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1. INTRODUCCION

En una clase de ética de una prestigiosa universidad eu-
ropea el profesor pregunta a los alumnos si es correcto
que un funcionario publico acepte regalos de particu-
lares. Comienza el debate en la clase: unos estan en
contra, ya que consideran que es una forma de inclinar
el criterio del funcionario para obtener un trato venta-
joso por parte del particular; otros alegan que el puro
hecho de recibir un obsequio no deberia ser mal visto,
ya que puede o no servir para influir en el proceso de
toma de decisiones del funcionario en cuestion. Un ter-
cer grupo de alumnos le dice al profesor que necesita
mas elementos para poder contestar adecuadamente la
pregunta; por ejemplo, ;qué valor monetario tienen los
obsequios?, ;quién los entrega?, ;el funcionario tiene
poder de decision dentro de su dependencia o solamen-
te es un empleado menor que se encarga de tramites sin
importancia?

En los tres tipos de respuesta que dan los alum-
nos del curso citado podemos observar una diferente
concepcion de la ética publica y de la corrupcion. Es
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probable, de hecho, que para la mayoria de personas
los actos de corrupcion sean siempre relativos, es de-
cir, que dependen del momento en que se producen,
de las personas que los realizan, de las condiciones en
que surgen. Esto es frecuente en contextos sociales
en donde las condiciones para que se relacionen los
ciudadanos con los poderes publicos no se han carac-
terizado precisamente por su apego a la legalidad; lo
mismo sucede en aquellos paises en los que el recurso
a la violencia suele servir como cauce de resolucion
de las disputas entre particulares. En esos casos se
produce una comprension muy débil de la legalidad, y
no es posible contar con asideros firmes para iden-
tificar un acto de corrupcion y mucho menos para
castigarlo.!

Lo que quiero decir es que la corrupcion puede vi-
vir mejor en un contexto social, politico y econémico
en donde no es percibida como tal, o sea, en un con-
texto en el que es “invisible”.

Para combatir ese fendomeno, arraigado por siglos
en muchos paises de América Latina (en todos, me
temo), habria que hacer un trabajo intenso de “visi-
bilizacion” de los fenomenos corruptos. Para lograrlo
hay dos vias, principalmente: la de la transparencia

de los actos del gobierno, por un lado, y la de la ge-

I Véase al respecto las todavia insuperadas observaciones de
Nino, Carlos Santiago, Un pais al margen de la ley, Buenos Aires,
Ariel, 2005 (reimpresion).
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neracion de una “ética publica” compartida por am-
plios sectores de la sociedad, que permita contar con
un contexto de exigencia propicio para identificar y
castigar los actos de corrupcion.?

El ejemplo de la clase de ética al que me referia an-
teriormente no es inventado. Es un caso real. El tipo
de respuesta, con mas o menos matices, se reproduce
curso tras curso, si bien la forma de plantear el crite-
rio de cada estudiante puede variar (hay planteamien-
tos muy elaborados a veces, y en otras ocasiones los
alumnos parecen tener nociones muy rudimentarias
que les impiden generar un tipo de debate de mayor
altura).

Abhora bien, si eso pasa en un aula universitaria en
Europa, no es dificil imaginar los enormes problemas
de compresion que sobre el tema se tienen, en todos
los niveles, en América Latina.

Pero la receta debe ser la misma que ya se ha men-
cionado: transparencia y ética publica. Las paginas
que siguen pretenden aportar algunas ideas que nos
ayuden a comprender ambos conceptos. Antes de eso,
sin embargo, quiza sea 1util abundar en algunas cues-
tiones vinculadas con el tema de la corrupcion en ge-
neral.

2 Respecto de la ética pubica véase Caide, Gerald, “Tenden-
cias actuales en la ética del servicio publico”, Gestion y Politica
Publica, México, vol. X, nim. 2, segundo semestre de 2001, pp.
233 y ss.
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II. CORRUPCION: TIPOS Y CAUSAS

La corrupcion ha existido siempre. Hay testimonios
de actos de corrupcion cometidos 3,000 afios a. C.?
Esto no quiere decir que se los pueda legitimar por
el mero paso del tiempo, pero sirve para ubicar el fe-
noémeno en su adecuada dimension, y sobre todo para
poner en evidencia que la corrupcioén no es ni puede
ser monopolio exclusivo de un determinado momento
historico o de una determinada comunidad politica.
En virtud de lo anterior, creo que a lo que razonable-
mente se puede aspirar es a disminuir su incidencia,
porque terminar con ella probablemente sea algo que
esté mas alla de los alcances de cualquier esfuerzo.

Lo importante en este punto es tener claro que si
la corrupcion ha existido desde hace mucho tiempo,
en muchos lugares, ;como es que hay paises en que
su incidencia es menor que en otros? Ahi esta, desde
mi punto de vista, la clave del problema para México.
Debemos entender que no hay algo asi como un “ge-
noma mexicano” de la corrupcion, sino que hay arre-
glos institucionales que la pueden fomentar o solapar,
mientras que otros la obstaculizan o la hacen dificil
de realizar. Esos mecanismos son los que tenemos que

3 Laporta, Francisco J., “La corrupcion politica. Introduccion
general”, en Laporta, Francisco J. y Alvarez, Silvina (eds.), La
corrupcion politica, Madrid, Alianza, 1997, p. 19.
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encontrar. Uno de ellos, estoy cierto, es la transparen-
cia de los actos gubernamentales.

Otra cuestion que debemos tener presente es que la
corrupcion se da tanto en la esfera de los gobernantes
como en la esfera de los particulares. Es decir, los par-
ticulares también pueden cometer actos de corrupcion
en sus relaciones de derecho mercantil o civil.

Una tercera cuestion importante que debemos tener
clara cuando nos aproximamos al fenémeno de la co-
rrupcion, es que ésta no puede asimilarse siempre con
violacion de la legalidad. Pueden existir actos de co-
rrupcion que “formalmente” cumplan con lo que dispo-
nen las normas juridicas. Puede ser incluso que sea la
propia legalidad la que permita o aliente la corrupcion
(por ejemplo cuando se permiten ambitos de fuerte
discrecionalidad administrativa no sometidos a con-
trol por agencias independientes).

En el debate publico solemos hacer referencia, en
general, a “la corrupcidon” o a “actos corruptos” o a
“practicas corruptas”. Sin embargo, creo que en un
texto como el presente quiza pudiera ser de alguna uti-
lidad distinguir entre los distintos tipos o0 modalidades
de la corrupcion que existen, a fin de poder proceder
con mayor fundamento en el andlisis, diagnostico y
combate contra este indeseable fendomeno.*

4 Para una aproximacion conceptual al tema es recomen-
dable revisar el ensayo de Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca del
concepto de corrupcion”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Ro-
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Una tipologia minima o basica de la corrupcion de-
beria comprender los siguientes nueve subtipos.’

1) Soborno. Consiste en una recompensa irregular
para influir sobre la conducta de un agente publico en
relacion de una decision que es gratuita o que debe ser
tomada objetiva e imparcialmente, pero que en virtud
de la recompensa se modifica en alglin sentido (prove-
chosamente para el agente corruptor o negativamente
para su competencia, por ejemplo).¢

2) Extorsion. Consiste en la amenaza por parte del
agente publico hacia un particular, de una medida le-
siva si no realiza una contraprestacion irregular en be-
neficio del agente.

3) Arreglos. En este caso el agente publico y el par-
ticular establecen un pacto de beneficios reciprocos
en perjuicio del publico, de manera que una decision
oficial es tomada en beneficio del particular a cambio
de una recompensa o contraprestacion (por ejemplo,
arreglo de las bases de licitacion a fin de restringir la
competencia).

dolfo (coords.), Poder, derecho y corrupcion, México, Siglo XXI-
ITAM-UNAM, 2003, pp. 19-44.

5 Laporta, Francisco J., “La corrupcion politica. Introduccion
general”, cit., pp. 21 y 22.

6 Para abundar en esta modalidad de conducta corrupta, Cas-
tillo, Arturo del, “El soborno: un marco conceptual para su anali-
sis”, Gestion y Politica Publica, México, vol. X, num. 2, segundo
semestre de 2001, pp. 275 y ss.
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4) Alteraciones del mercado. El agente publico re-
gula el mercado de tal manera que se favorezca a un
particular, a si mismo (autocorrupcion) o perjudica a
un tercero, a través de la negativa a que un produc-
to entre en un determinado mercado o a través de la
modificacion del valor o del precio de ciertos bienes
(por ejemplo, cambio de uso de suelo, restriccion a
importaciones, trazado de carreteras). Este tipo de
practicas también puede darse por medio de un arre-
glo entre empresas, de modo que restrinjan la presen-
cia de competidores. En México, la Comision Federal
de Competencia ha documentado extensivamente la
presencia de restricciones a la libertad de comercio,
pese a que se trata de un derecho fundamental recono-
cido plenamente en la Constitucién mexicana (articu-
los 50.y 28).

5) Malversaciones y fraudes. Se utilizan recursos
publicos para objetivos distintos a los previstos en
las normas que regulan su funcionamiento. Pueden
ser contrataciones indebidas, utilizacion particular de
bienes muebles o inmuebles, o prestacion de servicios
personales para fines particulares.

6) Especulacion financiera con fondos publicos.
Inversiones de fondos publicos en el mercado finan-
ciero con objeto de obtener beneficios irregulares o
no contabilizados (a través de su deposito en cuentas
clandestinas).
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7) Parcialidad. Discriminacién en la toma de de-
cisiones para favorecer a un determinado agente; se
puede dar por ejemplo en la formulacion y aplicacion
de normas, en la administracion de servicios (favori-
tismo y clientelismo) o en la designacién de cargos
publicos (pagos por ocupar cargos).

8) Colusion privada. Cuando dos o mas empresas
se ponen de acuerdo para elevar artificialmente los
precios de determinados productos y controlar de esa
manera la compra de bienes o servicios por parte de la
administracion publica.

9) Uso de informacion privilegiada. Que se utiliza
para tomar decisiones econdmicas, sociales o politi-
cas con beneficio para un agente en detrimento del
interés general.

En alguno de los parrafos precedentes nos pre-
guntabamos como era posible que en algunos paises
hubiera mas corrupcioén que en otros. ;Qué es lo que
explica esa diferencia? Obviamente, ofrecer una res-
puesta completa seria imposible en este momento.
Habria que hacer referencia a factores histéricos, po-
liticos, sociales, econoémicos, juridicos, etcétera. Sin
embargo, entre la literatura especializada se suelen
ubicar algunos factores que siempre estan presentes
en paises o en contextos que presentan altas tasas de
corrupcion. Conviene reparar, aunque sea de forma
somera, en algunos de ellos.
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Francisco J. Laporta, en su importante ensayo so-
bre el tema, cita ocho factores que favorecen la co-
rrupcion politica:?

1) Salarios y remuneraciones publicos de muy bajo
nivel o carencias importantes relacionadas con el
bienestar personal y familiar o con la posibilidad mis-
ma de desempefiar un cargo publico (falta de medi-
cinas, falta de armamento, carencia de papel en los
juzgados).

2) Falta de estabilidad en el empleo (servicio civil
de carrera) o determinacion arbitraria de condiciones
laborales (cambios de adscripcion, de sueldos y pres-
taciones, etcétera).

3) Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de que
existan sanciones para las conductas indebidas (im-
punidad). Este punto es especialmente importante en
Meéxico, y vale la pena detenerse un poco mas en €l.
Por ejemplo, con datos ofrecidos por la CNDH en un
informe especial® puede afirmarse que en los ultimos
once afios se denunciaron en México dieciocho millo-
nes de delitos. Ahora bien, la tasa de delincuentes sen-
tenciados por la comision de los delitos es muy baja,

7 Laporta, Francisco J., “La corrupcion politica. Introduccion
general”, cit., pp. 26 y 27.

§ El texto completo del informe puede verse en http.//www.
cndh.org.mx/lacndh/informes/espec/2infSegPublica08/2informeS
eguridad08.htm
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inferior al 10%. Por ejemplo, en 2006 se denuncia-
ron 1.580,742 probables delitos. Fueron consignados
ante los juzgados de primera instancia 243,617 casos,
y se obtuvieron 143,927 sentencias condenatorias. El
siguiente cuadro presenta el desglose de estas cifras,
entre 1997 y 2008:



Delitos Delitos Probable responsable . - .
- . ; Sentencias Sentenicias Sentencias
Afio denunciados consignados | con auto de formal . ; .
> iy dictadas condenatorias | absolutorias
(ambos fueros) al juez prision
1997 1.64,828 215,594 144,617 142,195 122,063 20,132
1998 1.450,510 222,645 151,093 140,312 120,720 19,592
1999 1.466,643 224,451 153,349 143,255 124,704 18,551
2000 1.420,251 220,479 151,048 141,725 122,582 19,143
2001 1.512,450 228,491 158,745 147,813 127,997 19,816
2002 1.516,027 234,191 164,894 152,260 132,374 19,886
2003 1.517,925 241,860 172,584 158,801 139,962 18,839
2004 1.505,844 248,613 174,934 166,397 146,894 19,503
2005 1.505,223 250,122 177,298 168,218 149,071 19,147
2006 1.580,742 243,617 173,072 162,989 143,927 19,062
2007 1.715,974 246,205 174,301 163,910 145,446 18,464
2008 1.540,689 S/R S/R S/R S/R S/R
(al 31 de
noviembre)
Total 18.297,106 2.576,268 1.795,935 1.687,875 1.475,740 212,135
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Ahora bien, la tasa de denuncias encubre lo que se
llama la “cifra negra”, que segin algunas estimacio-
nes de los tltimos afios es del 90% del total de delitos
efectivamente cometidos; la CNDH, de manera muy
cautelosa, estima una cifra negra general del 70%, y
del 75% para el delito de secuestro, la cual es inferior
a otras estimaciones parecidas sobre el tema. La ci-
fra negra se integra por todos aquellos delitos que no
son denunciados o que por cualquier razén no llegan
a conocimiento de las autoridades. Tomando en consi-
deracion la cifra negra, la CNDH estima que durante
los ultimos tres afios se han cometido 16 millones de
delitos por afio. Estos delitos han afectado a 48 mi-
llones de victimas, es decir, 43,835 diarias. La tasa de
impunidad total se ubica en un escandaloso 98.76%.
El siguiente cuadro da cuenta de la correlacion entre
los delitos denunciados y la cifra negra:
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P A T O

30% 70% 100%
1997 1.564,828 3.651,265 5.216,093
1998 1.450,510 3.384,523 4.835,033
1999 1.466,643 3.422,167 4.888,810
2000 1.420,251 3.319,919 4.734,170
2001 1.512,450 3.529,050 5.041,500
2002 1.516,027 3.537,396 5.053,423
2003 1.517,925 3.541,825 5.059,750
2004 1.505,844 3.513,636 5.019,480
2005 1.505,223 3.512,187 5.017,410
2006 1.580,742 3.688,398 5.269,140
2007 1.715,974 4.003,939 5.719,913
2008 1.540,689 3.594,941 5.135,630

(al 31 de noviembre)

Total 18.297,106 42.699,246 60.990,352

4) Sobrerregulacion administrativa, que hace im-

posible o muy costoso para los particulares cumplir

con las normas.
5) Conflictos de intereses, es decir, la existencia de
“doble lealtad” por parte del agente publico, que con
su conducta puede obtener beneficios como particular.
6) Magnitud econémica en la toma de decisiones;
por ejemplo, construccion de infraestructuras, recali-
ficacidn en el uso de suelo o compra de armamentos.
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7) Falta de competencia en determinados sectores
de mercado.

8) Falta de organizacion administrativa, equivalen-
te a ausencia de controles jerarquicos o funcionales.

Las paginas anteriores han querido simplemente
ofrecer algunos elementos muy basicos, seguramente
en exceso someros, sobre el tema de la corrupcion. So-
bre esa base, sera mas facil comprender el problema
y ubicarnos en una posicion realista para atenderlo.
Toca ahora pasar al otro lado de la ecuacion: la trans-
parencia gubernamental, que es un elemento esencial
para el combate a la corrupcion.

Antes de eso vale la pena simplemente apuntar algo
sobre la dificil situacion de México en materia de co-
rrupcion; segin los datos que aparecen en el Global
Corruption Report 2009, en el que se mide la “percep-
cioén” de la corrupcion a nivel internacional, México se
ubica en la posicion niimero 72, con una calificacion
de 3.6.° La lista estd encabezada por Dinamarca, Nue-
va Zelanda y Suecia, con una calificacion compartida

9 El texto completo del informe puede verse en http://www.
transparency.org/publications/gcr; algunas consideraciones sobre
la forma de construccion del indice de corrupcion (y en general
sobre las mediciones de los actos corruptos), pueden encontrarse
en Castillo, Arturo del, “Fundamentos de la investigacion empiri-
ca reciente sobre corrupcion”, Gestion y Politica Publica, Méxi-
co, vol. X, num. 2, segundo semestre de 2001, pp. 375 y ss.



TRANSPARENCIA, ETICA'Y CORRUPCION 15

de 9.3, y se cierra con Somalia, el pais mas corrupto
entre los 180 que aparecen en el indice, con una cali-
ficacion de 1.0. Lo lamentable es que México se ubica
muy por debajo de los paises que son ejemplo en la
materia, e incluso por debajo de paises que tienen una
historia democratica semejante a la nuestra (y que por
tanto pueden ser comparados con México). Estamos
peor que Colombia, El Salvador, Cuba, Costa Rica,
Puerto Rico, Uruguay, Chile, Dominica, Barbados, et-
cétera. ;Qué han hecho esos paises que nos falta hacer
a nosotros?, (cOmMo es que son menos corruptos, sien-
do que su importancia econdémica, politica y demogra-
fica no es comparable a la nuestra?

ITI. TRANSPARENCIA

El 20 de julio de 2007 apareci6é publicada en el
Diario Oficial de la Federacion una reforma constitu-
cional de la mayor trascendencia. Debido al constante
flujo de reformas constitucionales, existe una cierta
tendencia a la trivializacion de los cambios que se le
hacen a la carta magna. No es para menos, dada la ex-
periencia historica de las ultimas décadas, la cual nos
demuestra que muchas de las reformas realizadas han
sido meramente nominales o de fachada, sin que de
ellas hayan derivado cambios importantes para la vida
de los habitantes de México.
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Creo que no seria exagerado decir que la reforma
constitucional del 20 de julio de 2007, por medio de
la cual se introduce un segundo parrafo en el articulo
60. constitucional, rompe con el patréon que se acaba
de mencionar, puesto que constituye una reforma que
muy bien puede calificarse como historica, en el senti-
do de que a partir de ella habrad un antes y un después
en la materia que pretende regular.!?

Dicha materia no es otra mas que la de dotar de he-
rramientas juridicas a todas las personas para ejercer el
derecho de acceso a la informacion publica en el sen-
tido mas amplio del término, aunque la reforma prevé
también otras cuestiones interesantes e importantes.

Hasta antes de la citada reforma, la referencia cons-
titucional sobre el derecho a la informacion era bas-
tante escueta. Se limitaba a una frase introducida du-
rante la llamada reforma politica de 1977 al texto del
articulo 60.; su contenido sefialaba de forma breve y
quiza hasta enigmatica que “El derecho a la informa-
cion sera garantizado por el Estado”. No es momento
de hacer un repaso de todas las tribulaciones juridicas
a las que dio lugar un enunciado tan amplio como in-
definido.!

10 Carbonell, Miguel, El régimen constitucional de la trans-
parencia, México, UNAM, 2008.

11 El tema ha sido estudiado por Lopez Ayllon, Sergio, Demo-
cracia y acceso a la informacion, México, TEPJF, 2005.
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Lo importante es sefialar ahora que a partir del afio
2002 se comienzan a emitir una serie de leyes a nivel
federal y estatal que, con esa tnica base constitucio-
nal regulan el derecho de toda persona para acceder a
la informacion que se encuentre en poder del Estado
mexicano; es decir, el derecho de acceso a la informa-
cion publica gubernamental (entendiendo por gobier-
no todas las manifestaciones posibles de lo publico:
poderes tradicionales y 6rganos autbnomos bajo cual-
quiera de las modalidades administrativas y constitu-
cionales hoy en dia existentes).

Aunque no se suele reconocer, lo cierto es que el
surgimiento de las leyes de transparencia en todo el te-
rritorio nacional supuso una verdadera “reforma es-
tructural”, puesto que vino a reconfigurar los términos
en que los habitantes del pais se relacionan con sus
autoridades. El avance de la transparencia no sola-
mente dio lugar a memorables “hallazgos” periodisti-
cos, sino que también comenzo a involucrar a la ciu-
dadania en el conocimiento de un aparato estatal que
por décadas habia operado en el mas absoluto de los
secretos, haciendo de la opacidad una de sus reglas
mas preciadas.

La ciudadania aprendié poco a poco que se podia
dirigir a cualquier autoridad del pais para solicitarle la
informacion que fuera de su interés, y que la autoridad
le tenia que contestar dentro de un plazo razonable.
Las autoridades también entraron en un proceso no



18 MIGUEL CARBONELL

menor de cambio y de aprendizaje: tuvieron que cam-
biar la mentalidad de muchos funcionarios publicos
acostumbrados a operar bajo la ldgica del secreto, que
de pronto veian sus salarios y sus prestaciones (inclu-
yendo bonos y demas “complementos” a su ingreso)
publicados en internet.

El hecho de que todas las personas cuenten con
un derecho fundamental para solicitar informacion al
gobierno (repito: entendiendo por gobierno cualquier
forma de organizacion administrativa dentro del Es-
tado mexicano, con independencia de la articulacion
juridica que tenga o incluso de la autonomia que le
puedan dar la Constitucion o las leyes), implica cam-
bios no solamente —como ya se dijo— en la relacion
entre los particulares y el Estado, sino también dentro
del propio Estado.

En efecto, el derecho de acceso a la informacion
obliga a que las autoridades aprendan a trabajar y or-
ganizarse de forma diferente. No se trata solamente
de que deban disponer de una estructura que atien-
da, canalice y resuelva las solicitudes de informacion,
sino que ademas es necesario que “hagan cosas” para
facilitar la transparencia. En otras palabras: las autori-
dades deben, por mandato constitucional, desarrollar
politicas publicas a favor de la transparencia.'2

12 Merino, Mauricio, “La transparencia como politica ptbli-
ca”, en Ackerman, John (coord.), Mds alla del acceso a la infor-
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Desde luego, el alcance de esas politicas publicas
es muy complejo, y no podria ser explicado en un tex-
to como el presente; pero vale la pena apuntar que la
primera politica publica en materia de transparencia
consiste en que cada dependencia deba subir la mayor
cantidad posible de informacion a internet, incluso sin
que nadie se lo solicite (en las leyes de transparencia
esto se suele conocer como la informacion de oficio,
aunque creo que la mayor parte de ellas se queda corta
al momento de definir el alcance de ese tipo de infor-
macion, ya que deberia ser mucho mas amplio de lo
que es en la actualidad).

La politica publica de transparencia puede permi-
tir, segun autores como Mauricio Merino, un cambio
en las rutinas de la burocracia, a la vez que agrega un
valor organizacional dado el valor estratégico de la
informacion.!3

Una politica publica de transparencia debe al me-
nos estar basada y debe tener por efecto el generar ni-
veles aceptables de verificabilidad de la informacion
y de responsabilidad de los agentes involucrados en la
misma. La verificabilidad consiste, siguiendo a Meri-
no, en “la posibilidad de constatar, por cualquier me-
dio plausible, que las decisiones y los procesos de la

macion. Transparencia, rendicion de cuentas y Estado de dere-
cho, México, Siglo XXI-UNAM, 2008.
13 Ibidem, p. 243.
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organizacion se llevaron a cabo del mismo modo en
que estaban definidos por las normas o los procedi-
mientos aplicables o bien de la manera en que se dijo
que efectivamente ocurrio”; por su lado, la responsa-
bilidad se refiere

tanto a la definicion formal de relaciones y papeles,
como a la claridad de las decisiones que han de estar
a cargo de cada uno de los actores que intervienen en
la decisidon o en la implementacion de los fines que
persigue la organizacion publica, asi como su papel
propio en la produccion, utilizacion y distribucion de
la informacion que tienen a su alcance. '

Una consecuencia clara, en términos de politica pu-
blica, de tomarse en serio la transparencia, se puede
observar facilmente en materia de archivos, tema al
que desde luego se refiere también la reforma consti-
tucional del 20 de julio de 2007.

El acceso efectivo y expedito a la informacién que
esta en posesion de todos los entes publicos del Estado
mexicano requiere de una base material que no puede
hallarse mas que en los archivos publicos. Es decir, si
queremos garantizar de forma efectiva, en la practica,
el acceso a la informacion debemos hacernos cargo de
que necesitamos un sistema de archivos moderno y
funcional que permita a la autoridad obligada, encon-
trar con rapidez la informacion que se le solicita.

14 Ambos en ibidem, p. 243.
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Ahora bien, es menester sefialar que en el tema de
archivos en México tiene un enorme retraso, ya que
tradicionalmente ha sido un tema que no ha generado
mayor interés por parte de los responsables politicos.
De ahi la importancia de haber incorporado a nivel
constitucional el contenido de la fraccion V del parra-
fo segundo del articulo 60., de acuerdo con la cual to-
dos los sujetos obligados a proporcionar informacion
deben preservar sus documentos en archivos adminis-
trativos actualizados. Si este mandato se toma en serio
y se invierte tiempo, esfuerzo y dinero en el sistema
de archivos, es seguro que no solamente mejorara el
acceso a la informacion, sino muchos otros procedi-
mientos de gestion administrativa, que también se ve-
ran beneficiados por un buen manejo archivistico. La
politica de transparencia del Estado mexicano se jue-
ga precisamente en el tema de los archivos: si no so-
mos capaces de modernizarlos, no podremos avanzar
en el resto de temas de las politicas ptblicas sustanti-
vas en la materia.

Para hacer posible lo anterior es obvio que el le-
gislador tendra que precisar, quiza en una legislacion
especifica en materia de archivos, las obligaciones y
tareas especificas que se derivan del mandato de la
fraccion V. Por ejemplo, tendra que indicarse por via
legislativa o reglamentaria lo que implica el concep-
to de “actualizacion” de los archivos, precisando el
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periodo en que dicha actualizacion debe llevarse a
cabo.

Otro tema que suscita el contenido de la citada frac-
cion V, en estrecha conexion con la politica publica de
transparencia y con el combate a la corrupcion, se re-
fiere a los “indicadores de gestion”. El reto inmediato
en este aspecto es no tanto el de poner este tipo de in-
dicadores a disposicion de los interesados a través de
medios electronicos, sino el de generarlos. Es decir, lo
primero que hay que hacer es ser capaces de identifi-
car cuales son los indicadores de gestion pertinentes
para cada dependencia. Desde luego, tales indicadores
seran muy variables, dependiendo de las tareas que
cada area u organismo desarrolla. Podrian extraerse
de los grandes documentos programaticos que deben
generarse dentro de la administracion publica del Es-
tado mexicano, tanto a nivel federal como local. Me
refiero sobre todo al Plan Nacional de Desarrollo y a
los correspondientes planes estatales.

Debe repararse en el hecho de que la misma frac-
cién V enuncia a continuacion de los indicadores de
gestion, la obligacion que tienen los sujetos obligados
para informar sobre el ejercicio de los recursos publi-
cos que ejercen. Esta cercania entre uno y otro con-
cepto no es gratuita. Los indicadores de gestion deben
ir anudados al ejercicio del gasto publico. Pero en sen-
tido inverso, también podemos afirmar que el ejerci-
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cio del gasto deberad proyectarse en la satisfaccion y
cumplimiento de los indicadores.

En todo caso, conviene advertir sobre el enorme
reto que la fraccidon V proyecta sobre los sujetos obli-
gados: el de generar los indicadores de gestion, el de
informar sobre el uso de los recursos publicos y el
de poner toda esa informaciéon en medios electroni-
cos a disposicion de cualquier interesado. No es poco,
sobre todo si tomamos en cuenta el ya mencionado
abandono que ha tenido el tema de los archivos y en
general el manejo y almacenaje de la informacion pu-
blica en México.

Los indicadores de gestion pueden representar en el
futuro un potente instrumento de rendicidon de cuen-
tas, ya que el desempefio de cualquier autoridad puede
ser puesto en evidencia —para bien o para mal— a la
luz de tales indicadores, a incluso a la luz del cum-
plimiento que hayan tenido los anteriores responsa-
bles de un cargo publico, en relacion con los mismos
indicadores, los cuales pueden servir como tablas de
comparacion del desempefio.

Respecto del contenido de los archivos, debemos
tener claro que no se trata exclusivamente de proteger
y ordenar “documentos”. La tecnologia permite hoy
en dia guardar de muchas formas distintas las cons-
tancias de la actuacion del Estado. La constancia do-
cumental de un acto publico es la mas conocida y ex-
tendida, pero no hay que olvidar que la informacion
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publica puede ser resguardada y, en su caso, dada a
conocer, a través de soportes distintos del papel. De
hecho, cualquier legislacion futura en materia de ar-
chivos deberia imponer obligaciones a los dorganos
publicos para tener un manejo sustentable de la in-
formacion. Dicha sustentabilidad puede estar referida
a cuestiones ecoldgicas (la necesidad de ahorrar todo
el papel que sea posible), pero también econdmicas
(la necesidad de ahorrar el mayor espacio posible y
disminuir los consiguientes costos de construccion,
arrendamiento, limpieza, mantenimiento, etcétera).

IV. EL PAPEL DEL DERECHO Y LA FORMACION
DE LOS ABOGADOS

Para los estudiosos del derecho es importante repa-
rar en los temas de la corrupcion y la transparencia,
por varias razones. Para empezar, porque la existen-
cia de practicas corruptas pone en entredicho todo lo
que nos ensefian en las escuelas y facultades de de-
recho.!s Piense por un momento el lector en la expli-
cacion que un profesor les da a sus alumnos sobre el
procedimiento penal: les explica lo que dice el codigo,
lo que sefalan los tratados internacionales aplicables

15 Para una aproximacion general al tema véase Carbonell, Mi-
guel, La ensefianza del derecho, 3a. ed., México, Porria-UNAM,
2008.
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en la materia y lo que ha sostenido la jurisprudencia.
Los alumnos salen a la calle con esos conceptos, y de
pronto se topan con la enorme corrupcion que hay en
los aparatos policiacos, en las agencias del Ministerio
Publico y, lamentablemente hay que decirlo, también
en algunos poderes judiciales. ;Qué parte de la expli-
cacion de su profesor logra tener sentido en un con-
texto plagado de corrupcion?: ninguna.

Eso no quiere decir, ni mucho menos, que en las
escuelas y facultades de derecho los profesores deban
ensefiar a los alumnos a manejarse con éxito y dili-
gencia en contextos corruptos. Nada de eso. Lo que si
se les debe explicar a los alumnos, es que la realidad
no siempre se parece a lo que dicen la Constitucion y
las leyes.

Los estudiantes que terminan la ensefianza media-
superior (la preparatoria o sus equivalentes) y optan
por comenzar la carrera de derecho basan su decision
en una variedad muy amplia de motivaciones. Algu-
nos, siendo muy sinceros, afirman que escogieron es-
tudiar derecho para evitar cualquier carrera que tuvie-
ra que ver con las matematicas. Otros lo ven como
una especie de inversion: saben que hay abogados que
ganan mucho dinero y perciben que la carrera de dere-
cho puede ser una buena fuente de ingresos economi-
cos para su futuro. Algunos escogen estudiar derecho
porque tienen ideales relacionados con la justicia, el
bien comun y la ayuda para las personas indefensas.
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En fin, no faltan los que se inscriben a derecho porque
sus padres o abuelos son abogados y deciden seguir la
misma linea que sus familiares.

Cada estudiante tiene sus razones propias para ha-
ber elegido una profesion como la de abogado. Pero
la ensefanza que recibe durante la carrera debe ha-
cerle ver que en toda cuestion juridica hay también
una previa decision de caracter ético, y ademas debe
ser capaz de indicarle algunas coordenadas minimas a
partir de las cuales pueda tomar decisiones éticamente
que seguramente le esperaran en su futuro como pro-
fesional del derecho.

En los ultimos afios se han comenzado a impartir
cursos de ética juridica o de deontologia profesional
en varias escuelas y facultades de derecho. Quiza por
la novedad del tema en México o por la proverbial
lentitud de la literatura juridica para dar cuenta de los
avances en su area de conocimiento, los libros sobre
la materia son escasos, y algunos ellos de una sorpren-
dente simplicidad.

No es el momento de hacer un repaso completo de
los temas que inciden en la ética del abogado, pero si
vale la pena apuntar algunos elementos éticos que la
ensefianza del derecho debe tomar en cuenta.

La primera cuestion, por ser quiza la mas general, se
refiere al caracter ético que tiene toda decision tomada
para configurar el ordenamiento juridico. En otras pa-
labras, detras de cada decision legislativa, reglamen-



TRANSPARENCIA, ETICA'Y CORRUPCION 27

taria o jurisprudencial hay una previa comprension de
caracter ético sobre la realidad social. Esas decisio-
nes comienzan al disefiar los aspectos mas generales o
amplios del ordenamiento juridico: cuando se hace la
Constitucion, si es que el respectivo sistema juridico
cuenta con una norma de ese tipo (como lo hacen la
mayor parte de los sistemas juridicos de Occidente,
que tienen textos constitucionales escritos), o cuando
se expiden las leyes.

A veces las decisiones normativas toman perspecti-
vas éticas de las religiones; eso es lo que explica que
en muchos sistemas juridicos se ordene el cierre do-
minical de los establecimientos mercantiles o se pro-
hiba los matrimonios poligamicos. Algunas otras de-
cisiones reflejan un cierto paternalismo juridico, que
en algunos casos puede estar justificado: por ejemplo,
al exigir que los conductores de coches se pongan el
cintur6n de seguridad o al prohibir que los menores de
edad puedan trabajar (al menos los menores de cator-
ce afios, en el caso del ordenamiento juridico mexica-
no). Ciertas prohibiciones legislativas buscan prote-
ger a las personas incluso de sus propias decisiones,
como sucede con las prohibiciones de caracter penal
que existen en algunos paises sobre el consumo perso-
nal de drogas. Hay ciertas decisiones normativas que
se basan, simple y llanamente, en prejuicios de matriz
religiosa o psicologica; por ejemplo, cuando se persi-
gue a las personas homosexuales o cuando se les nie-
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ga el reconocimiento de derechos basicos, o incluso
cuando se les impide a las mujeres decidir de forma
autébnoma sobre un embarazo (a través de la penaliza-
cion del aborto, por ejemplo).

Ese es un primer nivel, muy basico, en el que la
¢tica tiene incidencia sobre el derecho, y los alumnos
deben ser capaces de discernir desde esa perspecti-
va los problemas éticos que toda decision normativa
conlleva.

Desde otro punto de vista, el estudiante de derecho
debe saber que habra cuestiones éticas que afectaran
no en general al disefio del sistema juridico, sino a
su propio desempefio profesional. Habra casos difi-
ciles sobre los que debera tomar decisiones, ya sea
que se desempefie como juez, como abogado defensor
o como titular de la acusacion en casos penales (pa-
pel que en México desempeiia el ministerio publico).
Quienes hoy son estudiantes estaran expuestos en el
futuro a un severo problema que afecta por igual a los
abogados y a los profesionales de otras disciplinas:
la corrupcion, que es precisamente el tema central de
estudio en el presente ensayo.

La corrupcion en el terreno de los abogados se ex-
presa de muchas maneras, algunas de ellas muy sim-
ples y —aparentemente— con pocas consecuencias.
Por ejemplo, al momento de fijar los honorarios para
un cliente. Hay abogados que, al ver las enormes can-
tidades de honorarios que cobran algunos de sus co-
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legas, deciden lucrar con la necesidad de sus clientes,
y aumentan sustancialmente las tarifas de sus servi-
cios profesionales. Hay otras practicas muy negativas,
pero nada tedricas: por ejemplo, la de pedirle al clien-
te dinero para sobornar al juez o al ministerio publico
en alguna causa penal. El cliente en este supuesto que-
da a merced del abogado si decide darle el dinero que
le pide. Al no existir en México la colegiacion obli-
gatoria y al no poder denunciar al abogado mas que
penalmente (con lo cual el cliente abre una causa mas
para cuyo litigio debera contratar a otro abogado), la
persona afectada cuenta con muy escasos medios de
defensa frente a abogados corruptos y corruptores.
Otro dilema ético tiene que ver con el tipo de casos
que un abogado decide llevar. Hay casos limite o0 muy
complejos que se suelen poner como ejemplo en las
clases de ética juridica; se les pregunta a los alumnos
si llevarian casos de personas acusadas de pederastia,
de narcotrafico o de crimenes muy violentos (asesi-
nos seriales). /Por qué un abogado deberia de aceptar
defender a este tipo de personas y poner a su servi-
cio todos los conocimientos que con tanto esfuerzo
adquirié en la facultad de derecho? La respuesta es
muy sencilla: porque todas esas personas tienen dere-
cho a la mejor defensa juridica que sea posible dentro
de la ley y porque a todos les asiste la presuncion de
inocencia, incluso cuando hayan sido condenados en
primera o segunda instancia. Ahora bien, el abogado
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tiene libertad para decidir si toma un caso determina-
do o no, y su decision puede estar basada en conside-
raciones éticas.

La ética de los abogados, desde luego, puede to-
mar otros rumbos. Por ejemplo, los futuros abogados
pueden tener el horizonte ético de emplear sus cono-
cimientos para defender a las personas que no tienen
recursos. Pueden dedicarse a trabajar con organiza-
ciones sociales para defender derechos de comunida-
des con escasos recursos; pueden dedicar parte de su
tiempo o todo su tiempo a llevar juicios de “interés
publico”; por ejemplo, juicios en contra de empresas
que contaminan, empresas que dafian a la salud (como
los litigios contra las empresas de cigarros en Estados
Unidos) o empresas que abusan de los consumidores
(también en Estados Unidos se han abierto juicios,
por ejemplo, contra empresas de comida rapida bajo
la acusacion de que sus alimentos deterioraban la sa-
lud de los consumidores de forma importante).!® La
educacion juridica deberia poner a los alumnos frente
a estas opciones profesionales de alta relevancia ética

16 Un buen panorama de derecho comparado sobre la relacion
que existe entre los litigios de interés publico y la ensefianza del
derecho puede verse en Gonzalez, Felipe (ed.), Clinicas de interés
publico y enseiianza del derecho, Santiago, Universidad Diego
Portales, 2003. En este libro se incluye un importante ensayo de
Juan Carlos Marin y Gabriela Rodriguez sobre la ensefianza del
derecho y las clinicas de interés ptblico en México (pp. 49 y ss.).
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y ofrecerles herramientas para desempefarse adecua-
damente en ellas. En este sentido, las escuelas de de-
recho pueden crear “clinicas de interés publico” que
permitan a alumnos y profesores asesorar casos de alto
impacto social, con objeto no solamente de aprender
a litigar en ciertas materias, sino también para generar
precedentes judiciales que permitan mejorar el siste-
ma juridico nacional.

Los profesores deberian incentivar a los alumnos
la curiosidad sobre ciertos casos relevantes que estan
en manos de los tribunales, e invitarlos a enviar a los
jueces, escritos que contengan los argumentos mas fa-
vorables para el interés general (en calidad de amicus
curiae si existe la figura o ejerciendo simplemente el
derecho de peticion establecido en el articulo 8o. de
la Constitucion, en caso contrario).!” Esto repercutiria

17 El amicus curiae es una institucion que ha dado muy bue-
nos resultados en tribunales constitucionales de muchos paises, y
desde luego en tribunales internacionales. Entre los primeros pue-
de citarse a la Corte Suprema de los Estados Unidos, cuyo debate
ha sido nutrido en asuntos muy importantes por las aportaciones
que han hecho personas ajenas a las partes en el litigio. Entre los
tribunales internacionales, y con gran interés para México, pue-
de citarse a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
expresamente permite la figura gracias a una modificacion de su
reglamento del afio 2000.

Como lo ha expuesto Victor Bazan, “los amici curiae pueden
constituir herramientas validas para funcionar en la resolucion de
casos controversiales y que presenten significativos dilemas éti-
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no solamente sobre la transmisién de conocimientos
técnicos a los alumnos, sino sobre todo en la crea-
cion de una cierta sensibilidad ética sobre el quehacer
social del abogado. Quienes cuentan con una buena
formacion juridica pueden no unicamente poner esa
capacidad al servicio de los clientes que puedan pagar
buenos honorarios, sino también servir a la defensa de
intereses colectivos o de grupo para mejorar la calidad
de vida dentro de una comunidad. El abogado tiene, en
este sentido, una funcidon de alta trascendencia social
sobre la que los estudiantes de derecho deben estar
advertidos. La ensefianza del derecho deberia resaltar
esta dimension del conocimiento juridico en cada una
de las ramas del ordenamiento y en cada una de las
materias que componen el curriculo de la carrera.

Las anteriores consideraciones no pretenden servir
como una guia para destacar los elementos éticos que
deben estar presentes en la ensefianza del derecho. Su
objetivo es mucho mas simple: se trata solamente de

cos o de otra indole, por ejemplo, de analisis constitucional de
una normativa de importancia o sensibilidad publicas, en la que
la decision por recaer sea susceptible de marcar una guia jurispru-
dencial para otros casos pendientes. Es decir, asuntos en los que
esté en juego un interés publico relevante cuya dilucidacion judi-
cial ostente una fuerte proyeccion o trascendencia colectivas...”,
“El amicus curiae en clave de derecho comparado y su reciente
impulso en el derecho argentino”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, naim. 12,
enero-junio de 2005, p. 38.
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hacer evidente que la buena ensefianza juridica no se
agota en aspectos técnicos, y que, por el contrario, im-
partir clase sin explicar a los alumnos las repercusio-
nes éticas del derecho es contribuir al ocultamiento
de los graves dilemas que enfrenta cualquier ordena-
miento juridico de un pais democratico. Los alum-
nos deben tener presentes esos dilemas y deben con-
tar con las herramientas para enfrentarlos. Desde un
punto de vista ideal, los estudiantes deberian salir de
las escuelas y facultades de derecho imbuidos de un
profundo compromiso ético e incluso politico, enten-
diendo por compromiso politico no un compromiso
partidista, sino un compromiso con determinados va-
lores de caracter politico (valores como la tolerancia,
el pluralismo, la democracia en su sentido mas am-
plio). Como sostiene Juan Antonio Pérez Lledo,

Se trata de formar juristas comprometidos con una
tarea politicamente critica y transformadora de las in-
justicias del presente... esa direccion transformadora,
constructiva, ha de estar sustentada en valores justifi-
cados. Hay que provocar en el estudiante, ciertamen-
te, una ‘actitud emocional’ de compromiso hacia ‘la
justicia’ o hacia ciertos valores...!8

18 Pérez Lledo, Juan Antonio, “Teoria y practica en la ense-
fianza del derecho”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autonoma de Madrid, nim. 6 (monografico sobre la en-
seflanza del derecho y editado por Francisco J. Laporta), Madrid,
2003, p. 240.
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No debemos olvidar que los jovenes que entran
en una escuela de derecho tienen un horizonte vital
y axiolégico muy amplio por delante. De la seriedad
con que la ensefianza del derecho se imparta y del ni-
vel de compromiso ético que tengan los profesores
dependera en buena medida la representacion que los
alumnos tendran del fenomeno juridico. Es necesario,
en esta tesitura, poner sobre la mesa las cuestiones éti-
cas, morales y axioldgicas del derecho, y no pretender
esconderlas argumentando una supuesta “pureza” de
la ciencia juridica. Desde un punto de vista metodo-
logico y practico, es del todo necesario instruir a los
alumnos en las delicadas cuestiones éticas de la profe-
sion juridica, entre las que figuran algunas que hemos
mencionado en los parrafos anteriores.

Por otro lado, también debe quedar claro para los
estudiosos del derecho, que las normas juridicas tie-
nen un papel importante que cumplir en materia de
combate a la corrupcion. En ultima instancia, serd una
norma juridica la que indique si una practica determi-
nada puede o no calificarse como corrupta. Por tanto,
los juristas deben ser conscientes de su obligacion éti-
ca para ayudar a definir normativamente a la corrup-
cion.

Ademas de esa tarea de definicidon normativa, los
juristas deben —desde las fases iniciales de su forma-
cion— darse cuenta de la relevancia de observar una
ética profesional en el desempefio de sus tareas. Se
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trata, en este caso, de una aplicacion especifica de la
¢tica publica a la que nos hemos referido en paginas
anteriores.

En este punto hay que ser muy claros: los abogados
pueden ser una herramienta importante de combate
a la corrupcion y de exigencia de responsabilidades,
pero también pueden convertirse en agentes propicia-
dores de actos corruptos. Todos conocemos historias
bochornosas de abandono de la mas elemental ética
profesional por parte de profesionales del derecho. Se
han conocido casos de jueces en materia penal que
exigen “favores sexuales” a la esposa de una perso-
na encarcelada como condicion para dejarla libre. Y
es comun que un abogado solicite dinero a su cliente
para “darselo al juez”, cuando en realidad es una for-
ma encubierta (y corrupta, claro) de incrementar sus
honorarios. Los ejemplos podrian multiplicarse hasta
el infinito. Lo que debe quedar claro es la parte de res-
ponsabilidad de la profesion juridica. Por eso es que
creo que es del todo relevante la ensefianza de la ética
profesional en las escuelas y facultades de derecho.

V. UN EJEMPLO DE TRANSPARENCIA:
LOS JUICIOS ORALES

Una de las materias juridicas con mas problemas de
corrupcion en México y en muchos paises es la penal
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(ya en paginas anteriores ofreciamos datos sobre la
impresionante cifra de delitos que quedan impunes
en México). Los actores del sistema penal mexicano, en
todas sus etapas, no siempre se guian por lo que dicen
la Constitucion y los codigos, sino por “motivacio-
nes” menos nobles. La policia al detener, el ministe-
rio publico al determinar la situacion juridica de una
persona, el juez al momento de valorar las pruebas,
y el custodio cuando se hace de la vista gorda para
que entren en una carcel cualquier tipo de productos
prohibidos (desde droga hasta celulares, desde los que
se extorsiona o se coordinan secuestros); todos ellos
son escalones de un camino enormemente podrido y
ademas muy costoso para los contribuyentes y para
los afectados.!?

Hay algunos estudios y documentos internaciona-
les acerca de la corrupcion en el ambito judicial en
México.20 Uno particularmente importante es el Infor-
me rendido por el Relator Especial de la ONU sobre
Independencia de los Magistrados y Abogados, a par-
tir de una visita de campo al pais realizada entre el 13

19 Los datos que justifican estas afirmaciones pueden verse
en Carbonell, Miguel y Ochoa Reza, Enrique, ;Qué son y para
qué sirven los juicios orales?, 5a. ed., México, UNAM-Porrta-
RENACE, 2009.

20 Para una aproximacion general al tema, Malem, Jorge, “La
corrupcion en el poder judicial”, en Carbonell, Miguel y Vazquez,
Rodolfo (coords.), Poder, derecho y corrupcion, cit., pp. 161 y ss.
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y el 23 de mayo de 2001.2! En su informe, el Relator
Especial sostuvo, por ejemplo, que —de acuerdo con
la impresion de las personas con las que sostuvo en-
trevistas— entre el 50 y el 70% de los jueces federa-
les eran corruptos (parrafo 63). Esta afirmacion caus6
un gran malestar entre los jueces mexicanos, al grado
que desde la propia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se impulso la publicacion de un libro para des-
mentirlo.22

Lo cierto es que, al margen de la afirmacion citada,
el informe del Relator acierta al sefialar las deficiencias
y altos niveles de corrupcion existentes en el sistema
judicial mexicano. Por ejemplo, en su informe sefia-
la la disparidad existente entre los tribunales locales y
los federales. Mientras los primeros carecen de buenos
apoyos presupuestales y de medios dignos para hacer
su trabajo, los segundos cuentan con un buen presu-
puesto, y sus integrantes tienen sueldos muy altos.

Los mecanismos para sancionar a los jueces que ha-
yan incurrido en actos de corrupcion son poco transpa-
rentes, y existe una dependencia del 6rgano encargado
de las investigaciones respecto a la Suprema Corte,
afirma el Relator. Tiene razén, puesto que como re-

21 Bl texto del informe figura en el documento E/CN.
4/2002/72/Add. 1.

22 Respuesta al Informe del Relator de la ONU para la in-
dependencia de jueces y abogados, México, Poder Judicial de la
Federacion, 2002.
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sultado de una reforma de 1999, el Consejo de la Ju-
dicatura Federal, que es el 6rgano competente desde
su creacion en 1994 para realizar la vigilancia y dis-
ciplina de los jueces, depende en buena medida de la
Corte. La mayoria de sus integrantes son miembros
del propio Poder Judicial, lo que arroja una cierta sos-
pecha sobre la proteccion que ofrecen a sus colegas,
y que evita que sean sancionados por actos de corrup-
cion, pese a las abundantes denuncias presentadas por
abogados.

Las conclusiones del Relator Especial son demole-
doras. Entre ellas cabe citar las dos siguientes afirma-
ciones de caracter general: “La impunidad y la corrup-
cion (dentro del sistema judicial mexicano) siguen, al
parecer, prevaleciendo”; “es preciso investigar y rendir
cuentas publicamente de todas las violaciones de los
derechos humanos, incluidas las denuncias de corrup-
cion generalizada, algunas de mucha resonancia”.

En el mismo sentido, se puede citar la falta de in-
dependencia judicial, como se desprende del Global
Competitiveness Report 2005-2006, elaborado por
el Foro Econdmico Mundial con sede en Davos, de
acuerdo con el cual México se situaba en la posicion
60 dentro de los 117 paises evaluados. Dicha falta de
independencia genera practicas corruptas dentro del
quehacer de la judicatura y se manifiesta de dos ma-
neras: una externa, respecto de los principales actores
sociales y politicos, y otra interna, que hace que los
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jueces inferiores sigan las “instrucciones” y protejan
los intereses de los jueces superiores.

Una parte de la corrupcion existente en el sistema
judicial mexicano es producto de la falta de una ética
publica que evite que los agentes del Estado incurran
en actos de deshonestidad. Pero también hay muchos
actos de corrupcion que tienen su origen en una mala
politica legislativa; es decir, a veces son las propias
leyes las que generan o inducen a la corrupcion.

Por ejemplo, tradicionalmente se ha entendido que
la Constitucion mexicana establece que el Ministerio
Publico tiene el monopolio de la accidon penal, con lo
cual se convierte en el Gnico actor con capacidad de
abrir un proceso penal.?? Esta interpretacion consti-
tucional implica un enorme poder de decision de los
agentes del Ministerio Publico, que cuentan con un
amplio margen de accion para llevar una averiguacion
previa ante un juez o no llevarla. No es raro que los
abogados de las personas que son presuntamente res-
ponsables de haber cometido un delito intenten “arre-
glarse” con el Ministerio Publico antes de que éste
decida llevar la averiguacion ante una autoridad judi-
cial. Casi siempre tienen €éxito, sobre todo si apoyan
su estrategia con dinero.

23 Mediante la reforma constitucional publicada el 18 de junio
de 2008 al articulo 21 de la carta magna se elimina de una forma
muy timida este monopolio, aunque dicha reforma todavia necesi-
ta ser desarrolla a nivel legislativo.
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En el mismo ambito del Ministerio Publico se dan
actos de corrupcion por efecto de su dependencia res-
pecto del gobierno. La Constitucion mexicana sefa-
la en su articulo 102, apartado A, que el Ministerio
Publico depende organicamente del presidente de la
Republica, a nivel federal, o de los gobernadores de
las entidades federativas, a nivel local. Esta depen-
dencia tiene multiples efectos sobre la corrupcion del
sistema de justicia. Para empezar, hace imposible que
se sigan investigaciones independientes en casos de
corrupcion contra funcionarios publicos que pertene-
cen al mismo partido que el del gobierno en turno.
Ademas, introduce la logica del sistema politico en
el ambito de la justicia, con lo que la investigacion
de los delitos se lleva a cabo en muchas ocasiones de
acuerdo con la agenda politica o conforme a las prio-
ridades del gobierno.

La solucidn en este punto consiste en otorgar inde-
pendencia orgénica y funcional al Ministerio Publico,
haciendo depender su nombramiento y su remocion
de las camaras legislativas, tanto a nivel federal como
local. Aunque hay varias iniciativas apoyando una re-
forma constitucional en este sentido, todavia ninguna
ha sido aprobada.?*

24 El tema ha sido analizado con mayor detenimiento en Car-
bonell, Miguel (coord.), Retos y perspectivas de la procuracion de
Justicia en México, México, UNAM, 2004.
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Una vez iniciado el proceso judicial, habria que ser
muy estrictos respecto a la validez de sus actos, a fin
de evitar actos de corrupcion. Por ejemplo, cualquier
acto judicial en que una persona no estuviera asistida
por su abogado deberia ser motivo para declarar la
nulidad de todo el juicio y de la investigacion corres-
pondiente.

El mecanismo de supervision y sancion de posibles
actos de corrupcién por parte de los jueces también
debe ser mejorado en profundidad. Para empezar, su
tramitacion —a partir de cierto momento— debe ser
publica y transparente. Todas las denuncias en contra
de jueces y los motivos que las sustentan deben ser
dados a conocer, a fin de que la opinidn publica tenga
elementos para valorar la forma en que se supervisa la
actuacion judicial.

Para evitar la grieta tan grande que existe hoy en
dia entre los jueces federales y los locales debe esta-
blecerse un sistema Unico nacional para la capacita-
cion y el nombramiento de los mismos, homologando
o al menos acercando el nivel de percepciones econo-
micas existentes en los distintos niveles del sistema
judicial.

Deberia implementarse una politica de mejora re-
gulatoria a fin de establecer de forma clara los dere-
chos y las obligaciones de las partes dentro del siste-
ma judicial. En México existe un codigo penal y un
codigo de procedimientos penales en cada entidad fe-
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derativa, mas uno de cada tipo a nivel federal. Esto
significa que en todo el pais tenemos 33 codigos pe-
nales y 33 coédigos de procedimientos penales. Esta
sobreabundancia de normas complica mucho el en-
tendimiento del sistema de justicia y provoca que, a
partir del desconocimiento generalizado, se generen
actos de corrupcion por parte de los actores involucra-
dos. Seria mejor adoptar un sistema de codigo tnico, a
partir del cual se incrementara el conocimiento de las
reglas a seguir, asi como la seguridad juridica de todos
los participantes.

Como medida complementaria, es necesario capa-
citar éticamente a los abogados y a los propios jue-
ces.?s En esto tiene una gran responsabilidad el sistema
educativo; las universidades y escuelas de derecho del
pais prestan muy escasa o nula atencion a los aspectos
éticos. Este desdén a nivel educativo se ve reforzado
por el hecho de que no existe en México la colegia-
cion obligatoria de los abogados, con lo cual tampoco
se cuenta con mecanismos idoneos para evitar que si-
gan ejerciendo la profesion aquellos abogados respon-

25 Con relacion a los jueces, existe una tendencia para adoptar
“codigos judiciales de ética”. No se trata de un tema exclusivo de
Meéxico, sino que es una discusion regional de América Latina. Un
buen ejemplo a seguir es el “Nuevo Codigo Modelo Iberoameri-
cano de Etica Judicial” adoptado durante la XIII Cumbre Judicial
Iberoamericana realizada el 21 y 22 de junio de 2006 en Republi-
ca Dominicana (consultable en http.//www.cumbrejudicial.org).
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sables de actos de corrupcion. La ética siempre es un
buen complemento de la ley cuando se quiere acabar
o al menos disminuir la corrupcion.

Para contrarrestar en alguna medida esa situacion
de crisis profunda se realizé otra de las grandes re-
formas constitucionales de los ultimos afos (también
en este caso gracias al impulso y decision de la socie-
dad civil, como pasé con las reformas en materia de
transparencia gubernamental y de acceso a la informa-
cion). Me refiero a la importante reforma constitucio-
nal en materia de procedimiento penal, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de
2008.26 Por medio de esa reforma se introdujeron una
serie de reglas, desde la propia Constitucion, con el
objetivo de introducir parametros internacionalmente
reconocidos del debido proceso legal,?” entre los que
se encontraban el principio de oralidad y el de publici-

26 En general sobre la reforma, Garcia Ramirez, Sergio, La
reforma penal constitucional (2007-2008), México, Porraa, 2008,
y Carbonell, Miguel, Bases constitucionales de la reforma penal,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Gobierno
del Estado de Chihuahua, 2008.

27 Meléndez, Florentin, Instrumentos internacionales sobre
derechos humanos aplicables a la administracion de justicia.
Estudio constitucional comparado, México, M. A. Porrua, 2004;
Garcia Ramirez, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y
regulacion en la Convencion Americana de Derechos Humanos”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, num. 117,
2006.
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dad de las audiencias (y en general de todos los actos
procesales). Veamos en qué consiste esa publicidad y
como puede servir de ejemplo de un cambio radical a
favor de la transparencia y en contra de la corrupcion.

Publicidad judicial

De acuerdo con el principio de publicidad, todos
los actos dentro del juicio son publicos. Esto implica,
como principio general, que cualquier persona intere-
sada puede asistir a la sala del juzgado de que se trate
y ver el desarrollo de las actuaciones procesales.

La publicidad actta en beneficio de la recta impar-
ticion de justicia, inhibe la corrupcion, mantiene a las
partes en un estado de mayor igualdad y convoca a
una mejor rendicion de cuentas.28

Tal principio es aceptado en muchos paises, y supo-
ne un elemento central de lucha contra la corrupcion y
la ineficacia, que crecen en escenarios opacos y aleja-
dos de la mirada publica. Ademas, la publicidad es un
elemento definidor del sistema acusatorio, pues como
lo indica Ferrajoli,

asegura el control, tanto externo como interno, de la
actividad judicial. Conforme a ella, los procedimien-

28 Sobre la importancia de la publicidad, Céardenas, Jaime
y Mijangos, Maria de la Luz, Estado de derecho y corrupcion,
Meéxico, Porria-UNAM, 2005, pp. 121 y ss.
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tos de formulacion de hipdtesis y de determinacion
de la responsabilidad penal tienen que producirse a
la luz del sol, bajo el control de la opinion publica y,
sobre todo, del imputado y su defensor. Se trata segu-
ramente del requisito mas elemental y llamativo del
proceso acusatorio.?

La publicidad de los juicios era una idea que ya es-
taba presente en el pensamiento de la Ilustracion. Je-
remy Bentham escribié que “Cuanto mas secretos han
sido los tribunales, mas odiosos han resultado”. Por
su parte, Beccaria afirmaba que “el escudo mas seguro
de la tirania es el secreto”. Mas recientemente ha sido
Elias Canetti quien ha ilustrado muy bien la relacion
que existe entre el secreto y la dictadura. Dice Canetti,
en su obra Masa y poder, que

El secreto ocupa la misma médula del poder... El de-
tentador del poder, que de ¢l se vale, lo conoce bien
y sabe apreciarlo muy bien segin su importancia en
cada caso. Sabe qué acechar, cuando quiere alcanzar
algo, y sabe a cual de sus ayudantes debe emplear para
el acecho. Tiene muchos secretos, ya que es mucho lo
que desea, y los combina en un sistema en el que se
preservan reciprocamente. A uno le confia tal cosa, a
otro tal otra y se encarga de que nunca haya comu-
nicacion entre ambos... Todo aquel que sabe algo es

29 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal, Madrid, Trotta, p. 616.
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vigilado por otro, el cual, sin embargo, jamas se en-
tera de qué es en realidad lo que esta vigilando en el
otro. ... Asi, el soberano siempre esta al corriente de
la fiabilidad de los recipientes en que ha depositado
sus secretos, de su seguridad, y estd en condiciones
de apreciar cual de esos recipientes esta tan lleno que
podria desbordar. De todo el sistema de secretos solo
¢l tiene la llave...30

Héctor Fix-Zamudio indica que por publicidad pro-
cesal podemos entender

aquella fase del procedimiento en la que estan pre-
sentes y participan activamente, tanto el juez o tribu-
nal como las partes y las personas interesadas, pero
ademas, cuando los actos del procedimiento pueden
ser observados directa y publicamente por el ptblico
en general, asi como, con algunas limitaciones, por
los medios de comunicacion.3!

Garcia Ramirez apunta que la publicidad “permi-
te y alienta la presencia de terceros en los actos pro-
cesales, a titulo de observadores del proceso y, en
este sentido, de controladores de la subordinacion de

30 Canneti, Elias, Masa y poder, Barcelona, Muchnik Edito-
res, 2000, pp. 304, 306 y 307.

31 Fix-Zamudio, “Aproximacion al estudio de la oralidad pro-
cesal, en especial en materia penal”, Estudios juridicos en homena-
je a Cipriano Gomez Lara, México, Porrua-UNAM, 2007, p. 216.
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participantes y diligencias a la ley que gobierna el
enjuiciamiento”.3?

Perfecto Andrés Ibafiez nos recuerda que la publici-
dad, cuando se refiere a la jurisdiccion, tiene un primer
y nuclear sentido de garantia a favor del imputado; de
esta manera, la publicidad se opone al secreto de las
actuaciones judiciales y busca darles un grado tal de
transparencia que haga posible el control de las mismas
por quienes son parte o estan directamente interesados
en la causa (lo que se llama publicidad interna), o bien
por simples ciudadanos, quienes tienen un interés ge-
nérico en la imparticion de justicia y en que la apli-
cacion del derecho penal no sea arbitraria ni discurra
fuera de los cauces legales establecidos.?

32 Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional
(2007-2008), México, Porrua, 2008, p. 122.

33 Andrés Ibéfiez, Perfecto, “Proceso penal: jqué clase de pu-
blicidad y para qué?”, Jueces para la Democracia, Madrid, nim.
51, noviembre de 2004, p. 64; el parrafo en cuestion senala lo si-
guiente: “Referida a la jurisdiccion, la publicidad tiene un primero
y nuclear sentido de garantia del imputado, que debe presidir su
tratamiento normativo y su proyeccion practica. Desde este pun-
to de vista, la publicidad se opone al secreto de las actuaciones
judiciales y busca dar a éstas un grado de transparencia que haga
posible el control de las mismas por quienes son parte o estan
directamente interesados en la causa (publicidad interna); y por
quienes, simplemente como ciudadanos, tienen un genérico y ob-
jetivo interés en que el desarrollo del tramite de aplicacion del
derecho penal no sea arbitrario y discurra por cauces legales (pu-
blicidad externa)”.



48 MIGUEL CARBONELL

La publicidad de las actuaciones judiciales da con-
fianza a los usuarios del sistema penal y en general a
toda la sociedad, pues de esa manera los ciudadanos
pueden “ver” como se esta administrando la justicia.
La publicidad, ademas, sirve también para evitar pre-
siones sobre los propios jueces, quienes resultan be-
neficiados en su independencia por realizar sus actua-
ciones en publico.

La publicidad procesal permite por otra parte que
la opinién publica pueda desarrollar un escrutinio
permanente sobre las tareas judiciales, desplegando
en la practica lo que algunos autores han llamado la
“responsabilidad social” de los jueces, es decir, la que
deriva de las criticas de la opinion publica. Como lo
sefnala Luigi Ferrajoli,

La critica publica de las actividades judiciales —no
la genérica de los males de la justicia, sino la argu-
mentada y documentada dirigida a los jueces en par-
ticular y a sus concretas resoluciones— expresa, en
efecto, el punto de vista de los ciudadanos, externo
al orden judicial y legitimado por el hecho de que su
fuerza no se basa en el poder sino Uinicamente en la
razon... Es por esta via, mucho mejor que a través de
las sanciones juridicas o politicas, como se ejerce el
control popular sobre la justicia, se rompe la separa-
cion de la funcion judicial, se emancipan los jueces
de los vinculos politicos, burocraticos y corporativos,
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se deslegitiman los malos magistrados y la mala ju-
risprudencia y se elabora y se da continuamente nue-
vo fundamento a la deontologia judicial.3*

La participacion de la ciudadania en la imparticion
de justicia, derivada de la mayor visibilidad de los pro-
cesos y de la posibilidad misma de asistir a ellos, puede
contribuir a generar una mayor cultura constitucional
alrededor de la jurisdiccion.?s Esto ya estd comenzan-
do a pasar en materia de procesos constitucionales,
gracias a las nuevas modalidades de transparencia ju-
dicial que ha ido adoptando la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion en los afios recientes, a partir de
las cuales se puede dar seguimiento a las discusiones
del Pleno, ya sea a través del Canal Judicial, de las
versiones estenograficas que se suben a la pagina de
internet de la Corte, o bien a través de la solicitud,
con fundamento en la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica (y sus respectivos
reglamentos) de las sentencias y demas actuaciones
que sean del interés del solicitante.36

34 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., p. 602.

35 Andrés Ibafiez, Perfecto, “Proceso penal: jqué clase de pu-
blicidad y para qué?”, cit., p. 64.

36 Sobre el desarrollo de la transparencia judicial en México (y
sobre sus tropiezos), Carbonell, Miguel, ;El tercero ausente? Es-
critos sobre el Poder Judicial, México, Porrtia-UNAM-IMDPC,
2008, pp. 47 y ss.
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Ahora bien, la publicidad de los procedimientos
judiciales, sobre todo en materia penal, no solamente
aporta beneficios, sino que también puede incidir ne-
gativamente, ya sea en ciertos derechos fundamentales
(como la presuncion de inocencia o el derecho al juez
imparcial), o en la forma en que se juzga sobre un de-
terminado caso, es decir, sobre la marcha de la justicia
penal en general. La experiencia de otros paises de-
muestra que los medios de comunicacion tienen una in-
cidencia importante respecto a la percepcion ciudadana
sobre la justicia penal. Pero los medios muchas veces
no se limitan (en esta materia como en las demas) a ser
fieles transmisores de noticias, sino que con frecuencia
dejan ver sus propios puntos de vista. Los medios tam-
bién tienen su agenda, para decirlo de otra manera.

Adicionalmente, cabe considerar, en el analisis del
principio de publicidad, que la mera difusion de pro-
cesos abiertos contra ciertas personas puede llegar a
ser mas gravosa incluso que la sentencia condenatoria,
sobre todo porque contra la informacioén que transmi-
ten los medios no cabe ningtn recurso de apelacion ni
de amparo. Lo que es transmitido ya queda fijo en el
imaginario de la audiencia.?’

De particular interés debe resultar la regulacion de
la presencia de las camaras de television en las salas

37 Andrés Ibéfiez, Perfecto, “Proceso penal: ;qué clase de pu-
blicidad y para qué?”, cit., p. 68.
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de juicio oral. La deseada y deseable publicidad no
nos debe llevar a que, sin distingos de ninguna espe-
cie, las salas de juicio se conviertan en estudios de te-
levision, las partes en actores y el juicio en un reality
show.38 Si1 eso aconteciera, no se estaria sirviendo a
los mejores intereses de la justicia, sino probablemen-
te todo lo contrario.

La presuncion de inocencia que expresamente esta
recogida en el articulo 20 constitucional (y en ins-
trumentos internacionales firmados y ratificados por
México) puede periclitar por una mala comprension
del principio de publicidad. Sobre todo si los medios
de comunicacion no asumen responsablemente su ta-
rea de informar sobre procesos judiciales en curso y
se abandonan en sus afanes por constituirse en jueces
mediaticos de las personas acusadas (o incluso sim-
plemente detenidas).

Al respecto, es de nuevo Fix-Zamudio quien llama
la atencion sobre algunos problemas que tendremos
que ir resolviendo al poner en marcha el nuevo siste-
ma penal mexicano. Este autor sostiene que

Las consecuencias de esta publicidad ilimitada, se
advierten en el desarrollo de programas en los cua-
les algunos periodistas, con independencia de la in-
vestigacion oficial, realizan pesquisas e interrogan
a testigos y sospechosos, sin la preparacion técnica

38 Idem.
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que tiene la policia, el ministerio publico y los jue-
ces de instruccion, con lo cual se propicia un proceso
penal paralelo, con el riesgo de que los inculpados
se lleguen a juzgar por millones de telespectadores
con los procesos escenificados durante su tramitacion
asi difundida... esta conducta de los comunicadores
implica mas que la voluntad democratica de que no
se oculten ciertos asuntos, un sorprendente retorno
al sistema de acusacion privada, inclusive de lincha-
miento colectivo que no favorece ni la busqueda de
la verdad ni tampoco el retorno de la paz debido al
riesgo de reacciones sociales en cadena.’’

Ademas de estar mencionada entre los principios
generales del proceso penal enunciados en el encabe-
zado del articulo 20 de la carta magna, la publicidad
vuelve a aparecer en la fraccion V del apartado B del
mismo articulo 20 constitucional; el apartado B se re-
fiere a los derechos que tiene toda persona imputada.
La fraccion V senala que el imputado sera juzgado en
audiencia publica. Ahora bien, la propia fraccion se-
fiala algunos limites a la publicidad, los cuales podran
ser establecidos por una ley (creando de esa manera
una “reserva de ley” respecto de tales limites, exclu-
yendo por tanto que los mismos puedan estar contem-
plados por una norma distinta a la ley). Las razones

39 Fix-Zamudio, “Aproximacion al estudio de la oralidad pro-
cesal, en especial en materia penal”, cit., p. 236.
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para limitar la publicidad de las audiencias, seglin lo
sefala la fraccion V, son las de seguridad nacional, se-
guridad publica, proteccion de las victimas, testigos y
menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de
datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal esti-
me que existen razones fundadas para justificarlo.

Abhora bien, la misma fracciéon —en su parte final—
abre la posibilidad de que sea el juez quien determine
que hay razones fundadas para limitar la publicidad.
Es decir, la fraccion en comento remite el primer tér-
mino a la ley para sefalar los casos en que podra limi-
tarse la publicidad de la audiencia, pero ademas facul-
ta al juez para determinar otros supuestos (o verificar
que, en un caso concreto, concurran los que previa-
mente ha sefialado el legislador).

Los limites al principio de publicidad (como lo son
los que se acaban de sefialar) no son extrafios en la ex-
periencia comparada del proceso penal. En el derecho
comparado, tanto nacional de otros paises como in-
ternacional, hay casos en que se reserva el nombre de
las partes. Por ejemplo, en ocasiones los expedientes
se identifican como “X, Y y Z contra Bélgica”, para
proteger la identidad de menores o de personas que
han sido victimas de delitos que generan una especial
sensibilidad social (como los de naturaleza sexual).

En este sentido, puede mencionarse que en el caso
Newspaper Co. vs. Superior Court, la Corte Suprema
estadounidense sostuvo la pertinencia de restringir
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el acceso a la informacion judicial en materia penal
cuando, por ejemplo, una victima menor de edad en
delitos de caracter sexual esté prestando testimonio,*
lo cual es muy entendible, pues tiende a proteger el
interés superior del niflo, expresamente tutelado por
la Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU
(de 1989).41

En cualquier caso la publicidad debe ser una nota
omnipresente en los procesos judiciales, pero no en la
eventual etapa previa de detencion e investigacion. En
Meéxico es frecuente que los medios de comunicacion
den a conocer los nombres y las fotografias o image-
nes de personas que acaban de ser detenidas. No hay
contra ellos ningtin elemento que los haga culpables de
haber cometido un delito, y sin embargo son exhibidos
publicamente como violadores, asesinos o ladrones.

Los medios de comunicacion, con el apoyo y la
connivencia de las autoridades policiales o ministeria-
les, vulneran de esa forma la presuncion de inocencia
(entendida no solamente como un derecho intraproce-

40 En el caso Newspaper Co. vs. Superior Court, 457 U.S. 596.

41 De hecho, los procedimientos que rigen la justicia para ado-
lescentes (derivados del mandato del articulo 18 constitucional),
pueden ser un parametro atendible (en sentido positivo o negati-
vo) para establecer las reglas de la publicidad y sus limites en el
derecho penal de adultos. Sobre el tema puede verse Vasconcelos
Méndez, Rubén, La justicia para adolescentes en México, Méxi-
co, UNICEF-UNAM, 2009.
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sal, sino como una proteccion del individuo también
frente a su desdoro publico, a la vejacion de que puede
ser objeto por sus conocidos, por sus vecinos, por la
comunidad en que se desenvuelve).4

La “presentacion” de individuos recién detenidos
deberia respetar su intimidad, tal y como lo permiten
los modernos sistemas electronicos (por ejemplo, me-
diante la distorsion de su rostro o de su voz). No esta-
mos a favor de detenciones secretas, sino de preservar
el debido equilibrio entre los intereses que el principio
de publicidad pone en juego y, en ciertos supuestos,
en tension.** Perfecto Andrés ha sefialado al respecto
lo siguiente:

42 Barendt, Eric, Freedom of Speech, 2a. ed., Nueva York, Ox-
ford University Press, 2007, p. 315.

43 De hecho, la propia reforma es muy clara al sefialar en el
articulo 16, parrafo cuarto, que debera existir un registro de deten-
ciones. Habra que discutir si ese registro puede ser consultado por
cualquier persona o si se mantendra cierta reserva; en caso de que
se limite el acceso a la informacion que obra en el registro, se ten-
dra que discutir sobre la extension temporal de la reserva. En todo
caso, la interpretacion que se haga de ese parrafo del articulo 16
constitucional por parte tanto del legislador como de los 6rganos
aplicadores debera ponerse en armonia o cuando menos ponde-
rarse con el articulo 6, parrafo segundo, fraccion primera, que se
refiere al principio general de publicidad de toda la informacion
publica, asi como al supuesto general de excepcion, cuando exis-
tan razones de interés publico asi determinadas por la ley. Sobre
el tema en general, Carbonell, Miguel, E/ régimen constitucional
de la transparencia, México, UNAM, 2008.
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Creo que en materia de proceso penal, el pesado gra-
vamen que su sola instauracion representa para el
afectado no deberia verse incrementado por la pena
sobreafiadida de la difusion de los datos que indu-
cen una anticipacion del juicio y muy perturbadores
efectos dentro del mismo. Siquiera hasta la existencia
de una hipotesis acusatoria suficientemente contras-
tada y madura, apta para determinar la apertura de
aquél.#

Como puede verse, el principio de publicidad juega
un papel de la mayor importancia en cualquier siste-
ma procesal que busque respetar el debido proceso.
Pero también puede poner en jaque diversos bienes y
derechos de rango constitucional. Por eso es que es-
timamos prudente y oportuno que la fraccion V del
apartado B del articulo 20 constitucional haya refleja-
do la importancia del principio, pero también haya re-
parado en la complejidad del tema, al grado de incluir
sus posibles limitaciones desde el texto constitucio-
nal, reenviando para su detalle a la tarea legislativa y
al criterio judicial para su aplicacion concreta.

La publicidad o el derecho a un juicio publico apa-
recen en distintos ordenamientos del derecho interna-
cional de los derechos humanos. Es el caso de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de la ONU

44 Andrés Ibafiez, Perfecto, “Proceso penal: ;qué clase de pu-
blicidad y para qué?”, cit., p. 71.
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(1948), en cuyo articulo 11 se sefala el derecho de
toda persona acusada de haber cometido un delito “a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley en juicio publico...”.

VI. ;QUE SIGUE?

Las democracias contemporaneas se definen por la
forma en que los poderes publicos tratan a los ciuda-
danos. Si los ciudadanos no tienen reconocido un nu-
mero importante de derechos, es seguro que no podre-
mos hablar de un régimen democratico. Democracia
equivale hoy en dia, sobre todo, a tutela de los dere-
chos fundamentales. Dicha tutela es imposible cuando
la relacion entre el Estado y los ciudadanos esta regi-
da por préacticas de corrupcion y cuando no existe una
¢ética publica que sea capaz de identificar, denunciar y
sancionar tales practicas.

Entre los derechos fundamentales propios de cual-
quier Estado democratico se encuentra el derecho a la
informacion, y dentro de él, como una de sus especies,
el derecho de acceso a la informacion publica guber-
namental. No se trata, en esa virtud, de una concesion
graciosa de la autoridad, de una moda politica o del
discurso de tal o cual partido politico. Estamos ante
un derecho fundamental protegido por normas juridi-
cas, que en el sistema juridico mexicano ocupan la
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mas alta jerarquia. De su contenido derivan, como ya
se ha explicado, una serie de obligaciones en térmi-
nos de politicas publicas sustantivas, vinculadas sobre
todo con el ejercicio transparente del poder publico.

Ahora bien, los derechos fundamentales deben estar
no solamente puestos en normas juridicas, sino tam-
bién garantizados por un movimiento social que esté
permanentemente alerta ante su posible violacion. Si
es verdad que los derechos no caen del cielo, sino que
hay que ganarlos sobre la tierra, habra que vigilar con
extremo cuidado el nuevo marco constitucional que
nos ofrece la reforma del 20 de julio de 2007 en ma-
teria de transparencia. Tiene razon Ferrajoli cuando
escribe que

historicamente, todos los derechos fundamentales
han sido sancionados, en las diversas cartas consti-
tucionales, como resultado de luchas o revoluciones
que, en diferentes momentos, han rasgado el velo de
normalidad y naturalidad que ocultaba una opresion o
discriminacion precedente: desde la libertad de con-
ciencia a las otras libertades fundamentales, desde los
derechos politicos a los derechos de los trabajadores,
desde los derechos de las mujeres a los derechos
sociales. Estos derechos han sido siempre conquis-
tados como otras tantas formas de tutela en defensa
de sujetos mas débiles, contra la ley del mas fuerte
—iglesias, soberanos, mayorias, aparatos policiales o
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judiciales, empleadores, potestades paternas o mari-
tales— que regia en su ausencia.*’

La lucha contra la corrupcion y a favor de la trans-
parencia es, como pocas, una tarea en muy buena me-
dida ciudadana.*¢ Es una tarea en la que todos debemos
ser muy exigentes para lograr que exista una verdade-
ra rendicion de cuentas en el Estado mexicano, como
requisito indispensable para que podamos incremen-
tar la calidad de vida de los habitantes del pais.

45 “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en el
libro del mismo titulo, 3a. ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 363.

46 Cérdenas, Jaime y Mijangos, Maria de la Luz, Estado de
derecho y corrupcion, cit., pp. 237-241.





