité el periodo de los titulares a
seis anos, con posibilidad de reeleccion. En la cuarta enmienda
a la Constituciéon promulgada el 21 de julio de 1997 se le quito la
facultad de destituir al presidente y vicepresidente de Taiwan al
Yuan Control, y tal facultad se transfiri6 al Poder Legislativo, y
unicamente puede ser iniciada por alta traiciéon o rebelion. Por
ultimo, la séptima enmienda a la Constituciéon promulgada el 10
de junio de 2005 contemplé que el Yuan Control se conforma-
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ria de 29 miembros, los cuales seran propuestos por el presidente
y aprobados por el Legislativo. Ademas, se establecio que el Yuan
Control podra iniciar procedimientos de destitucion en contra de
los funcionarios publicos del gobierno central y local, asi como
al personal del Yuan Judicial, Yuan Examen y el mismo Yuan
Control.10

De 1987 a 2003 el Yuan Control gozaba de una importan-
te legitimidad publica. Incluso, en octubre de 1995 el candidato
presidencial independiente, Chen Li-an, nombré a Wang Ching-
feng, miembro del Yuan Control, como su compafiera en la com-
petencia electoral.!” De acuerdo con el Indice de Percepciones
de la Corrupcion publicado por la organizaciéon Transparency
International en su edicién 2003, en aquel momento Taiwan se
encontraba en la posicion 30 de los paises menos corruptos.!”

A partir de 2003 la legitimidad del Yuan Control empez6 a
decaer, ya que desde ese ano el 6rgano dejoé de ejercer su facultad
de destitucion a funcionarios publicos. En consecuencia, con el
paso de los anos la corrupcion fue empeorando. De acuerdo con
el Indice de Percepciones de la Corrupcién publicado en su edi-
ci6n 2004, Taiwan bajé cuatro posiciones hasta el naimero 34. El
2005 fue historico en la vida politica de Taiwan, ya que fue en ese
ano cuando los legisladores del principal partido de la oposicion,
el Democrata Progresista, se opusieron a la lista de miembros del
Yuan Control propuesta por el presidente Chen.!!!

108 hiip:/ /www. president.gov. two/en/prog/news_release/ print. php?id=1105496082.

109 hitp:/ /www. gio.gov. tw/info/nation/sp/ fer/ 1997 /no. 5/ frame. him.

10 v, casaasia.es/pdf/1011041358331100091513537.pdf-

1 El mejor resumen del contexto politico en aquel momento lo proporciona
el mismo Tribunal Constitucional de Taiwan en su resumen de hechos para el
juicio constitucional que presentaron un grupo de legisladores en contra de la
inaccién del Poder Legislativo: “La reeleccion del Presidente Chen Shui-Bien
para la Fiscalia del Estado el 20 de marzo del 2004, por un nuevo mandato de
cuatro anos, fue muy controvertida debido a un evento dramatico que ocurrio
24 horas antes de que el dia de las votaciones comenzara. Ambos, el senor Chen
y su companero de planilla, el entonces Vicepresidente Annete S. Lu, recibieron
un disparo mientras viajaban juntos en un jeep abierto durante su gira de cam-
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El propésito era desequilibrar el sistema de gobierno de
los cinco poderes, por lo que en ese ano los legisladores tam-

pana. Los defensores (la mayoria partidarios del “Pan Green”) creen que se tratd
de un intento de asesinato flagrante, mientras que los opositores (la mayoria par-
tidarios del “Pan Blue”) denominaron al accidente como cuestionable y creen
que fue orquestado para alterar el resultado electoral. El resultado final dio la
victoria con un margen estrecho al candidato Chen-Lu (50.11% sobre 49.89%,
0 29, 518 votos sobre un total de 12, 914, 422 votos validos) y su legitimidad fue
rapidamente puesta en cuestionamiento. La coalicién “Pan Blue” atn conserva-
ba la mayoria en el Yuan Legislativo, el escenario estaba listo para una batalla
por el poder entre estos dos campos politicos por los proximos cuatro afios.

En este contexto, cuando el Presidente Chen present6 su lista de candidatos
para el Yuan de Control s6lo seis meses después de su segunda toma de pose-
sion, fue lo mismo que echar mas lefia al fuego. Ejerciendo sus habilidades de
maniobrar parlamentariamente, la coalicion liderada por el KMT “Pan Blue”
en el Yuan Legislativo logré retirar la lista de candidatos de la mesa y se voto
por su aplazamiento indefinido en varias reuniones de la Comisiéon de Regla-
mento. Ofrecieron al menos cuatro motivos por sus objeciones a la candidatura:

1) EI Comité de Revision y Recomendaciéon creado por el presidente Chen
fue conformado por personajes cuestionables, algunos de los cuales tenian una
fuerte inclinacién partidista. La lista de nominaciones se consideré altamente
sesgada vy, por tanto, no reflejaba la sociedad.

2) Por si fuera poco, dos miembros polémicos de ese Comité fueron incluidos
en la lista final de nominados, con el respaldo del presidente, para servir como
Presidente y Vicepresidente de la Comision respectivamente. Asimismo, Cheng
Bong Chang, quien era el candidato para el puesto de Presidente de la Comi-
si6n, habia sido miembro del KMT y habia estado implicado en investigaciones
penales mientras se desempefiaba como Ministro de Transporte, ademas de te-
ner otros antecedentes politicos. Por esto, se le considerd no apto para el puesto
y su nombramiento no satisfacia a la Coalicién “Pan Blue”; incluso, algunos
consideraron este nombramiento como una traicién a su partido politico y un
insulto a la honorabilidad requerida para el puesto.

3) Otro candidato controversial fue la Presidenta de la Compania de Ferro-
carriles de Alta Velocidad (THSRC por sus siglas en inglés) y de otras empresas
de alto perfil de la construcciéon, Nita C. Ing (B¥E), quien era percibida como
una persona estrechamente involucrada en las campanas politicas y financieras
de Chen asi como de cabildear el rescate financiero de THSRC con el conoci-
miento de los costos graves en incidentes por pagos moratorios e investigaciones
criminales. Su nombramiento fue visto como un abierto conflicto de interés
debido a que esto le iba a permitir obtener un poderes de enjuicamiento po-
litico sobre los funcionarios publicos que supervisarian las operaciones de sus
empresas.
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bién intentaron abolir tanto al Yuan Control como al Yuan
Examen.

El Yuan Examen se opuso ante la Corte y sigui en sus fun-
ciones, mientras que el Yuan Control se encontraba inactivo, ya
que en febrero de 2005 debian tomar posesion los nuevos miem-
bros del Yuan Control, pero no fue posible debido a la oposicion
del Partido Democrata Progresista en la legislatura.!'?

El Yuan Control estuvo sin funcionar por casi cuatro anos.
Mientras tanto, las peticiones, los asuntos y los casos se fueron
acumulando. Para mediados de 2008 el Yuan Control contaba
con mas de 10,000 asuntos rezagados sin resolver o tramitar. No
fue hasta agosto de 2008 cuando nuevamente el Yuan Control
reanudo sus labores e inici6 la dificil tarea de recuperacién de la
legitimidad.

El 16 de noviembre de 2008, el Yuan Control ordené la de-
tencion del expresidente Chen Shui, en virtud de que se le acusa-
ba de lavado de dinero y actos de corrupcion durante su gobier-

4) Otros candidatos no poseian perfiles relevantes mas alla de ser los pro-
tegidos del Presidente y del Vicepresidente, ademas, se les percibié con una
postura sumamente politizada y partidista incapaz de brindar un juicio im-
parcial y objetivo.

Como resultado de este punto muerto en el Yuang Legislativo, todos
los miembros de la coaliciéon “Pan Green” presentaron conjuntamente una
peticién al Yuang Judicial en la cual impugnaban la constitucionalidad de las
acciones de la coalicién “Pan Blue”. A pesar de la resolucién de esta interpre-
tacion, todos los mas altos puestos de toma de decisiones en el Yuan de Con-
trol permanecieron vacantes durante el segundo mandato de Chen. Mientras
tanto, supuestamente mas de 22, 000 peticiones quedaron pendientes. El 22
de marzo de 2008, el Dr. Yin-Jeou Ma fue elegido con el 58% para suceder
a Chen como el 12° Presidente de la Republica de China. El, junto con la
coaliciéon “Pan Blue”, controlaria casi el 75% del Séptimo Yuan Legislativo.
Por lo tanto, se cree que finalmente el Yuan de Control puede reanudar todas
sus funciones y que el proceso electoral, en esta ocasioén, se cumpla con me-
nos resistencia. (Criterio Judicial, Yuan Judicial, No.632, 08/15/2007, Dis-
ponible en: Attp://www.judicial.gov.tw/ constitutionalcourt/EN/p05_01_printpage.
asplexpno=632).

Y2 http:/ /necuir lib.nceu. edu. tw/simple-search?query= %28 % 2 8title % 3Acontrol+yua
1%29%29& subclass Type=&itemsPerPage=25.
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no. Chen Shui se convirti6 en el primer expresidente detenido
por ordenes del Yuan Control. '3 El 16 de julio de 2009 el Yuan
Control vot6 por que se investigara al exministro de Transporte,
Lin, quien durante su encargo realizé transacciones altas de di-
nero, por lo que estimaron los miembros del Yuan Control que
hubo anomalias durante su periodo de ministro de Transporte.!'*
El 17 de julio de 2009 el Yuan Control ordené la investigacién
en un proyecto de construccién de una via de transporte, coor-
dinado por el presidente de Taiwan, debido a ciertas anomalias
que surgieron con motivo de la construccion de la via.!'> El 22 de
julio de 2009, el Yuan Control destituyé a Kuo, representante
de la oficina de informacion del gobierno de Taiwan en Toronto,
Canada, por haber dafado la reputacion del gobierno de la Re-
publica de China.'¢ Por lo tanto, el actual Yuan Control parece
haber recuperado su funcionamiento y eficacia. Véase la siguien-
te tabla para un resumen de algunos de los indicadores de gestion
mas importantes en anos recientes:

CONTROL YUAN: TABULATION OF EXERCISE OF CONTROL
POWERS FROM FEBRUARY 1993 TO DECEMBER 2008

| Petitions | Cases Corrective Impeachment Censure .
Year . . measures T cases | Efficiency
recetved | investigated cases mnitiated | . .
proposed initiated

1993 12,335 569 41 8 - 3%
Feb-dic

1994 12,944 499 35 22 - 4.4%
1995 14,823 622 111 40 - 5.2%

VS hutp:/ /wwuw,gio.gov.tw/info/noticia97/2008/31/p 1. him#4.

Y hitp: / Swww. taiwannews. com. tw/eln/news_content. php?id=10043 95 &lang=
eng_news&cale_img=83 jpg&eate_rss=news_Politics TAIWAN.

Y5 http:/ /www. etaiwannews.com/etn/news_content. php?id=1005498 & lang=eng
news.

Y6 hitp:/ /www. etaiwannews.com/etn/news_content. php?id=100967 1 &lang=eng _
news&cate_img=logo_laiwanScate_rss=TAIWAN _eng.
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ior | Ptins | Cass | SR Impeacmant | SO
recetved | investigated roposed cases initiated initiated
1996 15,235 449 93 28 1 3.7%
1997 17,912 561 143 32 1 4.11%
1998 17,744 611 213 54 1 4.9%
1999 17,073 758 185 14 2 5.6%
2000 15,877 674 195 31 3 5.6%
2001 16,670 514 154 15 1 4.1%
2002 | 17,697| 558 157 15 - 4.1%
59.8%
2003 17,734 585 154 24 3 4.3%
67.7%
2004 15,570 464 165 18 1 4.1%
2005 8,560 7 36 3 - 0.5%
2006 5,785 - - - - 0%
2007 5,412 - - - - 0%
2008 15,865 291 50 16 - 2.2%

Ahora bien, el innovador diseno institucional de Taiwan a
veces complica las relaciones de este pais con otras naciones. Por
ejemplo, inicialmente no quedaba claro cudl instituciéon del Es-
tado deberia establecer relaciones formales con los “Congresos”
de otros paises. Esto es porque la Constituciéon cuenta con tres
cuerpos formalmente electos por la poblacion: la Asamblea Na-
cional, el Yuan Legislativo y el Yuan Control. En su momento, el
Yuan Judicial decidi6 que los tres 6rganos tendrian que mantener
relaciones con los “congresos” extranjeros. Sin embargo, desde
la eliminacion de la eleccion directa de los integrantes del Yuan
Control, este 6rgano ya no participa en estas reuniones.'!’

El Yuan Examen es uno de los cinco poderes que constituyen
el gobierno federal de Taiwan. De acuerdo con el articulo 83 de

17 Criterio Judicial, Control Yuan, ntim. 325, 23 de julio de 1993, hitp://
www judz cial.gov. tw/ constitutionalcourt/EN/p03_01_printpage.asp?expno=325.
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la Constitucion, es “el mayor 6rgano de inspeccion del Estado.
Serd responsable de los asuntos relacionados con la examinacion,
el empleo, la evaluacion de funcionarios, la evaluacion de los ser-
vicios, la escala salarial, la promocién y transferencia, la seguri-
dad en el empleo, la recomendacion, la pension para familias por
motivo de defuncién, la jubilacién y la pension por vejez”. En
suma, tiene la responsabilidad de examinar, contratar, ascender,
premiar, despedir y pagar las pensiones para todos los funciona-
rios de la administraciéon puablica. Esta integrado por un presi-
dente, un vicepresidente y diecinueve miembros, los cuales son
nombrados por el presidente de la Republica de China, con la
aprobacion del Yuan Legislativo, para un mandato de seis afios.

El Yuan Examen fue creado originalmente en 1925. Posterior-
mente, a partir de 1948, durante el “Periodo de Movilizacién Na-
cional para la Supresion de la Rebelion Comunista”, bajo Chiang
Kai-Shek, se cre6 una oficina especializada en recursos humanos
(Central Personnel Administration, CPA) dentro del Yuan Ejecuti-
vo con el fin de limitar y mermar las facultades del Yuan Examen.
El CPA se encarga de asuntos de recursos humanos dentro del
Yuan Ejecutivo, y frecuentemente entra en conflicto y redundan-
cias con el Ministry of Personnel del Yuan Control.

Recientemente se matiz6 este conflicto institucional a par-
tir de una enmienda constitucional que limita el papel del Yuan
Examen exclusivamente a la evaluacion de aspirantes y el acom-
pafiamiento de los servidores publicos en activo. La contratacion
administrativa de personal se mantiene como una funcién exclu-
siva del CPA.!8

Cada ano aproximadamente 100,000 personas toman las
examinaciones nacionales.!' De éstas, menos del 3% las aprue-
ban. En Taiwan, es muy dificil que alguien pueda entrar a ser
funcionario publico por medio de contactos personales o fami-

118 Kao, Yuang-kuang, Imbalance of Five-powered Government, hitp://necuinrlib.
necu.edu. tw/simple-search?query="28%28title %o 3 Acontrol+yuan2 9 %62 9&subclass
Type=&itemsPerPage=25.

Y9 hitp:/ /taiwanhoy.nat.gov.tw/fp.asp?xItem=43279& ctNode=1655.
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liares. Sin embargo, de acuerdo con Hwang Yea-baang, actual
titular del Yuan de Examenes, uno de los problemas con el siste-
ma es que “carece de flexibilidad y de espiritu de innovacion”.20

El articulo 88 de la Constitucion plasma mas claramente la
autonomia de este poder:

Los miembros del Yuan de Examinacion deberan ser imparcia-
les y ejerceran sus funciones con independencia, de conformidad
con la ley... La funcién de examinacién, ejercida solamente por
el Yuan de Examinacién a nivel del gobierno central, esta separa-
da del poder ejecutivo y libre de influencia partidista.

Este articulo también detalla mas especificamente las fun-
ciones de la institucién: “El sistema de inspeccién es aplicable a
todos los funcionarios chinos, de alto o bajo rango, designados o
elegidos; también es aplicable a los técnicos y profesionales, tanto
chinos como extranjeros”. Aqui llama la atencién la amplia com-
petencia de la institucion al incluir personas que ocupan cargos
de eleccion popular, asi como cualquier persona que ostenta una
profesién o un conocimiento técnico especializado. La institu-
cibén es responsable no solamente de garantizar la profesionaliza-
cion del aparato gubernamental, sino también de la certificacion
de los profesionales en la sociedad.

Por ejemplo, el articulo 2° de la Ley de Inspeccion de Técni-
cos y Profesionales afirma:

Profesionales y Técnicos, aqui se refiere a aquellas personas que
pueden practicar una determinada profesién solamente después
de acreditar las pruebas. Los certificados se otorgan de conformi-
dad con las leyes y reglamentos. La clasificacion de las pruebas
debe ser determinada por el Yuan de Examinacion.

Por ejemplo, en un caso reciente, el Tribunal Constitucional
decidi6 que esto incluye también todos los contadores pablicos y
privados del pais..

120" Idem.
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En un caso reciente, el Tribunal Constitucional decidié que
esto incluye también todos los contadores pablicos y privados del
pais.'?!

El articulo 7, apartados 1 y 2 de la Enmienda de la Constitucion
de la Republica de China (de aqui en adelante Enmiendas Cons-
titucionales) establece que “habra un Yuan de Control que sera
la mas alta autoridad para la ejecuciéon de los juicios politicos,
la censura y las auditorias” y que “El Yuan de Control estara
compuesto por 29 comisionados de los cuales uno serd designado
como Presidente y otro como Vicepresidente de la Comisién por
un periodo de seis afios con el consentimiento del Yuan Legislati-
vo. Como tal, el Yuan de Control “es un 6rgano publico nacional,
integral ¢ indispensable para el funcionamiento del sistema cons-
titucional con su poder especifico otorgado por la Constitucion...
El proposito de la Constitucion en la creacion de varios organos
nacionales tiene la finalidad de ratificar sus respectivas y necesa-
rias funciones dentro del gobierno constitucional, el cual no pue-
de verse interrumpido ni por un solo dia debido al cambio de per-
sonal.” (Criterio Judicial, Judicial Yuan, No. 632, 2007/8/15).12

2. Ecuador

En 1921, frente a las dificultades para convencer a sus cole-
gas politicos para incluir el “Five-Power Constitution” en la nue-
va Constituciéon de China, Sun Yat-Sen proclamaba “A pesar de
que nadie lo comprende ahora, estoy de todas formas convenci-
do que con el paso del tiempo, aunque pasen décadas, cientos o
hasta miles de anos, esta Constitucién serda adoptada.'?® Resulta
que no ha sido en China, sino en América Latina, donde mejor
se ha cumplido con este suefo histérico de Sun. Esta zona re-

121 Criterio Judicial, Judicial Yuan, ntim. 655, 20 de febrero de 2009, hitp://
www.judictal. gov.tw/ constitutionalcourt/EN/p03_01_printpage.asp’expno=655.

122 hitp:/ /www.judicial. gov. tw/constitutionalcourt/EN/p03_01_printpage.asp?expno
=632.

123 Citado en Chen, op. cit., p. 169.
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cientemente se ha convertido en una regiéon ejemplar respecto al
rediseno institucional para la rendicién de cuentas a través de la
creacion y reingenieria de organismos autdbnomos y nuevos po-
deres del Estado.

Un ejemplo particularmente llamativo es el caso de Ecuador,
por representar un esfuerzo sumamente ambicioso para dotar
de autonomia e independencia a los organismos de rendicién de
cuentas y control del poder. La nueva Constitucion de Ecuador,
promulgada en 2008,'* crea un cuarto poder estatal responsable
exclusivamente de la rendicién de cuentas y la vigilancia ciuda-
dana.'® El titulo IV, capitulo quinto, de la carta magna establece
una “funcién de transparencia y control social”, que formalmen-
te cuenta con el mismo “estatus” que las “funciones” ejecutiva,
legislativa y “judicial”.’* La Constitucion también incluye un
quinto poder, la “Funcién Electoral” (titulo IV, capitulo sexto),
que se encarga de los procesos tanto de elecciéon popular como
de participacién ciudadana. Asi que formalmente hablando, la
Cloonstituciéon de Ecuador, como la de Taiwan, también cuenta
con cinco poderes.

El articulo 204 de la Constituciéon de Ecuador indica que la
funciéon de Transparencia y Control Social

...promovera e impulsara el control de las entidades y organis-
mos del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del
sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de
interés publico, para que los realicen con responsabilidad, trans-
parencia y equidad; fomentara e incentivara la participacion ciu-
dadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y
prevendra y combatira la corrupcion.

124 Constituciéon del Ecuador, Atip://www.asambleaconstituyente.gov.ec/documen
tos/constitucion_de_bolsillo.pdf.

125 Sotomayor, Juana, “Comisiéon de Control Civico de la Corrupcién de
Ecuador”, en Zalaquett D., José y Munoz W., Alex (eds.), Transparencia y probidad
piblica, Santiago de Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho-Centro
de Derechos Humanos, 2008, p. 32.

126 De acuerdo con la nueva Constitucién, el Poder Judicial més bien se
llama “Funcién Judicial y de Justicia Indigena”.
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Llama la atencién la amplitud de este mandato constitucio-
nal. Este nuevo poder del Estado se convierte en defensor de lo
“publico” de manera general, incluyendo para aquellos servicios
y actividades desarrolladas por el sector privado que sean de “in-
terés publico”. Se erige como garante de la “responsabilidad”,
“transparencia” y “equidad” de todos los servicios publicos, y
debe fomentar la participacién ciudadana, proteger los derechos
ciudadanos y combatir la corrupcién. En suma, este nuevo po-
der nace para atender los tres males que aquejan a los sistemas
democraticos modernos que identificamos en el primer capitulo,
a saber: la asimetria de informacién entre los ciudadanos y el
gobierno, la burocratizacién de los procesos de fiscalizaciéon y la
subordinacién politica de las entidades a cargo de la vigilancia
gubernamental.

La funcién de Transparencia y Control Social cumple ple-
namente con los cuatro criterios que Garcia-Pelayo exige de los
6rganos constitucionales auténomos: rango constitucional, parti-
cipacion en la direccion politica del Estado, presencia constituti-
va, y relaciones de coordinacién con otros poderes.'?’” En suma,
la Constitucion de Ecuador establece un nuevo poder ciudadano
plenamente independiente de los poderes tradicionales del Es-
tado, cuya responsabilidad principal es fiscalizar y controlar la
gestion publica gubernamental.

Esta rama del Estado ecuatoriano estd conformada por cua-
tro organismos especificos: el Consejo de Participaciéon Ciuda-
dana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las “superintendencias”. Estas Gltimas se
pueden establecer para vigilar cualquier entidad publica e inclu-
so privada con el fin de asegurar que sus “actividades y servicios
se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés gene-
ral”. Todas estas entidades cuentan con “personalidad juridica y
autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organiza-
tiva”, de acuerdo con el articulo 204 de la Constitucion.

127 Garcia-Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista

Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, vol. I, ntim. 1, 1981.
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Los titulares de estos cuatro organismos conforman una “ins-
tancia de coordinaciéon”, que es responsable de coordinar sus es-
fuerzos, asi como elaborar un plan nacional tnico de combate
a la corrupcion, informar de manera conjunta al Poder Legis-
lativo, asi como presentar propuestas de reformas legales. Esta
instancia no constituye una autoridad independiente o superior
que pueda realizar funciones propias o emitir 6rdenes a los otros
organismos. Es tinicamente una via formal para asegurar mayor
eficacia, presencia y eficiencia en el desempeno de cada uno de
las instituciones.

El Consejo de Participacion Ciudadana y Gontrol Social
(GPCCS) merece una mencién especial, ya que es un organismo
unico en la materia. Tiene la responsabilidad de implementar
mecanismos de participacion ciudadana en todas las areas del
gobierno, investigar y litigar casos de corrupcién, proteger de-
nunciantes, asi como coordinar el proceso de seleccion, vy, final-
mente, designar los titulares de una gran cantidad de organismos
especializados del Estado ecuatoriano, incluyendo la Procuradu-
ria General del Estado, todas las superintendencias, la Defen-
soria del Pueblo, la Defensoria Publica, la Fiscalia General del
Estado, la Contraloria del Estado, el Consejo Nacional Electoral,
el Tribunal Contencioso Electoral y el Consejo de la Judicatura.
El articulo 208 de la Constitucién enlista todas las responsabili-

dades del CPCCS:

Articulo 208. Seran deberes y atribuciones del Consejo de Par-
ticipacion Ciudadana y Control Social, ademas de los previstos
en la ley:

1. Promover la participaciéon ciudadana, estimular procesos de
deliberacién publica y propiciar la formacion en ciudadania, va-
lores, transparencia y lucha contra la corrupcion.

2. Establecer mecanismos de rendiciéon de cuentas de las insti-
tuciones y entidades del sector pablico, y coadyuvar procesos de
veeduria ciudadana y control social.

3. Instar a las demas entidades de la Funcién para que acttien
de forma obligatoria sobre los asuntos que ameriten intervencion
a criterio del Consejo.
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4. Investigar denuncias sobre actos u omisiones que afecten a
la participacién ciudadana o generen corrupcion.

5. Emitir informes que determinen la existencia de indicios
de responsabilidad, formular las recomendaciones necesarias e
impulsar las acciones legales que correspondan.

6. Actuar como parte procesal en las causas que se instauren
como consecuencia de sus investigaciones. Cuando en sentencia
se determine que en la comision del delito existié apropiacion
indebida de recursos, la autoridad competente procedera al deco-
miso de los bienes del patrimonio personal del sentenciado.

7. Coadyuvar a la proteccion de las personas que denuncien
actos de corrupcion.

8. Solicitar a cualquier entidad o funcionario de las institu-
ciones del Estado la informacién que considere necesaria para
sus Investigaciones o procesos. Las personas e instituciones co-
laboraran con el Consejo y quienes se nieguen a hacerlo seran
sancionados de acuerdo con la ley.

9. Organizar el proceso y vigilar la transparencia en la ejecu-
ci6n de los actos de las comisiones ciudadanas de seleccion de
autoridades estatales.

10. Designar a la primera autoridad de la Procuraduria Ge-
neral del Estado y de las superintendencias de entre las ternas
propuestas por la Presidenta o Presidente de la Reptblica, luego
del proceso de impugnacién y veeduria ciudadana correspon-
diente.

11. Designar a la primera autoridad de la Defensoria del Pue-
blo, Defensoria Pablica, Fiscalia General del Estado y Contralo-
ria General del Estado, luego de agotar el proceso de seleccion
correspondiente.

12. Designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral,
Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura, luego
de agotar el proceso de seleccion correspondiente.

Los siete integrantes del Consejo de Participaciéon Ciudada-
na y Control Social son elegidos de entre las personas postuladas
por la sociedad por medio de un “concurso ptblico de oposicién
y mérito”, que incluye “veeduria y derecho a impugnacién ciuda-
dana” y esta organizada por el Consejo Nacional Electoral. Para
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la seleccion por el Consejo de los titulares de los otros 6rganos, el
Consejo conforma comisiones ad hoc integradas en partes iguales
por funcionarios publicos y ciudadanos independientes (estos tlti-
mos elegidos por sorteo de entre los candidatos que cumplan con
los requisitos de ley) para evaluar y examinar las candidaturas.
Todos los procesos de seleccion estan “sometidos a escrutinio pa-
blico ¢ impugnaciéon ciudadana”.

La Constitucion de 2008 es la culminacion de un proceso de
transformacién constitucional que inicia con la crisis politica
de 1997-1998, cuando el recién electo presidente Abdala Buca-
ram fue destituido por el Congreso Nacional apenas cinco meses
después de tomar posesion.'?® La breve gestion de Bucaram fue
marcada por una serie de escandalos de corrupcién de alto nivel,
y finalmente su destitucion se justifico en a la supuesta “incapa-
cidad mental” del presidente recién electo. En esta coyuntura,
y ante el desprestigio generalizado que vivia la clase politica del
pais, el presidente interino Fabian Alarcon se vio ante la nece-
sidad de convocar a un Congreso Constituyente en 1998 para
elaborar una nueva carta magna para el pais.

La nueva Constitucion de 199812 destaco por una diversidad
de razones, incluyendo el reconocimiento de los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas y la incorporacion formal del dere-
cho internacional en la norma nacional. Pero una de las reformas
mas importantes, sobre todo tomando en cuenta el desprestigio
de la funcion puablica que se vivia en el pais, fue el fortalecimien-
to de los mecanismos de control gubernamental.'®® Especifica-

128 Véanse los capitulos de Pérez Loose, Hernan, “Ecuador y su metamor-
fosis constituyente” y Salgado Pesantes, Hernan, “El proceso constituyente de
Ecuador. Algunas reflexiones”, en Serna de la Garza, José Maria (coord.), Pro-
cesos constituyentes contempordneos en América Latina: tendencias y perspectivas, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009.

129 Véase http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/ Ecuador/ecuador98. html#moz
Tocld 495548.

130" Aun antes de la Constituciéon de 1998, Alarcon ya habia declarado la
creacion (decreto presidencial 107-A) de una nueva “Comision Anticorrup-
ci6on” desde el momento en que llegd a ocupar la presidencia en marzo de 1997.
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mente, se cre6 un nuevo titulo X de la Constituciéon para abarcar
todos los “organismos de control” del Estado ecuatoriano. Den-
tro de este titulo se incluyeron las siguientes instituciones publi-
cas: la Contraloria General del Estado, la Procuraduria General
del Estado, el Ministerio Pablico, la Comision de Control Civico
de la Corrupcion (CCCC) y las superintendencias.

La CCCC es el antecedente del Consejo de Participaciéon
Ciudadana y Control Social (CPCCS) en cuanto se cred con el
fin de fomentar la participacién ciudadana en la vigilancia y la
rendicion de cuentas del gobierno. Sin embargo, no contaba con
las mismas facultades ni autonomia que el CPCCS. Por ejemplo,
la CCCC no tenia poder o autoridad sobre los nombramientos
de funcionarios de alto nivel del Estado ecuatoriano, como si lo
tiene la CPCCS. La CCCC tampoco contaba con plena auto-
nomia financiera, ya que su presupuesto era determinado por el
Ministerio de Finanzas del Poder Ejecutivo. La CPCCS también
incorpora la figura de las “veedurias ciudadanas” que no existian
en la institucion antigua.

Asimismo, si bien la CPCCS todavia no cuenta con facultad
de sancion directa, a partir de la Constitucion de 2008 si se am-
plié su participacion en los juicios administrativos y penales que
se deriven de su labor. Cuando antes la ley senalaba que la Comi-
sion de 1998 tinicamente podia “solicitar a las autoridades admi-
nistrativas correspondientes, en mérito a las investigaciones, las
correspondientes sanciones”, a partir de 2008 el Consejo puede
“actuar como parte procesal en las causas que se instauren como
consecuencia de sus investigaciones”. Su competencia ya no se
limita Gnicamente a los juicios administrativos, y el Consejo pue-
de interceder directamente como “parte procesal” cuando antes
solamente podia realizar la “solicitud” correspondiente.

Finalmente, la forma de nombramiento de los integrantes de
la anterior “Comisién” y del actual “Consejo” también se mo-
dific6. Antes, el proceso era mucho mas burocratico y clientelar,
ya que los tnicos que podian presentar candidatos eran los “co-
legios designadores” conformados por sectores de la sociedad,
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como las universidades y los colegios profesionales. Estos mismos
colegios también designaban a los integrantes de la Comision
que seleccionaria a los integrantes de la Comision.

Hoy, en contraste, el proceso es mucho mas abierto, ya que
las postulaciones las pueden realizar de manera libre cualquier
organizacion “social” o “ciudadana”, e incluso “ciudadanos a ti-
tulo personal”. Para el actual Consejo también es obligatorio que
los postulantes realicen una “prueba de aptitudes” elaborada por
investigadores universitarios. La seleccion de los integrantes del
Consejo es realizada por una comisiéon mixta entre funcionarios
publicos y ciudadanos independientes que son seleccionados por
medio de una loteria entre los candidatos que cumplen con los
requisitos de ley.

En su conjunto, los cinco “organismos de control” de la an-
tingua Constituciéon de 1998 de ninguna manera constituian
un nuevo poder o “funciéon” del Estado ecuatoriano. Cada uno
contaba con un nivel de autonomia distinto de los tres poderes
formales y cumplia con una funcién especifica. Sin embargo, la
Constitucion de 1998 todavia no establecia un mandato consti-
tucional unificador para todas las instituciones en su conjunto
ni un mecanismo de coordinacion entre ellas. Estos organismos
eran mas bien organismos “satélite” de “relevancia constitucio-
nal” que no contaban con el “estatus” de ser ramas formales del
Estado.

Es demasiado temprano para evaluar el funcionamiento de
la Constitucion de 2008. No obstante, los diez anos de trabajo
de la Comision de Control Civico de la Corrupcion (CCCQ) si
nos pueden ofrecer algunas lecciones sobre el funcionamiento
de un o6rgano estatal especializado de participacién ciudadana
responsable de combatir la corrupcion. Entre 1998 y 2008 la
CCCC tuvo cuatro diferentes integraciones, lo cual nos permite
dividir su historia en cuatro fases o periodos.

La primera Comision estuvo integrada por Miryam Garcés,
Marcelo Merlo J., Ramiro Larrea S., Roberto Aspiazu E., Me-
dardo Mora, Enrique Galarza A., Ec. Pedro Votruba S. (director
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ejecutivo), Xavier Zavala E. y Simén Espinosa C.13! Esta Comi-
sion llevo los casos del expresidente Abdala Bucaram, relativos
a los malos manejos que de hecho propiciaron la creaciéon de la
Comision; los desvios de fondos de los municipios y algunos con-
flictos por malos manejos en el Congreso.!* En total 700 denun-
cias, de las cuales se archivaron 652; 73 fueron al Poder Judicial,
56 al Ministerio Pablico, 420 fueron solicitudes hechas y 103 se
enviaron a la Contraloria General.

La segunda Comision trabajé de septiembre de 1998 y termi-
no6 el 23 de febrero de 2000. Estaba integrada por Cornelio Mar-
chan Carrasco, Pedro Votruba Schweida (director ejecutivo), Ni-
colas Espinosa Maldonado (presidente), Patricio Johnson Loépez,
Luisa Molina de Fabre, Diego Araujo Sanchez, Jorge Vivanco
Mendieta y Claudio Malo Gonzalez C.'* Enfrenté casos como
el fraude del banco Filabanco, y malos manejos de las petrole-
ras. Llevo 512 denuncias; 79 de ellas fueron enviadas a diversos
miembros del Poder Judicial, como la Contraloria y el Ministerio
Pablico; 38 no tuvieron consecuencia; 85 fueron directamente
archivadas; 61 quedaron en espera de respuesta; 39 quedaron en
calificacion, evaluacion e investigacion; 28 en calificacion y eva-
luacién; 3 calificadas, evaluadas y con informes de investigacion;
17 calificadas con informes de analisis y evaluacion; 25 en anali-
sis y evaluacion vy, finalmente, 137 en calificacion.

La tercera Comisién funcioné del 23 de febrero de 2000 al
23 de febrero de 2004. Estuvo integrada por Manuel Garcia-
Jaén, comisionado; Reinaldo Valarezo Garcia, comisionado; Ale-
jandra Cantos Molina, vicepresidenta; Ramiro Larrea Santos,
presidente; Ramiro Borja y Borja, comisionado; Pedro Votruba
Schweida, director ejecutivo; Jorge Rodriguez Torres, comisio-
nado; Hermuy Calle Verzozi, comisionado. Llevé casos como la
continuacion del Filabanco, iniciado por la segunda Comision
del Banco Progreso entre otros. Conocié 601 denuncias, de las

B Véase http://www.unl.edu.ec/anticorrupcion/comision/comision. himl.
132 Véase hitp://www.unl.edu.ec/anticorrupcion/comision/comision. himl.
133 Véase hitp://www.unl.edu.ec/anticorrupcion/comision/comision 2.himl.
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cuales se admitieron 270, y se no se admitieron 331; de las no
admitidas, 203 fueron desechadas por falta de competencia, 115
por idoneidad y 13 por falta de oportunidad de investigacion.
Del total de denuncias no admitidas se derivaron 95. La Comi-
sion resolvio 99 casos, de los que 82 tuvieron una investigacion
completa y 17 de ellos parcial.'3*

Si bien desde el momento de su creaciéon hasta su reciente
modificacién con la instauracién del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social la Comisién ha sido blanco de diver-
sas criticas. A partir del nombramiento de lo que seria la cuarta
Comision, que no se lograra sino hasta el 12 de noviembre de
2004, siendo que su antecesora, la tercera Comision, terminara
funciones el 23 de febrero del mismo ano; hasta la caida de su
caso mas importante, la imagen de la Comisién se fue deterio-
rando.

La cuarta Comision inici6 su periodo el 11 de noviembre de
2004, y estuvo integrada por Hermuy Calle, comisionado; Ra-
miro Larrea Santos, presidente; Piedad Galvez C. de Varea, co-
misionada; Ramiro Borja y Borja, comisionado; Manuel Garcia-
Jaén, vicepresidente; Carlos Ortiz, comisionado. Entre los casos
mas importantes de que conocié estuvieron los malos manejos
dentro del Congreso por parte de algunos diputados, el mal ma-
nejo de las visas por parte de los encargados del futbol ecuatoria-
no y el supuesto peculado en los petréleos, entre otros. Desafor-
tunadamente, no se tiene ain un informe de la cuarta Comision,
pero he de resaltar que esto se debe a las constantes criticas, prin-
cipalmente por considerarlo exageradamente politizada, que cul-
minaron con su fusiéon con el Consejo.

Si bien la Comision fue capaz de llevar hasta 700 casos por
Comision, su nivel de eficiencia se vio nublado con el alto indi-
ce de denuncias que eran enviadas a archivo, sumado a esto su
bajo nivel de actuacién de oficio, a pesar de que su propia ley lo
facultaba, y finalmente al no tener capacidad alguna de sanciéon
muchos de los indicios entregados tanto al Ministerio Pablico

134 Véase hitp://www.unl.edu.ec/anticorrupcion/comision/comision 3.himl.
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como a otros organismos no quedaron mas que en eso, en sim-
ples indicios. Desde 2000 hasta 2008 recibieron 5,400 denuncias,
de las cuales se emitieron 1,034 informes con indicios de respon-
sabilidades civiles, administrativas y penales. En el area penal
s6lo terminaron en sentencia diez procesos, de 270 informes que
la Comision remitié al Ministerio Pablico, por encontrar en ellos
indicios de infracciéon penal, y solamente en cinco, el sistema
judicial dio razén a la investigacién realizada por la Comision,
como senala Claudio Mena Villamar, periodista del diario Hoy,
de Ecuador.'%

Como muestran los datos anteriores, la falta de poder de san-
ciéon de la Comision termina por ser un obstaculo dentro de su
funcionamiento, ya que si bien hace toda una investigaciéon den-
tro del ambito penal, también senala posibles delitos, como pe-
culado y fraude, no tiene la capacidad de accion penal, y mucho
menos de sancion, por lo que todo su trabajo se ve pendiente de
la voluntad de los 6rganos jurisdiccionales, y ademas, con esto su
eficiencia se ve una vez mas disminuida o sublevada a la voluntad
de otros.

Hemos de resaltar, por otro lado, que fue el tnico érgano de
toda Latinoamérica en hacer critica a la estadistica de los paises
mas corruptos emitida el pasado 2008, donde hiciera una severa
afirmacion “los resultados de ese estudio son producto de encues-
tas internacionales aplicadas a «sujetos que desconocen la reali-
dad de los paises analizados»”, ademas de asegurar que “el estu-
dio se lo realiza a través de indicadores de percepcion a personas
que pasan a ser coparticipes de este fenémeno social, pues se so-
meten o indirectamente lo promueven”.'3 Desafortunadamente,
las afirmaciones no fueron secundadas por ningtn otro 6rgano
del gobierno en turno, quien solo guardé silencio. Si bien la Co-
mision fue capaz de llevar casos de suma importancia contra las
telefonicas en Ecuador, contra funcionarios del Estado y lograr

135 Veéase hitp:/ /www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/contra-la-corrupcion-313842.himl.

136 Para mas referencias véase htlp://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/ecuador-

entre-los-mas-corruptos-307414.html.
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incluso la destitucién de varios de ellos, también llevo casos como
el del expresidente Abdala Bucaram vy el fraude financiero mas
importante del Banco Filabanco, los cuales mantuvieron como
estandarte del poder de la Comision.

El caso del fraude financiero del Banco Filabanco'¥” y todos
sus implicados se convirtié en la base de investigaciéon de la Co-
mision, ya que este caso fue iniciado desde la segunda Comision
gracias al trabajo de la primera, y ha llegado hasta fechas actua-
les; aunque actualmente parece que el caso estd mas factible a
perderse y dejar libres a todos los implicados, lo cual termina por
dar un gran golpe a la Comisién, acabando asi su trabajo mas
importante.

Otro aspecto que vale la pena mencionar son los constantes
ataques que recibia la Comision por supuestos tratos con per-
sonajes de la politica. Recientemente afirmaron los medios que
la Comisiéon era una solapadora del actual presidente Correa;
desde la segunda y tercera Comision fueron constantes las refe-
rencias de problemas de corrupciéon dentro de la misma Comi-
sion, y finalmente se llegd a la especulacion de diversos casos,
donde se sefialaba la influencia de los partidos politicos y mas del
expresidente Abdald Bucaram por quien surgiera la Comision.
Debido a esto, se comenzaron a dar diversas manifestaciones en
los distintos 6rganos de gobierno sobre la necesidad de libertad
de actuacion y politica que debieran tener los 6rganos de control
dentro de Estado ecuatoriano,'®® por lo que a partir de agosto
de 2007 comenzé la elaboracién del borrador de lo que seria su
nueva Constitucion, que finalmente creara el Consejo y traspa-
sara asi en su articulo tercero transitorio a los miembros de la
Comision al Consejo.

Como ha sucedido en diversos paises del mundo donde se
realizan esfuerzos por llevar cabo una lucha frente a la corrup-
cién, no basta con crear organismos en contra de la corrupcion,

137 Para més informacién véanse informes de la primera Comision.
138 Para mas referencias constltese hitp://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/la-
despolitizacion-de-organos-de-control-es-la-principal-propuesta-275751-27575 1. hitml.
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como es el caso de esta Comision, sino que se tiene que buscar
una limpieza general en aquellos 6rganos a los que mas aqueja
este mal. En este caso una fuerte traba y un punto de conflicto de
la CCCC, es el que se da con los diversos organismos y servidores
de la funcién judicial y el Ministerio Pablico (desaparecido en la
nueva Constitucion por la aparicion de la fiscalia general del es-
tado). De los casos en que se establecieron indicios de responsabi-
lidades, y que se enviaron a las instituciones penales hasta 2006,
apenas el 10% ha sido resuelto positivamente, lo que contribuye
a la impunidad. Hasta 2006 se remitieron al Ministerio Pablico
890 informes de investigacion.

El caso Mariana Yépez es el ejemplo de un caso emblemati-
co, que muestra como otros 6rganos al interior del Estado ecua-
toriano tratan de trabar o impedir la funcién que ejercié esta
comision de control civico de la corrupcién, mermando la capa-
cidad de actuacion y resultados de dicho 6rgano.

El caso inici6 el 27 de abril de 2000, cuando esta Comi-
sion solicité a la fiscal Mariana Yépez la formulacion de una
excitativa fiscal para que la Corte Suprema iniciara un proceso
penal contra el expresidente ecuatoriano Jamil Mahuad y algu-
nos secretarios de su gobierno, asi como el doctor Jorge Egas,
ex superintendente de bancos y los integrantes del frente eco-
némico, por su participacion en el denominado “congelamiento
monetario”. %

Por ello, el 5 de mayo de 2000 la fiscal dio su negativa para
ejercer la accion penal, por lo cual la CCCC pidi6 al Congreso
nacional el inicio de un juicio politico en contra de esta fiscal por
favorecer la impunidad (articulos 21 y 24, Cédigo Penal) y vio-
lentar la ley.

139 En este caso, en marzo de 1999 el entonces presidente Mahuad, me-
diante un decreto ejecutivo 685, congeld depésitos y cuentas bancarias en todo
Ecuador, estableciendo un supuesto estado de emergencia, perjudicando a mi-
les de ahorradores que en algunos casos hasta la fecha no recuperan el dinero
de sus depésitos. Todo esto extralimitando facultades legales y afectando direc-
tamente garantias constitucionales, ya que aunque dio por terminado el estado
de emergencia, las medidas de congelamiento continuaron.
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Posteriormente, esta misma fiscal retardaria al parecer de
manera premeditada el ejercicio de la acciéon penal en contra
de los sefiores Roberto y William Isaias, ya que el informe de la
CCCC fue entregado a la fiscalia desde el 31 de marzo de 1999,
para lo cual la fiscalia lo analiz6 por mas de un afio a pesar de
la ya fuerte investigacion llevada a cabo por la Comisién, y en
octubre de 2000 la Comisién pidié al presidente de la Corte Su-
prema, doctor Galo Pico Mantilla, que iniciara el proceso penal
en contra de la fiscal por el delito de prevaricato, al retardar el
ejercicio de la accion penal y permitir la huida de los implicados
en el caso Fila Banco.

El presidente conoci6 de la denuncia, pero se inhibi6 de tra-
mitarla. No conforme con lo anterior, la fiscal, al ejercer la accion
tardiamente, cambi6 el tipo penal que habia establecido la Co-
misién, por uno de menor penalidad, y dejé todos estos crimenes
en contra de Ecuador en delitos menores.

Para 2005, el Consejo Nacional de la Judicatura contraté un
servicio de verificacién del servicio de administracién de justicia,
para lo cual, al emitirse el informe, recibié 197 videos, donde se
evidenciaban indicios de cohecho al interior de la administracién
de justicia, con lo que el Gonsejo hizo caso omiso a estos videos
y dej6 pasar la situacion, por lo tanto la CCGCC tomo cartas en el
asunto y emiti6 un informe. Este informe evidenciaba practicas
de cohecho a través de cobros indebidos por la agilidad y eficien-
cia de los servicios al publico, asi como reconocimientos bastante
generosos para juzgados de diversas materias.

Por otro lado, en el informe se establecieron indicios de ad-
judicacion ilicita por parte del doctor Silvio Toscazo, jefe de la
delegacion distrital de Pichincha del Consejo Nacional de la Ju-
dicatura, ya que suscribi6é dos contratos con el mismo objeto (ser-
vicio de verificacion), dejando sin efectos el primero, a pesar de
lo avanzado de los trabajos de la primera compania.

Este informe fue enviado al Ministerio Publico para que
ejerciera la accion penal en contra de 35 funcionarios judiciales
identificados en la investigacién, asi como para que iniciara la

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 87

instruccion fiscal en contra del doctor Silvio Toscano. En cuanto
a las sanciones, éstas llegaron a ser absurdas o demasiado tibias,
ya que a los indiciados por cohecho se les sancioné con un mes
de suspension con derecho a sueldo, y en el caso de los implica-
dos en la adjudicacion ilicita, la Comision de Recursos Humanos
del Consejo Nacional de la Judicatura abrié un expediente por
los indicios.

El empresario y exbanquero Fernando Aspiazu, a través de
los medios de comunicacién, realizé6 una acusacién en contra
de Ramoén Yulee por un supuesto mal manejo o desvio de los re-
cursos (3.1 millones de délares) dados por el primero para la can-
didatura presidencial del doctor, Jamil Mahuad. Por tal hecho,
la Comision Anticorrupcion solicitd a Aspiazu que mandara su
denuncia a esa Comision para su analisis y seguimiento, pero el
empresario acogido al derecho al silencio no rindi6é declaracién
alguna a la Comision.

Por lo anterior, el 22 de octubre de 1999 la Comisién envid
al presidente Nacional de la Democracia Popular, doctor Ramiro
Rivera, el detalle sobre las contribuciones para la campana elec-
toral. El secretario general del Tribunal Electoral sefialé que por
carecer de las normas necesarias no se pudo efectuar una audito-
ria que permitiera esclarecer el origen y fin de los recursos mane-
jados por los partidos politicos, dado que no fueron reportados al
tribunal, y se quedo en una parcial incertidumbre.

Un punto fuertemente cuestionado por la Comisién fue el
hecho de que el donante de recursos fuera propietario de uno de
los bancos mas grandes del pais, y que aparte habia comprado
una empresa que mantenia un litigio con el Estado, creando im-
plicitamente la sensaciéon de un compromiso cuando este politico
llegara al gobierno.

También fue duramente criticada la impunidad con que se
conducen los diversos partidos politicos al manejar sus recursos
y la aparente imposibilidad por parte del Tribunal Electoral, ya
no digamos para sancionar, sino por lo menos para investigar. En
cuanto a las evidencias a través de diversas fotocopias de cuentas
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corrientes, se establece el traslado de este monto a una cuenta
a nombre de Eduardo Mahud, asi como otros dos cheques por
200,000 sucres, que se piensa tienen el mismo origen.

Ahora bien, desde el momento de su creacion hasta su re-
ciente modificaciéon con la creacion del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, la Comisiéon ha sido blanco de di-
versas criticas. A partir del nombramiento de lo que seria la cuar-
ta Comision, que no se lograra sino hasta el 12 de noviembre de
2004 siendo que su antecesora, la tercera Comision, terminara
funciones el 23 de febrero del mismo ano; hasta la inevitable cai-
da de su caso mas importante.

3. Venezuela

Tal y como fue el caso en Ecuador, la creaciéon de un nuevo
poder del Estado responsable para la rendiciéon de cuentas sur-
ge en Venezuela a raiz de una fuerte crisis politica, que miné de
manera significativa la confianza ciudadana en las instituciones
publicas. Fue necesaria una reforma institucional radical para
convencer a la poblacién de que habia una verdadera voluntad
politica para modificar la situacién.

La Constitucién de Venezuela de 1999 va mas alla de la
Constitucion de 2008 de Ecuador con respecto a la rearticula-
cion de la division de poderes y la consolidacion de un poder
autonomo responsable de la rendicion de cuentas del Estado.
En Venezuela, el poder a cargo de la funcién de la rendiciéon de
cuentas se llama “Poder Ciudadano”, e incluye tres organismos:
la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Pablico y la Contraloria
General de la Republica (capitulo IV de la Constitucion).'* El
ordenamiento venezolano va mas alla del ecuatoriano en el sen-
tido de que en lugar de una simple “instancia de coordinacién”
a la cabeza de este poder se establece formalmente un “Consejo

140" Constitucion de la Reputblica Bolivariana de Venezuela, htip://www.cons

titucton.ve/ constitucion. pdf-
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Moral Republicano”!*! como 6rgano tnico de direcciéon unifica-
da del cuarto poder. En Venezuela, también se establece como
un “quinto poder” a un “Poder Electoral” responsable de orga-
nizar las elecciones, plebiscitos y consultas populares.

El Consejo Moral Republicano esta integrado por los titulares
de los tres 6rganos, y cuenta con una variedad de funciones. Por
ejemplo, participa en el proceso de seleccion de los magistrados del
Tribunal Superior de Justicia, asi como de los titulares del mismo
Poder Ciudadano, califica las “faltas graves” en que podrian haber
incurrido los ministros del Tribunal Superior y podrian justificar
su destitucion, y cuenta con la facultad para sancionar directamen-
te a funcionarios publicos por medio de una amonestaciéon o cen-
sura publica. La Ley Organica del Poder Ciudadano determina
en su articulo 10 las siguientes competencias del Consejo Moral:

1. Prevenir, investigar y sancionar los hechos que atenten contra
la ética publica y la moral administrativa.

2. Velar por la buena gestiéon y la legalidad en el uso del patri-
monio publico.

3. Velar por el cumplimiento de los principios constitucionales
del debido proceso y de la legalidad, en toda la actividad admi-
nistrativa del Estado.

4. Promover la educaciéon como proceso creador de la ciuda-
dania, asi como las actividades pedagégicas dirigidas al conoci-
miento y estudio de la Constituciéon de la Republica Bolivariana
de Venezuela, al amor a la patria, a las virtudes civicas y demo-
craticas, a los valores trascendentales de la Republica, y a la ob-
servancia y respeto de los derechos humanos.

5. Promover la solidaridad, la libertad, la democracia, la res-
ponsabilidad social y el trabajo.

6. Presentar ante la Asamblea Nacional los Proyectos de leyes
relativos a los 6rganos que lo integran.

7. Participar y hacer uso del derecho de palabra ante la Asam-
blea Nacional en la discusion de las leyes que le sean afines o que
sean de su competencia.

141" Tnspirado en la propuesta original de Simén Bolivar de 1819 de estable-
cer un “Poder Moral”, mfra.
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8. Efectuar la segunda preseleccion de los candidatos o can-
didatas a magistrados o magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia, la cual sera presentada a la Asamblea Nacional.

9. Postular ante la Asamblea Nacional a un miembro principal
del Consejo Nacional Electoral y a sus dos suplentes.

10. Calificar las faltas graves que hubieren cometido los magis-
trados o las magistradas del Tribunal Supremo de Justicia.

11. Intentar por 6rgano del Ministerio Publico las acciones a
que haya lugar, para hacer efectiva la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos o funcionarias pablicas que hayan sido objeto,
en ejecucion del control parlamentario, de declaracion de respon-
sabilidad politica por la Asamblea Nacional.

12. Solicitar de los funcionarios publicos o funcionarias pu-
blicas la colaboracion que requiera para el desempefio de sus
funciones, los cuales estaran obligados a prestarla con caracter
preferente y urgente, y a suministrar los documentos e informa-
ciones que le sean requeridos, incluidos aquellos que hayan sido
clasificados como confidenciales o secretos de acuerdo con la ley.

13. Formular a las autoridades y funcionarios o funcionarias
de la Administraciéon Puablica las advertencias sobre las faltas en
el cumplimiento de sus obligaciones.

14. Imponer a las autoridades y funcionarios o funcionarias
de la Administracién Publica las sanciones establecidas en la pre-
sente Ley.

15. Remutir a los 6rganos competentes del Estado las denun-
cias, solicitudes y actuaciones cuyo conocimiento les corresponda,
sin perjuicio de la actuaciéon que pudiera tener el Consejo Moral
Republicano.

16. Convocar un Comité de Evaluaciéon de Postulaciones del
Poder Ciudadano, de acuerdo con lo previsto en la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela y en el Capitulo II del
Titulo II de esta Ley.

17. Elegir a su Presidente o Presidenta dentro de los diez (10)
dias siguientes a la instalacion del Consejo. Para los siguientes pe-
riodos, dicha eleccion se realizara al finalizar cada ano de gestion.

18. Designar al Secretario Ejecutivo o Secretaria Ejecutiva,
demas funcionarios o funcionarias y empleados o empleadas de la
Secretaria del Consejo Moral Republicano, asi como a los aseso-
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res y asesoras ad honores que requiera para el mejor desempeno
de sus funciones.

19. Dictar las decisiones con ocasiéon de los procedimientos
sancionatorios previstos en esta Ley.

20. Dictar el ordenamiento juridico interno del Consejo Mo-
ral Republicano que sea necesario para el cumplimiento de sus
funciones.

21. Aprobar los planes y programas de prevencion y promo-
c16n educativa elaborados por la Secretaria Permanente del Con-
sejo Moral Republicano.

22. Las demas que le sean atribuidas por las leyes.

El articulo 16 delinea las atribuciones y deberes del presiden-
te del Consejo Moral Republicano, que incluyen, entre otras, la
de ejercer la representacion oficial del Consejo Moral Republi-
cano y del Poder Ciudadano; coordinar, convocar y presidir las
reuniones del Consejo Moral Republicano; presentar a la asam-
blea nacional un informe anual del Consejo Moral Republicano
y todos los demas que les sean solicitados por ese érgano legisla-
tivo; efectuar intercambios con instituciones publicas y privadas,
educativas y de investigacion, nacionales, internacionales o ex-
tranjeras, para la mejor divulgacion y promocion de los valores, y
principios y de derecho previstos en la Constitucion y en las leyes,
asi como el amor a la patria, las virtudes civicas y democraticas y
los valores trascendentes de la Republica.

Para la seleccion de los titulares de las instituciones integran-
tes del Poder Ciudadano, el mismo Consejo Moral Republicano
establece Comités de Evaluacion de Postulaciones del Poder Ciu-
dadano integrados por “representantes de diversos sectores de
la sociedad”. A partir de las recomendaciones de estos comités
ad hoc, el Consejo posteriormente somete una terna para cada
puesto vacante a la Asamblea Nacional para que los legisladores
escojan uno con una votacion de dos terceras partes. Sila Asam-
blea Nacional no logra seleccionar ninguno de los integrantes, la
terna entonces se somete a votacién popular.'#?

142" Ihidem, articulos 23-27.
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Una cosa que llama la atenciéon es que a diferencia del caso
de Ecuador, en Venezuela el Ministerio Pablico forma parte del
Poder Ciudadano. En Ecuador, el “Fiscal General del Estado”
también cuenta con autonomia técnica y de gestion, pero forma
parte del Poder Judicial. La inclusién del Ministerio Pablico en
Venezuela en principio implica mayor presencia legal y capaci-
dad coercitiva del Poder Ciudadano de Venezuela que la Fun-
cién de Transparencia y Control Social de Ecuador.

La Ley Organica del Ministerio Publico de Venezuela, en su
articulo 4, sefiala que “el Ministerio Pablico es independiente de
todos los Poderes Pablicos, y goza de autonomia funcional, or-
ganizativa, presupuestaria, financiera y administrativa. En con-
secuencia, no podra ser impedido ni coartado en el ejercicio de
sus atribuciones por ninguna autoridad”. El articulo 5 también
prevé que “el Ministerio Pablico sin menoscabo de su autono-
mia e independencia, colaborara en el ejercicio de la facultad de
investigacion que corresponde a los Cuerpos Legislativos Nacio-
nales o sus Comisiones, en relaciéon con los derechos y garantias
constitucionales”. Esa labor de colaboracion entre los poderes
publicos esta prevista en el articulo 118 de la Constitucion de la
Republica.

La Constitucion de Venezuela constituye otro ejemplo de la
creacion de una rama independiente y especializada del Estado
para garantizar la rendicién de cuentas gubernamental. En lugar
de esperar que la accion de las elecciones populares y los pesos
y contrapesos entre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial
resulten en la rendicion de cuentas de los gobernantes, tanto Ve-
nezuela como Ecuador decidieron establecer un nuevo poder del
Estado, que podria intervenir de manera directa y permanente
en la materia desde un punto de vista social.

Este modelo emergente de disefio institucional para la ren-
dicién de cuentas atiende a varios problemas estructurales que
aquejan a las democracias latinoamericanas. Al integrar un po-
der permanente con financiamiento propio y dedicaciéon exclu-
siva al tema de la rendicion de cuentas, se garantiza un acceso y
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utilizacién mas plena de la informacién sobre las actividades de
los funcionarios publicos. Al asegurar una activa participacién
ciudadana tanto en el proceso de seleccion de los titulares como
en la acci6on misma de los organismos, se atiende el problema de
la burocratizacion de los procesos de fiscalizacion. Finalmente, al
crear un espacio auténomo para la realizacion de estas tareas se
busca blindar las tareas de vigilancia estatal del juego de la poli-
tica y la “partidocracia”.

El actual “Poder Moral Republicano” encuentra su inspira-
cion histérica en los planteamientos constitucionales de Simoén
Bolivar a principios del siglo XIX. Cien anos antes de que Sun
Yat-Sen propuso el establecimiento de una Constitucién de cinco
poderes, el libertador y padre de las primeras reptblicas de Sud-
américa, Simoén Bolivar, ya habia propuesto un redisefio cons-
titucional similar. El 15 de febrero de 1819, Bolivar present6 al
Congreso de Angostura su propuesta de una nueva Constitucién
para la Gran Colombia,'* que incluia un cuarto poder, llamado
“El Poder Moral”.

En su discurso ante el Congreso, el libertador pronunci6 su
reconocida frase sobre la “moral” y las “luces”: “moral y luces
son los polos de una Republica, moral y luces son nuestras pri-
meras necesidades”. Las “luces” referian al papel central que
tendrian que jugar la cultura y la educacién para que el pueblo
venezolano pudiera liberarse de los resagos del yugo colonial y
construir su independencia y fortaleza como nueva naciéon. La
“moral” se referia a la importancia de guardar la moral publica
para evitar la corrupcion y la traiciéon del mandato popular.

Para este tltimo fin, Bolivar propuso la creacién de un “Po-
der Moral” que se encargaria de asegurar lo que hoy llamamos
la “rendicion de cuentas” de las autoridades publicas. Este poder
tendria el mandato, entre otros, de “proclamar con aplausos...
los nombres de los Ciudadanos Virtuosos y las obras Maestras
de Moral y Educacién. Pregonar con oprobio e ignominia los de

143 En ese momento “Venezuela” incluia también lo que ahora es Colombia,
Bolivia, Pert y Panama.
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los viciosos y las obras de corrupciéon y de indecencia; y designar
ala Veneracion Puablica los Institutores e Institutrices que hayan
hecho mayores adelantamientos en sus colegios”.!* En su discur-
so de presentacion del proyecto de nueva Constitucion, Bolivar
explico los origenes y el sentido de la propuesta:

Tomemos de Atenas su areépago, y los guardianes de las costum-
bres y de las leyes; tomemos de Roma sus censores y sus tribunales
domeésticos; y haciendo una santa alianza de estas instituciones
morales, renovemos en el mundo la idea de un pueblo que no se
contenta con ser libre y fuerte, sino que quiere ser virtuoso. To-
memos de Esparta sus austeros establecimientos, y formando de
estos tres manantiales una fuente de virtud, demos a nuestra Re-
publica una cuarta potestad cuyo dominio sea la infancia y el co-
razon de los hombres, el espiritu pablico, las buenas costumbres
y la moral republicana. Constituyamos este arcopago para que
vele sobre la educaciéon de los nifios, sobre la instruccién nacional,
para que purifique lo que se haya corrompido en la Republica;
que acuse la ingratitud, el egoismo, la frialdad del amor a la pa-
tria, el ocio, la negligencia de los ciudadanos; que juzgue de los
principios de corrupcién, de los ejemplos perniciosos.'*

El mandato para este Poder Moral evidentemente se estre-
cha mucho mas alld de Gnicamente las instituciones publicas, al
incluir también, por ejemplo, “la infancia y el corazéon de los
hombres” y “la negligencia de los ciudadanos”. Sin embargo, lo
que nos interesa no es el elemento sobre la regulacion de la vida
privada de los ciudadanos, responsabilidad principal de la “Ca-
mara de Educaciéon” del Poder Moral, sino el aspecto de defensa
estricta de la moral ptblica y la rendicién de cuentas del gobier-
no, que le corresponde a la “Camara de Moral”.

144 Seccién primera, articulo 70., anexo sobre El Poder Moral, en £ libertador
v la Constitucion de Angostura de 1819, transcripcion, notas y advertencia editorial
de Pedro Grases, Caracas, Publicaciones del Congreso de la Republica, 1969,
pp. 197-207.

145 Discurso al Congreso de la Angostura (de 15 de febrero de 1819).
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Bolivar, como todos, era un hombre de sus tiempos. La con-
fusion entre lo “publico” y lo “privado” evidente en su pensa-
miento refleja la falta de desarrollo de esta distincion y de la teo-
ria politica del liberalismo. En consecuencia, su propuesta tiene
fuertes caracteristicas “preliberales”, y hasta aspectos totalitarios
y paternalistas, al proponer que el Estado se involucre y regule
de manera activa hasta los “corazones” de los ciudadanos.'*® Este
tipo de enfoque ha sido abusado por multiples dictadores en la
historia para justificar actos de “limpieza moral” y hasta de “lim-
pieza étnica”. !

Sin embargo, hoy nos encontramos en el extremo opuesto de
estas logicas, ya que el desarrollo del “liberalismo” a su forma ac-
tual de “neoliberalismo” ha llevado a un desentendimiento total
de los temas de la “ética” y la “moral” tanto en la esfera ptblica
como en la privada. Hoy, no solamente se le permite una liber-
tad saludable al individuo para desarrollarse sin una intervencion
exagerada del Estado, sino que también las responsabilidades
gubernamentales se entregan a manos privadas. Asimismo, los
funcionarios publicos normalmente trabajan sin responsabilidad
ética, y los sistemas de control se encuentran débiles y politica-
mente subordinados.'#

Si bien un retorno a una visiéon “totalitaria” de la moral no
seria recomendable, existen muchos elementos que hariamos

146 Por ¢jemplo, el articulo 1o., de la seccién segunda del anexo sobre el Poder
Moral indica que “la Camara de Moral dirige la opinién de toda la Republica,
castiga los vicios con el oprobio y la infamia y premia las virtudes ptblicas con los
honores y la gloria. La imprenta es el 6rgano de sus decisiones.” El articulo 9o.,
seflala que “la ingratitud, el desacato a los padres, a los maridos, a los ancianos, a
los institutos, a los magistrados, y a los ciudadanos reconocidos y declarados vir-
tuosos, la falta de palabra en cualquier materia, la insensibilidad en las desgracias
publicas, o de los amigos y parientes inmediatos, se recomiendan especialmente
a la vigilancia de la Gadmara que podra castigarlos hasta por un solo acto”.

47 Ackerman, John M., “Totalitarismo a la mexicana”, La Jornada, 14 de
junio de 2010.

148 Ackerman, John M., Estructura institucional para la rendicién de cuentas: leccio-
nes internacionales y reformas futuras, México, Auditoria Superior de la Federacion,
Céamara de Diputados, 2006.
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bien en rescatar del firme compromiso de un lider como Bolivar
con la ética y el control sobre los actos gubernamentales. En el
‘Anexo” que Bolivar propuso a la Constitucién que delinea las
funciones y las competencias del Poder Moral se incluyen algu-
nos articulos particularmente rescatables. Por ejemplo, el arti-
culo 4o. de la segunda seccién senala que “el Gobierno mismo
le estd sujeto [a la Camara de Moral] y ella pondra sobre ¢l una
marca de infamia, y lo declarard indigno de la Republica, si que-
branta los tratados o los tergiversa, si viola alguna capitulacion o
falta a algin empefio o promesa”.

La Camara Moral tendria la responsabilidad de “delatar” y
poner “una marca de infamia” al gobernante que viole la ley (“los
tratados” o “alguna capitulaciéon”) o, en su caso, no cumpliera sa-
tisfactoriamente con sus responsabilidades administrativas (“falta
a algin empefo”) o violentara las promesas que hubiera ofrecido
durante su campafia politica. Aqui tenemos ante nosotros un cla-
ro compromiso con un estricto sistema de rendicién de cuentas
gubernamental. En otros articulos del “Anexo”, los controles so-
bre la administracion publica son atin mas explicitos. Por ejemplo,
el articulo octavo de la segunda seccion sefiala que “la gratitud
publica, la deuda nacional, los tratados, las capitulaciones, la fe
del comercio, no s6lo en sus relaciones, sino en cuanto a la calidad
y legitimidad de las mercancias son objetos especiales sobre los
que la Camara debe ejercer la mas activa y escrupulosa vigilancia.
En estos ramos cualquiera falta u omisién debe castigarse con un
rigor inexorable”. Asi que para los asuntos econémicos y de co-
mercio existe una exigencia particularmente fuerte tanto para los
servidores publicos como para el sector privado.

La propuesta de Bolivar también incluye un mandato espe-
cifico para la elaboracién de una base de datos nacional sobre
servidores publicos y ciudadanos deshonestos para evitar su con-
tratacion por el gobierno:

Seccion Segunda, Art. 11. Cada ano publicara la Camara tablas
estadisticas de las virtudes y de los vicios, para lo cual todos los
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tribunales superiores e inferiores le presentaran cuentas exactas y
prolijas de todos los pleitos y causas criminales. También publica-
ra cada ano listas comparativas de los hombres que se distinguen
en el ejercicio de las virtudes pablicas o en la practica de los vicios
publicos.

Seccion Segunda, Art. 12. El pueblo, los colegios electorales,
las municipalidades, los gobiernos de provincia, el Presidente de
la Republica y el Congreso, consultaran estas listas para hacer
sus elecciones y nombramientos, y para decretar los honores y
recompensas. El ciudadano cuyo nombre se halla inscrito en la
lista de los viciosos, no podra ser empleado en ningin ramo del
servicio publico, ni de ningin modo; y no podréa obtener ninguna
recompensa nacional, ningin honor especial, y ni aun una deco-
racion, aquel cuyo nombre no se halle inserto en las listas de los
virtuosos, aunque si podra ser empleado por el gobierno.

Un registro nacional de servidores publicos sancionados se-
ria sumamente Gtil hoy en un pais como México, en que se ha
vuelto practica comdn que una persona sancionada en una juris-
diccién se cambie de entidad federativa o de nivel de gobierno
para nuevamente trabajar en el “servicio publico”. Funcionaria
como un importante bastiéon en contra de la impunidad rampan-
te que tanto dano le hace al servicio pablico en México y a toda
América Latina. Como dice Bolivar, “...los principios morales y
las acciones de los ciudadanos, seran los libros de la virtud y del
vicio. Libros que consultara el pueblo para sus elecciones, los ma-
gistrados para sus resoluciones, y los jueces para sus juicios”. Un
sistema que reconociera a los que tuvieran un buen desempenio,
que mostraran sobresalientes “virtudes publicas”, también po-
dria servir de incentivo para mejorar la gestion gubernamental.
Es importante senalar que la Camara Moral propuesta por Bo-
livar no tendria ninguna facultad de sancién directa en materia
administrativa o penal. Al contrario, sus sanciones serian Gni-
camente publicas y “morales”. Sin embargo, tendria un amplio
margen de accion, ya que la censura moral no seria tnicamen-
te para aquellas acciones que “chocan” directamente contra las
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buenas costumbres, sino también las que “las burla; no solamen-
te lo que las ataca, sino lo que las debilita; no solamente lo que
viola la Constitucion, sino lo que viola el respeto publico”. Aqui
tenemos una formulacion incipiente del concepto de “ilicitos ati-
picos” o “fraude ala ley”, que hoy se encuentra desarrollada con
mas sofisticacion.'

4. Bolwia, Argentina, Colombia, Chile y Brasil

Si bien Ecuador y Venezuela son los casos que presentan
mayor desarrollo con respecto al redisefio institucional para la
rendicién de cuentas en la regiéon latinoamericana, no son de
ninguna manera los tnicos. En afios recientes Bolivia, Argentina,
Colombia, Chile y Brasil, entre otros paises, también han experi-
mentado avances importantes en la materia.

En Bolivia, por ejemplo, la nueva Constituciéon Politica del
Estado aprobada en octubre de 2008 incluye un apartado espe-
cifico para las “funciones de control, de defensa de la sociedad y
de defensa del Estado” (titulo V de la Coonstitucion de Bolivia).1%0
Este apartado incluye secciones sobre la Contraloria General del
Estado, la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, la Procu-
raduria General del Estado, los servidores publicos, y “la partici-
pacion y control social”.

Si bien estos elementos estan agrupados en una sola parte de
la Constitucién, no constituyen un cuarto poder equivalente al
Poder Ciudadano en Venezuela o la Funcién de Transparencia
y Control Social de Ecuador. No existe ningiin mecanismo de
coordinacion o liderazgo centralizado entre los varios elementos
de este apartado de la Constitucion de Bolivia. Asimismo, en este
apartado se mezclan organismos, como la Defensoria del Pueblo,

149 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Iicitos atipicos, Barcelona, Trotta,
2000.

150" Constitucién Politica de Bolivia, disponible en: Atip://wwuw.presidencia.gob.
bo/download/constitucion. pdf-

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 99

con procesos, como el servicio civil de carrera, y mecanismos de
consulta y decisiéon ciudadana. Finalmente, no todos los organis-
mos cuentan con autonomia plena. Por ejemplo, el procurador
general del Estado de Bolivia es nombrado directamente por el
presidente de la Republica.

La Constitucion de Colombia®! constituye un ejemplo de
otra manera de incluir a los organismos auténomos explicita-
mente dentro de la division de poderes. El articulo 113 de la
carta magna de aquel pais dice a la letra que “son ramas del Po-
der Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademas de
los érganos que las integran existen otros, autonomos e indepen-
dientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Esta-
do. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran armoénicamente para la realizaciéon de sus fines”.
Aqui se busca encontrar un camino intermedio entre la creacion
de un poder nuevo, como en los casos de Ecuador y Venezuela,
y la limitacién dogmatica de la divisién de poderes a inicamente
tres ramas, como es el caso, por lo menos a primera vista, para el
texto constitucional mexicano.

El titulo X de la Constituciéon de Colombia aborda el tema
de los “Organismos de control”, incluyendo la Contraloria Ge-
neral de la Republica, el Ministerio Pablico y el Defensor del
Pueblo. La Contraloria estd constituida como “una entidad de
caracter técnica con autonomia administrativa y presupuestal”
(articulo 267), y es el organismo responsable del control fiscal y
de la evaluacion al desempefio de todo el gasto publico. El Mi-
nisterio Pablico es el organismo responsable de investigar y llevar
la accién penal en contra de servidores publicos. La Constitu-
ciéon no le dota de “autonomia” explicita al Ministerio Publico.
Sin embargo, su independencia es implicita por los requisitos y
la forma de nombramiento del procurador general, la maxima
autoridad de la institucion (articulos 275 y 276). El Defensor del

151" Constitucién Politica de Colombia, http://web.presidencia.gov.co/constitucion/

wndex.pdf-
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Pueblo es el equivalente al Ombudsman, y forma parte del Minis-
terio Publico, aunque su titular es nombrado directamente por
el Poder Legislativo (articulo 281). El otro organismo que cuenta
con autonomia constitucional en Colombia es la Fiscalia General
de la Nacion. Este organismo es responsable de la investigacion y
accién penal en contra de los delitos cometidos por los ciudada-
nos. Forma parte del Poder Judicial pero cuenta con “autonomia
administrativa y presupuestal” (articulo 249).

Otros paises que cuentan con organismos constitucionales
auténomos con fuerza relevante son Chile, Argentina y Brasil.
En Chile, la Contraloria General de la Republica y el Ministe-
rio Publico (este dltimo con competencia plena sobre delitos co-
metidos tanto por servidores publicos como por ciudadanos) son
organismos plenamente auténomos por mandato constitucional.
La Constitucion también crea un Consejo Nacional de Televi-
sion responsable de regular esta rama de las telecomunicaciones.
En Argentina, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico (con
competencia plena) cuentan con autonomia plena. La Auditoria
General de la Nacién es un 6rgano de “asistencia técnica al Con-
greso”, pero cuenta con “autonomia funcional”.

En Brasil, el Ministerio Publico cuenta con “independencia
funcional y administrativa” (articulo 127).12 Esta institucién es
particularmente relevante, ya que tiene una amplia diversidad
de funciones de defensa social, incluyendo la facultad de defen-
der intereses difusos y colectivos por medio de la “accion civil
publica”, promover acciones de inconstitucionalidad, y “ejercer
el control externo sobre los policias” (articulo 129). También esta
facultado para elaborar su propio presupuesto para su aproba-
cion por el Poder Legislativo (articulo 127). Su titular es nombra-
do por el presidente de la Republica, pero tnicamente entre los
abogados con mayor experiencia dentro del mismo Ministerio

Publico.

152 Constitucién de la Republica Federativa del Brazil: htip://www.constitu
tion.org/cons/brazil.htm.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 101

III. REFLEXIONES FINALES

Siempre existe un amplio trecho entre el disefio legal y el desem-
pefio practico de las instituciones publicas. Si los investigadores
queremos ser utiles para el desarrollo democratico en la region,
deberiamos ayudar a entender exactamente bajo qué circunstan-
clas y a partir de qué factores especificos se logra consolidar, o
en su caso desarticular la fuerza de un organismo auténomo de
control estatal.

La situacién actual en el mundo en materia de rendiciéon de
cuentas es sumamente contradictoria. Las nuevas democracias
simultaneamente son ejemplos de niveles insultantes de abuso de
autoridad y de reformas institucionales que de manera decidida
buscan redefinir las coordenadas del Estado democratico moder-
no en la materia. La gran pregunta, entonces, es cual de las dos
tendencias se impondria en el largo plazo. La batalla entre las
practicas histéricas de corrupcion e ilegalidad y las nuevas ins-
tituciones sera larga, y de ninguna manera lineal u homogénea.
Un reto clave para los estudiosos de la materia seria el desarrollo
de investigaciones empiricas detalladas del funcionamiento prac-
tico de estas instituciones para entender mejor sus procesos de
desarrollo institucional y de impacto social.
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CAPITULO TERCERO

AUTONOMIA E INTERPRETACION
JURISDICCIONAL EN AMERICA LATINA

1. INTRODUCCION

En el capitulo anterior llevamos a cabo una radiografia general del
fenémeno de los organismos auténomos de rendiciéon de cuentas
en el mundo, y vimos que a nivel internacional estamos actual-
mente inmersos en una profunda reconstruccion de la teoria y la
practica de la divisiéon de poderes del Estado democratico. Asimis-
mo, exploramos a detalle algunos casos emblematicos en la mate-
ria, como Taiwan, Ecuador y Venezuela.

Sin embargo, atin no hemos abordado el tema de la interpre-
tacion jurisdiccional de la autonomia de estos organismos. Que-
da pendiente un analisis de la forma en que los tribunales cons-
titucionales correspondientes han abordado tanto la naturaleza
como el alcance de la independencia de estas instituciones publi-
cas. El poder de los tribunales constitucionales es cada dia mas
importante en el mundo, algunas veces como fuerzas a favor de
la innovacién institucional y la defensa de los derechos humanos
y otras veces como bastiones de una defensa conservadora del es-
tado actual de las cosas.' En el presente capitulo exploraremos
algunos casos claves en América Latina que reflejan la indecision
que todavia existe con respecto a la autonomia de los organismos
independientes de rendicion de cuentas. Si bien existen una gran
cantidad de casos en que los tribunales no han dudado en avalar

153 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales constitucionales y demo-
cracia, México, SGJN, 2008; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Crénica de
tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, UNAM-Marcial Pons, 2009.
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la autonomia plena de estos organismos, también se detecta una
fuerte resistencia a romper con las categorias clasicas de Mon-
tesquicu de una division tripartita de la division de poderes, atn
cuando el nuevo modelo de divisién de poderes ya esté plasmado
explicitamente en la Constitucion correspondiente.

II. CASO 1: VENEZUELA/ CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

Una jurisprudencia histérica resuelta en 2001 por el Tribunal Su-
premo de Justicia de Venezuela'> demuestra con particular clari-
dad las tensiones y las contradicciones que muchas veces surgen
a la hora de delimitar las competencias y las autonomias de los
organismos constitucionales de rendicion de cuentas. A primera
vista pareciera que el texto de esta jurisprudencia defiende la au-
tonomia de la Coontraloria General de la Republica:

Materia: Derecho Constitucional. Tema: Poder Ciudadano

Asunto: Naturaleza juridica de la Contraloria General de la Republica.
Autonomia. Independencia.

La Contraloria General de la Reputblica fue creada y perma-
nece siendo un 6rgano dotado de autonomia funcional, adminis-
trativa y organizativa, no sujeto a subordinaciéon o dependencia
de ningun 6rgano del Poder Publico, sometido s6lo al mandato
constitucional y legal correspondiente. En atencion a ello, con-
sidera esta Sala que no puede asignarsele al organismo contra-
lor el caracter de 6rgano auxiliar externo de fiscalizaciéon de la
Administraciéon Activa, ya que al ser un ente de rango consti-
tucional, dotado de una autonomia organica, funcional y admi-
nistrativa, goza de independencia frente a la Administracién Pa-
blica Nacional, lo que impide la existencia de cualquier vinculo
de pertenencia o jerarquia, y por ende, de alguna subordinacién o
dependencia frente a ella. Esta independencia del ente contralor

15% Sentencia 01996 de Sala Politico Administrativa, expediente 13822, del
25 de septiembre de 2001.
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es esencial, inmanente y consustancial a su condicién de 6rgano
de vigilancia y fiscalizaciéon del manejo de los ingresos, gastos,
bienes y demas recursos publicos, en particular, de la forma de
causarse los gastos, liquidarse los ingresos, y la conservacion, ad-
ministracién y custodia de los bienes, que realizan las dependen-
cias de la Administracion Activa (énfasis agregado por el autor).

Aqui el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela resuel-
ve de manera contundente que habria que defender de manera
integral la autonomia plena de la Contraloria General. “Esta
independencia de que el contralor es esencial, inmanente y
consustancial a su condicién de 6rgano de vigilancia y fiscali-
zacion”, reza la tesis. Por lo tanto, no puede existir “cualquier
vinculo de pertenencia o jerarquia, y por ende, de alguna subor-
dinacién o dependencia” del Contralor frente a la “Administra-
cién Activa”.

Uno imaginaria que el fondo del caso que desemboc6 en esta
jurisprudencia tendria que ver con algin acto de intromisiéon por
parte de la administraciéon publica federal en las acciones del
Contralor o algtn esfuerzo por controlar o domesticar la acci-
on fiscalizadora. Pareciera que el mensaje de la Corte fuera un
respaldo total para el Contralor ante una amenaza de este tipo.

Sin embargo, en el fondo esta jurisprudencia no tiene la in-
tenciéon de defender la autonomia de la Contraloria en contra
de alguna presiéon externa, sino de proteger a la administracién
publica federal en contra de la intromisién o la “extralimitacion”
de la Contraloria. La sentencia que da lugar a la jurisprudencia
aborda un caso en que el Contralor descubrié que la Adminis-
tracion Tributaria del gobierno federal calculé de manera equi-
vocada y a la baja la carga tributaria de una asociacion mercantil
de nombre “Inversiones Branfema, S. A.”. Especificamente, el
Contralor encontr6 “una disminucién ilegitima del enriqueci-
miento real de la sociedad mercantil contribuyente y como tal
una infracciéon sancionable con multa, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 98 del Godigo Organico Tributario, cuya imposicién
fue omitida por la Administracién y generd adicionalmente el

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
106 JOHN M. ACKERMAN

correspondiente reparo por omisiéon de sancién pecuniaria, todo
lo cual alcanza la cantidad de Bs. 1.373.904,88”.

En consecuencia, el Contralor procedié a cobrar directa-
mente la multa a la sociedad mercantil para recuperar el dinero
publico que pertenecia al Estado. Fundament6 su accion en el
texto del articulo 287 de la Constitucion:

Articulo 287. La Contraloria General de la Republica es el or-
gano de control, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos,
bienes publicos y bienes nacionales, asi como de las operaciones
relativas a los mismos. Goza de autonomia funcional, adminis-
trativa y organizativa, y orienta su actuacion a las funciones de
inspeccion de los organismos y entidades sujetas a su control.

El Contralor alegd que la obligacion tributaria es una fuente
de recursos con la que el Estado cuenta para el cumplimiento de
sus fines. Por lo tanto, el Contralor realiz6 revisiones en atencién
a sus funciones a la declaracion fiscal hecha por la persona mo-
ral Inversiones Branfema, S. A., a razén de verificar el correcto
pago de contribuciones por parte de la misma. Asi, detect6 irre-
gularidades en las presentaciones hechas sobre el ISR, motivo
por el cual le impuso una multa con base en el articulo 98 del
Coédigo Organico Tributario, que reza, secciéon cuarta “De las
Sanciones”:

Articulo 98. Cuando las sanciones estén relacionadas con el valor
de mercancias u objetos, se tomard en cuenta el valor corriente de
mercado al momento en que se cometio el ilicito, y en caso de no
ser posible su determinacion, se tomara en cuenta la fecha en que
la Administraciéon Tributaria tuvo conocimiento del ilicito.

En este contexto, la Contraloria alega que “atn cuando el
organo contralor no es receptor de declaraciones tributarias ni
efecttia la liquidacién inmediata del tributo, tiene a su cargo una
actuacion de control de segundo grado que supone una acciéon u
omisién previa del sujeto a control, maxime cuando se trata del
que recae sobre los ingresos nacionales tributarios, es decir, el
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control posterior”. Por lo tanto, el contralor argumenta que fren-
te a la abierta violacién a la ley por parte de la empresa mercantil
y la evidente desidia e inacciéon por parte de la autoridad pri-
mariamente responsable de cobrar los impuestos, la Contraloria
tiene la obligacion constitucional de entrar como una autoridad
supletoria para asegurar el Estado de derecho y el cumplimiento
de las leyes. Sin embargo, en su sentencia, la Suprema Corte de
Venezuela decide en contra de la Contraloria sin entrar al fondo
de la cuestion de la necesidad de garantizar el Estado de derecho
en materia fiscal. La sentencia se limita a avalar la decisiéon del
juez ordinario de anular la accién sancionadora de la Contralo-
ria con base en la ausencia de facultades legales explicitas para
que el Contralor pueda cobrar multas directamente a particula-
res. Por ello, los ministros rechazan el argumento de la Contra-
loria con respecto a la “incongruencia negativa” de la decisién
original del juez “al omitir toda consideracién acerca del fondo
de la materia debatida, limitandose al analisis del procedimiento
seguido por la Contraloria General de la Republica para la for-
mulacién del reparo cuestionado, para luego sobre esa base de-
clarar la nulidad del acto impugnado”. Asi, si bien la Corte téc-
nicamente defiende la “autonomia” de la Contraloria y rechaza
de manera tajante la posibilidad de que este organismo pudiera
fungir apenas como “6rgano auxiliar externo de fiscalizacion de
la Administracién Activa”, simultaneamente le “corta las alas™ al
Contralor al prohibir su participacion directa en la recuperacion
de dinero publico.

III. CASO 2: COLOMBIA/ CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

La Contraloria General de la Reptblica es un organismo técnico
que goza de autonomia administrativa y presupuestal, que tiene
por objeto la vigilancia y control de la gestion fiscal, ya sea por
parte de 6rganos o autoridades de la administracién publica o
por particulares que manejen fondos ptblicos.
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Dicho érgano es dirigido por el contralor general de la Re-
publica. Este encuentra su fundamento y reglamentacion en los
articulos 267 a 274 de la carta fundamental colombiana, aunque
existen numerosos debates jurisdiccionales claves con respecto a
la naturaleza, los limites y los alcances de su autonomia.

En un par de jurisprudencias histéricas claves, la Corte
Constitucional de Colombia se ha visto obligada a entrar a de-
bate con respecto a la naturaleza y los alcances de la autonomia
de la Contraloria General de la Republica, que, en principio, no
pertenece a ninguno de los tres poderes tradicionales del Esta-
do. En las sentencias “fuente” de estas jurisprudencias, si bien la
Corte defiende la autonomia de la Contraloria General, también
se percibe una clara resistencia a abrazar de manera integral una
nueva conceptualizacién de la divisién de poderes.

1. Jurisprudencia C-189/98

En este caso la Coorte Constitucional valida la constituciona-
lidad de los articulos 80 y 81 de la Ley 42 de 1993, que definen
los actos de fiscalizacion de la Contraloria como “actos admi-
nistrativos”, y por lo tanto permiten su revisiéon externa por los
tribunales administrativos.

LEY 42 DE 1993

(Enero 26)

Sobre organizacién del sistema de control fiscal financiero y
los organismos que lo ejercen.

Articulo 80. St el acto administrativo que da apertura al juicio fis-
cal no se hubiere podido notificar personalmente, una vez trans-
currido el término para su notificaciéon por edicto, la Contraloria
designara un apoderado de oficio para que represente al presunto
responsable en el juicio.

Paragrafo. Los 6rganos de control fiscal podran designar para
este efecto a los miembros de los consultorios juridicos de las fa-
cultades de derecho.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 109

Articulo 81. Terminado el proceso se declarara por providen-
cia motivada el fallo respectivo, el cual puede dictarse con o sin
responsabilidad fiscal, y sera notificado a los interesados.

El fallo con responsabilidad fiscal se notificard en la forma y tér-
minos que establece el Codigo Contencioso Administrativo y con-
tra él proceden los recursos y acciones de ley.

Paragrafo. La responsabilidad fiscal se entiende sin perjuicio
de la responsabilidad disciplinaria y penal a que hubiere lugar.

Los ministros argumentan que no habria que confundir la
autonomia constitucional de la Contraloria con una “autarquia”
total que implicaria la ausencia de rendicion de cuentas del orga-
nismo o de su articulaciéon formal con otros poderes del Estado
colombiano. La Corte alega que la revision administrativa ex-
terna de los procesos de fiscalizaciéon no afecta la autonomia del
o6rgano de control.

Siguiendo el modelo de pesos y contrapesos, tal 6rgano no se en-
cuentra excluido o fuera de controles por otros entes del poder
publico para evitar abusos ¢ impunidad. El principal principio
por el que se debe guiar este tipo de procesos fiscales es por el
principio de legalidad. Por todo lo anterior esta capacidad de re-
vision de los procesos fiscales no puede ser entendida como un
desconocimiento de la autonomia de ese 6rgano de control, sino
como una consecuencia del principio de que en un Estado de de-
recho no puede haber acto estatal sin control.

En principio, esta argumentacion suena bastante lo6gica y no
implica necesariamente una afectaciéon a la autonomia constitu-
cional de la Contraloria. Sin embargo, cuando examinamos los
detalles del caso vemos que en el fondo, esta jurisprudencia si
implica un desconocimiento de la especificidad y la autonomia
de los organismos auténomos de control y rendicién de cuentas.
Asi, al final de cuentas la Corte revela un apego a los conceptos
tradicionales de la division tripartita del poder publico.

La litzs central del caso no era tanto si la Contraloria tenia
que sujetarse a controles externos y articularse con los otros po-
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deres estatales, sino con respecto a la naturaleza de los actos del
contralor. El mismo contralor alegaba en el juicio que sus actos
no deberian ser considerados estrictamente como “administrati-
vos”, sino que habria que entenderlos como parte de otra funcién
propiamente de “fiscalizacién”:

La actividad fiscalizadora es distinta de la otras funciones tradi-
cionales del Estado, ya que durante los debates de la comision
encargada de la redacciéon de dicho articulo los constituyentes
sefialaron que organicamente “las contralorias no forman parte
de ninguna de las tradicionales ramas del poder publico”, por lo
cual se entiende que los actos de esta entidad no son legislativos
ni jurisdiccionales ni administrativos. De lo anterior se desprende
que en el “desarrollo de su funcion fiscalizadora, sus actos son de
naturaleza, contenido y objeto distintos, sus actos son de control,
de vigilancia, o en otros términos mas precisos, son actos fiscaliza-
dores”. Como resultado de todo lo anterior se puede afirmar que
dada la naturaleza de los actos y la autonomia de este 6rgano el
establecimiento de un medio de impugnacion contra dichos actos
que establecen responsabilidad fiscal, que ademas es resuelto por
otro poder diferente al emisor da una violacién a la autonomia
de este 6rgano.

De acuerdo con la Contraloria, esto no quiere decir que sus
actos queden sin control, ya que existe una diversidad de otras
vias de control:

El primero, ejercido durante el desarrollo del mismo por el Minis-
terio Pablico conforme lo establece el Codigo de Procedimiento
Penal, norma a la que debe acudirse segtn el caso, como lo orde-
na el articulo 89 de la Ley 42 de 1993. El segundo, por las mismas
autoridades fiscales, que investigan y fallan, y a través de los mul-
tiples recursos que otorga el Codigo de Procedimiento Penal para
garantizar a los sujetos el estricto cumplimiento de los principios
rectores y a las garantias que reconocen la Constitucion vy la ley.
El tercero, y mas importante, seria a través de la accion de tutela,
que puede instaurarse en cualquier momento por violacién a los
derechos fundamentales de los sujetos procesales. A través de este
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control, se obtuvo el pronunciamiento mas importante respecto
al debido proceso: La SU 620 de 1996, que si bien clarifico as-
pectos trascendentales sobre el entendimiento del articulo 29 de
la Carta, confundi6 la naturaleza del proceso y la calific6 como
administrativa.

Un par de “coadyuvantes” o “amigos de la corte” también
sometieron alegatos en apoyo a la posiciéon de la Contraloria. Por
ejemplo, el primer coadyuvante argument6 a favor de distinguir
la administracion de la rama administrativa, pues

...cuando nos referimos a la Administraciéon Publica debemos in-
cluir no solamente las tres ramas del poder pablico que sin ser
todas un 6rgano ejecutivo, si tienen una organizaciéon administra-
tiva, aun cuando desempenen funciones distintas de las asignadas
al ejecutivo, incluyendo los 6rganos de control, los que como se
dijo, desarrollan funciones fiscalizadoras.

Asi, que si bien la Contraloria evidentemente esta conforma-
da por servidores o “administradores” publicos que son emplea-
dos del Estado y por lo tanto forman parte de la “Administracion
Publica”, esto no implica que sus actos necesariamente tendrian
la misma naturaleza a los actos del Poder Ejecutivo. Por ejemplo,
los jueces y los legisladores, técnicamente hablando y para fines
de responsabilidades administrativas, son servidores publicos, y
a la hora de atender la organizacién interna de sus poderes co-
rrespondientes evidentemente realizan actos administrativos. Sin
embargo, en el ejercicio de sus funciones propias realizan actos
cualitativamente diferentes a los del Poder Ejecutivo. De la mis-
ma forma, los integrantes de la Contraloria ejercen una funciéon
distinta de “fiscalizacion y control” que no es lo mismo que la
“administracion”, es la funcion central del Poder Ejecutivo.

Este mismo coadyuvante incluso sostiene que la distincién de
funciones es una condicién necesaria para evitar una intromision
y confusion entre poderes. Sefiala que la accion de la Contraloria
“no se trata de una funcién administrativa que termina con un acto
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de naturaleza igual, pues quien controla no debe participar en la de-
cision objeto de control, pues entonces dicha intervencion equi-
valdria a coadministrar y se alejaria de la intencién de la funcién
fiscalizadora”.!»> Por ello considera que atribuir naturaleza admi-
nistrativa a los juicios de responsabilidad fiscal equivale a aplicar
la Constituciéon anterior, que no reconocia la especificidad de las
funciones de control.

El segundo coadyuvante abona mas en el mismo sentido al
argumentar a favor de un reconocimiento pleno de la autonomia
y la especificidad de la funcién de control y fiscalizacion.

No podemos seguir pensando que lo que no es legislativo ni judi-
cial, es administrativo, pues la teoria de la tridivisiéon del poder ya
no opera, al ser un concepto superado por nuestra Constitucion.
Esto significa, para la interviniente, que la Contraloria ejerce una
funcion especifica que, por mandato constitucional, es de control
fiscal, entendida como la vigilancia de la gestion fiscal de la admi-
nistracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la nacion.

Aboga por tomar mas en serio “esa nueva rama del derecho,
que es el derecho fiscal” y retoma el hecho de que el juez ordi-
nario habia reconocido explicitamente que las responsabilidades
determinadas por la Contraloria “no tienen un caracter sancio-
natorio, ni penal ni administrativo, porque la finalidad de la de-
claraciéon de la responsabilidad, es meramente resarcitoria, pues
busca obtener la indemnizacién por el detrimento patrimonial
ocasionado a la entidad estatal.

Esta diferencia también permite al derecho fiscal escapar de
los limites de los procesos “dispositivos” para utilizar un procedi-
miento abiertamente “inquisitivo”. Esto lo distingue atin mas de
las otras ramas del derecho. El coadyuvante concluye que la Corte
debe revisar sus criterios en esta materia y reconocer la especifi-
cidad de los juicios fiscales, como procesos sancionatorios de na-

155 Aqui también percibimos un paralelo interesante con el caso venezolano
mencionado arriba.
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turaleza esencialmente inquisitiva, ya que “la investigacion esta
a cargo del 6érgano de control, que asi mismo tiene la carga de la
prueba, la direcciéon e impulso oficioso del proceso. Ademas, que
las contralorias aparecen en representacion del Estado, haciendo
uso de su poder de soberania”.!%

2. Jurisprudencia

De manera contradictoria, en otra jurisprudencia clave que
involucra la Contraloria General de la Republica de Colombia,
el Tribunal Constitucional decide proteger a los funcionarios de
la Contraloria de una posible sancién si un funcionario a que hu-
bieran exonerado es después encontrado culpable por la justicia
penal.

Articulo 89, inciso 50., de la 715 de 2001:

Cuando por razon de una de estas denuncias se origine una
sentencia judicial de caracter penal, por el tipo penal que sancio-
ne la pérdida, desviacion de los recursos, uso indebido de estos
o hechos similares, y la Contraloria General de la Republica, la
contraloria departamental o municipal exoner6 de responsabili-
dad fiscal a los administradores de los recursos, los funcionarios
que adelantaron la investigaciéon u ordenaron su archivo seran
fiscalmente responsables de forma solidaria por el detrimento o
desviacion que dio origen a la sentencia, sin perjuicio de las san-
ciones penales o disciplinarias a que haya lugar. En este caso, la
caducidad de las acciones se empezara a contar desde la ejecuto-
ria de la sentencia.

Los magistrados deciden que este parrafo es anticonstitucio-
nal, porque violenta la autonomia de la Contraloria, ya que no
permitiria a los funcionarios de la Contraloria, actuar con “la
serenidad e imparcialidad que exige su funciéon”. Esto porque,

156 Aqui también tendriamos paralelos muy interesantes con el derecho elec-
toral en el contexto mexicano. Véase Ackerman, John M., “Una reconceptua-
lizacién del derecho electoral a la luz del caso Sodi”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, ntim. 128, mayo-agosto de 2010.
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...sobre ellos pendera la posibilidad de verse endilgada una res-
ponsabilidad fiscal, a partir de la decisiéon que se adopte en el
proceso penal que haya podido iniciarse por los mismos hechos,
independientemente de la valoraciéon que desde la perspectiva
propia a su tarea de control fiscal pueda hacerse respecto de los
mismos, o de las decisiones que las normas que regulan la indaga-
ci6n preliminar o el juicio fiscal les permitan adoptar.

De acuerdo con el Tribunal, esta situacién implicaria una
“subordinacion” del proceso fiscal al proceso penal.

Para sustentar esta posicion, el Tribunal recurre a la inten-
cioén originaria del constituyente de 1991:

El criterio de autonomia e independencia de los 6rganos de con-
trol respecto de los demas 6rganos del Estado, particularmente
de aquellos que forman parte de las ramas del poder publico,
constituye eje fundamental de la estructura y organizaciéon del
Estado de Derecho y, por ende, condicién necesaria para garan-
tizar su verdadera prevalencia. Este criterio fue asimilado por el
constituyente de 1991 al disponer en el articulo 113 Superior que
ademas de los 6rganos que conforman las ramas del poder pabli-
co —legislativa, ejecutiva y judicial— “existen otros, autobnomos
e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones
del Estado™, los cuales, a pesar de tener funciones separadas, co-
laboran armoénicamente para la realizacion de sus fines. En este
aspecto, la modificacién introducida por la Constituciéon del 91
no so6lo se predica de la autonomia e independencia que otorgb a
ciertos organismos del Estado, sino también, en el hecho de ha-
berlos incluido dentro del principio de la colaboracién armoénica
que, bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, estaba limitado
a las ramas del poder publico.!%’

Llama la atencién que en este caso el Tribunal defiende la
autonomia de la Contraloria y la naturaleza especifica de la fun-
cion fiscalizadora, en contradistincion a los procesos penales,
cuando en la anterior jurisprudencia no estuvo dispuesto a hacer-

157 Sentencia C-178 de 1997, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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lo. Si bien los magistrados estan dispuestos a aceptar la revisién
de los procesos de fiscalizacion de la Contraloria por un Tribunal
Administrativo les parece una intromision cuando interviene la
justicia penal.

IV. CASO 3: ARGENTINA/MINISTERIO PUBLICO

En la Republica Argentina, el Ministerio Publico es una institu-
cion establecida en la Constitucién nacional en su articulo 120,
incorporado en la reforma constitucional de 1994, y por la Ley
Nacional 24.946, en vigencia desde el lo. de abril de 1998, deno-
minada “Ley Organica del Ministerio Pablico”.

De acuerdo con el articulo 120 de la Constitucion el Ministerio
Publico es un 6rgano independiente con autonomia funcional y
autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actua-
ci6n de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses gene-
rales de la sociedad, en coordinaciéon con las demés autoridades
de la Republica. Esta integrado por un procurador general de la
nacién y un defensor general de la naciéon y los demas miembros
que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades fun-
cionales ¢ intangibilidad de remuneraciones.

Asimismo, la ley secundaria, articulo lo. de la Ley 24.949,
establece los elementos basicos de la organizacion del Ministerio
Publico:

El Ministerio Puablico es un érgano independiente, con autono-
mia funcional y autarquia financiera, que tiene por funciéon pro-
mover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad.

Ejerce sus funciones con unidad de actuacién e independen-
cia, en coordinacién con las demas autoridades de la Republica,
pero sin sujecion a instrucciones o directivas emanadas de drganos ajenos a
su estructura.

El principio de unidad de actuacién debe entenderse sin per-
juicio de la autonomia que corresponda como consecuencia de la
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especificidad de las funciones de los fiscales, defensores y tutores
o curadores publicos, en razon de los diversos intereses que deben
atender como tales.

Se trata de un érgano bicéfalo constituido por el Ministerio
Publico Fiscal y por el Ministerio Pablico de la Defensa. El prime-
ro, dirige y coordina la accién de los fiscales, y el segundo, la de
los defensores oficiales. Fiscales y defensores son magistrados que
se desenvuelven en el ambito del sistema judicial cumpliendo di-
ferentes funciones de orden legal en los procedimientos judiciales.

El Ministerio Pablico Fiscal esta dirigido por el procurador
general de la nacion, quien actiia en una doble funciéon. Es por
un lado el fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y
se desenvuelve como tal en los asuntos judiciales en los que tiene
intervencion este cuerpo, dictaminando en las causas judiciales
que a tal efecto le son remitidas. Es por otro lado el jefe maximo
de todos los fiscales, y en tal sentido coordina su accionar, esta-
bleciendo, entre otras potestades y deberes, las pautas de la poli-
tica criminal del Estado.

En anos recientes, la Corte Suprema de Justicia de Argentina
ha tenido que determinar los alcances y la naturaleza de la auto-
nomia del Ministerio Pablico, sobre todo a la luz de una disposi-
cién en el Codigo de Procedimientos Penales, en existencia desde
antes de que el MP lograra autonomia al nivel constitucional,
que otorga a los jueces penales la facultad de combatir los desis-
timientos del MP por falta de pruebas;

Articulo 348. Si la parte querellante y el agente fiscal solicitaren
diligencias probatorias, el juez las practicara siempre que fueren
pertinentes y utiles y, una vez cumplidas, les devolvera el sumario
para que se expidan, conforme al inciso 2 del articulo anterior.
El juez dictara sobreseimiento si estuviere de acuerdo con el
requerido. De lo contrario, sea que no esté de acuerdo con el so-
breseimiento pedido por el fiscal o sea que sélo el querellante
estimara que debe elevar la causa a juicio, dara intervencién por
seis (6) dias a la Camara de Apelaciones. Si ésta entiende que
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corresponde elevar la causa a juicio, apartard al fiscal interviniente e
wsntruird en tal sentido al fiscal que designe el fiscal de Camara o al que siga
en orden de turno.

En una serie de tres jurisprudencias claves, la Gorte deter-
miné la inconstitucionalidad de este articulo, porque viola la au-
tonomia del Ministerio Pablico. Las jurisprudencias son las si-
guientes:

1) La independencia otorgada al Ministerio Publico, mas alla de
la coordinacion que pueda mantener con los restantes poderes del
Estado, en el marco de su autonomia_funcional, no admite la posi-
bilidad de que su accionar sea condicionado por indicaciones, ins-
trucciones ni directivas de otros organismos, pues ello es lo que el
legislador se encargé claramente de precisar en el art. 1° de la ley
24.946 (Disidencia del Dr. Augusto César Belluscio).

B. 320. XXXVIIL; Banco Naciéon Argentina s/ sumario averi-
guacion defraudacion., 10/04/2003 'T. 326, P. 1106, L.L. 07-05-
03, nro. 105.452. L.L. 30-06-03 (supl.), nro. 105.717, con nota.
L.L. 26-09-03 (supl.), nro. 106.240, con nota.

2) La autonomia estd asociada al cometido constitucional del Ministe-
rio Piblico, si hay algtin sentido de la palabra autonomia que esta
presente en todas sus acepciones y usos es el de excluir todo tipo de
sujecion externa, razon por la que debe examinarse con maximo ri-
gor cualquier norma que establezca lo contrario, es decir, el deber
del Ministerio Pitblico de seguir drdenes o indicaciones provenientes de otro
Poder del Estado (Voto de la Dra. Carmen M. Argibay).

A. 138. XL.; Alas, Leonardo Fabian s/ recurso de casacion.
30/08/2005,T. 328, P. 3271

3) Las cualidades de independencia —no subordinado a otro
poder— y de autonomia funcional —que no recibe instrucciones de
minguna autoridad—, que hoy ostentan jerarquia constitucional,
obliga a considerar inconstitucional cualquier norma inferior,
que consagre precisamente lo opuesto: que otro poder —como el ju-
dictal— “aparte” e “instruya” a los fiscales respecto de una_funcién compe-
tencial propia (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

Q. 162, XXXVIIL; Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N°
4302. 23/12/2004, T. 327, P. 5863.
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Estas jurisprudencias surgen de varios casos en que el MP
impugna la decision del juez, y la Camara de Apelaciones de no
sobreseer un caso y de ordenar el cambio del fiscal, aun cuando
el mismo MP ya habia desistido del caso por falta de pruebas. La
Corte decide que al tomar estas acciones, el Poder Judicial inter-
fiere en la esfera del MP y afecta su autonomia al suplir a éste en
su papel de acusador oficial. De acuerdo con la interpretacion de
la Corte, el articulo 348 implica una suerte de “condicionamien-
to” de la accion del MP de parte de otra autoridad publica. La
Corte resume el argumento central de la siguiente manera:

En esencia, se encuentra cuestionado el perfil institucional del
Ministerio Pablico en el sistema de organizacion del poder y la
independencia con la que éste se debe conducir en tanto titular
de 1 a accién penal publica.

En este punto, no es posible soslayar que la cuestion concierne
al funcionamiento de una de las organizaciones fundamentales
del Estado, que constituyen su basamento y que en el caso en examen se ven
afectadas o perturbadas, pues se ha planteado un conflicto entre un poder del
Estado y un organismo extrapoder autdnomo y autdrquico, cuya trascendencia
wnstituctonal y proyecciones en el dmbito de la administracion de justicia me-
rece la admision del recurso extraordinario intentado.®

Evidentemente, el Ministerio Pablico debe tener una rela-
cién de “coordinaciéon” con los demas organismos encargados
de impartir justicia. Sin embargo, la pregunta es hasta qué pun-
to y en cuales circunstancias esta coordinacion puede terminar
siendo una subordinacion de facto del MP al Poder Judicial. La
Corte ha decidido que si bien los jueces tienen la obligacion de
evaluar de manera independiente y objetiva las evidencias pre-
sentadas por el MP, en cuanto éste desiste del caso, los juzgado-
res no pueden suplir la funcién constitucional de procuracion
de justicia.

En la argumentacion de estas jurisprudencias, la Corte clasi-
fica al Ministerio Pablico explicitamente como un “extrapoder”.

158 Jurisprudencia 1.
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Estas son definidas como “instituciones aisladas del sistema juri-
dico basico y embestidas de caracteres especiales que son funda-
mentales para el funcionamiento del estado, sus atribuciones son
elementos que descienden en estricto sentido verticalmente des-
de el texto constitucional y no pueden ser sustituidas o limitadas
por un ente diferente a ellos.!5

Asi, que ante el conflicto entre normas, procede invalidar la
ley secundaria que no respeta ni la letra ni el espiritu del nuevo

texto constitucional. En las palabras de la magistrada Carmen
M. Argibay:

A partir de lo precedentemente expuesto, puede afirmarse que
en el caso existe un conflicto entre dos decisiones emanadas de
distintos poderes del Estado; asi, por un lado, esta la decision del
fiscal, con base constitucional, de no proseguir la persecucion pe-
nal publica respecto de determinado hecho en razén de estimar
que no se encuentra suficientemente probado, mientras que, por
el otro, tenemos la decision de la jueza, con sustento en una regla
procesal, de continuar con dicha persecucion. Tal estado de cosas
demanda claramente preservar la primera de esas decisiones vy, a
su vez, invalidar la segunda declarando, en el caso, la inconstitu-
cionalidad de la norma que ha sido su antecedente. %0

Uno de los casos concretos de donde surgen las jurispruden-
cias es, por ejemplo, la querella de un ciudadano que alega que
fue presa de una tentativa de robo de su billetera; denuncié asi
los hechos y sefialé al inculpado; el fiscal del Ministerio Pablico
ante quien se interpuso la querella resolvié que a falta de ele-
mentos que corroboraran la imputacién al supuesto delincuente,
asi como la integracion del delito, pidi6 acto seguido, el sobresei-
miento del procedimiento al juez penal correspondiente, declard
desestimada la denuncia y solicité la libertad del inculpado. Sin
embargo, el 6érgano jurisdiccional discrepé de su decision, negod
el sobreseimiento y regresé el sumario al fiscal general, pidiendo

159 Jurisprudencia 2.
160 Magistrada Carmen M. Argibay, Jurisprudencia 2.
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que apartara al fiscal del conocimiento del asunto y que integra-
ra a un nuevo agente para la revision a su criterio “correcta” del
caso basandose en el articulo 348 del Codigo de Procedimientos
Penales. En respuesta, el fiscal involucrado interpuso la nulidad
de la resolucion del juez penal argumentando que ésta era en
sentido contrario a lo establecido por la Constitucion.

En primera instancia, el tribunal de apelaciones, “Camara
de Casaciéon”, neg6 la nulidad solicitada por el MP:

La Camara de Casacion sostuvo que el procedimiento previsto
por el articulo 348, segundo parrafo, CPPN, si bien importaba
una excepcion al principio acusatorio, no colisionaba con el ar-
ticulo 120 de la Constituciéon Nacional, en tanto se referia a ac-
tos que tienen lugar durante la etapa de instruccion vy, por ello,
ninguna injerencia se producia sobre la fase de debate, momento
en el que, en definitiva, debia producirse el juicio previo previsto
por la Constitucion, en el que las funciones de acusar y juzgar se
encuentren en manos de érganos diferentes. Indic6, ademas, el
tribunal a quo, que la norma cuestionada “apunta igualmente a
resguardar el principio de legalidad que informa a nuestro dere-
cho penal, impidiéndose la libre disposicion de la accién por par-
te de la vindicta ptblica. St bien los fiscales son los representantes de la
accion penal piiblica, son muchas las voces que se alzan en pro del contralor
por parte de otro drgano del Estado del criterio de oportunidad seguido por
ellos” (fs. 146 vta./147).161

Sin embargo, en ultima instancia la Suprema Corte declard
inconstitucional el articulo 348 del Codigo de Procedimientos
Penales, porque implica una intromision en las facultades acusa-
torias exclusivas y en la autonomia constitucional del Ministerio
Publico. “El control sobre los actos de los agentes fiscales debia
hacerse sin mengua del principio constitucional que pone en
cabeza del Ministerio Pablico la titularidad de la accién penal
en forma auténoma e independiente (articulo 120 Constitucién

161 Jurisprudencia 2.
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Nacional) y de la imparcialidad de quien tiene la funcién de
decidir”.16?

La magistrada Carmen M. Argibay's? es particularmente
elocuente con respecto a las razones que sustentaban la decision
de la Corte:

15°) El principal argumento que, en general, se brinda en defensa
de la validez del procedimiento de consulta previsto por la regla
procesal de mencion radica en la necesidad de efectuar un control
republicano sobre la actividad que despliega el Ministerio Pabli-
co. Sin negar la importancia de que loda actividad piiblica tenga el debido
contrapeso y supervision que permita evitar los excesos, debe cuidarse también
que este celo controlador no se traduzca en una sustitucion del controlado por
el controlante, pues ello implicaria poner en cabeza de este tltimo el cometi-
do que la Constitucion asigna al primero. No puede negarse que si la
Camara separa al fiscal actuante y ordena al nuevo fiscal promo-
ver el juicio, este Gltimo actuara sin ningan tipo de margen para
decidir el contenido del acto que, de acuerdo con el articulo 120
de la Constitucion, es propio de su funcion; asi, el nuevo fiscal se
limitard a poner su firma a la decisiéon tomada por la Camara de
Apelaciones.

16°) Esta sustitucion lisa y llana tiene, ademds, un costado paradojal:
supone que los jueces de la Cdmara se encuentran en mejor posicion que el fiscal
del caso para decidir sobre la necesidad de promover la actuacion de la justicia.
Sin embargo, el articulo 120 de la Constitucién Nacional parecie-
ra descansar en el presupuesto exactamente contrario de que son
los miembros del Ministerio Pablico quienes, en razén de su inde-
pendencia organica, estaran en mejores condiciones de hacerlo y
por eso les asigna esa tarea para que la ejerzan autbnomamente.
Después de todo, no hay ninguna razén de principio que sirva de
fundamento al preconcepto de que la decision acusatoria de los
Jjueces sera mas acertada que la contraria de los fiscales.

Por lo cual, tenemos entonces una clara defensa de la au-
tonomia del Ministerio Pablico y de la necesidad de evitar la

162" Idem.
163 Idem.
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intromisiéon del Poder Judicial en su esfera de competencia. La
magistrada incluso ofrece una analogia sobre la autonomia del
mismo Poder Judicial para ilustrar su argumento:

18°) Por otra parte, debe pensarse qué ocurriria si trasladasemos
el argumento de control que se brinda como justificacion del ar-
ticulo 348, 2° parrafo, CPPN, para el hipotético caso de querer
implementar un sistema de vigilancia similar respecto de los jue-
ces. En tal supuesto, nadie dudaria en calificar como un escandalo que,
bajo el argumento de revision republicana, se asignase a determinados _fun-
cionarios el rol de imponer a un juez el contenido de una sentencia porque la
que éste ha dictado se considera insatisfactoria. Doy este ejemplo al solo
efecto de demostrar que, en realidad, es posible pensar en contro-
les menos invasivos de las competencias constitucionales.

Aqui la magistrada demuestra que toma en serio la plena au-
tonomia del Ministerio Pablico, ya que lo compara directamente
con el mismo Poder Judicial, con el cual compartiria el mismo
rango constitucional.

En contraste con estos argumentos, la Suprema Corte de Ar-
gentina también ha dictado algunas decisiones que cuestionan
de manera directa la plena autonomia del Ministerio Pablico y la
legitimidad de considerarlo un verdadero poder publico propio.
Esto demuestra una vez mas cémo el proceso de interpretacién
constitucional del concepto de autonomia se encuentra todavia
en proceso de construccion. Por ejemplo, una jurisprudencia re-
ciente contradice de manera directa las jurisprudencias ya ana-
lizadas.

De la redaccion del art. 120 de la Constitucion Nacional no surge
que el Mainisterio Piblico sea un drgano extrapoder; y por ende la inteli-
gencia con que debe ser interpretada dicha norma lleva a sos-
tener que se trata sélo de un drgano que goza de autonomia_funcional y
autarquia financiera (Voto del Dr. Adolfo Roberto Vazquez).

Competencia N° 880. XXXVIII.; Marichal Marcona, Car-
los César y otros s/ defraudaciéon en la calidad de las cosas,
25/11/2003,T. 326, P. 4737.
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Por lo que tenemos una evidente contradicciéon con las an-
teriores jurisprudencias, porque en este caso la Corte se niega
siquiera a dar tramite a un caso de impugnaciéon del MP del pro-
cedimiento del articulo 348 del Codigo de Procedimientos Pe-
nales. La Corte recurre a una interpretacion literal de la ley, que
indica que los recursos constitucionales excepcionales solamente
proceden cuando existan “conflictos jurisdiccionales” entre “dos
tribunales o jueces”:

Que no existe en el caso un conflicto jurisdiccional que determine la in-
tervencion de esta Corte en los términos del art. 24, inc. 7° del decreto-ley
1285758, puesto que ello presupone, a diferencia de lo que aqui acontece, una
contienda entre dos tribunales o jueces, ni se ha configurado en el sub lite un
supuesto de privacion de justicia. Por ello, de conformidad con lo con-
cordemente dictaminado por el sefior Procurador General, se de-
clara que en las presentes actuaciones no cabe pronunciamiento
alguno, por lo que se deberdn devolver al tribunal a quo con el fin de que se
cumplimente lo dispuesto en el punto Il de la resolucion de fs. 68/68 vta.'%*

Por ejemplo, en su voto concurrente, el ministro Adolfo Ro-
berto Vazquez rechaza de manera explicita considerar al Minis-
terio Publico como un “poder” independiente y diferente de los
tres poderes tradicionales del Estado:

Que ello no impide recordar que esta Corte Cacordada 2/97
(voto del juez Vazquez) C, senialé que de la redaccion del art. 120
de la Constituciéon Nacional no surge que el Ministerio Pablico
sea un 6rgano extrapoder, y que por ende la inteligencia con que
debe ser interpretada dicha norma lleva a sostener que se trata
sdlo de un drgano que goza de autonomia _funcional y autarquia financiera.
Ello asi en virtud de que no hay en el sistema institucional argentino ningin
drgano que no se ubique dentro de la estructura de alguno de los tres poderes
del Estado: egecutivo, legislativo y judicial (ver los respectivos votos del
juez Vazquez en la acordada 41/98 —Fallos: 321:1536—, en las
resoluciones 1122/98 y 1525/98, y en Fallos: 323:787).165

164 Jurisprudencia 4.
165 [dem.
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Asi, vemos que dentro del sistema jurisdiccional argentino el
debate sigue abierto con respecto a la autonomia del Ministerio
Publico y la vigencia de la estricta division tripartita del poder pu-
blico.

V. CASO 4: ARGENTINA/DEFENSOR DEL PUEBLO

El Defensor del Pueblo de la Nacién acttia con plena inde-
pendencia y autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Esta instituido en el ambito del Congreso
de la Nacion, y su competencia surge de:

a) El articulo 86 de la Constitucién Nacional:

El Defensor del Pueblo es un drgano independiente instituido en el
ambito del Congreso de la Nacion, que actuard con plena autonomia
Juncional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la
defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del
ejercicio de las funciones administrativas publicas. El Defensor
del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removi-
do por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes de cada una de las Camaras. Goza de las
inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara en su cargo
cinco anos, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez.
La organizacion y el funcionamiento de esta institucién seran re-
gulados por una ley especial.

b) El articulo 43 de la Constitucién Nacional:

Toda persona puede interponer acciéon expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo,
contra todo acto u omision de autoridades publicas o de parti-
culares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, al-
tere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dere-
chos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado
o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucio-
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nalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.
Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discri-
minacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambien-
te, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el De-
fensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizaciéon. Toda persona podra interponer esta
acci6on para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y
de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos pu-
blicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso
de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectifi-
cacion, confidencialidad o actualizaciéon de aquéllos. No podra
afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado
fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la
forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forza-
da de personas, la accion de habeas corpus sera interpuesta por el
afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inme-
diato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

¢) Y de la Ley N° 24.284, modificada por la Ley num. 24.379.

Su mision es la defensa y proteccion de los derechos humanos y
los demas derechos, garantias ¢ intereses tutelados en la Consti-
tucion y en las Leyes; y el control del ¢jercicio de las funciones
administrativas publicas.

A tal efecto, puede realizar investigaciones conducentes al
esclarecimiento de los actos, hechos u omisiones de la Adminis-
tracion Puablica y sus agentes, ante violaciones a los Derechos
Humanos y el ¢jercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo,
arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente
o inoportuno de sus funciones, incluyendo aquellos capaces de
afectar los intereses difusos o colectivos; tiene legitimacion proce-
sal, es decir que esta facultado para presentarse en sede judicial.
El titular de esta institucién nacional deber ser argentino, nativo o
por opcién, y es elegido por el Honorable Congreso de la Nacion,
con el voto afirmativo de las dos terceras partes de los miem-
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bros presentes de cada una de las Camaras que lo componen.
La duraciéon del mandato del Defensor del Pueblo es de cinco
anos y puede ser reelegido por una tnica vez. Goza de las inmu-
nidades y privilegios de los legisladores.

En el ejercicio de las misiones que la Constitucién nacional y
la ley le encomiendan, el Defensor del Pueblo de la Nacién podra
iniciar y proseguir de oficio o a peticién del interesado cualquier
investigacion en todos aquellos casos originados por cualquier re-
particién de la administraciéon publica nacional (en todo el terri-
torio del pais) y las empresas prestadoras de servicios publicos,
aun las privatizadas, en relaciéon con los siguientes temas:

— Mal funcionamiento.

— Ilegitimidad.

— Falta de respuesta a reclamos efectuados.

— Mala prestacién, atencién o trato.

— Insuficiencia de informacién.

— Violaciones a los derechos humanos, del usuario y del
consumidor.

— Cuestiones atinentes a la preservacion del medio ambiente.

También tiene competencia para actuar ante casos de in-
cumplimiento de sentencias judiciales por parte del Estado.
Sin embargo, no puede intervenir:

— En conflictos entre particulares.

— Cuando respecto a la cuestion planteada se encuentre
pendiente resolucion administrativa o judicial.

— Cuando hubiera transcurrido mas de un afio calendario
contado a partir del momento en que ocurriere el hecho,
acto u omisiéon motivo de la queja.

A) Primera jurisprudencia

MEDIO AMBIENTE.
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DANO AMBIENTAL. CONTAMINACION. DERECHOS DE INCI-
DENCIA COLECTIVA. DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA NACION.

Es relevante fortalecer la participacién ciudadana en el con-
trol del cumplimiento del plan integral para el saneamiento de la
cuenca Matanza-Riachuelo, mediante la indicaciéon de un coor-
dinador capaz de recibir sugerencias de la ciudadania y darles el
tramite adecuado, debiendo recaer tal designacion en el Defensor
del Pueblo, en orden a la plena autonomia_funcional que se le reco-
noce al no recibir instrucciones de ningtin otro poder del Estado.

E.D. 18-7-08 (supl.), nro. 365.M. 1569. XL; ORI

Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/Estado Nacional y otros s/
danos y perjuicios (danos derivados de la contaminacién ambien-

tal del Rio Matanza - Riachuelo).08/07/2008

La razon de esta jurisprudencia guarda un vinculo sustancial
con las atribuciones y finalidades que tiene el Defensor del Pue-
blo, pues éste, en su caracter de tutor de ciertos derechos basicos
de cardcter disperso, tiene la legitimacion suficiente para actuar
como parte dentro de los procedimientos en los que la seguri-
dad social dentro del marco ambiental, como es este caso, se ve
afectada por la falta de actuaciéon de la autoridad gubernamental
correspondiente.

El eje central es la tutela de los derechos ambientales de cier-
tas poblaciones ubicadas dentro del perimetro de afectaciéon por la
contaminacion de la cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo. Ya que
los pobladores de dichas entidades se reunieron para ejercer una
denuncia ante la Suprema Corte debido a la falta de atencién de
sus representantes; ésta, en su resolucion, recalco el papel trascen-
dental del Defensor del Pueblo, ya que éste sin seguir érdenes de
alguna otra autoridad jurisdiccional puede actuar en atencion a las
demandas ciudadanas y emitir las resoluciones pertinentes para la
proteccion de las garantias constitucionalmente respaldadas.

Respecto de la actuacion del Defensor del Pueblo como par-
te dentro de este procedimiento, que fue en cierta manera des-
estimado como tal y considerado finalmente sélo como tercero
interesado, nos remitimos al fundamento legal que tomo el De-
fensor para su participacion:
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Ley Nacional 2567.5

Articulo 30. Producido el dafio ambiental colectivo, tendrdn
legitimacion para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afecta-
do, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucién Nacional,
y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedara
legitimado para la acciéon de recomposiciéon o de indemnizacion
pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho da-
noso acaecido en su jurisdiccion.

Deducida demanda de dafio ambiental colectio por alguno de los titulares
sefialados, no podrdn interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a
intervenir como lerceros.

Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona
podra solicitar, mediante accion de amparo, la cesacion de activi-
dades generadoras de dano ambiental colectivo.

Constitucion nacional.

Articulo 43. Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds iddneo, contra todo acto
u omusién de autoridades piblicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra de-
clarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto
u omision lesiva.

Podrdn interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuarto y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan
a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y
Jormas de su organizaciin.

Toda persona podra interponer esta accién para tomar cono-
cimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten
en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados
a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminaciéon, para
exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion
de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de infor-
macién periodistica.
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Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amena-
zado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo
en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion
forzada de personas, la acciéon de habeas corpus podra ser in-
terpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez
resolvera de inmediato aun durante la vigencia del estado de sitio.

Refiriéndonos a los argumentos juridicos aqui citados, la
Corte no considerd al Defensor del Pueblo como parte de este
procedimiento, realizando una accion de lesion a las atribuciones
de tal organismo, sino que atendiendo la prelaciéon establecida
en el articulo 30 de la Ley 2567.5, una vez que la demanda fue
presentada esencialmente por los directamente afectados, sélo
resté considerar a las demas autoridades y organizaciones que
se presentaran ante el procedimiento posteriormente a la pre-
sentacion y radicacion de la demanda Gnicamente como terceros
interesados.

Ley Nacional 2567.5

Articulo 32. La competencia judicial ambiental serd la que co-
rresponda a las reglas ordinarias de la competencia. El acceso a la
jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitira restricciones
de ningin tipo o especie. El juez interviniente podra disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los
hechos danosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el
interés general. Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo a las re-
glas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones
no sometidas expresamente su consideracion por las partes.

En cualquier estado del proceso, aun con caracter de medi-
da precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin
audiencia de la parte contraria, prestando debida caucién por
los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podra,
asimismo, disponerlas, sin peticién de parte.

Con este altimo argumento la Corte considerd, atendiendo
a sus atribuciones, al Defensor del Pueblo inicamente como ter-
cero interesado.
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La resolucion final de la Corte se establecio como sigue:

Que, por ultimo, las altas razones en que hacen pie las decisio-
nes precedentes deben ser complementadas instrumentalmente,
ordenando la acumulacién de todos los litigios relativos a la eje-
cucion del plan por ante el juez encargado de la ejecucion, y de-
clarando que este proceso produce litispendencia respecto de las
demas acciones colectivas que tengan por objeto una controversia
sobre el mismo bien juridico, aun cuando sean diferentes el legiti-
mado activo y la causa pretendida.

Por ello se resuelve:

1. Dictar sentencia con respecto a las pretensiones que tienen
por objeto la recomposicion y la prevencion.

2. Ordenar a la Autoridad de Cuenca que contempla la ley
26.168 el cumplimiento del programa establecido en los consi-
derandos.

3. Disponer que el Estado Nacional, la Provincia de Buenos
Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires son igualmente res-
ponsables en modo concurrente con la ejecuciéon de dicho pro-
grama.

4. Establecer que la Auditoria General de la Nacién realizara
el control especifico de la asignaciéon de fondos y de ejecucion
presupuestaria de todo lo relacionado con el Plan-28-Integral de
Saneamiento.

5. Habilitar la participacion ciudadana en el control del cum-
plimiento del Plan de Saneamiento y del programa fijado en el
presente.

6. Encomendar al Defensor del Pueblo de la Nacion la coordinacion de
dicha participacion, mediante la conformacion de un cuerpo colegiado en el que
participardn los representantes de las organizaciones no gubernamentales
que intervienen en esta causa en condicion de terceros interesados.

B) Segunda jurisprudencia

DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES.
El defensor del pueblo de la Ciudad Auténoma no constituye la
autoridad de aplicacion de la ley 24.240 en el ambito local, pues
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no es un 6rgano de gobierno local ni actia por delegacion de él,
sino con absoluta independencia funcional y sin sujecién a ins-
trucciones u ordenes.

D. 859. XXXVI; REX, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires c/Secretaria de Comunicaciones - resol. 2926/99
s/ amparo ley 16.986., 31/10/2006

T. 329, P. 4542

El origen de esta jurisprudencia no es propiamente una de-
manda del Defensor del Pueblo, pero proviene de un procedi-
miento en el cual estuvo involucrado como parte, y su participa-
ci6én fue relacionada con la impugnacién de una resolucion de la
Secretaria de Comunicaciones de la Nacion relacionada con el
aumento a ciertos servicios telefonicos.

Nos remitiremos para ilustrar lo sucedido a algunos parrafos
de la resolutoria:

En consecuencia, lo expresado en el art. 13, inc. h, de la ley 3 en el sen-
tido de que el defensor del pueblo de la Ciudad Auténoma esta
facultado para promover acciones incluso en el fuero federal debe
entenderse como que dicha facultad estd limitada a la actuacion
en juicio en defensa de los derechos individuales o colectivos ante
los tribunales de la justicia ordinaria de la Capital, o cuando las
leyes nacionales o federales hayan sido aplicadas en el ambito
local por 6rganos de esta Gltima naturaleza, en los supuestos en
que dichas normas les hayan confiado su ejecucion. Al respecto cabe
advertir que segiin el art. 41 la ley 24.240 de defensa del consumidor su
aplicacion compete, en el orden nacional, a la Secretaria de Industria y Co-
mercio de la Nacion y, en el orden local, a los gobiernos de las provincias y de
la Ciudad Auténoma, sin perjuicio de que éstos la deleguen en otros drganos
subordinados. El art. 42 de la ley mencionada agrega que los drganos na-
ctonales y locales actiian de manera concurrente en lo relativo a la vigilancia
y juzgamiento de las infracciones que simultdneamente tengan lugar en sus
respectivas jurisdicciones. In tales condiciones, no es exacto lo afirmado en la
demanda de amparo, con respecto a que el defensor del pueblo de la Ciudad
Auténoma constituye la autoridad de aplicacion de la ley 24.240 en el dmbito
local, pues no es un drgano de gobierno local ni actia por delegacion de él, sino
con absoluta independencia_funcional y sin sujecion a instrucciones u drdenes.
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El Defensor del Pueblo de la provincia autbnoma de Argen-
tina no es un 6rgano de gobierno local ni actia en delegacion de
otro poder conferido por otra autoridad. Esta autonomia, que
podria en ciertos momentos remitirnos a pensar que le otorga
un caracter de cierta superioridad jurisdiccional, no es exacta,
ya que aunque tenga como finalidades la defensa de ciertos dere-
chos colectivos, no significa, que su ambito geografico de accién
se extienda mas alla de su jurisdiccion cuando éste se ha opuesto
por ejemplo desde el ambito local hasta el &mbito federal respec-
to de una institucion de naturaleza nacional y no local.

No hay que pasar por alto este voto, ya que en su correcta
fundamentacion puede senalarnos de una manera objetiva que
la resolucion final de la Corte no fue un criterio de derecho, sino
una proteccion a los intereses del Estado, quiza una declaracion
delicada, pero que a la vista de la argumentacién es mas verosi-
mil este voto que recurre a fundamentos legales duros y a crite-
rios claros de frente a la proteccion de los intereses de la pobla-
cién y el adecuado control institucional.

Es, pues, de trascendental importancia que el propio sistema
politico de una entidad organice a sus instituciones con caracte-
res de jurisdiccién bien delimitados, pues la estructura propia del
Estado esta disefiada para funcionar jerarquicamente; por ello,
aunque la decision de una autoridad nacional afecte a los intere-
ses de una cierta region, no significa que el Defensor del Pueblo
responsable de la poblacién especifica pueda oponerse en aten-
cibén a sus atribuciones legalmente fundamentadas a la resolucién
de dicha autoridad de caracter nacional cuando la ley dispone
un mecanismo procesal especifico para el caso concreto. Asi, la
impugnacioén de la decision de aumentar el costo de servicios de
telecomunicacion por parte de la Secretaria de Comunicacion
de la Nacion fue finalmente desestimada, ya que violaba ciertos
principios de jurisdiccién y hacia que una autoridad nacional se
sometiera a la resolucion de una de caracter local.

En este caso es el Defensor del Pueblo quien perdié el asunto,
ya que en el ¢jercicio de sus funciones infligié espacios jurisdic-
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cionales y atribuciones especificas consagradas en la carta magna
por lo menos dentro del criterio que prevalecié por parte de la
Corte. Sin embargo, no esta de mas considerar que la resolucion
originalmente impugnada pudo haber sido confirmada en el re-
curso extraordinario por la Suprema Corte de Justicia, no pre-
cisamente por criterios que siguieran adecuadamente el espiritu
del derecho argentino, sino que haciendo uso de una interpreta-
ciéon de acuerdo con la conveniencia de los intereses del Estado,
la Corte pudo haber actuado como sucede en muchos paises, fa-
voreciendo la resolucion de la Secretaria de Comunicacion, por
tratarse de un tema sobre el ingreso de recursos econémicos a
instituciones gubernamentales; pero, siguiendo la presuncion de
buena fe, creeremos que la jurisprudencia tuvo un origen amplia-
mente juridico y de estricto derecho.

La principal razon de la Corte para negar la posibilidad de ac-
tuacion del Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires es debido a su jerarquia, ya que segin los magistrados,
una esfera de caracter nacional Gnicamente puede ser cuestio-
nada por otra del mismo rango. En la resolucion, la Corte no
unicamente deja sin efecto los pronunciamientos de las instancias
inferiores que habian confirmado el criterio del defensor de la
nacion, sino que sefiala que dado el caracter del procedimiento
de amparo

8°) Que, como se ha expresado, los actos del gobierno nacional y de sus
drganos son cuestionables ante los tribunales de este mismo cardcter; de con-
Jormidad con las reglas que dicte al respecto el Congreso de la Nacion, que
rigen lo atinente a los procedimientos, a la capacidad de estar
en juicio como parte, y al modo de configurarse las controversias
para ser susceptibles de resolucion judicial. Por tanto, un drgano de
control de la administracion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aures, cuyas
atribuciones deriwan de la legislatura local y que no constituye el representante
de aquélla, ni tiene la personeria legal de los particulares afectados, ni consti-
tuye persona de existencia visible ni ideal, carece de competencia constitucional
para objetar los actos de las autoridades nacionales, y eventualmente obtener
su anulacion. En virtud de las consideraciones precedentes, cabe
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concluir que el defensor del pueblo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires no es parte legitimada para cuestionar la validez
de la resolucion 2926 de 1999 de la Secretaria de Comunicacio-
nes de la Nacion relativa a la tarifacion del servicio teleféonico y
obtener un pronunciamiento sobre su validez o nulidad en las
presentes actuaciones.

9°) Que no cabe expedirse acerca de lo manifestado por el defensor del
pueblo de la Nacion a fs. 148 en el sentido de que adhiere a los términos de
la sentencia apelada y a lo actuado por el defensor del pueblo de la Ciudad
Auténoma, y solicita que se lo tenga por parte legitima en el pleito; toda vez
que en la accion de amparo no son admisibles las incidencias ni tercerias (art.
16 de laley 16.986). Por ello, concordemente con lo dictaminado por el sefior
Procurador General de la Nacion, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado. Costas por su orden,
en atencion a la novedad de la cuestién planteada. Notifiquese v,
oportunamente, remitanse.

Este asunto tuvo un voto disidente por parte de dos magis-
trados, quienes no estuvieron de acuerdo con la resolucién final
de la Corte, por lo que afladimos un extracto del voto disidente:

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, Sala V, confirmé por mayoria la sentencia que ha-
bia hecho lugar a la accién de amparo promovida por la Defenso-
ria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y dejado
sin efecto la resoluciéon de la Secretaria de Comunicaciones de la
Nacion 2926 de 1999 en la cual se autorizo el cobro del servicio
de informaciones “110” a los usuarios del servicio telefénico. Para
asi decidir, el tribunal sefial6 que la resolucién cuestionada habia
sido dictada sin que los usuarios hubieran tenido oportunidad de
participar y de ser oidos en la audiencia publica que debi6 haber
sido convocada antes de fijar la tarifa objetada, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 42 de la Constitucion Nacional y en el Regla-
mento General de audiencias publicas aprobado por la resolucion
57 de 1996.

2°) Que contra esa decision, el Estado Nacional Secretaria de
Comunicaciones interpuso recurso extraordinario (fs. 125/143,
replicado a fs. 151/160), que fue parcialmente concedido, sélo
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en tanto se halla en juego la interpretaciéon de normas de indole
federal (fs. 162/162 vta.).

3°) Que el recurso extraordinario es _formalmente admisible, toda vez
que se ha puesto en tela de juicio la validez de un acto de autoridad nacional
y la interpretacion de normas federales y la decision final del pleito ha sido
contraria a la pretension del recurrente (art. 14, inc. 1°y 3° de la ley 48).

4°) Que el apelante seniala, por una parte, que la Defensoria del Pueblo
wmstituida por el art. 137 del Estatuto Constitucional de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aures carece de legitimacion para cuestionar en juicio los
actos de las autoridades nacionales. Por otra parte, sostiene que la pre-
via convocatoria a audiencia publica constituia un procedimien-
to meramente facultativo y su falta de realizaciéon no obstaba al
dictado de la resoluciéon administrativa impugnada. Al contestar
el recurso extraordinario, la actora invoca, como_fundamento de su
legitimacion procesal para demandar como lo hizo, el referido art. 137 de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aures, el art. 13, inc. h, de la ley local
3y los arts. 1y 25 de la ley nacional 24.240.

En este voto, los magistrados deciden aceptar el recurso ex-
traordinario, que a diferencia de México aparece como una ter-
cera instancia para la resolucion de conflictos juridicos, y que
requiere del previo ejercicio del juicio de amparo para que éste
proceda. Este sefalamiento lo hago para identificar que nues-
tro proceso fue confirmado en dos instancias previamente, y que
Unicamente en el tltimo de los escalones jurisdiccionales fue re-
suelto en forma distinta a lo antes planteado, por lo que nos remi-
timos a lo que en uno de los analisis sobre las jurisprudencias del
Ministerio Publico argentino sefialamos: todo el sistema judicial
fue puesto en marcha y funcion6 de forma sistematica por una
irregularidad en la concepcidn que se tiene sobre los organismos
autonomos y su funcionamiento.

Después de hacer una breve descripcion de los hechos que
motivaron el recurso extraordinario, se sefiala el argumento de
la parte actora contra el Defensor del Pueblo, remitiéndose al
concepto de ilegitimidad del mismo para poder haber actuado
en ese procedimiento, dado el caracter nacional de la Secretaria
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de Comunicaciones, como antes lo sefialamos. Sin embargo, esta
cuestion de ilegitimidad es puesta a prueba en este voto:

Que la regla general en materia de legitimacion es que los derechos
sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular. Ella no cambia
por la circunstancia de que existan numerosas personas involucradas, toda
vez que se trate de obligaciones con pluralidad de swjetos activos o pasivos, o
supuestos en los que aparece un litisconsorcio actwo o paswo derivado de la
pluralidad de sujetos acreedores o deudores, o bien una representacion plural.
En estos casos, no hay variacién en cuanto a la existencia de un
derecho subjetivo sobre un bien individualmente disponible por
su titular, quien debe, indispensablemente, probar una lesién a
ese derecho para que se configure una cuestion justiciable.

Esta regla tiene sustento en la Ley Fundamental, ya que el
derecho de propiedad, la libertad de contratar, de trabajar o la
de practicar el comercio, incluyen obligadamente la de ¢jercer de
modo voluntario las acciones para su proteccion. Asimismo, su
art. 19 consagra una esfera de la individualidad personal, que
comprende tanto derechos patrimoniales como extrapatrimonia-
les, que presupone la disposicion voluntaria y sin restricciones que
la desnaturalicen. Cada ciudadano tiene la libertad de disponer
de sus derechos como lo desee, sin que tenga que dar explicaciéon
alguna sobre sus intenciones, salvo supuestos de ilicitud. Por esta
razon es que, los derechos individuales, sean patrimoniales o no,
son, por regla general, de disposicion voluntaria por parte de su
titular.

8°) Que los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos (art. 43 de la Constitucion Nacional), son ejercidos por el defensor
del pueblo de la Nacion, las asociaciones que concentran el interés colectivo y el
afectado. En estos supuestos existen dos elementos de calificacion que resultan
prevalentes. En primer lugas; la peticion debe tener por objeto la tutela de un
bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo
wndivisible y no admitiendo exclusion alguna. Por esta razén sélo se concede
una legitimacion extraordinaria para reforzar su proteccion, peroen ningin
caso existe un derecho de apropiacion individual sobre el bien ya que no se
hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia de
pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el ambiente, es de naturale-
za colectiva. Es necesario precisar que estos bienes no tienen por
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titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya que ello
implicaria que si se determinara el sujeto en el proceso éste seria
el titular, lo cual no es admisible.

Tampoco hay una comunidad en sentido técnico, ya que ello
importaria la posibilidad de peticionar la extincion del régimen
de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la esfera individual
sino social y no son divisibles en modo alguno. En segundo lugar,
la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva del de-
recho. Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener
una repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en
el caso del dano ambiental, pero esta Gltima accioén corresponde
a su titular y resulta concurrente con la primera.

De tal manera, cuando se ¢ercita en_forma individual una pretension
procesal para la prevencion o reparacion del perjuicio causado a un bien co-
lectwo, se obtiene una dectsion cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa
petends, pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitima-
cion.

En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o controversia
se relaciona con una lesidn a derechos sobre el bien colectivo y no sobre el
patrimonio del peticionante o de quienes éste representa.

Por todo lo expuesto, puede afirmarse que la tutela de los derechos de
wcidencia colectiva sobre bienes colectivos corresponde al defensor del pueblo,
a las asociaciones y a los afectados, y que ella debe ser diferenciada de la
proteccion de los bienes indwiduales, sean patrimoniales o no, para los cuales
hay una esfera de disponibilidad en cabeza de su titular.

9°) Que la Constitucion Nacional admite una tercera categoria conforma-
da por derechos de incidencia colectiva referentes a los intereses individuales
homogéneos, cuando hace alusion a los derechos de los consumidores y a la no
discriminacion en su art. 43. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que
se afectan derechos indwiduales enteramente divisibles. Sin embargo, hay
un hecho, Gnico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos
y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea. Ese
dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostra-
ci6n de los presupuestos de la pretension es comin a todos esos
intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individual-
mente se sufre. Hay una homogeneidad factica y normativa que
lleva al legislador a considerar razonable la realizacion de un solo
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juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en ¢l se dicte,
salvo en lo que hace a la prueba del dafio.

Sin embargo, no hay en nuestro derecho una ley que haya reglamentado
el gjercicio efectivo de las denominadas acciones de clase en el dmbito especifico
que es objeto de esta litis. Este aspecto resulta muy importante porque
debe existir una ley que determine cudndo se da una pluralidad relevante de
wmdividuos que permata ejercer dichas acciones, como se define la clase homogé-
nea, st la legitimacion corresponde exclusivamente a un integrante de la clase
o0 lambién a organismos publicos o asociaciones, cémo tramitan estos procesos,
cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y cémo se hacen
¢fectivos. Esta ausencia de regulacién constituye una mora que el
legislador debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar
el acceso a la justicia que la Constitucién ha instituido.

Frente a esa falta de regulacion, cabe sefialar que la norma
constitucional referida es claramente operativa y es obligaciéon de
los jueces hacerla efectiva, cuando se aporta nitida evidencia so-
bre la afectaciéon de un derecho fundamental y del acceso a la jus-
ticia de su titular. Esta Corte ha dicho que donde hay un derecho
hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea desco-
nocido; principio del que ha nacido la acciéon de amparo, pues las
garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por
el solo hecho de estar en la Constitucién e independientemente
de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden consti-
tuir obstaculo para la vigencia efectiva de dichas garantias (Fallos:
239:459; 241:291 y 315:1492).

La eficacia de las garantias sustantivas y procesales debe ser
armonizada con el ¢jercicio individual de los derechos que la
Constitucion también protege como derivacion de la tutela de
la propiedad, del contrato, de la libertad de comercio, del dere-
cho de trabajar, y la esfera privada, todos derechos de ejercicio
privado. Por otro lado, también debe existir una interpretacion
armonica con el derecho a la defensa en juicio, de modo de evi-
tar que alguien sea perjudicado por una sentencia dictada en un
proceso en el que no ha participado (doctrina de Fallos: 211:1056
y 215:357).

En la busqueda de la efectividad no cabe recurrir a criterios
excesivamente indeterminados alejados de la prudencia que di-
cho balance exige.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 139

10) Que la procedencia de este tipo de acciones requiere la verificaciin
de una causa fdctica comin, una pretension procesal enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que, en ausencia de
un ejercicio colectivo, habria una afectacion grave del acceso a la justicia. El
primer elemento es la existencia de un hecho tinico o complejo que causa una
lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales.

El segundo elemento consiste en que la pretension debe estar concentrada
en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar; como
ocurre en los casos en que hay hechos que dafian a dos o mas
personas y que pueden motivar acciones de la primera categoria.
De tal manera, la existencia de causa o controversia, en estos su-
puestos, no se relaciona con el dafio diferenciado que cada syjeto sufra en su
esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de sujetos al
estar afectados por un mismo hecho.

El tercer elemento esta dado por la constatacion de una clara
afectacion del acceso a la justicia, en uno de sus aspectos, vincula-
do alas denominadas acciones de clase, cual es la existencia de un
interés individual que, considerado aisladamente, no justifica la
promocién de una demanda. En efecto, se trata de un grupo de personas
para las cuales la defensa aislada de sus derechos no es eficaz, debido a que
la medida de la lesion, individualmente considerada, es menos relevante que el
costo de litigar por si mismo (Fallos: 322:3008, considerando 14, disidencia
del juez Petracchi).

11) Que en la presente causa se trata de la legitimacion en un supuesto de
intereses individuales homogéneos, ya que la Defensoria solicité una decision
que tendrd efectos juridicos sobre una pluralidad relevante de swetos. Exis-
le una norma que concede de modo general la legitimacion (art. 137 de la
Constitucion de la Crudad Auténoma de Buenos Aires), la que es invocada en
un caso vinculado a los derechos del consumidor (art. 43 de la Constitucién
Nacional) y por lo tanto es directamente operativa al vincularse con derechos
humanos. La pretensiéon impugnativa, por falta de realizacion de la
audiencia publica, se refiere a una decisiéon que afecta a una mul-
tiplicidad relevante de sujetos y por lo tanto hay una causa homo-
génea. Hay, ademas, una causa petendi enfocada en el elemento
comun, ya que la decisiéon que se tome afectara, inevitablemente,
a todo el grupo. No se advierte una vulneracion del derecho de
defensa en juicio, ya que no hay ningin aspecto que vaya a in-
terferir en la esfera privada de cada individuo. Esta configurada
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una situaciéon de amenaza directa y relevante de los derechos de
los usuarios y consumidores (art. 43 de la Constituciéon Nacional),
es decir, hay una causa o controversia en el sentido técnicamente
expresado.

En este extracto los magistrados de la Corte que se opusieron
al criterio que prevalecid, argumentan en primera instancia por
qué es operable el criterio de legitimacion del Ministerio Pablico
sobre cuestiones de derechos del consumidor. Por lo que sélo res-
ta analizar el criterio de invasion jurisdiccional, que también fue
importante en la solucién de esta controversia.

12) Que de conformidad con lo expuesto en los considerandos
anteriores, existe legitimacion de la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires en el presente caso, por lo que cabe analizar si
esa legitimacion se ejercita dentro de un dmbito de su competencia. Al respecto,
se ha objetado que la Defensoria, siendo un drgano de la Ciudad Autino-
ma de Buenos Aures, no tiene competencia para cuestionar una dectsion de
un organismo nactonal. La Constitucion de la Ciudad Auténoma asigna a
dicha Defensoria “la defensa, proteccion y promocion de los derechos humanos
9 demds derechos e intereses indwiduales, colectivos y difusos tutelados en la
Constitucion Nacional, las leyes y esta Constitucion, frente a los actos, hechos
u omusiones de la administracion o de prestadores de servicios publicos™ (art.
137). La autorizacién para la protecciéon de los derechos consagra-
dos en la Ley Fundamental importa, claramente, la posibilidad de
estar en juicio respecto de decisiones que los afecten, cualquiera
sea su origen. Esta conclusion se ve reforzada, ademds, por la ley 3 de la
Cuudad que, en su art. 2, prevé la misma_funcion de defensa, proteccion y pro-
mocion que en érminos andlogos tiene la Defensoria en la Constitucion local,
aunque lo hace con un alcance mayor; comprendiendo, también, “a los actos de
naturaleza administrativa de los poderes Judicial, Legislativo y de los Organos
de Control”. Para hacer posible el cumplimiento de sus funciones,
la ley le otorga, en su art. 13, la atribucién de “promover acciones
administrativas y judiciales en todos los fueros, inclusive el federal”
(inc. h). Es decir, tanto la Constitucién como la ley 3 locales otor-
gan a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad legitimacion procesal
(causa “Defensor del Pueblo de la Nacion”, Fallos: 328:1652, voto
de los jueces Petracchi, Zaffaroni y Lorenzetti, considerando 14).
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Reuniéndose estos dos supuestos, se concluye en el voto con
una confirmacion de lo actuado por parte del Defensor del Pueblo:

17) Que, en las condiciones enunciadas, la omisién infundada,
por lo demas de otorgar a los usuarios la posibilidad de participar,
con caracter previo y como requisito de validez, en la elabora-
ci6n de la resolucion 2926/99, resulta manifiestamente ilegal, lo
que habilita la procedencia de la acciéon de amparo en los térmi-
nos del art. 43 de la Constitucion Nacional y del art. 1 de la ley
16.986 (Fallos: 319:2955).

Por ello, y oido el senior Procurador General de la Nacion,
se declara admisible el recurso extraordinario y se confirma la
sentencia apelada. Coon costas. Notifiquese y, oportunamente, de-
vuélvase. E.. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LUIS LORENZETTL.

VI. CASO 5: PERU/MINISTERIO PUBLICO

Primera Jurisprudencia: EXP N.° 8841-2006-PHC/1TC

LiMA
CARLINA ROSANNI
BADOINO DiAz

RAZON DE RELATORIA

Lima, 23 de noviembre de 2007

La resolucién recaida en el Expediente N.° 8841-2006-PHC/
TC es aquella conformada por los votos de los magistrados Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, y Landa Arroyo, que declara
INFUNDADA la demanda. El voto de los magistrados Alva Orlan-
dini y Bardelli Lartirigoyen aparece firmado en hoja membretada
aparte, y no junto con la firma del magistrado integrante de la
Sala debido al cese en funciones de estos magistrados.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 27 dias del mes de noviembre de 2006, la Sala
Primera del Tribunal Constitucional, integrada por los magistra-
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dos Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, y Landa Arroyo, pro-
nuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Car-
lina Rosanni Badoino Diaz contra la sentencia de la Cuarta Sala
Penal de Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justi-
cia de Lima, de fojas 1125, su fecha 4 de setiembre de 2006, que
declara infundada la demanda de habeas corpus de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 4 de mayo de 2006, la recurrente interpone deman-
da de habeas corpus contra don Oscar Anibal Zevallos Palomino,
Fiscal Provincial del Segunda Fiscalia Provincial Especial, y don
Martin Retamozo Roca, Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia
Superior Especial; solicitando se deje sin efecto la Denuncia Fis-
cal N° 37-05 formalizada el 27 de marzo de 2006 por ante el
Cuarto Juzgado Penal alegando que existe un proceso ante el 2°
Juzgado Penal Especial y que por denuncia del Fiscal Provincial
demandado se inici6 un proceso penal por el delito de enrique-
cimiento ilicito contra funcionarios del gobierno anterior, y todo
por tener la condicion de esposa del coronel Miguel Gomez Ro-
driguez, habiendo sido sometida a interrogatorios respecto de las
empresas constituidas por Negotur S.A., Guatro Pro Inversiones
S.A., compraventa del inmueble de la calle Intthuatana N° 429 y
su estacionamiento.

Alega que terminada la etapa de investigacion el expediente
fue remitido al Fiscal Superior a efectos de que se pronuncie con-
forme a ley, emitiendo dictamen acusatorio solicitando investigar
sobre los mismos hechos, y que en su investigacién no hace distin-
cién ni tampoco precisa respecto de las personas a quienes debe
investigarse, sabiendo que por los mismos hechos la demanda iba
a ser sometida a juicio oral. La sala penal advierte el error de
haberse remitido prematuramente las copias certificadas al Mi-
nisterio Publico sin la aclaracion de los que se encontraban pro-
cesados, y al momento de sentenciar sefialan de manera inequi-
voca que todo lo concerniente al Sr. Lincoln Lopez y otros solo
puede determinarse en dicho proceso, y no en las investigaciones
a abrirse con las copias certificadas anteriormente expedidas. Asi-
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mismo la demanda alega que el Fiscal Provincial se excede en los
puntos precedentes, en el cumplimiento de esta orden jurisdiccio-
nal y sin tener en cuenta lo sefialado por la Sala y atendiendo a
lo senialado por el Fiscal Superior, formaliza denuncia por ante el
Cuarto Juzgado Especial Penal (Expediente N° 29-2006 en con-
tra de la demandante, su conyuge y el Sr. Lincoln Lépez por la
presunta comision del delito de encubrimiento real de asociacion
ilicita para delinquir, rompiendo con el derecho al debido proceso
y el principio a no ser juzgado dos veces por los mismos hechos;
con lo cual pone en peligro su derecho a la libertad individual
por la probable medida a dictarse en el auto de instruccion. Afia-
de que el Fiscal ha utilizado subordinadamente a las autoridades
policiales en un acoso con citaciones y diligencias comprendién-
dola como investigada y no como testigo. Alega violacién a sus
derechos constitucionales, a la libertad individual, del principio
ne bis idem, del derecho al debido proceso y del principio de la
cosa juzgada.

Realizada la investigacion sumaria, se tomo la declaracion del
fiscal Martin Retamozo Roca, quien sefialé que emiti6 acusacion
sustancial el 27 de agosto de 2004 y entre otros puntos solicito
se le condene a 8 anos de pena privativa de la libertad y al pago
de una reparacion civil, acusandola de complice secundaria por
el delito de enriquecimiento ilicito. Asimismo el fiscal provisio-
nal Oscar Zevallos Palomino sefiala que a la demandante se le
formaliz6 denuncia penal quedando acreditado que son hechos
distintos a los que fueran materia de otro proceso.

El Segundo Juzgado Penal de Lima, con fecha 28 de junio de
2006, declara infundada la demanda al considerar que si bien
la sede constitucional no es instancia en la que pueda dictarse
pronunciamiento tendiente a determinar si existe 0 no respon-
sabilidad penal, si lo es cuando se quiere proteger los derechos
fundamentales. Argumenta el 40. juzgado que st bien en el pro-
ceso va fenecido y en la denuncia fiscal existiera relacion, solo
alcanza al primer elemento de la cosa juzgada (misma deman-
da); sin embargo, se esta frente a hechos incriminatorios distintos
por cuanto en el proceso ya concluido a esta se le instruy6 juzgd
y absolvi6. Sefiala también que la denuncia se refiere a hechos
concretos, como el haber tratado de simular que la transferencia
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de las participaciones sociales o acciones de la empresa Negocios
Turisticos S.R. Ltda. NEGOTUR fue realizada el 29 de diciem-
bre de 2000, cuando dicha transferencia se habia realizado recién
el 17 de abril de 2001 con la finalidad de deshacerse de su patri-
monio mal habido. En consecuencia, los demandados en ningtn
momento han vulnerado los derechos constitucionales invocados
ya que han actuado de conformidad con la Carta Magna y su ley
Organica.

La recurrida confirma la apelada por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la demanda es dejar sin efecto la Denuncia Fis-
cal N° 37-05 formalizada el 27 de marzo de 2006 ante el Cuarto
Juzgado Penal Especial.

2. El segundo parrafo del articulo 4° del Codigo Procesal
Constitucional sefiala que el habeas corpus procede cuando una
resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva. Se entiende por tutela
procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona en
la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre
acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contra-
dictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado
de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos
distintos de los previstos por la ley, a la obtencion de una resolu-
ci6n fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la
actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las resolucio-
nes judiciales y a la observancia del principio de legalidad pro-
cesal penal.

3. A fojas 477 obra la Denuncia Fiscal N° 037-2005, de fecha
28 de marzo de 2006, contra la demandante y otros por haber
incurrido en la presunta comision del delito contra la fe publica
en la modalidad de falsedad ideolégica por las participaciones
sociales o acciones de la empresa Negocios Turisticos S.R. Ltda.
- NEGOTUR.

4. De fojas 114 a 262 obra la sentencia de la tercera Sala Penal
Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima (Expediente
024-2002), de fecha 16 de mayo de 2005, en la que absuelven
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a la demandante de la acusacién por el delito contra la admi-
nistracién publica en la modalidad de enriquecimiento ilicito en
agravio del Estado.

5. Debe senalarse que, de acuerdo con las competencias asig-
nadas por la Norma Suprema, el Ministerio Publico es un 6rgano
auténomo, cuya principal funcién se manifiesta en el ¢jercicio pu-
blico de la acciéon penal.

6. No obstante, es pertinente precisar que solo al Juez penal
que conoce de la denuncia fiscal le compete calificar los hechos
materia de investigacion, no pudiendo determinarse en esta sede
si existe, o no, responsabilidad penal de la inculpada, ni cuestio-
nar la calificacion del tipo penal establecida por el juez compe-
tente, puesto que estas son facultades inherentes a la jurisdiccion
penal ordinaria. De autos se aprecia que la pretension materia de
autos esta destinada a cuestionar las decisiones.

7. De fojas 12 a 113 obra la acusacion fiscal de los cargos im-
putados a la demandante en el proceso signado con el Expediente
N.° 24-2002, referido a la participaciéon del delito de enriqueci-
miento ilicito en su calidad de complice secundario, por haberse
atribuido el ser propietaria, juntamente con don Miguel Angel
Gomez Rodriguez, de diversos inmuebles y vehiculos.

8. Del Dictamen Fiscal citado anteriormente el representante
de Ministerio Pablico solicité que se remita copia certificada a la
Fiscalia Provincial Penal de Turno a efectos que se investigue a
don Alonso Noriega Altamirano, entre otros, por el presunto de-
lito de encubrimiento personal y falsedad ideolégica en mérito
a la existencia de indicios en la Escritura Pablica de Transferen-
cia de Participaciones Sociales de la empresa Negotur otorgada
ante el Notario Publico de Lunahuand. De autos no se observa
esa triple identidad que la ley exige por cuanto, si bien la deman-
dante ya fue absuelta por el delito de enriquecimiento ilicito,
la denuncia fiscal que obra a fojas 320 esta referida a hechos
distintos.

9. La sentencia emitida por la Tercera Sala Penal Especial de
la Corte Superior de Justicia de Lima no ha senalado nada res-
pecto a la situacion juridica que se ventila contra la accionante
en mérito a la remisién de las copias certificadas ante el Iiscal
Provincial Penal de Turno, toda vez que sélo hace menciéon con
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respecto al procesado Lincoln Loépez, por lo que una interpreta-
ci6n extensiva implicaria una modificatoria de la misma.

10. Cabe precisar que en el proceso seguido por la Tercera
Sala Penal, y en el que existe sentencia de la Sala Penal Transito-
ria de la Corte Suprema de Justicia que absuelve a la demandante
por el delito de enriquecimiento ilicito, se ha cumplido con inves-
tigar hechos distintos a los que ahora son materia de denuncia,
por lo que no se advierte que los demandados hayan incurrido en
omisiones que afecten la libertad de la demandada. En tal sentido
no apreciamos que los derechos invocados se hayan visto lesio-
nados puesto que los emplazados han actuado conforme a las
atribuciones que les confiere el Codigo Procesal Constitucional, el
Coédigo de Procedimientos Penales y su Ley Organica.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la au-
toridad que le confiere la Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de habeas corpus.

SS.

ALVA ORLANDIN
BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO

De la presente jurisprudencia, lo que merece la pena resal-
tar es el fundamento identificado con el 5.5, que plasma: “debe
sefialarse que, de acuerdo con las competencias asignadas por la
Norma Suprema, el Ministerio Publico es un érgano auténomo,
cuya principal funcién se manifiesta en el ejercicio ptblico de la
accion penal”. Gomo se puede notar, el Tribunal Constitucional
reconoce la autonomia de la institucion.

Ahora bien, actualmente, en el Estado peruano, el Ministe-
rio Pablico es un organismo constitucionalmente autbnomo, que
esta al servicio de la sociedad y de la administraciéon de justicia,
defiende la legalidad, los intereses publicos, la independencia de
los 6rganos jurisdiccionales y la recta administracion de justicia,
fortaleciendo el Estado democratico, social y de derecho.
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En la Constitucién Politica de Pert, a través de los articulos
158166 y 159,167 se establece que el Ministerio Pablico es un orga-
nismo auténomo del Estado peruano, encargado de promover de
oficio o a peticién de parte, la accion de la justicia en defensa
de la legalidad, los derechos ciudadanos y los intereses publicos.

Ademas, compete al Ministerio Pablico velar por la indepen-
dencia de los érganos jurisdiccionales y por la recta administra-
cién de justicia; representar en los procesos judiciales a la socie-
dad; conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal
proposito, la Policia Nacional esta obligada a cumplir los man-
datos del Ministerio Pablico en el ambito de su funcién; ejercitar
la accién penal de oficio o a peticién de parte; emitir dictamen
previo a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contem-
pla; ejercer iniciativa en la formacion de las leyes, y dar cuenta al
Congreso o al presidente de la Reptblica, de los vacios o defectos
de la legislacion.

166 E] Ministerio Ptblico es auténomo. El fiscal de la nacién lo preside. Es
elegido por la Junta de Fiscales Supremos. El cargo de Fiscal de la Nacion dura
tres aflos, y es prorrogable, por reeleccion, solo por otros dos. Los miembros del
Ministerio Publico tienen los mismos derechos y prerrogativas y estan sujetos
a las mismas obligaciones que los del Poder Judicial en la categoria respectiva.
Les afectan las mismas incompatibilidades. Su nombramiento esta sujeto a re-
quisitos y procedimientos idénticos a los de los miembros Poder Judicial en su
respectiva categoria.

167 “Articulo 159.- Atribuciones del Ministerio Pablico

Corresponde al Ministerio Pablico:

1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial en defensa de
la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta
administracion de justicia.

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4. Conducir desde su inicio la investigacién del delito. Con tal propésito,
la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Pablico
en el ambito de su funcion.

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte.

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos que la
ley contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacién de las leyes; y dar cuenta al Congreso, o
al Presidente de la Republica, de los vacios o defectos de la legislacion™.
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De igual manera, en la Ley Organica del Ministerio Pablico
se plasma en el articulo lo. la funcién de este organismo:

El Ministerio Puablico es el organismo auténomo del Estado que
tiene como funciones principales la defensa de la legalidad, los
derechos ciudadanos y los intereses puablicos, la representacion
de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la familia,
a los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar
por la moral puablica; la persecucion del delito y la reparacion
civil. También velara por la prevencion del delito dentro de las
limitaciones que resultan de la presente ley y por la independen-
cia de los 6rganos judiciales y la recta administracién de justicia
y las demas que le senalan la Constitucion Politica del Pert y el
ordenamiento juridico de la Nacion.

Como se deduce de esta ley reglamentaria, sobre esta insti-
tucién autonoma recae la responsabilidad de velar que se haga
justicia a través de la defensa de la legalidad.

Por lo anterior, tanto la norma principal como la secundaria
reconocen la autonomia del Ministerio Pablico, como un orga-
nismo defensor de la legalidad de los derechos de los ciudadanos.

Segunda jurisprudencia: EXP N.©2521-2005-PHC/TC

LiMA
CESAR DARIO
GONZALES ARRIBASPLATA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 24 dias del mes de octubre de 2005, la Sala
Primera del Tribunal Constitucional, integrada por los sefores
magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen y Landa Arro-
yo, pronuncia la siguiente sentencia
ASUNTO
Recurso extraordinario interpuesto por don César Dario Gon-

zales Arrisbaplata contra la sentencia de la Cuarta Sala Especia-
lizada en lo Penal para Procesos con Reos en Carcel de la Corte
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Superior de Justicia de Lima, de fojas 418, su fecha 14 de febrero
de 2005, que declara infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 21 de diciembre de 2004, el recurrente interpone
demanda de habeas corpus contra el titular de la Primera Fiscalia
Provincial Penal Especializada en Delitos de Corrupcion de Fun-
cionarios de Lima, Jorge Luis Cortez Pineda; y el capitan de la
Policia Nacional del Perti adscrito a la DIRCOCOR-DIVAMP,
Oscar Estrada Pedraza. Manifiesta que con fecha 3 de mayo de
2004 se realiz6 una operacion policial ordenada por el Fiscal de-
mandado, en la cual se intervino al ex asesor de la Municipalidad
Distrital de Lince, Carlos Ostolaza Sudrez, por haber recibido
ilicitamente una suma de dinero del ciudadano Gustavo de los
Rios Martinez, hechos que dieron lugar al Atestado Policial N°
08-2004-PNP-DIRCOCOR.DIVAMP, el 4 de mayo de 2004,
documento policial que motivé la formalizaciéon de la denuncia
correspondiente por el Fiscal demandado ante el Juzgado Penal
de Turno Permanente de Lima.

Recibida la denuncia por el Juzgado Penal de Turno Perma-
nente, dicho 6rgano judicial, con fecha 5 de mayo de 2004, emitié
el correspondiente auto de apertura de instruccion, remitiéndose
luego el proceso a la Mesa de Partes Unica de los Juzgados Pe-
nales, la misma que derivo la instruccién al Trigésimo Octavo
Juzgado Penal de Lima, el cual, por resoluciéon de fecha 17 de
mayo de 2004, dicté auto de avocamiento, asumiendo jurisdic-
ci6n sobre dicha causa, notificando esta resolucion a la Trigésima
Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima, siendo parte agraviada
en dicho proceso la corporaciéon municipal que preside el deman-
dante.

Habiendo asumido competencia los mencionados organos
judiciales, el emplazado fiscal provincial inicié una investigacién
paralela que se tramité ante la Divisién de Apoyo del Ministerio
Publico, a cargo del demandado capitan PNP Estrada Pedraza.
Ademas, dicho fiscal solicité acumular a su investigacion la rea-
lizada por la Cuadragésima Cuarta Fiscalia Provincial Penal de
Lima, violando, de este modo, el articulo 139°, inciso 2), de la

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
150 JOHN M. ACKERMAN

Constitucion, que prohibe el avocamiento al conocimiento de
causas pendientes ante el 6rgano judicial, y el inciso 3, que reco-
noce el derecho al debido proceso.

Investigacion sumaria

Realizada la investigacion sumaria, los funcionarios emplaza-
dos rinden sus declaraciones explicativas negando los cargos atri-
buidos por el demandante. Por su parte, el recurrente se ratifica
en los términos de su demanda.

Resolucién de primera instancia

El Decimocuarto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima,
con fecha 5 de enero de 2005, declara fundada la demanda por
estimar que el Fiscal Provincial demandado concedié ampliacio-
nes de la investigacion con la finalidad de que se esclarecieran los
hechos, pero dichas investigaciones ampliatorias no fueron remi-
tidas al Trigésimo Octavo Juzgado Penal de Lima que conocié de
la investigacién primigenia.

Resolucion de segunda instancia

La recurrida, revocando la apelada, declara infundada la de-
manda considerando que los funcionarios demandados actuaron
dentro del marco legal de sus atribuciones, y que lo que el deman-
dante pretendia, en realidad, era excluirse de las investigaciones
realizadas por las autoridades correspondientes.

FUNDAMENTOS
§ 1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. Supuesto dafio constitucional

El presente proceso fue promovido por César Dario Gonzales
Arrisbaplata, alcalde del Municipio Distrital de Lince; contra el
titular de la Primera Fiscalia Provincial Penal Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lima, Jorge Luis Cor-
tez Pineda; y el capitan de la Policia Nacional del Pera adscrito a
la DIRCOCOR-DIVAMP, Oscar Estrada Pedraza.

El acto lesivo se habria producido con el avocamiento indebi-
do del emplazado Fiscal al conocimiento de una causa pendiente
ante el 6rgano judicial, iniciando una investigacion, con el apoyo
de la autoridad policial demandada, paralela a la que realizaban
las autoridades judiciales competentes.
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B. Reclamacién constitucional

El demandante alega que se han violado, en su caso, el prin-
cipio constitucional que prohibe el avocamiento indebido y los
derechos constitucionales al debido proceso (articulo 139°, 3) y
a la libertad personal (articulo 2°. inciso 24). Solicita, en conse-
cuencia, que se ponga fin a los actos de acoso judicial que vienen
cometiendo los funcionarios demandados.

§ 2. Analisis de la controversia

1. Es necesario sefialar, en primer término, que si bien el pro-
ceso de habeas corpus no tiene por objeto proteger en abstracto
los derechos constitucionales reconocidos en el articulo 139°, in-
cisos 2y 3, de la Carta Politica, en el presente caso, habida cuenta
de que existen resoluciones fiscales y actuaciones policiales que
pretenden comprender al demandante en un proceso penal en
el que podrian establecerse restricciones al pleno ejercicio de su
libertad personal, el Tribunal Constitucional considera que tiene
competencia, ratione materiae, para evaluar la legitimidad cons-
titucional de los actos cuestionados.

2. De autos se aprecia que la Sala Penal Superior declard infundada la
demanda argumentando bdsicamente que “en el caso analizadol/,] tal como
aparece de lo actuado/, ] el fiscal ha hecho uso de las facultades que le concede
la ley orgdnica como representante del Minusterio Piblico/,] disponiendo una
wmvestigacion preliminar sobre los ilicitos denunciados, diligencias a las que
no ha concurrido el accionante bajo pretextos, resultando innegable que con
esta accion de garantia pretende excluirse de la investigacion en contravencion
a las drdenes de [la] autoridad correspondiente/,] pretendiendo calificar esta
Jacultad del Ministerio Piiblico como arbitraria e ilegall;] que no dandose/,]
por tanto/,] ninguno de los presupuestos contenidos en el articulo veinticinco
del Cédigo Procesal Constitucional como para amparar su pretensién’.

3. Estando a lo expuesto por la recurrida, este Colegiado, para
poder determinar si la actuacion funcional de los demandados se
encuadra dentro del marco constitucional, o si, a consecuencia
de ella, se atent6 contra los derechos constitucionales invocados,
considera necesario, en primer lugar, analizar el contenido de es-
tos derechos.

4. En cuanto al principio constitucional de prohibicién de avo-
camiento indebido, cuyo enunciado es “ninguna autoridad pue-
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de avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones”, el Tribunal Constitu-
cional ha sostenido que la figura del avocamiento supone, por su
propia naturaleza, que se desplace al juez del juzgamiento de una
determinada causa y que, en su lugar, el proceso se resuelva por
una autoridad distinta, cualquiera [que] sea su clase (STC 1091-
2002-HC/TC, fund. 1).

5. Enlo que respecta al derecho al debido proceso, reconocido
en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucioén, cabe senalar
que dicho atributo fundamental forma parte del “modelo cons-
titucional del proceso”, cuyas garantias minimas deben ser res-
petadas para que el proceso pueda considerarse debido. En ese
sentido, la exigencia de su efectivo respeto no solo tiene que ver
con la necesidad de garantizar a todo justiciable determinadas
garantias minimas cuando este participa en un proceso judicial,
sino también con la propia validez de la configuracién del proce-
so, cualquiera que sea la materia que en su seno se pueda dirimir,
como puede ser la actividad investigatoria que desarrolla el fiscal
penal en sede prejurisdiccional. De esta forma, el debido proceso
no solo es un derecho de connotacién procesal que se traduce,
como antes se ha dicho, en el respeto de determinados atributos,
sino también una institucion compleja que desborda el ambito
meramente jurisdiccional.

6. El articulo 4o0. del Coédigo Procesal Constitucional, reco-
giendo lo enunciado en los instrumentos internacionales, consa-
gra el derecho al debido proceso como atributo integrante de la
tutela procesal efectiva, que se defina como aquella situacion ju-
ridica de una persona en la que se respetan este y otros derechos
procesales de igual significacion.

7. Como se aprecia de autos, con fecha 4 de mayo de 2004, el
Fiscal Provincial demandado formulé denuncia penal contra un ex
asesor del municipio de Lince, por la presunta comision del delito
contra la administracion puablica, reservandose el derecho de pro-
mover accién penal contra el Alcalde de la citada municipalidad,
disponiéndose, al efecto, la ampliacién de las investigaciones. De
este modo, promovida la acciéon penal por el Fiscal Penal deman-
dado, se dict6 el auto de apertura de instrucciéon por el Juzgado
Penal Permanente de Turno; posteriormente, y de modo aleatorio,
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la instruccién fue derivada al Trigésimo Octavo Juzgado Penal de
Lima, que por resolucion de fecha 17 de mayo de 2004, asumio
la jurisdicciéon y se avocé al conocimiento de dicha causa penal.

8. Al respecto, st bien la ley penal de la materia no configura
nitidamente los perfiles de la investigacion preliminar fiscal, pues
la ley no fija plazos, procedimientos, ni limitaciones precisas, no
cabe duda de que, en cuanto a la extension de la actividad investi-
gadora del Ministerio Pablico, esta debe cesar una vez que el Juez
Penal asuma jurisdiccion sobre los hechos.

9. De autos se observa que la cuestionada actuacion del Fiscal
demandado contravino esta conducta procesal, que se fundamen-
ta en el principio constitucional de prohibiciéon de avocamiento
indebido, por cuanto, no obstante haber admitido en su decla-
racion explicativa (f. 143) que conocia que el Trigésimo Octavo
Juzgado Penal de Lima tenia a su cargo el proceso penal sobre el
evento criminal subexamine, continu6 realizando actividad inves-
tigatoria sobre los mismos hechos, disponiendo la ampliacion de
las pesquisas contra el demandante, solicitando para ello el apoyo
de la Policia Nacional, y obteniendo, a su vez, la acumulaciéon a
su indebida investigacién de otra realizada por la Cuadragésima
Cuarta Fiscalia Provincial Penal de Lima, 6rdenes arbitrarias que
lo convirtieron, pese a carecer de competencia, en una instancia
paralela de investigacion auténoma que someti6é al demandante a
una persecucion penal.

10. La arbitraria actuacién del Fiscal Provincial demanda-
do resulta evidente, ademas, con la informacién documentada
que remitiera a este Tribunal, con fecha 3 de octubre de 2005,
la Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima (Oficio
N° 5253-2005-P-CSJL/PJ), de la que se desprende que, habien-
do materializado el fiscal demandado la denuncia fiscal contra
el afectado César Dario Gonzales Arribasplata ante el Segundo
Juzgado Penal Especial de Lima, por la supuesta complicidad en
el delito contra la administraciéon puablica, la mencionada judica-
tura, mediante resoluciéon de fecha 3 de febrero de 2005, dispone
devolverle dicha denuncia, por no ser de su competencia, segun
fluye de la Resolucion Administrativa N° 154-CE-P], disposicion
que contrariamente fue invocada por el fiscal emplazado en su
denuncia para justificar su avocamiento.
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11. En consecuencia, la intervencion desmedida del emplaza-
do titular de la accién penal, cuya actuacion resulté inadecuada,
al margen de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la
ley organica y normas administrativas del Ministerio Pablico, y
que tuvo como corolario la denuncia fiscal formulada contra el
demandante con fecha 31 de enero de 2005 (f. 286), vulnero los
derechos constitucionales invocados; por lo tanto, resulta de apli-
cacion al caso el articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la au-
toridad que le confiere la Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda; por consiguiente, NULA ¢
insubsistente la denuncia penal formulada contra el demandante,
con fecha 31 de enero de 2005, por el Fiscal Provincial Penal de la
Primera Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Fun-
cionarios de Lima.

2. Dispone que los funcionarios demandados no reincidan en
las acciones que motivaron la interposicion de la presente deman-
da, bajo apercibimiento de aplicarseles las medidas coercitivas
previstas en el articulo 22° del Coédigo Procesal Constitucional,
en caso de que obren de modo contrario.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO

En la resolucion que se analiza, se origina de la demanda ha-
beas corpus promovida por don César Dario Gonzales Arrisba-
plata contra el titular de la Primera Fiscalia Provincial Penal Es-
pecializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima,
Jorge Luis Cortez Pineda, y el capitan de la Policia Nacional del
Perti adscrito a la DIRCOCOR-DIVAMP, Oscar Estrada Pedra-
za, en virtud que rebaso los limites de competencia para el ejerci-
cio de sus funciones como investigador del delito, transgrediendo
con tal actuacién el principio constitucional que prohibe el avo-
camiento indebido (se entiende por este principio, que “ningu-
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na autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones”), los
derechos constitucionales al debido proceso (se contienen en el
inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion.!® Tal atributo forma
parte del “modelo constitucional del proceso”, cuyas garantias
minimas deben ser respetadas para que el proceso pueda consi-
derarse debido) y a la libertad personal (se consagra en el articulo
20. inciso 24, constitucional).!%?

168 “Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
...3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna per-
sona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni some-
tida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
organos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacién...”.

169 “Articulo 20. Toda persona tiene derecho ... 24. Alalibertad y a la segu-
ridad personales. En consecuencia: a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe. 4. No se permite forma
alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por la
ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos
en cualquiera de sus formas. ¢. No hay prisiéon por deudas. Este principio no li-
mita el mandato judicial por incumplimiento de deberes alimentarios. d. Nadie
sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley. e. Toda per-
sona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad. /£ Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y
motivado del Juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito.
El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro
de las veinticuatro horas o en el término de la distancia. Estos plazos no se
aplican a los casos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas. En tales
casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencién preventiva de los
presuntos implicados por un término no mayor de quince dias naturales. De-
ben dar cuenta al Ministerio Pablico y al Juez, quien puede asumir jurisdiccion
antes de vencido dicho término. g Nadie puede ser incomunicado sino en caso
indispensable para el esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo
previstos por la ley. La autoridad esta obligada bajo responsabilidad a senalar,
sin dilacion y por escrito, el lugar donde se halla la persona detenida. 4. Nadie
debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura
o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el
examen médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir
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Ahora bien, la postura del Tribunal Constitucional es referir
de manera escueta el contenido literal de la ley en cuanto a los li-
mites de las funciones de los fiscales representantes del Ministerio
Publico, tal y como se aprecia de lo siguiente:

El Tribunal Constitucional indica que st bien la ley penal de
la materia no configura nitidamente los perfiles de la investiga-
cién preliminar fiscal, pues la ley no fija plazos, procedimientos,
ni limitaciones precisas, no cabe duda de que, en cuanto a la ex-
tension de la actividad investigadora del Ministerio Pablico, ésta
debe cesar una vez que el juez penal asuma jurisdiccion sobre los
hechos.

Asi pues, el Tribunal Constitucional, en el fundamento iden-
tificado 11, indica que,

En consecuencia, la intervenciéon desmedida del emplazado ti-
tular de la accién penal, cuya actuaciéon resulté inadecuada, al
margen de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley
organica y normas administrativas del Ministerio Ptblico, y que
tuvo como corolario la denuncia fiscal formulada contra el de-
mandante con fecha 31 de enero de 2005 (f. 286), vulner6 los dere-
chos constitucionales invocados; por lo tanto, resulta de aplicacion
al caso el articulo 2° del Codigo Procesal Constitucional.!”?

Tal determinacién sentencia que el fiscal, en cuanto a repre-
sentante del Ministerio Publico, no debe sobrepasar los limites de
las facultades que otorga la Constitucion Politica a este organis-
mo autébnomo a través de los articulos 158 y 159.

El primero de ellos a la letra dice:

El Ministerio Pablico es auténomo. El Fiscal de la Nacion lo
preside. Es elegido por la Junta de Fiscales Supremos. El cargo
de Fiscal de la Nacion dura tres afios, y es prorrogable, por ree-

por si misma a la autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por
la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad”.

170 Véase el fundamento 11 de la sentencia del Tribunal Constitucional emi-
tida en el expediente 2521-2005-PHC/TC, Lima, promovente César Dario
Gonzales Arribasplata.
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leccion, solo por otros dos. Los miembros del Ministerio Pablico
tienen los mismos derechos y prerrogativas y estan sujetos a las
mismas obligaciones que los del Poder Judicial en la categoria res-
pectiva. Les afectan las mismas incompatibilidades. Su nombra-
miento esta sujeto a requisitos y procedimientos idénticos a los de
los miembros Poder Judicial en su respectiva categoria.

Y el segundo establece que:

Atribuciones del Ministerio Publico, Corresponde al Ministerio
Publico: 1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la acciéon
judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tu-
telados por el derecho. 2. Velar por la independencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia. 3.
Representar en los procesos judiciales a la sociedad. 4. Conducir
desde su inicio la investigacion del delito. Con tal proposito, la
Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del Mi-
nisterio Publico en el ambito de su funcion. 5. Ejercitar la accion
penal de oficio o a peticién de parte. 6. Emitir dictamen previo
a las resoluciones judiciales en los casos que la ley contempla. 7.
Ejercer iniciativa en la formacién de las leyes; y dar cuenta al
Congreso, o al Presidente de la Reptblica, de los vacios o defectos
de la legislacion.

Asimismo, el articulo lo. de la Ley Organica del Ministerio
Publico dispone:

El Ministerio Publico es el organismo auténomo del Estado que
tiene como funciones principales la defensa de la legalidad, los
derechos ciudadanos y los intereses publicos, la representacion
de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la familia,
a los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar
por la moral puablica; la persecucién del delito y la reparacién
civil. También velara por la prevencion del delito dentro de las
limitaciones que resultan de la presente ley y por la independen-
cia de los 6rganos judiciales y la recta administraciéon de justicia
y las demas que le senalan la Constitucién Politica del Pera y el
ordenamiento juridico de la Nacién.
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Porque como ocurrié en esta controversia segin el Tribunal
Constitucional violenta el contenido del articulo 20. del Codigo
Procesal Constitucional;!”! en consecuencia, se declara funda-
da la demanda, al acreditarse que el Fiscal violenté el principio
constitucional que prohibe el avocamiento indebido, los dere-
chos constitucionales al debido proceso y a la libertad personal.

A manera de resumen, el Tribunal Constitucional determi-
na que el Ministerio Pablico, a través de sus representantes (los
fiscales), no tiene ninguna facultad de realizar mas funciones en
la forma y términos que expresamente determina la norma su-
prema del Estado peruano ni la norma secundaria (Ley Organica
del Ministerio Publico).

Tercera jurisprudencia: exp. N.° 388-2008-pa/te

LAMBAYEQUE
NELSON LLOCLLA
MOROCHO Y OTRA

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 26 de febrero de 2008

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Nel-
son Lloclla Morocho y dona Maria Carmela Reque Supo contra
la resolucion de la Sala Especializada en Derecho Constitucional
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, de fojas 305,

su fecha 15 de noviembre de 2007, que confirmando la apelada,
rechazoé in limine la demanda y la declar6 improcedente; vy,

171 “Articulo 2. Procedencia

Los procesos constitucionales de hdbeas corpus, amparo y habeas data pro-
ceden cuando se amenace o viole los derechos constitucionales por acciéon u
omisién de actos de cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier autori-
dad, funcionario o persona. Cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta
debe ser cierta y de inminente realizacién. El proceso de cumplimiento procede
para que se acate una norma legal o se ejecute un acto administrativo™.
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ATENDIENDO A

1. Que con fecha 17 de abril de 2007, los recurrentes inter-
ponen demanda de amparo contra la Dra. Aura Carrasco Cha-
pofian, Fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal; la Dra.
Miriam Bautista Torres, Fiscal Adjunta de la Tercera Fiscalia Su-
perior Penal; y el Procurador Pablico a cargo de los Asuntos Judi-
ciales del Ministerio Puablico, a fin de dejar sin efecto la resolucion
del 29 de enero de 2007 (notificada el 8 de febrero del mismo afio)
expedida por la Segunda Fiscalia Provincial Penal, que resuelve
no ha lugar a formalizar denuncia penal contra los denunciados
don Armando Sanchez Cusma, don Carlos Alberto Caballero
Burgos, don Pedro Quispe Rodriguez, dona Dionicia Rodriguez
Sanchez y don Homero Gonzalo Duarez Saenz por los delitos
contra la Fe Pablica y contra la Administracion de Justicia, y dis-
pone el archivo de la investigacién; asi como la resoluciéon del
27 de febrero de 2007 (notificada el 1 de marzo del mismo afio)
expedida por la Tercera Fiscalia Superior, que declara infundada
la Queja de derecho interpuesta contra la resolucion anterior y
que en consecuencia, se ordene al Fiscal formalizar la denuncia
de parte que interpusieron. Invocan la violaciéon de su derecho a
la tutela procesal efectiva en su manifestacion de debido proceso
y el derecho a probar.

2. Que con fecha 24 de abril de 2007, el Tercer Juzgado Civil
de Chiclayo rechaza in limine la demanda y la declara improce-
dente en aplicacién del articulo 5.2 del Coédigo Procesal Consti-
tucional.

3. Que la recurrida, por su parte, confirma la apelada en vir-
tud de lo dispuesto por el articulo 5.3 del Cédigo Procesal Cons-
titucional, que dispone la improcedencia de la demanda cuando
el agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial
para pedir tutela respecto de su derecho constitucional.

4. Que en principio, el Tribunal Constitucional discrepa del
pronunciamiento de la Sala Especializada en Derecho Consti-
tucional de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, toda
vez que la anotada causal de improcedencia no resulta aplicable
cuando, como ocurre en el caso de autos, uno de los procesos es
de naturaleza civil, y el otro, de naturaleza penal, pues resulta
evidente que la finalidad que persiguen ambos procesos es dis-
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tinta, no pudiendo, por tanto, configurarse el instituto de la via
paralela.

5.Que conforme a lo dispuesto en los articulos 158°y 159° de la Cons-
ttucion Politica del Perd, el Ministerio Piblico es un drgano auténomo, que
liene entre sus atribuciones promover la accion judicial en defensa de la lega-
lidad y de los intereses piiblicos tutelados por el derecho, velar por la indepen-
dencia de los drganos jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia,
representar en los procesos judiciales a la sociedad, conducir desde su inicio
la mvestigacion del delito, ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de
parle, entre otros.

6. Que asimismo, el articulo 1°de la Ley Orgdnica del Minusterio Piblico
sefiala que: “El Munisterio Piblico es el organismo auténomo del Estado
que tiene como_funciones principales la defensa de la legalidad, los derechos
ciudadanos y los intereses publicos, la representacion de la sociedad en juicto,
para los efectos de defender a la_familia, a los menores e incapaces y el interés
social, asi como para velar por la moral piblica; la persecucion del delito y
la reparacion civil. También velard por la prevencion del delito dentro de las
limitaciones que resultan de la presente ley y por la independencia de los drga-
nos judiciales y la recta administracion de justicia y las demds que le sefialan
la Constitucion Politica del Pert y el ordenamiento juridico de la Nacion™.

7. Que en ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que la emision
de las resoluciones cuestionadas no puede suponer; la violacion de ninguno de
los derechos tnvocados por el recurrente, toda vez que constituyen —conforme
a la normatwidad a que se ha hecho referencia supra- el ejercicio de una atri-
bucion funcional reconocida constitucionalmente a favor de las emplazadas
como fiscales que, en el egercicio de dicha autonomia, han denegado eercitar
la accion penal expidiendo resoluciones motivadas referidas a los hechos ma-
leria de tnvestigacion; por lo que el recurrente no puede pretender que se limite
el derecho de accion del Ministerio Piblico (a través de sus fiscales) o se le
impida el eercicio de las competencias que le han sido constitucionalmente
asignadas, y menos que ejerza dichas atribuciones de manera irrazonable, lo
que no sucede en el caso de autos.

8. Que por tanto, se observa en autos que los hechos y el pe-
titorio de la demanda no se encuentran relacionados de manera
directa con el contenido constitucional de los derechos invocados,
por cuanto no se esta afectando en modo alguno su derecho a la
tutela procesal efectiva, resultando de aplicacién el articulo 5.1
del Cédigo Procesal Constitucional.
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Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la
autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Pert

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ET0 CRrRUZ

Del presente fallo lo que interesa destacar es el contenido de
los fundamentos “5, 6 y 77, en los cuales consta la alusiéon que
realiza el Tribunal Constitucional respecto a que el Ministerio
Publico es un organismo auténomo, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 158° y 159° de la Constitucion Politica del Per,
que tienen entre sus atribuciones, promover la accién judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por
el derecho, velar por la independencia de los érganos jurisdic-
cionales y por la recta administracién de justicia, representar en
los procesos judiciales a la sociedad, conducir desde su inicio la
investigacion del delito, ¢jercitar la accion penal de oficio o a pe-
ticion de parte, entre otros.

También, el contenido del articulo lo. de la Ley Organica
del Ministerio Publico sefiala que

El Ministerio Publico es el organismo auténomo del Estado que
tiene como funciones principales la defensa de la legalidad, los
derechos ciudadanos y los intereses publicos, la representacion
de la sociedad en juicio, para los efectos de defender a la familia,
a los menores e incapaces y el interés social, asi como para velar
por la moral puablica; la persecuciéon del delito y la reparacion
civil. También velara por la prevencion del delito dentro de las
limitaciones que resultan de la presente ley y por la independen-
cia de los 6rganos judiciales y la recta administracién de justicia
y las demas que le senalan la Constitucién Politica del Pert y el
ordenamiento juridico de la Nacién.
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Asi, concluye el Tribunal Constitucional, quien considera que
la emision de las resoluciones cuestionadas no puede suponer la
violacién de ninguno de los derechos invocados por el recurrente,
toda vez que constituyen —conforme a la normatividad a que se
ha hecho referencia supra— el ejercicio de una atribuciéon fun-
cional reconocida constitucionalmente a favor de las emplazadas
como fiscales, que en el ejercicio de dicha autonomia han dene-
gado ejercitar la accion penal expidiendo resoluciones motivadas
referidas a los hechos materia de investigacion, por lo que el re-
currente no puede pretender que se limite el derecho de accién
del Ministerio Publico (a través de sus fiscales) o se le impida el
ejercicio de las competencias que le han sido constitucionalmen-
te asignadas, y menos que ejerza dichas atribuciones de manera
irrazonable, lo que no sucede en el caso de autos.

Por lo anterior, como se advierte, el Tribunal Constitucio-
nal no realiza un analisis interesante respecto de la autonomia
del Ministerio Puablico, pues a lo tinico que se limita es a trans-
cribir los articulos constitucionales que reconocen la autonomia
de dicho organismo y confirmando asi lo plasmado en la propia
norma fundamental, que no son mas que el Ministerio Pablico,
en cuanto titular de la accién penal publica tiene por funcién
conducir desde su inicio la investigacion del delito, siendo en este
caso la Policia Nacional la entidad obligada a cumplir los manda-
tos del Ministerio Pablico en el ambito de su funcién.

VII. CASO 6: BRASIL/MINISTERIO PUBLICO

En anos recientes, la Corte Constitucional de Brasil (Supremo Tri-
bunal Federal-STF) ha emitido una serie de fallos importantes,
aunque algo contradictorios entre si, con respecto a la autonomia
del Ministerio Pablico. Aqui algunos casos claves:

1) STE ADIn n. 470-1/AM, rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 1.7.2002.
Esta sentencia se sustenta en la proposicién de que la
“independencia funcional” (independéncia funcional) de los
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miembros del Ministério Pitblico, misma que se asienta como
uno de los “principios institucionales” (principios institucio-
nais) del Ministério Piblico, es una prerrogativa que no ne-
cesariamente se hace extensiva para los abogados del Es-
tado (Advogados da Unido). Mientras que los abogados del
Estado deben guardar cierto grado de subordinacion al
jefe del Ejecutivo, los miembros del Ministério Piblico son
completamente independientes del jefe de su institucion
en lo referente al ejercicio de sus deberes.

2) STE ADIn-MC n. 1.757/ES, rel. Min. Illmar Galvdo, j.
19.2.1998. Esta sentencia se sustenta en la proposicion de
que la autonomia financiera (autonomia financeira) del Mi-
nistério Piblico, inicamente significa que el Ministério Piblico
es competente para elaborar su propia propuesta de pre-
supuesto, lo que no quiere decir que por si mismo pueda
aprobarlo, asi como tampoco puede garantizar un porcen-
taje de las ganancias del Estado para si mismo.

3)STE ADInn. 126-4/RO0, rel. Min. Octavio Gallotty, j. 29.8.1991.
Esta sentencia propone que, aun cuando la Constituciéon
no sefiala expresamente que el Ministério Piblico cuenta con
autonomia financiera, es menester reconocer que implici-
tamente se le ha dado al Ministério Piblico esta autonomia
financiera.

4) ADIn-MC n. 514/DE rel. Min. Celso de Mello, 5. 1.7.91. Esta
sentencia se sustenta en la proposicion de que la falta de
“autonomia financiera” del Ministério Piblico podria poner
en riesgo otras caracteristicas, como son la “autonomia
funcional y administrativa” otorgadas expresamente por
la Constitucion (ver articulo 127, § 2 de la Constitucion).

5) MS n. 21.239/DE rel. Sepiilveda Pertence, 5. 5.6.91. La senten-
cia indica que aun cuando el Minustério Pitblico no tiene per-
sonalidad juridica, puede ser autor de un writ of mandamus
para defender el uso de sus prerrogativas o para desafiar
el ejercicio de facultades que son de su competencia, por
parte de otras autoridades del gobierno.
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6) RHC n. 66.944/ES, 2°. T, rel. Min. Djact Falcdo, j. 18.11.88.
Esta decision sustenta que no es violatorio de los princi-
plos institucionales de unidad e indivisibilidad (principios
institucionais da unidade e indivisibilidade), que caracterizan
al Munistério Piblico, el hecho de que dos de sus miembros
—persecutores publicos— diverjan con respecto a la cla-
sificacion de un crimen, antes de que la accién sea lleva-
da ante una Corte. “Ser independiente significa que cada
uno de sus miembros [los del Mnistério Piblico] actia de
acuerdo a su propia conciencia juridica, sometiéndose
unicamente a la ley y sin interferencia del Poder Ejecutivo,

de los jueces, o de otras autoridades de mayor jerarquia
del Ministério Piblico”. 7

VIII. REFLEXIONES FINALES

En este tercer capitulo hemos ofrecido una mirada inicial so-
bre algunas decisiones claves tomadas por cortes constitucionales
importantes en la regién latinoamericana. También hemos resu-
mido algunos de los nudos interpretativos que estan obstaculi-
zando la labor de interpretacion juridica.

Las sentencias, jurisprudencias y ejecutorias analizadas arri-
ba demuestran que las cortes constitucionales de América Latina
todavia estan luchando para encontrar formas novedosas para
entender, empoderar y poner limites a la actuaciéon de los or-
ganismos y los érganos auténomos en la regiéon. Los ambicio-
sos avances que existen en términos de diseio normativo, con
la creacion de una multiplicidad de nuevos poderes, funciones
y organismos cuya mision es garantizar la rendicion de cuentas,

172 “Ser independente significa que cada um de seus membros age segundo
sua propria consciéncia juridica, com submissdo exclusivamente ao direito, sem
ingeréncia do Poder Executivo, nem dos juizes, nem mesmo dos 6rgdo superiors
do Ministério Pablico™.
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todavia no cuentan con una soélida contraparte en el ambito de la
interpretacioén judicial.

Los poderes legislativos se encuentran un paso adelante de
los poderes judiciales. Mientras los legisladores se han atrevido a
redisenar radicalmente la estructura institucional para la rendi-
ciéon de cuentas, la mayoria de los jueces siguen atrapados dentro
del esquema clasico de division tripartita del poder ptblico. Ello
genera una situaciéon indeseable de tension entre poderes y de
expansion de vacios juridicos que pueden afectar negativamente
al Estado de derecho.

El reto hacia el futuro no es solamente el desarrollo de cri-
terios novedosos para caso especificos sino asumir la existencia
de una reestructuracién general de la divisién de poderes en el
mundo por medio de la creaciéon de nuevos organismos y 6rganos
autéonomos. Habria que asumir la responsabilidad de construir
entre todos (académicos, litigantes y jueces) una nueva rama de
derecho con enfoques y metodologias propios para entender, re-
gular y aprovechar al maximo de la ola de transformacién insti-
tucional del Estado contemporaneo.

Si bien debemos partir, desde luego, de los importantes
aprendizajes juridicos y practicos acumulados a lo largo de los
anos en el analisis de las relaciones entre los tres poderes clasicos,
también tenemos que evitar la aplicaciéon mecanica de princi-
plos y practicas historicas a fendmenos nuevos. Lo que se esta
viviendo en el mundo no es una simple acumulacién cuantitativa
de instituciones gubernamentales adicionales, sino también una
transformacion cualitativa de la estructura del poder guberna-
mental.
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CAPITULO CUARTO

EL CASO MEXICANO

I. INTRODUCCION

México es un ejemplo internacional tanto con respecto a la crea-
cién de nuevos organismos autébnomos o “‘semiauténomos” de
control y rendiciéon de cuentas como con respecto al desorden
constitucional que existe en la materia. Por un lado, la reforma del
Estado en México se ha ejercido en gran medida por medio de la
creacion de nuevos organismos independientes. Durante las alti-
mas dos décadas se otorg6 autonomia constitucional al IFE (ahora
INE), a la CNDH, al Banco de México y mas recientemente al
INEG, al IFAI al IFETEL y al COFECE. Asimismo, se han crea-
do organismos semiautonomos, como el Consejo de la Judicatura
Federal (CJF) y la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos (CNH).
También se ha incrementado significativamente la autonomia
tanto de la Auditoria Superior de la Federacion (ASF) como del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).

También se establecieron nuevas procuradurias y organismos
reguladores de mercado. La Procuraduria Agraria, la Procuradu-
ria Federal de Defensa del Trabajo (Profedet), la Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente (Profepa), y la Comision Na-
cional de Arbitraje Médico (Conamed), asi como la Comision
Reguladora de Energia (CRE) y la Comision Nacional Bancaria
y de Valores (GNBV) todos son ejemplos de la nueva fragmenta-
cion del poder publico en México.

Sin embargo, los legisladores mexicanos no se han atrevido
a agrupar estos organismos bajo un solo titulo o capitulo en la
Constitucién o a darles una regulaciéon comin. Cada organismo
esta constituido por un articulo diferente de la carta magna, mu-
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chas veces a una gran distancia los unos de los otros. Asimismo,
han surgido cuestionamientos respecto a la constitucionalidad de
estos organismos, ya que estrictamente hablando, todos ellos vio-
lan el orden constitucional.

De acuerdo con una lectura estricta del primer parrafo del ar-
ticulo 49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM), los organismos constitucionales autbnomos no
tienen cabida en el orden juridico mexicano: “El supremo poder
de la federacion se divide para su ejercicio en legislativo, ejecuti-
vo y judicial”. Al no formar parte de los poderes tradicionales del
Estado, estos organismos no comparten el “supremo poder de la
federacion”, y por lo tanto no podrian ejercer autoridad publica
alguna.

Pero cuando la Constitucién no agrupa de manera explicita
u otorga suficiente importancia o estatus juridico a los organis-
mos autébnomos en existencia, el tribunal constitucional corres-
pondiente puede intervenir para construir el espacio juridico ne-
cesario para el funcionamiento de estas instituciones. Tal accién
es recomendable, porque de otra forma se podria generar una
crisis constitucional que obstaculizaria el funcionamiento del Es-
tado en su conjunto.

Afortunadamente, en afos recientes ha surgido una corrien-
te de pensamiento juridico, asi como de interpretaciéon jurispru-
dencial, que ha abierto un espacio para la reflexién, andlisis e
integracion legal de los organismos auténomos en México. Sin
embargo, todavia existen muchas contradicciones legales y de in-
terpretacion juridica por resolver. El presente capitulo analiza
algunos casos claves en la materia.

II. LAS CATEGORIAS DE GARCIA-PELAYO EN MEXICO
(JURISPRUDENCIA 20/2007)

En 2007, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) de-
sarroll6 una jurisprudencia que finalmente aclaré6 el rol de estos
organismos dentro del orden juridico mexicano. A partir de la
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resolucién de una controversia constitucional presentada por el
Tribunal Electoral del Distrito Federal en contra de una clausula
del decreto de egresos emitido por la Asamblea Legislativa de la
ciudad de México, los ministros de la Corte pronunciaron lo si-
guiente:

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion respecto de los 6rganos constitucionales autbnomos ha sos-
tenido que: 1. Surgen bajo una idea de equilibrio constitucional
basada en los controles de poder, evolucionando asi la teoria tra-
dicional de la division de poderes dejandose de concebir la orga-
nizacion del Estado derivada de los tres tradicionales (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe considerar-
se como una distribuciéon de funciones o competencias, haciendo
mas eficaz el desarrollo de las actividades encomendadas al Es-
tado. 2. Se establecieron en los textos constitucionales, dotando-
los de garantias de actuacién e independencia en su estructura
organica para que alcancen los fines para los que fueron creados,
es decir, para que ejerzan una funcion propia del Estado que por
su especializacién e importancia social requeria autonomia de los
clasicos poderes del Estado. 3. La creacion de este tipo de 6rganos
no altera o destruye la teoria tradicional de la divisiéon de poderes,
pues la circunstancia de que los referidos 6rganos guarden auto-
nomia e independencia de los poderes primarios, no significa que
no formen parte del Estado mexicano, pues su mision principal
radica en atender necesidades torales tanto del Estado como de
la sociedad en general, conformandose como nuevos organismos
que se encuentran a la par de los érganos tradicionales. Atento a
lo anterior, las caracteristicas esenciales de los 6rganos constitu-
cionales auténomos son: a) Deben estar establecidos directamen-
te por la Constituciéon Federal; b) Deben mantener, con los otros
organos del Estado, relaciones de coordinacion; ¢) Deben contar
con autonomia e independencia funcional y financiera; y d) De-
ben atender funciones primarias u originarias del Estado que re-
quieran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad'”3

173 ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y
CARACTERISTICAS, tesis de jurisprudencia P./J. 20/2007, Semanario Judicial de
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En esta tesis de jurisprudencia, la Corte sostiene una inter-
pretaciéon novedosa del articulo 49 constitucional, al argumentar
que la division de poderes alli desarrollada “debe considerarse
como una distribucién de funciones o competencias”. De acuer-
do con los ministros, el articulo establece una division funcional
de poderes, sin determinar de manera limitativa cuales serian
especificamente los drganos de Estado responsables de su ejercicio.
La Corte entonces determina que la creaciéon de organismos au-
tonomos “no altera o destruye la teoria tradicional de la division
de poderes”. Al contrario, al auxiliar a los 6rganos tradicionales,
los nuevos organismos hacen “mas eficaz el desarrollo de las ac-
tividades encomendadas al Estado”.

Un analisis especifico de la sentencia “fuente” que resuelve
la Controversia Constitucional 31/2006 nos ayuda a entender
mejor los argumentos de la Corte. El caso tiene que ver con un
conflicto de competencias entre el Tribunal Electoral del Distrito
Federal y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDY).
Especificamente, en el primer parrafo del articulo 35 del Decreto
del Presupuesto de Egresos la ALDF faculta a la Secretaria de Fi-
nanzas del Distrito Federal a efectuar “los ajustes que correspon-
dan a los presupuestos autorizados” entre otros “a los 6rganos
autonomos del Gobierno del Distrito Federal”, en caso de que se
presente “una disminucién de los ingresos previstos en la Ley de
Ingresos”. Asimismo, el articulo quinto del Decreto de Egresos
también establecié una limitaciéon absoluta a la autorizacion de
bonos o percepciones extraordinarias al salario de los servidores
publicos de mandos medios y superiores de los 6rganos a que se
refiere el articulo 448 del Co6digo Financiero del Distrito Federal,
entre los que se encuentra el TEDFE

la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1647, regis-
tro No. 172456. Surgido de la controversia constitucional 31/2006. Tribunal
Electoral del Distrito Federal. 7 de noviembre de 2006. Mayoria de nueve votos.
Ausente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Disidente: Genaro David Géngora
Pimentel. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Laura Patricia Rojas
Zamudio y Raul Manuel Mejia Garza.
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En su escrito, el TEDF alegaba que estos textos legales

...pudiera[n] constituir un instrumento de presiéon en contra del
Tribunal Electoral (6rgano auténomo), en el supuesto de que se
le pudiera conminar a resolver algiin asunto de trascendencia en
determinado sentido, bajo la amenaza de que pudiera operarse
una reduccién a su presupuesto en caso de no acceder a tal pre-
tension, con lo que, con el simple hecho de la expediciéon de nor-
mas como las que combaten, se pone en riesgo en grado extremo
la autonomia y la independencia de que constitucionalmente esta
investido dicho 6rgano jurisdiccional.

El TEDF también argumentaba que los textos legales com-
batidos implican una intromision del Poder Legislativo en otro
poder que le es ajeno, especificamente de un 6rgano auténomo.
Aqui cita a las jurisprudencias “DIVISION DE PODERES. INTER-
PRETACION CAUSAL Y TELEOLOGICA DE LA PROHIBICION CON-
TENIDA EN EL TEXTO DEL ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, RELATIVA A
QUE EL PODER LEGISLATIVO NO PUEDE DEPOSITARSE EN UN IN-
DIVIDUO”, “DIVISION DE PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE CARACTER FLEXIBLE” Y “PODERES DE LA FEDERACION. LAS
ATRIBUCIONES DE UNO RESPECTO DE LOS OTROS SE ENCUEN-
TRAN LIMITATIVAMENTE PREVISTAS EN LA CONSTITUCION Y EN
LAS LEYES QUE A ELLA SE AJUSTAN”. El argumento central en
este aspecto es que

...para que sea valido, desde el punto de vista constitucional, que
uno de los Poderes de la Unién ejerza funciones propias de otro
poder, es indispensable, en primer lugar, que asi lo consigne ex-
presamente la Constitucion Federal o que la funcién respectiva
sea estrictamente necesaria para hacer efectivas las facultades
que le son exclusivas y, en segundo lugar, que la funcion se ejerza
unicamente en los casos expresamente autorizados o indispen-
sables para hacer efectiva una facultad propia, puesto que es de
explorado derecho que las reglas de excepcion son de aplicacion
estricta.
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La primera parte interesante de la sentencia es la argumenta-
cién de la Corte a favor de dar tramite y resolver la controversia,
ya que estrictamente hablando, de acuerdo con el articulo 105,
fraccion I, de la Constitucion, la figura de “controversia constitu-
cional” esta reservada para conflictos entre poderes formalmente
constituidos; por ejemplo, entre el Poder Ejecutivo y el Congreso
a nivel federal, entre “poderes” a nivel estatal, entre “la federa-
cion” y estados o municipios, o entre los mismos estados o mu-
nicipios. Sin embargo, en el caso de la letra K) de esta fraccion,
para el Distrito Federal no se habla formalmente de conflictos
entre “poderes”, sino entre “érganos de gobierno”. De alli que la
Corte determiné aceptar y resolver el caso.

Sin embargo, no se limita a una lectura estricta de la letra K),
sino que ofrece un argumento mas general y abierto para justifi-
car dar tramite al caso.

En el caso de la controversia constitucional, se trata propiamente
de un mecanismo de control cuya finalidad es reparar las viola-
ciones que pudieran presentarse por actos que invaden las res-
pectivas esferas competenciales, dado el contenido de la presente
demanda, que la tnica via de que dispone el Tribunal Electoral
del Distrito Federal para impugnar los actos que se senalan es la
presente controversia.

También argumenta que

...el catalogo establecido en la fraccion I del articulo 105 cons-
titucional no debe entenderse como limitativo, sino meramente
enunciativo, de tal manera que su aplicacion no se realice en for-
ma estrictamente literal, sino que deben favorecerse hipotesis de
procedencia que, aunque no estén previstas expresamente en el
texto de ese numeral, sean acordes con la finalidad manifiesta de
este medio de control constitucional, que es precisamente salva-
guardar las esferas de competencia de los 6rganos y poderes cuya
existencia se prevé en la Constitucion Federal.
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Ya en el estudio de fondo de la controversia constitucional,
la Corte decide ir mas alla de tnicamente reconocer al TEDF
como un “érgano de gobierno” del Distrito Federal para con-
siderarlo como un pleno “poder” propio, si bien no del mismo
rango que los otros poderes tradicionales del Estado. Especifi-
camente, sefiala que los organismos constitucionales autonomos
“se han venido generando en el orden juridico nacional, otorgan-
doseles expresamente funciones especificas, quedando asi atras la
tradicional division tripartita de poderes”. También indica que

...Ja autonomia de la que goza el Tribunal Electoral del Distrito
Federal, derivada de su naturaleza de 6rgano auténomo, implica
la facultad de decidir y actuar sin mas limitaciones que las previs-
tas en las leyes relativas, y sin estar subordinado a otros 6rganos o
poderes publicos; por tanto, tal independencia y autonomia ope-
ra tanto de forma externa (aspecto jurisdiccional) como interna
(actos administrativos que le permitan funcionar y cumplir con
las atribuciones que la ley le confiere).

A partir de este analisis, la Corte aplica una jurisprudencia
clave sobre la forma en que debe funcionar la “divisiéon de po-
deres” en todos los niveles de gobierno. Especificamente, sefiala
que hay tres formas diferentes en que un poder del Estado pueda
entrometerse de manera indebida en el funcionamiento de otro
poder: la intromision, la dependencia y la subordinacién:

DIVISION DE PODERES. PARA EVITAR LA VULNERACION A ESTE
PRINCIPIO EXISTEN PROHIBICIONES IMPLICITAS REFERIDAS A LA
NO INTRONIISION, A LA NO DEPENDENCIA Y A LA NO SUBOR-
DINACION ENTRE LOS PODERES PUBLICOS DE LAS ENTIDADES
FEDERATIVAS!7*, El articulo 116 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prescribe implicitamente tres manda-
tos prohibitivos dirigidos a los poderes publicos de las entidades
federativas, para que respeten el principio de division de poderes,

17+ Tesis de jurisprudencia P./]. 80/2004 del Tribunal Pleno, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004, p. 122.
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a saber: a) a la no intromisioén, b) a la no dependencia y ¢) a la
no subordinacién de cualquiera de los poderes con respecto a los
otros. La intromision es el grado mas leve de violacion al princi-
pio de division de poderes, pues se actualiza cuando uno de los
poderes se inmiscuye o interfiere en una cuestiéon propia de otro,
sin que de ello resulte una afectaciéon determinante en la toma de
decisiones o que genere sumision. La dependencia conforma el
siguiente nivel de violacion al citado principio, y representa un
grado mayor de vulneracion, puesto que implica que un poder
impida a otro, de forma antijuridica, que tome decisiones o actie
de manera auténoma. La subordinacion se traduce en el mas gra-
ve nivel de violacion al principio de division de poderes, ya que
no solo implica que un poder no pueda tomar autbnomamen-
te sus decisiones, sino que ademas debe someterse a la voluntad
del poder subordinante; la diferencia con la dependencia es que
mientras en ésta el poder dependiente puede optar por evitar la
imposicién por parte de otro poder, en la subordinacion el poder
subordinante no permite al subordinado un curso de accién dis-
tinto al que le prescribe. En ese sentido, estos conceptos son gra-
dos de la misma violacion, por lo que la mas grave lleva implicita
la anterior.

En la resolucién de la controversia constitucional 3172006,
la Corte explicitamente aplica esta tesis de jurisprudencia al am-
bito de los organismos constitucionales autonomos. La Corte ex-
plicod que:

Intromision proviene del latin imtromissus, y significa accion y efec-
to de entremeter o entremeterse. Se trata, pues, de la accion de
inmiscuirse en una cuestion ajena. En el tema que nos ocupa,
puede decirse que la intromision es el grado mas elemental de la
violacién al principio de division funcional de competencias, pues
para actualizarse, basta con que uno de los 6rganos o autoridades
se inmiscuya o se entremeta en una cuestion que, por ser pro-
pia de otro, le sea ajena. La intromisién, empero, no implica que
el 6rgano o autoridad que se entremete en los asuntos de otro,
pueda incidir de manera determinante en la toma de decisiones
o que genere algun tipo de sumisién o relacion jerarquica. Este
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primer limite del principio de division funcional de competencias,
podria decirse tenue, pues marca la frontera entre la violacion y
la no violacion de tal principio. Debido a ese caracter, el juzgador
constitucional debe analizar cuidadosamente, en cada caso con-
creto, el modo en que se lleva a cabo la relacién normativa entre
diversos 6rganos o autoridades, ello con el fin de no confundir la
intromision con la colaboracion en la realizacion de ciertas fun-
clones normativas.

La dependencia (del latin dependere: colgar, pender) es un estado de
cosas causado indirectamente por un agente que toma la decision
de producirlo, pero que es llevado a cabo por otro agente que
s6lo aparentemente es el protagonista del acto. Quien esta sujeto
a una relaciéon de dependencia no realiza sus acciones de manera
autébnoma, sino que se ve en la necesidad de atender a la voluntad
del agente dominante. En la materia que nos ocupa, la depen-
dencia conforma un segundo nivel de violacién del principio de
divisién funcional de competencias, la cual representa un grado
mayor de intromision, puesto que implica la posibilidad de que
el 6rgano o autoridad dominante impida al 6rgano dependiente
que tome decisiones o actiie autbnomamente. La dependencia es,
sin embargo, una situacién contingente, pues, el 6rgano depen-
diente puede verse obligado a cumplir las condiciones que el otro
le imponga, pero tiene la opcién de no tomar la decisiéon a fin
de evitar la imposicion. En este sentido no necesariamente esta
compelido a hacer lo que el otro le imponga, puesto que existen
otros cursos de accion que puede tomar distintos a la imposicion.

El término subordinacion proviene del latin subordinatio, subord:-
nationis, y significa sujecién a la orden, mando o dominio de al-
guien. En este contexto, se traduce en el tercer y mas grave nivel
de violaciéon al principio de divisién funcional de competencias.
La subordinacién no sélo implica que el 6rgano subordinado no
pueda tomar autbnomamente sus decisiones (como en la depen-
dencia), sino que ademas debe someterse a la voluntad del 6rgano
subordinante. La diferencia con la dependencia es que mientras
en ésta el 6rgano dependiente puede optar por no tomar la deci-
si6n a fin de evitar la imposicién por parte de otro érgano, en la
subordinacién el 6érgano o autoridad subordinante no permite
al subordinado ningin curso de accién distinto al que le prescribe.
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Como puede verse, estos tres conceptos (la intromision, la de-
pendencia y la subordinacién) son en realidad grados de uno mis-
mo. Son conceptos concéntricos porque cada uno forma parte del
siguiente, solo que con algunas caracteristicas que aumentan su
grado. No obstante, estos términos no son sinénimos porque son
incluyentes hacia el grado inferior, y excluyentes hacia el grado
superior. En otras palabras, toda subordinacién (grado superior)
implica dependencia (grado intermedio) y ésta, a su vez, implica
intromision (grado inferior); en cambio, la intromisién excluye a
la dependencia, dado que esta Gltima es mas rica en caracteristi-
cas que la primera, y la dependencia excluye a la subordinacion
por la misma razon.

En el caso especifico, los ministros de la mayoria deciden que
se actualizan los tres tipos de intervencion indebida en la esfera
del TEDE, ya que las disposiciones implicarian una relaciéon de
subordinacion financiera y politica tanto al ALDF como al GDE
al no contar con mecanismo alguno para defender su presupues-
to y su administracién interna ante los dictados de estos pode-
res ajenos. Especificamente, con las reformas aprobadas, “el jefe
de Gobierno esta facultado para inmiscuirse en el presupuesto de
egresos autorizado para el Tribunal Electoral, pudiendo dismi-
nuirlo, con lo cual incidiria de manera determinante en la toma
de decisiones del 6rgano auténomo, con lo que se podria generar
algtin tipo de sumisién o relaciéon jerarquica”. Asimismo, con las
reformas respecto a los bonos y prestaciones, “el 6rgano legislati-
vo local se inmiscuye en el ejercicio y manejo del presupuesto de
egresos autorizado para el Tribunal Electoral”. De acuerdo con
la Corte, si bien

..Ja Asamblea Legislativa estd facultada para examinar, discu-
tir y aprobar anualmente el presupuesto de egresos del Distrito
Federal, tal facultad no puede ni debe entenderse al grado de
permitir la injerencia de ese 6érgano legislativo en cuestiones que
atafien a la organizacién y funcionamiento del Tribunal Electo-
ral, como lo es la administracién, manejo y ejercicio autbnomo
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de su prepuesto , cuestion que es competencia exclusiva de este Or-
gano jurisdiccional, en razén de su cardcter de 6rgano autébnomo.

Sin embargo, los ministros también distinguen muy clara-
mente entre la autonomia y la “arbitrariedad” o la autarquia.

Lo anterior no significa, como ya lo precisamos con anteriori-
dad, que el Tribunal Electoral del Distrito Federal pueda ejercer
de manera arbitraria y sin ningn tipo de control su presupuesto
aprobado, pues este 6rgano jurisdiccional autbnomo es sujeto de
fiscalizacion en lo relativo al ejercicio y aplicacién de su presu-
puesto, fiscalizacion que llevard a cabo la Contaduria Mayor de
Hacienda de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

El hecho de que el TEDF tenga autonomia para decidir
coémo ejerce su presupuesto, de ninguna manera lo exime del re-
quisito de cumplir con la legalidad y sujetarse a la fiscalizacion,
que es requisito para todo gasto publico.

En esta resolucién también hubo dos votos particulares, uno
del ministro Juan Silva Meza y otro del ministro Genaro Goén-
gora. Si bien el ministro Silva Meza estuvo de acuerdo en ge-
neral con la argumentacion de la mayoria, expreso su desacuer-
do especificamente con respecto la declaracion de invalidez del
articulo transitorio del decreto de presupuesto, que prohibe el
otorgamiento de “bonos o percepciones extraordinarias a su sa-
lario” para mandos medios y superiores. Aqui indica que por
mandato legal es responsabilidad de la Asamblea Legislativa fi-
jar los tabuladores y los salarios para todos los érganos de go-
bierno del Distrito Federal, incluyendo los 6rganos autonomos.
En suma, “los sueldos de los servidores publicos, incluidos los
del Distrito Federal, no pueden ser determinados por cada 6r-
gano de gobierno o autoridad a la que correspondan, ya que
deben precisarse en los presupuestos de egresos correspondien-
tes”. Ademas, Silva Meza sostiene que este principio legal es
particularmente importante cuando se trata de los organismos
jurisdiccionales y de los organismos autébnomos, ya que la au-
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sencia de la posibilidad de modificaciones discrecionales en los
emolumentos de los servidores publicos protegeria su autono-
mia ¢ independencia de accién:

...sl tomamos en cuenta que la imparcialidad es un principio in-
herente a sus funciones, de ahi que si los salarios de los trabaja-
dores estan precisados en los presupuestos de egresos, eliminando
la discrecionalidad en su integracion, se puede garantizar con un
mayor grado la imparcialidad de los integrantes de dicho 6rgano,
en tanto no podran ser tocados por promesas de indole econo-
mico por parte de los integrantes del propio 6rgano o de algunos
externos.

En su voto particular correspondiente, el ministro Gongora
Pimentel critica de manera mas integral la argumentacion de la
mayoria. Especificamente, dice que “el hecho de que se reco-
nozca la legitimacién en la controversia constitucional a otros
6rganos, de ninguna manera implica darles el mismo grado de
autonomia que a los poderes u érganos constitucionales”. Acla-
ra que “en la Norma Fundamental existen diferentes grados de
autonomia: el maximo grado es la de los poderes y, en segundo
plano, la de los érganos constitucionales auténomos en sentido
estricto. Otros 6rganos con autonomia reconocida en la Consti-
tucion tendran un grado menor y asi sucesivamente”. Aqui el mi-
nistro cita, por ejemplo, las disposiciones incluidas en el articulo
20., de la Ley Federal de Presupuesto y Autonomia Hacendaria.
El ministro también sefala que la autonomia del TEDF no esta
plasmada en la Constitucion federal, y, que en general, “no tiene
garantias organicas especificas tuteladas en una norma de carac-
ter superior, a diferencia de los érganos constitucionales auténo-
mos”. Para Géngora, el TEDF mas bien tiene el mismo “estatus”
juridico que los tribunales administrativos que cuentan con una
autonomia de gestion presupuestaria mas limitada que los 6rga-
nos auténomos.

El ministro expresa su acuerdo con la argumentacion de Sil-
va Meza con respecto a la facultad de la Asamblea Legislativa
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de no solamente asignar “cantidades globales”, sino también de
especificar a “detalle” exactamente como se utilizaria el pres-
puesto.

Estimo que aprobar un presupuesto no es repartir cantidades glo-
bales, sino dar lineas esenciales de la politica econémica del Esta-
do y ello implica la facultad de alterar las partidas especificas, por
ello, el articulo quinto transitorio debe interpretarse como parte
de un sistema normativo integral y no como una alteracion pos-
terior a una asignacion previa.

Gongora Pimentel incluso va mas alla al senalar los “peli-
gros” de la decision mayoritaria en este tema:

La sentencia socava de manera peligrosa las facultades de los 6r-
ganos legislativos, al reducir la facultad presupuestaria a la mera
aprobacion de cantidades globales y, en una mal entendida auto-
nomia, al permitir a quien ejerce el presupuesto realizar de ma-
nera abusiva cualquier asignacion presupuestaria desplazando de
esta manera a la representacién popular.

III. DESCENTRALIZACION, DESCONCENTRACION
Y AUTONOMIA (JURISPRUDENCIA 97/2004)

Ahora bien, habria que reconocer que dentro del orden juridico
mexicano existen una amplia diversidad de autonomias. Por ejem-
plo, el primer paso hacia la autonomia para un 6rgano descon-
centrado seria convertirse en un organismo descentralizado. De
acuerdo con la jurisprudencia en la materia, la diferencia entre un
organismo desconcentrado y uno descentralizado es que

...aun cuando aquellos organismos [descentralizados] son auto6-
nomos, contintan subordinados a la administracion ptblica fede-
ral de una manera indirecta, aspecto que marca la diferencia en-
tre la administracion centralizada y la paraestatal, pues mientras
que en la primera la relacion jerarquica con el titular del Ejecu-
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tivo Federal es directa e inmediata, en la segunda, especialmente
entre los organismos descentralizados, es indirecta y mediata.!”

Esta jurisprudencia surge de un caso donde se analizo el es-
tatus juridico del Instituto de Seguridad Social para las Fuer-
zas Armadas (ISSFA). Los demandantes argumentaban que el
ISSFA “no forma parte del Poder Ejecutivo Federal, ya que como
entidad paraestatal que es, no tiene como finalidad la realizacion
de las funciones que corresponden al area de atribuciones del
titular del Ejecutivo Federal”. En contraste, la Camara de Dipu-
tados alegaba que con el fin de “conservar la unidad del poder”
los 6rganos descentralizados tendrian que ser considerados como
“parte de la administraciéon publica federal, la cual es parte inte-
grante del Poder Ejecutivo Federal, que se encuentra a cargo del
presidente de la Republica”.

En su sentencia, los ministros optan por una decision salomé-
nica, y trazan una linea intermedia entre las dos posiciones. Por
un lado, establecen una distincién sumamente importante entre
la “administracion publica federal” y el “Poder Ejecutivo Fede-
ral”, y argumentan que st bien los 6rganos desconcentrados des-
de luego forman parte de la primera, no pertenecen a la segunda:

Los 6rganos que conforman la administraciéon ptblica centraliza-
da dependen directamente del Poder Ejecutivo Federal, mientras
que los entidades paraestatales, entre éstas los 6rganos descentra-
lizados, se rigen por sus propias leyes, cuentan con personalidad
juridica y patrimonio propios, gozan de autonomia juridica con
respecto del Estado y esta sujetos a diversos controles establecidos
en los ordenamientos legales en cita, esto es no forman parte del
Poder Ejecutivo Federal. Asi es, del régimen constitucional y legal
se deriva que juridicamente no es posible considerar que la ad-

175 “ORGANISMOS PUBLICOS DESCENTRALIZADOS. AUN CUANDO SON
AUTONOIVIOS, ESTAN SUBORDINADOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDE-
RAL DE MANERA INDIRECTA”. Resolucién de Accién de Inconstitucionalidad
16/2003. Jurisprudencia 97/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
Novena Epoca, 21 septiembre de 2004.
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ministraciéon publica paraestatal forme parte del Poder Ejecutivo
Federal, toda vez que el ejercicio de dicho poder corresponde al
presidente de los Estados Unidos Mexicanos, cuyas atribuciones
lleva a cabo directamente o por conducto de las dependencias de
la administracién ptblica centralizada.

Asi, la Gorte determina que seria incorrecto considerar a los
organismos descentralizados como parte del Poder Ejecutivo Fe-
deral, ya que esto implicaria estar directamente al servicio del
presidente de la Republica.

Estos 6rganos cuentan con una autonomia importante, al
tener sus propias funciones y mandatos legales, independientes
de la funcién y del mando del presidente de la Republica. Con
lo cual, pareciera que la Corte estuviera preparando el terreno
para proponer el establecimiento de un nuevo cuarto poder au-
tobnomo, que incorporaria las funciones diversas de los 6rganos
descentralizados. De otra forma, estariamos ante una situaciéon
en la que estos 6rganos no pertenecieran a ningun “poder”, ya
que sino se integran al Poder Ejecutivo Federal tampoco podrian
pertenecer al Poder Judicial o al Poder Legislativo. Estariamos,
entonces, ante una franca violaciéon al articulo 49 constitucional.

Para arreglar este problema, la Corte una vez mas quita con
una mano lo que acababa de dar con la otra. Afirma que si bien
los organismos descentralizados no pertenecen al Poder Ejecuti-
vo si “integran junto con la administraciéon centralizada el con-
cepto total e integro de administracion puablica”. Asimismo, se-
nala que

La circunstancia de que un organismo descentralizado cuente
con personalidad juridica propia no significa que su actuacion sea
libre y esté exenta de control, toda vez que el funcionamiento de
los organismos descentralizados, y especialmente las facultades
de autoridad por desdoblamiento estatal éstos desempefian, estan
garantizadas y controladas a favor de los gobernados y de la ad-
ministraciéon publica, dado que la toma de decisiones de esa clase
de entidades se identifica con las finalidades de la administracion
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central y del Poder Ejecutivo, al establecer en ley que su control se
ejerce por el propio Ejecutivo y que sus érganos directivos deben
integrarse con personas ligadas a la administracién central, con
la finalidad de lograr una “orientacién de Estado” en el rumbo
del organismo.

De nuevo tenemos una situaciéon en que aparentemente la
Corte quiere “chiflar y comer pinole” a la vez. Al hablar de “el
concepto total e integro de administraciéon publica”, “desdobla-
miento estatal” y una “identificacién con las finalidades” del Po-
der Ejecutivo, la Corte busca argumentar que st bien orgdnicamente
los 6rganos descentralizados no son parte del Poder Ejecutivo,
JSuncionalmente si lo son. Especificamente, los descentralizados son
“auxiliares” del Poder Ejecutivo: “dichas entidades no tienen por
objeto el despacho de los negocios del orden administrativo re-
lacionados con las atribuciones del titular del Ejecutivo Federal,
sino que Unicamente son auxiliares de dicho poder en la ejecu-
cion de los programas de desarrollo”.

De alli la conclusion definitiva de esta sentencia, que poste-
riormente se elevaria a la jurisprudencia que surge de este caso:

Aun cuando los organismos descentralizados son auténomos,
contintan subordinados a la administraciéon centralizada de una
manera indirecta, existiendo reemplazo de la “relacién de jerar-
quia” por un “control administrativo” y, por ende, atento al texto
de la ley es evidente que la tnica diferencia entre los organismos
descentralizados y la administraciéon central es la existencia de
una relacion diversa de la jerarquia entre ellos.

Aqui la distincion central es la que la Corte establece entre
las “relaciones de jerarquia” y el “control administrativo”. Por
medio de esta demarcacion, la Corte busca liberar a los organis-
mos desconcentrados sin permitir que se independicen comple-
tamente. Sin embargo, resulta algo cuestionable y contradictoria
esta distincion, porque terminamos con una situacion en que los
6rganos estan simultdneamente subordinados y totalmente inde-
pendientes de la administraciéon publica centralizada.
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Ahora bien, también existe una diferenciaciéon importante
entre los diferentes tipos de 6rganos descentralizados. Por ejem-
plo, los que tienen menos autonomia serian los “sectorizados”,
que estarian sujetos a la estricta observancia de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales y del titulo tercero de la Ley Organica
de la Administracion Pablica Federal, que incluyen, por ejemplo,
su adscripcion a un sector especifico de la administracién pablica
federal, asi como la participacion de la Secretaria de Hacienda
en sus 6rganos de gobierno.

Los organismos descentralizados o paraestatales, con mas
autonomia serian los no sectorizados. Aqui la misma Ley Federal
de Entidades Paraestatales (LFEP), en sus articulos 3 a 5, sefiala
una serie de organismos que si bien son formalmente entidades
paraestatales de acuerdo con la Ley Organica de la Administra-
ci6n Pablica Federal, no tienen la obligacién de sujetarse a todas
las disposiciones de la LFEP. Este es el caso, por ejemplo, de la
Procuraduria Agraria, de la Procuraduria Federal del Consumi-
dor y de la Agencia de Noticias del Estado Mexicano (articulo
3). También es el caso de “el Banco de México, las sociedades
nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de
crédito, las instituciones nacionales de seguros y fianzas, los fon-
dos y fideicomisos publicos de fomento asi como las entidades
paraestatales que formen parte del sistema financiero” (articulo
4). Asimismo, existen otros érganos descentralizados no secto-
rizados, como el Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica (IFAI), que atn sin ser mencionados explicitamente tam-
bién en los hechos estan libres de las disposiciones de la LFEP.

Bajo este escenario, se supone que no habria ningtin pro-
blema con respecto a la participacién del Senado en el nombra-
miento y vigilancia de los integrantes de los 6rganos de gobierno
respectivos. Por ejemplo, la Ley Federal de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacion Publica indica que los comisionados del
IFAI pueden ser objetados por el Senado de la Reptblica. De
igual manera, la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario marca
que cuatro de los siete integrantes de la Junta de Gobierno del
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IPAB seran “designados por el Ejecutivo Federal y aprobados por
las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara
de Senadores y en sus recesos, por la misma proporcion de la
Comision Permanente”. Entre 1992 y 1999 también hubo plena
participacion del Senado de la Republica en el proceso de nom-
bramiento de los titulares de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos cuando todavia era érgano descentralizado.

IV. ORGANOS REGULADORES Y AUTONOMIA
(ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 26/2006)

Otro ambito importante en que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha tenido que desarrollar nuevos criterios con respecto
a la autonomia de los organismos del Estado es en el de los 6rga-
nos reguladores. El Estado mexicano cuenta con numerosos or-
ganos reguladores, incluyendo la Comision Federal de Telecomu-
nicaciones (Gofetel), la Comision Federal de Competencia (CFC),
la Comision Reguladora de Energia (CRE), la Comision Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV) y la Comision Nacional de Hi-
drocarburos, entre otros. Actualmente todos estos 6rganos son or-
ganismos desconcentrados de la administracién publica federal.
No cuentan con personalidad juridica o patrimonio propios, estan
adscritos a la Secretaria de Estado correspondiente y son total-
mente dependientes del titular del Poder Ejecutivo Federal.

Con respecto al nombramiento de los titulares de estos or-
ganos, habria que senalar que el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de Nacion en su resolucion de la Accion de Inconstitucio-
nalidad 26/2006, promovida por senadores de la LIX Legislatu-
ra del Congreso de la Unidn, resolvié expulsar del orden juridico
mexicano el ultimo parrafo del articulo 9-C de la Ley Federal
de Telecomunicaciones, que permitia al Senado de la Republica
objetar los nombramientos que hiciera el presidente de la Rept-
blica de los comisionados de la Comision Federal de Telecomu-
nicaciones (Cofetel), y que decia a la letra:
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La Camara de Senadores podra objetar dichos nombramientos o
la renovacion respectiva por mayoria, y cuando ésta se encuentre
en receso, la objecion podra realizarla la Comision Permanente,
con la misma votacion. En todo caso, la instancia legislativa ten-
dra treinta dias para resolver a partir de la fecha en que sea noti-
ficada de los nombramientos; vencido este plazo sin que se emita
resolucion al respecto, se entenderan como no objetados los nom-
bramientos del Ejecutivo Federal. Los comisionados asumiran el
cargo una vez que su nombramiento no sea objetado conforme al
procedimiento descrito.

La Corte argument6 que si bien los 6rganos desconcentra-
dos tienen cierto grado de autonomia técnica y financiera, exis-
te al final de cuentas un “nexo de jerarquia, poder de nombra-
miento y mando disciplinario frente al érgano central”. Por lo
tanto, en honor a la division de poderes y a las jurisprudencias
en la materia, que indican que las relaciones entre los poderes
tendran que ser explicitamente y limitativamente sehaladas en
la Constitucién,!’¢ los ministros resolvieron que la inclusién del
parrafo arriba mencionado, implicaba una intromisién indebida
del Poder Legislativo en un ambito de competencia exclusivo del
Poder Ejecutivo.

Especificamente, la mayoria argumentd que “si no lo prevé
la Constitucion, no se puede llegar al extremo de facultar a las
Camaras del Congreso de la Union a intervenir directamente en
el nombramiento de empleados de la administracion publica fe-
deral”. Es decir, que no se puede permitir que un poder

...Interfiera de manera preponderante o decisiva en el funciona-
miento o decisiéon del poder con el cual colabora, es decir, la deci-
sion de los poderes colaboradores no puede imperar sobre la del

176 “pODERES DE LA FEDERACION. LAS ATRIBUCIONES DE UNO RESPECTO
DE LOS OTROS SE ENCUENTRAN LIMITATIVAMENTE PREVISTAS EN LA CONS-
TITUCION Y EN LAS LEYES QUE A ELLA SE AJUSTAN”, tesis 191089. P. CL-
VIII/2000, pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XII, septiembre de 2000, p. 33.
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poder con el cual colaboran, ya que, de ser asi, se violentaria el
principio de division de poderes consagrado en el articulo 49 de
la Constitucion Federal.

Aqui, los ministros inclusive citan los debates del Constitu-
yente de 1917 para demostrar que en ese momento fue rechaza-
da de manera contundente la propuesta de establecer un siste-
ma parlamentario o por lo menos un sistema semiparlamentario,
donde el Congreso de la Unién pudiera intervenir en los nom-
bramientos del Poder Ejecutivo. De manera destacada, traen a
colacion las palabras de Martinez Escobar, cuando sefiala: “no
nos embriaguemos con suenos; pues si nosotros disponemos que
los ministros sean designados por el Congreso, entonces, seno-
res constituyentes, sabéis lo que determinamos? Que no haya
gobierno estable, sino una constante sucesiéon de gobiernos en
México”.

La sentencia también sefiala que de acuerdo con la fracciéon
IT del articulo 89 constitucional existirian tres tipos de nombra-
mientos del titular del Poder Ejecutivo: 1) nombramientos ab-
solutamente libres, incluyendo, por ejemplo, los secretarios de
despacho; 2) nombramientos sujetos a ratificacion aquellos ex-
presamente sefialados en la Constitucién, como por ejemplo, el
procurador, oficiales superiores del Ejército y empleados superio-
res de Hacienda; 3) nombramientos que deben hacerse con su-
jecion a lo dispuesto en una ley especifica. El caso de los 6rganos
reguladores desconcentrados entran en la primera categoria, ya
que aunque “tienen cierta autonomia técnica que implica otor-
garles facultades de decision y cierta autonomia financiera, pero
existe dependencia, nexo de jerarquia, poder de nombramiento
y mando disciplinario frente al 6rgano central, ya que participan
de su personalidad juridica e incluso de su patrimonio”. En con-
clusion,

...Ja participacién del 6rgano legislativo en el procedimiento de
designacién de este tipo de funcionarios resulta violatoria de la
facultad de nombramiento que el articulo 89, fraccion II, consti-
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tucional establece en favor del Presidente de la Republica, pues
se trata de empleados de la Administraciéon Publica Federal que
auxilian al Ejecutivo en el desempenio de sus funciones y cuyo
nombramiento a ¢l corresponde, sin encontrarse condicionado al
movil de actuaciéon de otro de los poderes publicos, salvo en los
casos expresamente previstos en el texto constitucional.

Sin embargo, aunque la Corte declara inconstitucional la in-
tervencion directa del Senado en la ratificacion de los comisiona-
dos de los 6rganos reguladores descentralizados, si permite que el
Congreso de la Unién tenga facultades para regular los tipos de
nombramientos y las causales de remocion de los comisionados
correspondientes. Especificamente, la Corte declara constitucio-
nal el articulo 9-D de la ley, que sefala que los comisionados
“seran designados para desempenar sus cargos por periodos de
ocho afos, renovables por un solo periodo, y s6lo podran ser re-
movidos por causa grave debidamente justificada”.

Aunque también habria que senalar que si bien la Suprema
Corte ha declarado inconstitucional el ultimo parrafo del articu-
lo 9-C de la Ley Federal de Telecomunicaciones, los ministros
no han hecho lo mismo con respecto al articulo 26 de la Ley
Federal de Competencia Econdémica, que contiene disposiciones
similares con respecto al nombramiento de los comisionados de
la Comision Federal de Competencia, igualmente un 6rgano des-
concentrado de la administracién publica federal:

Articulo 26. Los Comisionados seran designados por el titular del
Ejecutivo Federal. La Camara de Senadores podra objetar dichas
designaciones por mayoria, y cuando se encuentre en receso por
la Comisiéon Permanente, con la misma votaciéon. En todo caso, la
instancia legislativa tendrd treinta dias para resolver, vencido este
plazo sin que se emita resolucién al respecto, se entendera como
no objetado el nombramiento.

Este texto legal sigue vigente, porque no ha sido impugna-
do por ningtn actor politico. Redacciones similares se podrian
introducir para los otros 6rganos reguladores desconcentrados

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
188 JOHN M. ACKERMAN

siempre y cuando se establezca el acuerdo politico necesario para
no impugnarlas ante la Suprema Corte.

En su exposicion durante la sesion publica para debatir la
accion de inconstitucionalidad 26/2006, el ministro Géngora Pi-
mentel va ain mas alla, al afirmar que desde su punto de vista es
inconstitucional el hecho de que la Cofetel sea un 6érgano descon-
centrado dependiente de la administracién ptblica federal: “la
creacion de la Cofetel como un 6rgano desconcentrado resulta
inconstitucional, porque sus facultades en materia de radio y te-
levision no pueden ser ejercidas por un 6rgano que guarde una
relacion de jerarquia con el presidente de la Republica”. Aqui, el
ministro sostiene que “los derechos de expresion, informacion y
prensa, contenidos en los articulo 6 y 7 de la Constitucién fede-
ral, exigen que el érgano técnico regulador de la radiodifusion,
encargado de otorgar concesiones en la materia, esté aislado de
todo control politico o econémico”.

V. OTROS CASOS CLAVES

El pleno de la SCJN, refiriéndose a la independencia de los pode-
res judiciales, establecié en la controversia constitucional 35/2000
lo siguiente: “...es importante considerar que la autonomia de la ges-
tion presupuestal viene a ser una condicién necesaria para que los
poderes judiciales locales puedan ejercer sus funciones jurisdiccio-
nales con plena independencia”.

Asimismo, en la tesis aislada 1.30. T.157 1,7 el Poder Judi-
cial, al abordar la revisién de un amparo interpuesto en contra
de actos de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal que aco-
taban el ¢jercicio presupuestal en lo tocante a bonos y remune-
raciones extraordinarias del Tribunal Electoral del Distrito Fe-
deral, enuncia la importancia para la preservacion de principios

177 Tesis aislada 1.30.T.157 L, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
Novena Epoca, t. XXV, marzo de 2007, p. 1797.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
AUTONOMIA Y CONSTITUCION: EL NUEVO ESTADO... 189

rectores como los de legalidad, imparcialidad, objetividad, certe-
za e independencia:!7®

...Ja Asamblea Legislativa tampoco debe delimitar su soberania e
independencia restringiendo las prestaciones de sus trabajadores
de mandos medios y superiores, ni los montos de las remunera-
ciones que les corresponden a los servidores publicos por trabajos
extraordinarios derivados de las elecciones efectuadas en el ano
dos mil seis.

La autonomia presupuestaria es garante de que a través de
la administracién de sus recursos se evite la coaccion politica al
organo fiscalizador y éste pueda estar en condiciones de ejercer
su presupuesto con base en las estrategias y prioridades que ¢l
mismo establezca.

La Suprema Corte también ha establecido que para dar
cumplimiento a los principios de independencia (en el caso de los
tribunales) se requiere necesariamente garantizar la autonomia
presupuestal, tal como se desprende de la tesis de jurisprudencia
“PODERES JUDICIALES LOCALES. LA LIMITACION DE SU AUTO-
NOMIA EN LA GESTION PRESUPUESTAL IMPLICA VIOLACION AL
PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES”.179

178 “SERVIDORES PUBLICOS DE MANDOS MEDIOS Y SUPERIORES DEL TRI-
BUNAL ELECTORAL DEL DISTRITO FEDERAL. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE
LA CITADA ENTIDAD AL DISPONER EN EL ARTICULO QUINTO TRANSITORIO
DEL DECRETO DE PRESUPUESTO DE EGRESOS PARA EL EJERUICIO FISCAL
2006, QUE NO SE LES AUTORIZARAN BONOS O PERCEPCIONES EXTRAORDI-
NARIAS A SU SALARIO DURANTE EL CITADO EJERCICIO FISCAL, VIOLA EL AR-
TICULO 116, FRACCION TV, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS AL INVADIR LA AUTONOMIA Y COMPETENCIA DEL
ALUDIDO TRIBUNAL”, tesis aislada 1.30. 1.157 L, Semanario de la Suprema Corte de
Justicia y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, t. XXV,
marzo de 2007, p. 1797.

179 Tesis 1a./]. 83/2004, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XX, octubre de 2004, p. 170; véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, octubre de
2004, p. 171.
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La autonomia de la gestion presupuestal constituye una condi-
ci6n necesaria para que los Poderes Judiciales Locales ejerzan sus
funciones con plena independencia, pues sin ella se dificultaria el
logro de la inmutabilidad salarial (entendida como remuneracion
adecuada y no disminuible), el adecuado funcionamiento de la
carrera judicial y la inamovilidad de los juzgadores, ademas, di-
cho principio tiene su fundamento en el articulo 17 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que estatuye la
garantia de expeditez en la administracién de justicia, su gratui-
dad y la obligacion del legislador federal y local de garantizar la
independencia de los tribunales, cuestiones que dificilmente pue-
den cumplirse sin la referida autonomia presupuestal. Asi, si se
tiene en cuenta que la mencionada autonomia tiene el caracter de
principio fundamental de independencia de los Poderes Judiciales
Locales, es evidente que no puede quedar sujeta a las limitaciones
de otros poderes, pues ello implicaria violacién al principio de
divisiéon de poderes que establece el articulo 116 constitucional.

En relacion con lo anterior, en la tesis de jurisprudencia P/]J.
3972003 del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion'® se establece, al referirse a la division de poderes en
una entidad federativa, que:!8!

....por otra parte, la autonomia e independencia de los poderes
publicos en los Estados, implica la no intromisién, dependencia
o subordinacién de uno a otro, que permita que cada uno realice
las funciones que tiene encomendadas con plena libertad de de-
cision, sin mas restricciones que las que la propia Constitucion o
las leyes les impongan.

De manera similar, la tesis de jurisprudencia P./J. 81/2004
indica que la autonomia en la gestion presupuestal de los pode-

180 Tesis P/J. 39/2003, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gacela, Novena
Epoca, t. XVIIL, agosto de 2003, p. 1377.

181 “PODER JUDICIAL DEL ESTADO DE MORELOS. EL HECHO DE QUE LA
CONSTITUCION LOCAL NO PREVEA QUE ORGANO SERA SU REPRESENTANTE,
NO VIOLA EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES, NI VULNERA LA AUTONO-
MIA DE AQUEL”.
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res judiciales locales es fundamental para asegurar la autonomia
técnica de éstos.

PODERES JUDICIALES LOCALES. CONDICIONES NECESARIAS
PARA QUE SE ACTUALICE LA VIOLACION AL PRINCIPIO DE DIVI-
SION DE PODERES EN PERJUICIO DE AQUELLOS. El principio de
division de poderes, con especial referencia a los Poderes Judi-
ciales de las entidades federativas, se viola cuando se incurre en
las siguientes conductas: a) que en cumplimiento de una norma
juridica o voluntariamente se actualice una actuacion antijuridica
imputable a alguno de los Poderes Legislativo o Ejecutivo; b) que
dicha conducta implique la intromisién de uno de esos poderes
en la esfera de competencia del Poder Judicial, o bien, que uno de
aquéllos realice actos que coloquen a éste en un estado de depen-
dencia o de subordinaciéon con respecto a €l; y ¢) que la intromi-
sion, dependencia o subordinacién de otro poder verse sobre el
nombramiento, promocion o indebida remocién de los miembros
del Poder Judicial; la inmutabilidad salarial; la carrera judicial o
la autonomia en la gestion presupuestal.

La autonomia técnica también ha sido tratada con respecto
a otro 6rgano que goza de autonomia constitucional; el Instituto
Federal Electoral, a saber:

AUTORIDADES ELECTORALES. LA INDEPENDENCIA EN SUS DECI-
SIONES ES UNA GARANTIA CONSTITUCIONAL.!#2

Conforme a las disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las cuales prevén que
las autoridades en materia electoral deben gozar de autonomia
en su funcionamiento e independencia en sus decisiones, este l-
timo concepto implica una garantia constitucional en favor de los
ciudadanos y los propios partidos politicos, y se refiere a aquella
situacion institucional que permite a las autoridades de la mate-
ria, emutir sus decisiones con plena imparcialidad y en estricto apego a la nor-

182 Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-009/2001, Revista
Justicia Electoral 2002, Tercera Epoca, suplemento 5, pp. 37 y 38, Sala Superior,
tesis S3EL 118/2001.
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matwidad aplicable al caso, sin tener que acatar o someterse a indicaciones,
wnstrucciones, sugerencias o insinuaciones, provenientes ya sea de superiores
Jerdrquicos, de otros poderes del Estado o incluso, de personas con las que
guardan alguna relacion afectiva ya sea politica, social o cultural.

También habria que tomar en cuenta las consideraciones
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha realizado con
respeto a las labores de fiscalizacion de la ASE. En los resolutivos
de la controversia constitucional 36/2003, la Corte atinadamen-
te distingue entre la Contaduria Mayor de Hacienda y la EFSE
tanto en sus caracteristicas como en sus alcances. Para la Corte,
con la creacién de la EFSF qued¢ atras la etapa en que la Conta-
duria Mayor de Hacienda era un érgano “dependiente y subor-
dinado de la Gamara de Diputados”, y que

..Ja revisiéon de la cuenta publica era practicamente un ejerci-
cio contable en el que se verificaban entradas y salidas y cumpli-
miento de programas, pero no comprendia un ejercicio valorativo
respecto de la eficacia con que se utilizaron los recursos, de si se
habian utilizado racionalmente y otros elementos que resultaban
exorbitantes a una mera revision contable legalista.!83

La Corte considera que la ASF “tiene marcadas diferencias”
con respecto a la Contaduria Mayor de Hacienda, “tanto en su
denominacion, en su dmbito de facultades de que goza y destacadamente
en su relacion de coordinacion respecto de la Cdmara de Diputados, conse-
cuencia de su autonomia técnica y de gestion”.'®!

La SCJN refuerza las consideraciones anteriores en la reso-
lucion de la controversia constitucional 61/2004, al abundar so-
bre las facultades de fiscalizacién de la Auditoria Superior de la
Federacion. Reconoce la legitimacion pasiva que tiene el auditor

183 Controversia constitucional 36/2003, promovida por el Poder Ejecutivo
Federal en contra de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién y de
la Entidad de Fiscalizacién Superior de la Federacién o Auditoria Superior de la
Federacion.

184 Idem.
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como responsable de actos en ejercicio de la autonomia técnica
y de gestion que constitucionalmente se le otorga. La Corte ex-
presa textualmente: “como se advierte, la entidad de fiscalizacién
demandada goza de autonomia de gestion, por lo que si los ac-
tos que se le impugnan fueron emitidos por dicha autoridad en
ejercicio de su autonomia técnica, resulta evidente que si goza de
legitimacion pasiva en el presente juicio”.!#

Asimismo, la Corte toma en cuenta la exposicion de motivos
de la reforma constitucional que dio origen a la ASE, y considera:

...en el proceso legislativo de creacion de la Ley de Fiscalizacion
Superior de la Federacion, se concibi6 al ente auditor como un
organo rector de la auditoria gubernamental en materia de ges-
tion financiera. Para colmar lagunas y evitar ambigtiedades se
considera necesario conceptualizar las nociones de Cuenta Pa-
blica y gestiéon financiera recogiendo con ello los principios es-
tablecidos en el texto constitucional. Se consideré6 como gestion
financiera, la actividad de los Poderes de la Union y de los entes
publicos federales, respecto de la administraciéon, manejo, cus-
todia y aplicacion de los ingresos, egresos, fondos y en general,
de los recursos publicos que éstos utilicen para la ejecucion de
los objetivos contenidos en los programas federales aprobados
y la Cuenta Puablica se consideré como el informe que los Pode-
res de la Unidn y los entes publicos federales rinden de manera
consolidada a través del Ejecutivo Federal, a la Camara sobre
su gestion financiera y se constituira por los estados contables,
financieros, presupuestarios, econémicos y programaticos, y de-
mas informaciéon que muestre el registro de las operaciones de-
rivadas de la aplicacion de la Ley de Ingresos y del Ejercicio
del Presupuestos de Egresos de la Federacion, la incidencia de
las mismas operaciones y de otras cuentas en el activo y pasivo
totales de la Hacienda Publica Federal, y del patrimonio neto,
incluyendo el origen y aplicaciéon de los recursos, asi como el

185 Controversia constitucional 61/2004, promovida por el Ejecutivo Fede-

ral en contra de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién; el
mismo argumento acerca de la legitimacién pasiva se usé en la controversia
constitucional 84/2004.
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resultado de las operaciones de los Poderes de la Unién y entes
publicos federales, ademas de los estados detallados de la deuda
publica federal.86

También es relevante para establecer las facultades y limites
que tiene la EFSF la resolucion sobre la controversia constitucio-
nal 87/2003 entablada por el ayuntamiento de Guadalajara en
contra del Congreso y del Ejecutivo estatales. En ella se refiere a
la Entidad de Fiscalizacion Superior del Estado de Jalisco, que de
acuerdo con la Constitucién estatal tiene un “cardcter técnico e
imparcial”. En los conceptos de invalidez que expreso el ayunta-
miento de Guadalajara se destaca el siguiente:

...que las reformas a su constitucién local son contrarias a la au-
tonomia municipal que consagra el articulo 115 constitucional,
particularmente a partir de la reforma municipal publicada en
mil novecientos noventa y nueve. En resumidas cuentas, aduce
que estas reformas, al autorizar al ente de fiscalizacién a revisar el
cumplimiento de los planes y programas del municipio, lo autori-
za a realizar una “revision politica” y que “...pretende establecer
conjuntamente con la facultad de revision de las cuentas puablicas
una facultad politica de revisar ‘el cumplimiento de los objetivos
en los programas’ o ‘planes propuestos’...” siendo que fijar, mo-
dificar y evaluar dichos planes y programas es una facultad que
corresponde al propio municipio en ejercicio de la facultad de au-
togobierno y autonomia de que esta dotada la entidad municipal
y que la reforma le desconoce estas caracteristicas que la reforma
municipal de mil novecientos noventa y nueve consagro.'®’

Contra este argumento la SCJN sostuvo que el concepto de
invalidez era infundado por las siguientes consideraciones:

...este Tribunal considera que el precepto impugnado no vulnera
la autonomia municipal que tutela el articulo 115 de la Constitu-

186 Idem.

187 Controversia constitucional 87/2004, promovida por el ayuntamiento de

Guadalajara en contra del Congreso del Estado de Jalisco y otros.
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ci6n federal, pues, se reitera, en ningin momento faculta al ente
fiscalizador a interferir en la confecciéon de los planes y progra-
mas municipales, como tampoco a opinar acerca de su contenido,
sino que se concreta a indicar cuales son las bases sobre las que
determinara si la aplicacion de los recursos que refleja la cuenta
publica municipal fue conforme o no con lo que el propio muni-
cipio dispuso en su presupuesto, en los planes o programas que
consigno en ¢l. La revision que debe realizar es, como lo indica la
propia normatividad, acerca del cumplimiento de los programas,
funcién que es, per se, estrictamente fiscalizadora.!®8

El ayuntamiento de Guadalajara también consideré como
inconstitucional la facultad del érgano de fiscalizacién local para
establecer procedimientos, pues lo consider6 contrario al princi-
pio de legalidad y seguridad juridica que debe privar en los pro-
cedimientos de revisién al ser de orden publico. Al respecto, la
SCJN senal6 lo siguiente:

...puede advertirse que se trata simplemente de dotar a la Audi-
toria Superior del Estado de facultades, al igual que a los 6rganos
de control interno de las entidades auditadas, para que cada uno
sefiale las criterios de operacion o técnicos bajo los cuales, dentro
de sus respectivos ambitos, realizaran sus tareas relativas al con-
trol o evaluacion del ejercicio del gasto pablico. No se trata de re-
glas que aspiren a una calidad material o formalmente legislativa,
ni que tengan por objetivo regular el alcance, contenido u objeto
de la revision, pues eso lo disponen ya la propia Constitucion es-
tatal y las leyes aplicables, sino de que los 6érganos que habran de
involucrarse en estas responsabilidades puedan fijar por si mis-
mos cual es la mecanica de trabajo conforme a la cual operaran,
de manera que resulta infundado el dicho del actor.'®

La situaciéon ambigua en que se encuentran los organismos
auténomos en el orden juridico mexicano se percibe con parti-
cular claridad en el caso del disefio legal del Instituto Nacional

188 Idem.
189 Idem.
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de Estadistica y Geografia (INEG). Si bien la Constitucién for-
malmente le da el caracter de ser un organismo constitucional
auténomo, la ley secundaria le da el trato mas bien de un 6rgano
descentralizado.

La adicién de un nuevo apartado B al articulo 26 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 7 de abril de 2006, creé un Sis-
tema Nacional de Informacién Estadistica y Geografica para ga-
rantizar la objetividad y la confiabilidad de la informacién sobre
el pais. Los datos manejados por este Sistema seran considerados
oficiales y de uso obligatorio para todas las autoridades del pais.
El Sistema sera normado y coordinado por un nuevo organismo
constitucional autbnomo que cuenta con autonomia técnica y de
gestion, personalidad juridica y patrimonio propios. Los princi-
pios rectores del Sistema seran de accesibilidad, transparencia,
objetividad e independencia.

Se transcribe el nuevo texto del apartado B del articulo 26 de
la Constitucion:

Articulo 26.
A. ...

B. El Estado contara con un Sistema Nacional de Informacién
Estadistica y Geografica cuyos datos seran considerados oficiales.
Para la Federacion, estados, Distrito Federal y municipios, los da-
tos contenidos en el Sistema seran de uso obligatorio en los térmi-
nos que establezca la ley.

La responsabilidad de normar y coordinar dicho Sistema esta-
ra a cargo de un organismo con autonomia técnica y de gestion,
personalidad juridica y patrimonio propios, con las facultades ne-
cesarias para regular la captacién, procesamiento y publicacion
de la informacién que se genere y proveer a su observancia.

El organismo tendra una Junta de Gobierno integrada por cin-
co miembros, uno de los cuales fungira como Presidente de ésta
y del propio organismo; seran designados por el Presidente de la
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Republica con la aprobacion de la Camara de Senadores o en sus
recesos por la Comisiéon Permanente del Congreso de la Union.

La ley establecera las bases de organizaciéon y funcionamiento
del Sistema Nacional de Informacién Estadistica y Geografica,
de acuerdo con los principios de accesibilidad a la informacion,
transparencia, objetividad e independencia; los requisitos que de-
beran cumplir los miembros de la Junta de Gobierno, la duraciéon
y escalonamiento de su encargo.

Los miembros de la Junta de Gobierno sélo podran ser re-
movidos por causa grave y no podran tener ningun otro empleo,
cargo o comision, con excepcion de los no remunerados en insti-
tuctones docentes, cientificas, culturales o de beneficencia; y esta-
ran sujetos a lo dispuesto por el titulo cuarto de esta Constitucion.

El articulo 26, apartado B, de la carta magna convierte al
INEG en el cuarto organismo constitucional auténomo del Es-
tado mexicano. De manera paralela a las reformas al articulo
28 constitucional promulgado en 1993, que otorgaron autonomia
constitucional al Banco de México, al articulo 41 constitucio-
nal promulgado en 1996, que dotdé de autonomia al Instituto
Federal Electoral, y al articulo 102, apartado B, constitucional,
aprobado en 1999, que otorgd autonomia a la Comisién Nacio-
nal de los Derechos Humanos, el constituyente permanente se
ha visto en la necesidad de otorgar autonomia constitucional a
otro organismo fundamental para la efectividad y la rendicién
de cuentas del Estado mexicano. Tal y como se buscé en su mo-
mento blindar a la politica financiera, a la organizacion de las
elecciones y a la defensa y proteccion de los derechos humanos
de la influencia indebida de parte de los partidos politicos y del
Poder Ejecutivo, ahora los legisladores han decidido que la me-
jor forma de asegurar datos estadisticos y geograficos objetivos
y confiables también seria por medio de la creaciéon de un orga-
nismo constitucional auténomo.

La exposicion de motivos del decreto de la reforma constitu-
cional del Senado de la Reptblica del 24 de noviembre de 2005
ratifica este analisis:
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En el [apartado] B se propuso agregar los supuestos normativos
por los cuales se dote de autonomia constitucional al Instituto
Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica. De esta mane-
ra, se proponia fortalecer al INEGI, dotandolo de una naturaleza
juridica con base en: a) autonomia de gestién y presupuestaria;
b) personalidad juridica y ¢) patrimonio propios para que pueda
garantizar al Estado y a los ciudadanos, el acceso oportuno y res-
ponsable a la informacién estadistica y geografica del pais (p. 2).

Asimismo, en el debate del Senado de la Republica no queda
duda con respecto a la intencién de los legisladores de dotar de
autonomia constitucional al INEGI. La reforma fue aprobada en
el Senado por unanimidad el 24 de noviembre de 2005. A favor
del proyecto de decreto hablaron representantes de una diver-
sidad de partidos politicos. El senador Adrian Alanis Quifiones
dejo el proyecto de decreto bajo discusion

...se refiere a la transformacion del Instituto Nacional de Esta-
distica, Geografia ¢ Informatica en un organismo de autonomia
constitucional, para otorgarle independencia de los poderes, el
cual gozard de personalidad juridica y patrimonio propios, y serda
el responsable de la politica nacional y de los sistemas estadisticos
y geograficos en el marco de la nueva cultura de la transparen-
cla y acceso universal a la informacién que fortalece a la planca-
ci6n democratica nacional.

Por su parte, la senadora Dulce Maria Sauri Riancho mani-
festd que “a partir de hoy, cuando concluya el proceso juridico
del Constituyente Permanente, el INEGI dejara de ubicarse en
la esfera del Poder Ejecutivo, dejard de ser un 6rgano descon-
centrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico y sera
auténomo. Nace asi un nuevo érgano constitucional”.

De igual forma, el senador Miguel Angel Navarro Quintero
sefialo que

..Jos cambios aqui referidos muestran el final de una larga lucha
de legisladores de todas las politicas representadas en el Congreso
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de la Unidn, asi como de investigadores, miembros de la acade-
mia, y de los propios trabajadores del INEGI para otorgarle la
autonomia constitucional a dicho organismo... Contara con una
junta de gobierno que no tendra actitudes cortesanas ante el Poder
Ejecutivo, y si de una informacién veraz ante el pueblo de México.

Finalmente, el senador Alfredo Martin Reyes Velasquez sos-
tuvo que “en el grupo parlamentario del Partido de Accién Na-
cional hemos buscado desde hace 15 anos que instituciones como
la que hoy nos ocupa, tengan un marco normativo que les per-
mita actuar con independencia y objetividad para que, de esa
forma, su funcién técnica no se vea opacada por intereses parti-
culares”.

La redaccién del nuevo apartado B del articulo 26 constitu-
cional no deja lugar a dudas. No estamos ante un nuevo organis-
mo descentralizado o desconcentrado, para lo cual no hubiera
hecho falta una reforma constitucional, sino ante un organismo
con autonomia plena de los tres poderes de la Unién equivalente
al Banxico, al IFE y a la CNDH.

Sin embargo, la Ley del Sistema Nacional de Informacion
Estadistica y Geografica aprobada en 2008 desconoce esta situa-
ciéon y le da un trato de 6rgano descentralizado al INEG. Especi-
ficamente, existen varios articulos de la ley que violan la autono-
mia constitucional del INEG.

Primero, la facultad del jefe del Ejecutivo Federal de designar
al presidente de la Junta de Gobierno del INEG plasmada en el
articulo 67 implica subordinacién al Poder Ejecutivo:

Articulo 67. La Junta de Gobierno es el 6rgano superior de di-
reccion del Instituto, y estard integrada por cinco miembros de-
signados por el Presidente de la Republica con la aprobacion de
la Camara de Senadores o, en los recesos de esta tltima, de la
Comision Permanente.

De entre los miembros de la Junta de Gobierno, e/ Ejecutivo
Federal nombrard al Presidente del Instituto, quien presidird el citado drgano
colegiado. Fl resto de los miembros de la Junta de Gobierno actua-
ran como vicepresidentes de la misma.
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La designacién del presidente de la Junta de Gobierno del
Instituto por el presidente de la Repuablica violenta la indepen-
dencia del Instituto, porque entre las atribuciones que el articulo
80 de la ley de referencia asigna al presidente de la Junta de Go-
bierno figura la de tener a su cargo la administraciéon del Institu-
to, la representacion legal de éste, y el ejercicio de sus funciones,
sin perjuicio de las atribuciones que la ley confiere a la Junta de
Gobierno.

Segundo, la intromisién del Ejecutivo Federal en la remocién
de un miembro de la Junta de Gobierno plasmada en el articulo
74 implica subordinacion al Poder Ejecutivo. El articulo 74 de la
ley en comento senala que

Compete a la Junta de Gobierno dictaminar sobre la existencia
de las causas de remocion sefialadas en el articulo inmediato
anterior, debiendo hacerlo a solicitud del Presidente de la Repiblica o de
cuando menos dos de sus miembros. El dictamen se formulara
segn resolucion de la mayoria de los miembros de la Junta de
Gobierno, después de conceder el derecho de audiencia al afecta-
do y sin que éste participe en la votacion.

El dictamen, con la documentacion que lo sustente, incluida
la argumentacion por escrito que, en su caso, el afectado hubiere
presentado, serd enviado al Fjecutivo Federal para su resolucion definitiva.

La redaccion de este articulo es a todas luces inconstitucio-
nal, ya que erige al presidente de la Republica como una au-
toridad superior por encima tanto de la Junta de Gobierno del
INEG como del Congreso de la Unién, lo cual implica intromi-
sion, subordinacion y dependencia del INEG al Ejecutivo Fede-
ral. En apoyo a este analisis podemos citar una serie de tesis con
respecto a la necesidad de proteger la autonomia de los 6rganos
constitucionales auténomos.!'?

190 Tesis de jurisprudencia P./J. 20/2007, Registro No. 172456, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1647;
tesis de jurisprudencia P./J. 80/2004, Pleno, Registro No. 174822, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, septiembre de 2004,
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Tercero, el texto del articulo 83 implica una abierta viola-
cion a la autonomia prespuestal del INEG. El articulo 83 de la
ley senala:

Articulo 83. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5°
de la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,
para su tratamiento presupuestario el Instituto se sujetara a lo
siguiente:

I. Aprobara su proyecto de presupuesto y debera enviarlo a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico para su integracion al
proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion, observando
los criterios generales de politica econémica y los techos globales de
gasto establecidos por el Ejecutivo Federal;

II. Ejercera su presupuesto observando lo dispuesto en la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, sin suje-
tarse a las disposiciones generales emitidas por las secretarias de
Hacienda y Crédito Pablico y de la Funcién Pablica. Dicho ejer-
cicio debera realizarse con base en los principios de eficiencia,
eficacia y transparencia y estard sujeto a la evaluacion y control
de los 6rganos correspondientes;

ITI. Autorizara las adecuaciones a su presupuesto sin requerir
la autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
stempre y cuando no rebasen el techo global de su presupuesto aprobado;

IV. Realizara sus pagos a través de su tesoreria;

V. Determinara los ajustes que correspondan en su presupues-
to en caso de disminucién de ingresos, observando en lo condu-
cente lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley Federal de Presu-
puesto y Responsabilidad Hacendaria, y

VI. Llevara la contabilidad y elaborara sus informes conforme
a lo previsto en la Ley Federal de Presupuesto y Responsabili-
dad Hacendaria, y debera enviarlos a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Pablico para su integracion a los informes trimestrales y
a la Cuenta Publica;

El Presupuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio fiscal
en que deban realizarse los censos nacionales, las cuentas nacio-

p- 122; tesis de jurisprudencia P./]J. 82/2006; juicio de revisiéon constitucional
electoral SUP-JRC-009/2001; tesis de jurisprudencia P./]J. 9/2006.
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nales y los indices nacionales de precios, a que se refiere el articu-
lo 59 de esta Ley, debera contemplar los recursos suficientes para
que el Instituto los lleve a cabo.

Las Actividades Estadisticas y Geograficas que, en adiciéon a
las senaladas en el parrafo anterior, el Instituto determine llevar
a cabo en los términos de esta Ley, estardn syetas a la disponibilidad
presupuestaria que, en su caso, se apruebe para tales efectos en el Presupuesto
de Egresos de la Federaciin.

Dada la naturaleza de organismo auténomo de rango cons-
titucional, el INEG no deberia ser sometido a las disposiciones
y a los techos globales de gasto en la aprobacién de su proyecto
de presupuesto y en el ejercicio del mismo, establecidos por el
Ejecutivo Federal, o por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico. Esto implicaria una subordinacién inaceptable para un or-
ganismo que tendra entre sus funciones la de regular la informa-
cién que permitird evaluar el desempenio del gobierno federal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido
que la autonomia presupuestal o financiera es un requisito esen-
cial para que los organismos constitucionales autébnomos estén
en condiciones de cumplir con sus funciones.’! Sirva para ilus-
trar lo anterior la transcripciéon de los argumentos de la Corte
al decidir a favor del Tribunal Electoral del Distrito Federal en
su controversia con la Asamblea Legislativa del Distrito Federal:

...En cuanto a la intromision, consideramos que el hecho de que la
Asamblea Legislativa haya previsto que la Secretaria de Finanzas
del Distrito Federal esta facultada para interpretar para efectos
administrativos, las disposiciones del Decreto de Presupuesto de
Egresos, y establecer con la participaciéon de la Contraloria Ge-
neral del Distrito Federal, en el ambito de su competencia, las
medidas conducentes para su correcta aplicacion, con la finali-
dad de mejorar la eficiencia, eficacia, transparencia y disciplina
en el ejercicio de recursos publicos, si constituye una intromision

191 Tesis de Jurisprudencia P./J. 20/2007, Registro 172456, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1647.
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en el ambito de competencias de este 6érgano jurisdiccional, ya
que a través de este precepto se permite que las dependencias del
Ejecutivo Local citadas, se inmiscuyan en la forma en que el Tri-
bunal Electoral ejercera y manejara su presupuesto, ya que éstas
estableceran las “medidas conducentes para su correcta aplica-
c16n”, lo cual evidentemente podria incidir de manera determi-
nante en la toma de decisiones del 6rgano auténomo, pudiendo
generarse algun tipo de sumision o relacion jerarquica.

En cuanto a la dependencia, consideramos que también se
actualiza este grado ya que, con lo establecido por el articulo 3°
impugnado, se faculta a dos dependencias del Ejecutivo Local
para que “interpreten las disposiciones del presupuesto y esta-
blezcan las medidas conducentes para su correcta aplicaciéon”, lo
cual puede tener como consecuencia que se impida al Tribunal
Electoral del Distrito Federal tomar decisiones o actuar en forma
auténoma respecto de su presupuesto autorizado.

Es decir, con lo previsto por este precepto, el 6rgano jurisdic-
cional autébnomo ya no podra llevar a cabo el manejo y ejercicio
autéonomo de su presupuesto, pues se vera obligado a seguir las
medidas establecidas, con lo cual estimamos que se genera un
ambito de dependencia, ya que el Tribunal Electoral estara sujeto
a las interpretaciones y medidas que respecto de su presupuesto
establezcan dos 6rganos del Ejecutivo Local.

En cuanto a la subordinacion, consideramos que también se
actualiza este grado ya que, con lo dispuesto por el articulo 3°
impugnado, el Tribunal Electoral del Distrito Federal no tiene
otra opcién mas que aceptar la interpretacion y establecimiento
de medidas conducentes que sobre su presupuesto autorizado es-
tablezcan dos 6rganos del Ejecutivo Local, sometiéndose asi a la
voluntad de ellos, lo cual atenta contra la autonomia e indepen-
dencia del 6rgano jurisdiccional electoral.

La Suprema Corte también ha sostenido que el proyecto de
presupuesto de egresos de un organismo auténomo debe ser in-
cluido sin modificaciones por parte del Poder Ejecutivo en el pre-
supuesto de egresos, siendo Unicamente posible su modificacion
por parte del Poder Legislativo.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
204 JOHN M. ACKERMAN

Finalmente, en una resolucion historica tomada en mayo de
2008, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), de ma-
nera contradictoria, concluy6é que la Auditoria Superior de la
Federacion (ASF), érgano técnico de la Camara de Diputados,
no cuenta con facultades plenas para solicitar informacion a los
organos del Poder Judicial.

De acuerdo con la SCJN, el Poder Legislativo tnicamente
tiene derecho de acceder a informacién que a juicio de los mis-
mos jueces sea “pertinente” y “razonable”. La Corte sostiene que
de permitir a la ASF acceso libre a todos los documentos en su
poder, el auditor se convertiria en una especie de superpoder, ya
que podria “interferir” y “entrometerse” en las funciones propias
del Poder Judicial.

Con esta resolucion, los ministros violan el texto del articulo
60. constitucional, que consagra el principio de maxima publici-
dad para solicitudes de acceso a la informacién. Asimismo, sos-
tienen el falaz argumento de que el acto de informar es equiva-
lente a un acto de subordinacioén al solicitante de la informacion.
En suma, tuercen la ley con tal de extender un cheque en blanco
al Poder Judicial para escabullirse de la transparencia a su antojo.

Todo empez6 cuando Roberto Salcedo, miembro de la ASE,
intent6 hacer uso pleno de sus facultades para auditar el desem-
peno del sistema de carrera judicial. En 2007 solicité al ministro
Ortiz Mayagoitia, presidente tanto del Consejo de la Judicatura
como de la Suprema Corte, toda la informacién existente sobre
la evaluacién, promocion y calificacion de los jueces y magistra-
dos federales. En el caso, la Corte decidié que el Consejo no debe
proporcionar todos los documentos solicitados, sino tnicamente
aquellos que a juicio del propio Consejo estén vinculados con su
“gestion financiera”.

Existe, desde luego, un debate importante con respecto al al-
cance de las atribuciones de la ASF. En anos recientes, la misma
SCJN ha dictado jurisprudencias claves que concluyen que las
revisiones de la Auditoria siempre deben enfocarse a la “gestion
financiera” del ente fiscalizado.
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Sin embargo, este concepto es sumamente amplio, y el au-
ditor tiene la facultad legal de “solicitar y obtener toda la infor-
macion necesaria para el cumplimiento de sus funciones”. La
ASF incluso tiene derecho de acceder a informaciéon reservada,
siempre y cuando mantenga la documentaciéon en secreto. En
todo caso, debe ser el mismo auditor, no el ente fiscalizado, quien
decida qué informacién es “pertinente” y “necesaria” para la
realizacion de sus funciones. El intento de la SCJN de censurar
la informacién que se proporciona al auditor implica una franca
intromision en las facultades propias del Poder Legislativo.

En su resolucion, los ministros de la Corte se erigen como de-
fensores de la “autonomia judicial” en contra de los intentos de
intromisién de la ASE. En palabras del ministro Gudifio Pelayo,
“consentir que la Auditoria pueda supervisar, fiscalizar y emi-
tir recomendaciones sobre politicas, procedimientos, métodos y
parametros aplicados para la selecciéon de jueces y magistrados
significaria también la vulneracién de la garantia organica de in-
dependencia de la Judicatura”. Pero en realidad no es el auditor
quien se entromete en las funciones del Poder Judicial al solicitar
informacién, sino la Corte, quien se inmiscuye en las facultades
del Poder Legislativo en materia de fiscalizacién, al querer de-
terminar qué informacion se encuentra o no relacionada con la
revision de la gestion financiera del consejo.

Esta decisiéon hubiera dado lugar a que la Camara de Di-
putados presentara una controversia constitucional en contra de
esta resolucién. Asimismo, seria recomendable realizar reformas
legales para fortalecer las capacidades de investigacion tanto de
la ASF como del Poder Legislativo, asi como abrir el Poder Judi-
cial a mayor escrutinio publico.
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El argumento central del presente libro es que no se puede des-
defiar a los organismos autbnomos como un fenémeno pasajero,
como una moda o como algo utilizado exclusivamente por regi-
menes autoritarios para simular su compromiso con la rendicién
de cuentas. La cantidad de organismos que existen actualmente
alrededor del mundo, el avance de los criterios jurisprudenciales
en la materia, y los redisefios constitucionales que se han llevado a
cabo recientemente en América Latina en particular, nos obligan
a concebir a los organismos autbnomos como parte de una revo-
lucién silenciosa en la division de poderes, que se encuentra en
proceso a nivel internacional.!9?

Esta proliferacion de nuevos organismos pone en cuestion
postulados fundamentales de las teorias clasicas de la democra-
cia y nos invita a preguntarnos si hoy asistimos al surgimiento de
un nuevo “cuarto” poder publico. Los nuevos organismos buscan
expandir la clasica division tripartita del poder con el fin, tanto
de fortalecer la vigilancia y el control de las acciones guberna-
mentales como de inaugurar nuevas sendas para la participacion
ciudadana en los asuntos publicos.

En general, los organismos auténomos tienen un gran poten-
cial para rearticular el sistema de rendicién de cuentas del Estado
mexicano, pero no son una panacea, y siempre se corre el riesgo
de generar una fragmentacién del Estado o de caer en peligrosas
simulaciones a la hora de disenar estos organismos.

En el capitulo introductorio resumimos los principales de-
bates teéricos con respecto a las tematicas de la rendicion de
cuentas y a los organismos auténomos. El capitulo simultanea-

192 Rosanvallon, Pierre, Democratic Legitimacy: Impartiality, Reflexivity, Proximity,
Nueva Jersey, Princeton University Press, 2011.
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mente dialoga con autores claves en la materia, como Schedler,
Caballero, Cardenas, Garcia-Pelayo y Carpizo, y presenta su
propio enfoque, que sintetiza y busca ir mas alla de los deba-
tes existentes. Especificamente, se propone construir un nuevo
enfoque que se distancia tanto de las versiones “minimalistas”
como de las “maximalistas” en el estudio de los organismos au-
tonomos de rendicién de cuentas reflejadas en el trabajo de los
otros autores.

El segundo capitulo, junto con el anexo correspondiente, in-
cluye un amplio estudio sobre la historia y la actualidad de los
organismos constitucionales en el mundo. Por un lado, presenta
una revision y categorizaciéon de los mas de 250 organismos ac-
tualmente en existencia. Por otro lado, incluye estudios de caso
para algunos de los paises que mas destacan con respecto al re-
disefnio de la estructura institucional de la rendiciéon de cuentas,
como Taiwan, Venezuela y Ecuador.

El tercer capitulo, revisa con cuidado los criterios jurisdic-
cionales en una gran variedad de paises latinoamericanos (Co-
lombia, Brasil, Pert, Venezuela y Argentina) con respecto a la
autonomia de los 6rganos independientes y a sus relaciones con
los poderes tradicionales. Esta revision de casos claves busca di-
lucidar los nudos analiticos y los retos de interpretacion juridi-
ca que suelen surgir frente al nuevo diseno institucional para
la rendiciéon de cuentas basado en la creaciéon de organismos
auténomos.

El cuarto capitulo, examina el caso mexicano. En este apar-
tado subrayamos las paradojas y las contradicciones actuales de
los organismos auténomos en el pais, que si bien cuentan con im-
portantes facultades y funciones delineadas por la Constitucion,
simultaneamente estan alejados por la misma carta magna de lo
que Garcia-Pelayo llamaria la “direccion politica del Estado”.
Ello, por la redaccion del articulo 49 constitucional y los criterios
ambiguos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha desa-
rrollado en la materia. En consecuencia, se propone reformar el
articulo 49 de la Constitucion para incorporar plenamente a los
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o6rganos constitucionales auténomos dentro del sistema juridico
mexicano.

En este altimo apartado resumimos algunas de las discu-
siones claves que atraviesan el presente texto de manera trans-
versal, e indicamos nuevos caminos para la investigaciéon en la
materia.

En un sistema democratico, los ciudadanos eligen a sus re-
presentantes, y teéricamente en la siguiente eleccion los llaman a
cuentas por su desempeno. A su vez, los representantes elegidos
nombran y llaman a cuentas por su desempeno a los servidores
publicos. Se supone que esta cadena de responsabilidad deberia
asegurar la gobernabilidad y el Estado de derecho, ya que al final
de cuentas los empleos de todos los servidores piblicos dependen
en ultima instancia del voto popular.

Desafortunadamente, la rendicién de cuentas que se estable-
ce a través de las elecciones no es suficiente para garantizar un
buen desempeiio gubernamental y el Estado de derecho. Asi que,
como ya argumentamos en el capitulo introductorio del presente
trabajo, la celebracion de elecciones resulta ser una condicién
necesaria, mas no suficiente, para alcanzar la rendicién de cuen-
tas. Habria que complementar a la democracia con reformas que
incidan en el desempefio gubernamental de manera directa. En
principio, existen cuatro tipos de reformas que se han utilizado
histéricamente para intentar lograr este fin: “reformas weberia-
nas”, “mercantilizacion”, “rendicién de cuentas social” y “orga-
nismos autébnomos”.

Primero, Max Weber veia a la burocracia como el mejor
ejemplo de la institucionalizacion de la racionalidad, donde cada
servidor publico llevaria a cabo una tarea especifica y rendiria
cuentas por todas sus acciones y decisiones ante sus superiores.
Este esquema genera un inflexible tridngulo integrado de forma
vertical con el poder concentrado en la cima. El buen gobierno
se garantiza a través de una constante y cuidadosa supervision de
las tareas de gobierno, asi como por medio de una organizacion
racional de éstas.
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Este es el “tipo ideal”!? de burocracia que predominé entre
los estudiosos de la administracién y de la gestién publica duran-
te la mayor parte del siglo XX. El enfoque no cobré fuerza hasta
la fecha, particularmente en el mundo en desarrollo, donde los
aparatos gubernamentales suelen ser débiles. Un gobierno solido
y racionalmente organizado es considerado como la estrategia
ideal de combate a la corrupcién, al clientelismo y a la “captura”
del Estado.

Desafortunadamente, en el mundo moderno de “gobiernos
flexibles”, el fortalecimiento de las atribuciones gubernamentales
de mando y de control ha ido desapareciendo. Sin embargo, es-
tas “arcaicas” estrategias de gestion publica, tales como el servi-
cio civil de carrera y el mejoramiento de los procesos dedicados a
las auditorias internas, a la evaluacion y a la vigilancia perduran
como elementos absolutamente centrales de cualquier conjun-
to de reformas orientadas al mejoramiento de la rendicion de
cuentas. Si los apartados centrales administrativos no cuentan
con la fuerza y con la legitimidad suficientes para controlar a sus
propios empleados, las otras reformas orientadas hacia la rendi-
cién de cuentas muy probablemente en el largo plazo tendran un
horizonte de fracaso.

Segundo, la mas reciente ola de reformas en la administra-
ci6n publica hace énfasis tanto en la privatizacion de los servicios
publicos como en la emulacion de las técnicas de gestion del sec-
tor privado por parte de los gobiernos y de las empresas estatales.
Ambas estrategias son muy diferentes en términos empiricos y
desde el punto de vista del analisis de sus implicaciones. Vender o
privatizar los monopolios gubernamentales es algo muy diferente
a dirigir las empresas estatales o paraestatales como un negocio.
Sin embargo, al introducir en la ecuacion la llamada “disciplina
del mercado”, ambas estrategias estan orientadas a mejorar la
rendicién de cuentas en la provision de los servicios publicos.

193 Los “tipos ideales” de Weber son expresiones de las caracteristicas esen-
ciales de las formas societales, y no reflejan necesariamente la compleja reali-
dad de los casos existentes.
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Los procesos de privatizacién insertan el mercado de un solo
golpe, mientras que las estrategias, como la introduccién de 16-
gicas de competitividad, las subcontrataciones, la desregulacién
de los procedimientos gubernamentales y la flexibilizacion de los
mercados laborales, integran las practicas y las logicas mercan-
tiles de un modo mas acompasado e indirecto. Tales reformas
incorporan a la sociedad como un agregado de consumidores
supuestamente listos para castigar o recompensar a los provee-
dores de servicios de acuerdo con la efectividad que estos tltimos
demuestren. En la practica, sin embargo, estas estrategias suelen
generar mas (en lugar de menos) oportunidades para la corrup-
cién y la impunidad.

Asimismo, la mercantilizacién no debiera ser nunca con-
fundida con el establecimiento de un régimen de “rendicién
de cuentas social”, nuestra tercera categoria. Aunque ambos
elementos se orienten a movilizar a la sociedad, evidentemen-
te cada estrategia tiene logicas muy diferentes. Mientras que la
mercantilizaciéon busca entregar partes importantes del Estado
a los empresarios, la rendicion de cuentas social busca invitar a
la sociedad civil a participar activamente en el Estado. Mientras
que el discurso de la mercantilizaciéon se limita en la proteccion
del consumidor y en el respeto a sus elecciones, el discurso de la
rendicion de cuentas social se basa en el empoderamiento de los
derechos de los ciudadanos.

La rendicion de cuentas social también tiene importantes ven-
tajas sobre la mercantilizacién en tanto que mantiene el control
gubernamental sobre la provision de servicios publicos centrales.
Primero, la rendicién de cuentas social mantiene la ventaja com-
parativa que el Estado posee sobre el mercado en la provisiéon
de bienes publicos, monopolios naturales, necesidades basicas y
bienes que requieren desarrollo y planeacion de largo plazo. Se-
gundo, dado que el Estado mantiene el control sobre la provision
de servicios publicos, los costos de transacciéon se mantienen al
minimo; ello, al permitir concentrar la coordinacién de multiples
programas y actividades con objetivos paralelos. Cuando los ser-
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vicios publicos se subdividen y se venden o se subcontratan, los
costos de transaccion suben considerablemente. Utilizar los me-
canismos de rendicion de cuentas social en lugar de la mercanti-
lizacion permite que las ventajas de la coordinacién centralizada
afloren, eclipsando las desventajas de la burocratizaciéon. Terce-
ro, la rendicion de cuentas social evita la aparicion de los efectos
de inequidad y de corrupcion que se producen al mercantilizar
la funcién publica.

El universo de las acciones de gobierno es tan amplio, que
es necesario incluir la participacion y el concurso de la sociedad
civil para el éxito de la rendicion de cuentas. Los auditores gu-
bernamentales s6lo pueden desarrollar un ntimero limitado de
auditorias. Los Ombudsmen de derechos humanos sélo pueden dar
respuesta a un cierto naumero de quejas. Las legislaturas solo pue-
den dar seguimiento a un numero limitado de programas. Los
presupuestos pueden ser expandidos y los poderes extendidos,
pero los infinitos detalles de las conductas gubernamentales siem-
pre escaparan de la vista del examinador. No existe un tinico “ojo
divino” desde el cual se puedan controlar plenamente los apara-
tos gubernamentales.

Por ello, es necesario complementar las estrategias de “pa-
trullaje policiaco” ejercido desde arriba y desde el gobierno con
mecanismos de “alarmas de fuego™ surgidas desde abajo y desde
la ciudadania. Para McCubbins y Schwartz,!%* el “patrullaje po-
liciaco” es la modalidad tipica de vigilancia bajo la cual operan
las agencias gubernamentales, tratando de supervisar constante-
mente a todos aquellos que estan obligados a monitorear. Por el
contrario, las “alarmas de fuego” se activan cuando los actores
externos a las agencias monitoreadas descubren fallas y proble-
mas, y ello obliga a enfocarse en resolver esos problemas con una
atencion especial. Una patrulla en sus recorridos por el barrio
quiza encuentre un ladrén o un edificio incendiandose. Pero la

194 McCubbins, Mathew y Schwartz, Thomas, “Congressional Oversight
Overlooked: Police Patrols vs. Fire Alarms”, American Journal of Political Science,
vol. 28, num. 1, febrero de 1984.
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sociedad esta presente en todas partes y responde mas y con ra-
pidez cuando hay un problema. Asimismo, el hecho de que la
sociedad pueda hacer “sonar la alarma de fuego” en cualquier
instante es un poderoso factor que inhibe la corrupcién.

Finalmente, existe la cuarta categoria de los organismos
constitucionales auténomos analizados en el presente trabajo.
Algunos teoéricos han cuestionado estas nuevas figuras institucio-
nales, con el argumento de que desvirtian la divisiéon clasica de
poderes entre el Ejecutivo, el Judicial y el Legislativo.!% El Legis-
lativo asegura la soberania del pueblo en la toma de decisiones y
en el diseno de las leyes. El Ejecutivo garantiza un gobierno efi-
caz y representativo, ya que concentra el poder en un solo apara-
to ejecutor. El Poder Judicial defiende la Constitucién y asegura
que ninguno de los poderes elegidos viole nuestros derechos fun-
damentales. Se argumenta que el delicado equilibrio entre estos
tres poderes ha asegurado la legitimidad y la estabilidad politica
durante siglos, y que este equilibrio podria ser perturbado por el
surgimiento de otros poderes, lo que provocaria una gran confu-
sion e ineficacia gubernamental.

En algunos casos ello puede ser cierto. Sin embargo, seria
un error afirmar que a priori y por esencia todos los organismos
autonomos dafian mas que lo que fortalecen a la gobernabilidad
y al Estado de derecho. Como hemos visto arriba, la efectividad
de tales organismos depende de su desempenio real, medido em-
piricamente. El desempefio de los organismos auténomos varia
ampliamente a nivel internacional. Algunos han jugado un pa-
pel central en la consolidacién de la rendicién de cuentas de sus
respectivos paises, pero otros inicamente han permitido a los go-
biernos evadir sus responsabilidades sociales al desviar las criticas
al gobierno central.

Especificamente, los organismos que han conseguido conver-
tirse en un puente entre el Estado y la sociedad son aquellos que

195 Gudifio Pelayo, José de Jests, El Estado contra si mismo: las comisiones gu-

bernamentales de derechos humanos y la deslegitimacion de lo estatal, México, Noriega
Editores, 1998.
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han cumplido su mandato de modo mas efectivo, mientras que
aquellos otros que se deslindan y se desvinculan de la sociedad
tienden a aislarse en el desprestigio y en la inefectividad. De esta
manera, vemos que la llamada rendicién de cuentas “horizontal”
y “vertical” no pueden disasociarse de forma facil. La fortaleza
de los organismos auténomos depende de sus conexiones e in-
teraccion con toda la sociedad, lo cual desde luego potencia la
nocién misma de rendicién de cuentas social.

En general, hace falta redisenar el marco constitucional del
Estado mexicano para definir claramente el papel de los 6rganos
y de los organismos autonomos. El problema es que en México
existe una falta de claridad con respecto a la naturaleza juridica
y alas funciones de estos organismos. Ileana Moreno lo senala de
manera particularmente clara:

Del esquema legal de los 6rganos autébnomos ya existentes, no
se desprende cudl es el fin que motivo su creacion. Esto es, no
queda claro si lo que se buscaba era entender a la division de
poderes como frenos y contrapesos ante la actuacion de otros po-
deres; o bien, si se queria producir entes completamente aislados,
independientes, intocables para los demas poderes y entidades
publicas. !9

Surge entonces la necesidad de repensar el diseflo institu-
cional del Estado mexicano para que los organismos autbnomos
cuenten con un lugar firme y debidamente regulado dentro de
la carta magna. De otra forma, nos arriesgamos a caminar en
direcciéon de una crisis constitucional de grandes proporciones,
que podria poner en riesgo no solamente la vigencia de los orga-
nismos autébnomos actualmente existentes, sino incluso la efec-
tividad del Estado mexicano en su conjunto. Hay que llevar a
cabo un trabajo de reingenieria institucional integral aprendien-
do de las experiencias en otros paises, como Ecuador, Venezuela
y Taiwan.

196 Moreno Ramirez, lleana, op. cit., nota 12, p. XVL.
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Tal y como anotamos en el capitulo introductorio, Manuel
Garcia-Pelayo ha articulado el reto en esta materia con particu-
lar claridad:

Una unilateral extensién del pluralismo podria conducir a un
proceso acumulativo de atomizacion o factorializacién y, en caso
limite, a la destrucciéon misma de la estructura o sistema de la que
forman parte los componentes pluralistas. Tal posibilidad s6lo
puede ser neutralizada por la presencia de la integracién, con-
cepto caracterizado, precisamente, por la sintesis dialéctica entre
pluralidad y unidad, por la superacion de la antinomia entre la
simple suma o agregacion, de un lado, y la uniformidad o la so-
cializacion en pautas homogéneas, de otro.!’

La pregunta clave entonces es: ¢qué tipo de reformas cons-
titucionales y legales serian estratégicas para otorgar una mejor
estructura, orden y fortaleza institucional a los organismos auto-
nomos existentes en México? La respuesta que ofrecemos aqui
es que seria necesario reformar el articulo 49 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como seguir el
ejemplo de paises latinoamericanos hermanos, como Golombia,
Ecuador, Venezuela y Bolivia, para abrir un titulo especifico en la
carta magna para dar cabida plena a los organismos auténomos
dentro del orden juridico mexicano.

De acuerdo con una lectura estricta del primer parrafo del
articulo 49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los organismos constitucionales autbnomos no tie-
nen cabida en el orden juridico mexicano: “el supremo poder de
la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo
y Judicial”. Al no formar parte de los poderes tradicionales del
Estado, estos organismos no comparten el “supremo poder de la
tederacion”, y por lo tanto no podrian ejercer autoridad ptblica
alguna.

197 Garcia-Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista

Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, vol. I, ntim.1, 1981, p. 27.
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En nuestro pais, estos organismos estan técnicamente fuera
de la division de poderes que senala el articulo 49 constitucio-
nal. Como hemos visto, el verdadero fundamento de dichos or-
ganismos descansa en una jurisprudencia de la Suprema Corte,
la P./J, 20/2007, de mayo de ese aflo. Sin embargo, esta ju-
risprudencia de la Corte resulta contradictoria, ya que, por un
lado, sostiene que estos organismos generan una “evolucion” de
la teoria tradicional tripartita de la division de poderes, pero,
por otro lado, simultdneamente “no alteran” esta teoria. Aun-
que toda “evoluciéon” necesariamente implica cambio y trans-
formacion, asi que es imposible evitar alguna “alteraciéon” en un
proceso de este tipo. Urge reformar el articulo 49 constitucional
para dar una base juridica sélida a los organismos constitucio-
nales auténomos.

Hemos visto que a nivel internacional existen tres modelos
para regular esta clase de organismos. El primero, que podemos
denominar “integrador”, se encuentra en las Constituciones de
Ecuador, Venezuela y Taiwan, por ejemplo. En los dos prime-
ros casos, sus origenes se pueden rastrear con el propio Simén
Bolivar, y en el tercero, en los postulados del Sun Yat-Sen. El se-
gundo modelo de tipo “enunciativo”, reconoce a los organismos
autonomos a nivel constitucional en un apartado especifico de la
carta magna, pero no como un cuarto poder. En esta situacion
se encuentran, por ejemplo, los casos de Colombia, Bolivia, Iraq
y Sudafrica. El tercer modelo, que mas bien seria un “antimode-
lo”, no regula o agrupa a los diferentes organismos auténomos,
sino que simplemente los menciona de manera dispersa dentro
de la Constitucion.

México actualmente se encuentra dentro de la tercera ca-
tegoria. Seria recomendable transitar primero hacia el segundo
modelo, para posteriormente consolidar la funcién juridica y
constitucional de estos érganos por medio de la implementacién
del tercer modelo.

Mas alla de las modificaciones estructurales necesarias a la
Constitucion, también se pueden plantear propuestas especificas
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para resolver problematicas concretas. Por ejemplo, un redise-
no institucional serd particularmente importante con respecto
al tema del combate a la corrupcion. Recientemente ha habido
una ola mundial de innovacién en cuanto al disefio institucional
para la rendicién de cuentas, sobre todo en cuanto a la creacién
y reforma de instituciones especializadas para el combate a la
corrupcion. Con un fuerte apoyo de organismos multilaterales y
fundaciones internacionales, muchos paises han buscado seguir
el ejemplo del ICAC de Hong Kong por medio de la creacion
de un nuevo organismo independiente que pueda centralizar los
esfuerzos gubernamentales de combate a la corrupcion. Ahora,
que mas de treinta paises cuentan con este tipo de organismos,
incluyendo Argentina, Australia, Botswana, Colombia, Chile,
Ecuador, Korea, Malaysia, las Filipinas, Tanzania, Tailandia,
Singapur, Uganda y Venezuela, jtendria sentido pensar en una
estrategia parecida en México?

Existen dos puntos de vista diferentes sobre el tema. Por un
lado, estudiosos como Daniel Kaufmann, del Banco Mundial,
son muy escépticos de este tipo de estrategias de reforma:

Organismos de combate a la corrupcién, como el ICAC de Hong
Kong... generalmente reciben el crédito para muchos de los
avances en el combate a la corrupcién. En contraste, muchas ve-
ces las reformas institucionales y econdmicas complementarias mas amplias
reciben crédito insuficiente... Los organismos anti-corrupcion fa-
cilmente se vuelven inttiles o, peor, manipulados para fines po-
liticos. !9

Kaufmann se preocupa de que se ponga demasiada atencion
en la herramienta especifica de combate a la corrupcién y no en
el entorno institucional y econémico en general, que crea un cli-
ma propicio para el combate a la corrupcion.

198 Kaufmann, Daniel, “Revisting Anti-Corruption Strategies: Tilt Towards
Incentive-Driven Approaches”, en UNDP, Corruption & Integrity improve-
ment initiatives; A depoloping country, New York, UNDP, 1998.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4139
218 CONCLUSIONES

Por otro lado, autores como Alan Doig!*? y Patrick Meagher
2005)200 senalan los grandes beneficios de organismos indepen-
g g p
dientes especializados en el combate a la corrupcion.
p p

Un organismo anti-corrupcién ofrece la oportunidad para reto-
mar el liderazgo asi como la responsabilidad para [enfrentar la
problematica de la corrupcion]... y en cuanto busca resolver los
factores estructurales que provoca la corrupcion en el sector pa-
blico, ofrece una ruta hacia el fortalecimiento institucional y de
capacidades de intervencién.?0!

Cuando se combate a la corrupcién por medio de una varie-
dad de diferentes dependencias y organismos, por lo general se
presentan grandes problemas de coordinaciéon. Los organismos
especializados en el combate a la corrupcion tienen la ventaja de
que centralizan y focalizan los esfuerzos del gobierno.

Las [comisiones anti-corrupcion]| pueden (1) centralizar toda la
informacioén y inteligencia necesaria sobre la corrupcion, y (i1) re-
solver problemas de coordinacion entre varias dependencias por
medio de la integracion vertical... En otras palabras, las contri-
buciones principales de una comision son sinergia, coordinacion
y poder concentrado.??

Las comisiones de combate a la corrupcion también com-
plementan las técnicas de auditoria utilizadas por las entidades
de fiscalizacion con técnicas de procuracion de justicia. Mientras
una entidad de fiscalizacion tiene el propésito general de evaluar
como se gasto el presupuesto publico, incluyendo evaluaciones al
desempeno, una comision especializada enfoca su atenciéon espe-
cificamente en la detencion y castigo de los actos corruptos.

19 Doig, Alan, “Good government and sustainable anti-corruption strate-

gies: A role for independent anti-corruption agencies?”, Public Administration and
Development, Vol. 15 No. 2, mayo 1995.

200 Meagher, Patrick, “Anti-corruption agencies: Rhetoric Versus reality”,
The Journal of Policy Reform, Vol. 8, No. 1, marzo de 2005, pp. 105 — 179.

201 Doig, Alan, op.cit., nota 200, p. 161.

202 Meagher, Patrick, op. cit., p. 80.
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Por lo general, las comisiones especializadas surgen en res-
puesta a una crisis generalizada de corrupcion que haya provo-
cado una falta de confianza en el gobierno. En este contexto, se
busca crear un nuevo organismo que pueda presentarse como
algo diferente e independiente de las practicas de complicidad y
corrupcién arraigadas en el sistema. Asi fue el caso, por ejemplo,
de la creacion del CPIB en Singapur, el ICAC en Hong Kong, la
CCC en Ecuador, asi como en la creacién de organismos pareci-
dos en Uganda y en las Filipinas.

Sin embargo, la mera creaciéon de un nuevo organismo no
es suficiente para resolver el problema. En algunos casos puede
hasta empeorar la situacién. Por ejemplo, en un estudio de co-
misiones anticorrupcion en Africa, Doig y Watt? han detectado
un “ciclo de vida” tipico de este tipo de organismos. Al principio
existen expectativas muy altas en la nueva institucién como la
posible solucion a todos los males del gobierno, pero tipicamen-
te la Comisiéon no es capaz de cumplir con estas expectativas
en el corto plazo. En consecuencia, el organismo recibe menos
financiamiento publico e internacional, lo cual empeora su des-
empeno, lo que conlleva a una decepcion generalizada en la Co-
misién independiente y surgen voces que llaman incluso para su
desaparicion. Este ciclo mina la credibilidad y la legitimidad del
gobierno.

Aun cuando son exitosas, las comisiones independientes de
combate a la corrupcion suelen tener problemas importantes. Por
ejemplo, un estudio reciente de Moshe Maor?* de comisiones y
otros mecanismos de investigaciéon independientes en Australia,
Italia, la Unién Soviética y los Estados Unidos, demuestra que

203 Doig, Alan y Watt, “Measuring ‘success’ in five African Anti-Corruption
Commissions - the cases of Ghana, Malawi, Tanzania, Uganda & Zambia”, dis-
pounible:  http://www.afrimap.org/english/images/documents/U4_doig-williams2005
measuring-success-accs. pdf.

204 Maor, Moshe , “Feeling the heat?: Anti-Corruption Agencies in compa-
rative perspective”, Gobernance, an international journal of Policy and Administration,
Vol. 17, nm. 1, 2004, pp. 1-28.
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las comisiones y los investigadores independientes que empiezan
a entregar resultados se enfrentan a problemas con el sistema
politico. Aunque a los politicos les gusta crear organismos de este
tipo para demostrar su supuesto compromiso con el combate a
la corrupcién, en el momento en que la nueva instituciéon asume
plenamente su mandato y empieza a investigar y a evidenciar a
los mismos politicos se enfrenta a grandes dificultades. En estos
casos el respaldo mas importante para un organismo especiali-
zado es el apoyo de la ciudadania. Maor demuestra que las co-
misiones anticorrupcién se desarrollan mas plenamente cuando
tienen acceso a los medios de comunicacion y pueden legitimarse
ante la sociedad civil de manera directa. CGuando el poder poli-
tico esta centralizado y concentrado, la supervivencia de estos
organismos es mas dificil.

El reto entonces es dotar a los organismos anticorrupcion
de suficiente autonomia para que puedan evitar las presiones de
los politicos y de los funcionarios investigados, asi como con su-
ficientes recursos y fortaleza institucional para que puedan tener
un impacto palpable en el corto plazo. También son importan-
tes las capacidades amplias de investigacién y acceso a la infor-
macién. Por ejemplo, las comisiones independientes prorendi-
cion de cuentas en Indonesia han sido poco efectivas por su falta
de capacidades coercitivas.? El asunto de la voluntad politica
también es un factor central. Como lo ha sefialado John Quabh,
“cualquier estrategia anti-corrupcion es inutil si los dirigentes po-
liticos no tienen la voluntad para combatir la corrupcion”.206

Durante las tltimas dos décadas se han creado organismos
plenamente auténomos para la administracién de las eleccio-
nes, la defensa y promocion de los derechos humanos, el manejo
de la politica financiera, asi como la integracién de la informa-

205 Sherlock, Stephen, “Combating Corruption in Indonesia?: The Om-
budsman and the Assets Auditing Comission”, Bulletin of Indonesian Economic
Studio, Vol. 38, Nam. 3, 2002, pp. 367-383.

206 Quah, John, “Curbing Asian Corruption. An impossible dream?”, Cu-
rrent History, abril de 2006.
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cién y la estadistica sobre los mexicanos. En contraste, en cuanto
al combate a la corrupcién, se ha implementado una estrategia
multi institucional. La Secretaria de la Funcién Puablica se encar-
ga de modernizar y profesionalizar la funciéon putblica, asi como
prevenir la corrupcién y recibir quejas de la ciudadania. La Au-
ditoria Superior de la Federacién fiscaliza al gasto gubernamen-
tal para asegurarse de que se cumpla con la normatividad apli-
cable y con el desempefio esperado. La Procuraduria General
de la Republica investiga y lleva la accion penal en contra de los
servidores publicos que hayan cometido algin delito. Ninguna
de estas tres instituciones cuenta con autonomia o facultades ple-
nas para erradicar la corrupcion.

Habria que considerar una reforma integral que permita
centralizar, independizar y aumentar las actividades de combate
a la corrupcion en México. La simple creacion de un aparato
burocratico adicional no seria recomendable. Los estudios a ni-
vel internacional demuestran que la existencia de una comisién
especializada de combate a la corrupcién por si sola no cambia
mucho el escenario.

Sin embargo, deberiamos pensar en rearticular la estructu-
ra institucional existente para la rendicion de cuentas en Méxi-
co. Una posibilidad seria seguir el ejemplo de Brasil, que con la
Constitucion de 1988 separd la procuracion de justicia para los
servidores publicos de la procuraciéon para delitos entre particu-
lares. El Ministerio Pablico de Brasil es totalmente auténomo, ya
que se dedica exclusivamente a investigar los delitos de los servi-
dores puablicos y tiene amplias facultades para iniciar investiga-
ciones de oficio. Ha tenido un impacto significativo en mejorar la
gobernabilidad, asi como en el combate a la corrupciéon dentro
del gobierno brasilefno.2?

También habria que considerar el otorgar autonomia plena
a la Auditoria Superior de la Federacion y fusionarla con este

207 Bastos, Rogelio, Ministério Piblico e Polilica no Brasil, Sdo Paulo, Editora
Suran, Brasil, 2002.
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nuevo procurador publico. Tal sintesis conllevaria a la creaciéon
de una comisién totalmente independiente y con amplias facul-
tades de fiscalizacién, asi como de sancién directa a los servido-
res publicos. Si también abriéramos esta nueva instancia a una
interlocucion directa y estrecha con la sociedad civil tendriamos
un organismo verdaderamente formidable para concentrar y po-
tencializar los esfuerzos anticorrupcion en México.

Esto es Gnicamente uno de los multiples posibles redisefios
institucionales posibles. Hace falta utilizar la imaginacién y re-
tomar la experiencia internacional para fortalecer el combate a
la corrupcién en nuestro pais. Solamente asi podremos construir
un verdadero sistema nacional de transparencia, fiscalizacién y
rendicién de cuentas que erradique de una vez y para siempre la
ineficacia e ineficiencia gubernamental prevaleciente.
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