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Prologo

Los modelos éticos y morales tienen que ver con los juicios y
las valoraciones que establecemos sobre la bondad o maldad de nuestras
acciones, el caracter y las disposiciones de las personas, pero también, con
otros conceptos como la integridad, la dignidad, la plenitud o la felicidad.

En particular, la moral publica abarca la busqueda del bienestar
y la evitacion del sufrimiento social, la adopcién de las politicas
publicas y de las medidas mas adecuadas para mejorar la calidad de
vida de las comunidades y, de cara a la ética, comprende el cuidado que
cada quien debe tener de si y del otro, en relacion con la fragilidad y la
vulnerabilidad propias de nuestra condicion humana.

En consecuencia, en un sentido amplio de la ética como
concepcidon de un mejor modo de vivir, y mds alla de las teorias éticas
que reflexionan sobre las formas de regulacion del comportamiento,
la revista Integritas ofrece un espacio para pensar, desde diferentes
perspectivas, soluciones pragmaticas a los problemas concretos que
atafien a la conducta publica, acorde con los valores de una cultura
de derechos humanos, y, de manera especial, al ambito laboral, a la
ética civica concerniente a la conducta en sociedad, a la ética publica
relacionada con los asuntos del Estado y la administracion, y a la
bioética, dedicada a la dignidad y a la integridad humana.

La importancia de la ética para el manejo de los recursos publicos
y su efectiva inclusion en el debate publico, para que no se quede en la
retorica, constituye una necesidad urgente e ineludible frente a los efectos
desastrosos de la corrupcion desbordada, transnacional y local, sobre la
economia de nuestros paises, en detrimento de la capacidad para la inversion
social en proyectos que redunden en la calidad de vida y en una mayor
equidad, lo que nos exige forjar un sentido participativo de la justicia:

La moral no es algo que deba descubrirse sino algo que debe hacerse: tenemos
que decidir cuales seran los puntos de vista morales que adoptaremos, las
normas morales que habremos de seguir. No hay duda de que las conclusiones
a las que lleguemos reflejaran y revelaran nuestro sentido de la justicia, nuestra
conciencia moral, es decir, el estado de nuestra conciencia moral al final de
la discusion, no necesariamente el aspecto que tenia al comienzo (Mackie J.L.
Etica. Barcelona: Gedisa, 1990. p. 120).

En el marco de la ética del cuidado, la revista Integritas tiene la
funcion primordial de ofrecer medidas y recomendaciones que guien
nuestras opciones de accion, para contribuir en el desafio comun de
construir sociedades més libres, democraticas y florecientes. Tenemos
que valorar nuestras conductas conforme a criterios éticos que respondan
a: la eficiencia y el aprovechamiento de los recursos, al fortalecimiento
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de la cultura y la educacion, a la veracidad de la informacion, y al
respeto del medio ambiente, de la vida y de nuestros derechos.

Integritas invita a la cooperacion y a la solidaridad, pero
también a ofrecer a las personas conocimientos que desarrollen sus
capacidades, autosuficiencia y un arte de vivir que repercuta en el
desempefio profesional, y en la felicidad personal y publica.

Integritas deriva de “integer”, que significaba ‘completo’
o ‘perfecto’, y alude a la pureza, a la probidad y a la inocencia, asi
como al uso correcto del lenguaje. Acorde con esto, la integridad
se puede determinar por la conformidad de los actos con la verdad,
aplicable hoy a los estandares que requiere la conducta en relacion
estrecha con la honestidad y la responsabilidad por los actos, tanto
en el Derecho como en el &mbito moral. La integridad requiere
de fidelidad a principios y a un sentido antiguo de pudicia y
frugalidad. Sin moderacion ni mesura se dificulta la edificacion de
una sociedad libre y justa.

Nuestra sociedad debe hacer hincapié¢ en un manejo
financiero impecable de los presupuestos privados y publicos.
Para tal fin, se requiere, ademas del cambio en nuestras practicas
politicas y administrativas, una cultura que respete la ley y lo
publico, de modo que se rindan cuentas y se responda de manera
democratica por el cumplimiento de las acciones proyectadas para
satisfacer las necesidades de la sociedad civil.

En este segundo numero de Integritas, Carlos Ricardo
Mendieta subraya la importancia, entre otras, de la planeacion para
cumplir con eficiencia los fines de la contratacion en procesos bien
informados y estructurados, disminuyendo el riesgo contractual y
optimizando el uso de los recursos publicos. En la misma linea,
Irma Eréndira Sandoval aborda de manera critica el estudio de
la corrupcion en el contexto de los procesos constitucionales
democraticos en México, en relacion con la posibilidad de
establecer sistemas anticorrupcion; y Mireya Arteaga Dirzo, junto
con Omar Huertas Dias, proponen estudiar la ética en articulacion
integral con la transparencia, entendida como un encuentro en
corresponsabilidad entre el Estado y la sociedad.

Asi mismo, Adrian Tovar Devia enfatiza en la importancia
del anélisis del riesgo en la contratacion oficial, y propone la
creacion de un comité técnico especializado multidisciplinario de
analisis integral del riesgo.

Por su parte, Laura Bernal Sdnchez, desde una perspectiva
bioética, senala problemas concretos del diagnostico a partir del
uso de los manuales de psiquiatria y nos previene de hablar de
trastorno mental.
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Porultimo, Wilmar Yesid Rodriguez Suarez rescata la necesidad
de una perspectiva ética del reconocimiento en la reconstruccion de la
memoria y revision de la historia y la narrativa dominante.

La revista Integritas se complace en invitar a la comunidad
académica, a los semilleros de investigacion y a la sociedad civil, a
seguir colaborando, a través de este espacio, con el cambio cultural
para la probidad, de modo que conformemos una red ciudadana de
prevencion de la corrupcion, en la que se analicen los diferentes
lenguajes de la ética, se fomenten y repliquen los deberes ciudadanos
y los aprendizajes dialogados para adoptar buenas practicas en
funcion de construir sociedades equitativas con mayor bienestar.

Fernando Carrillo Florez
Procurador general de la nacion
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Etica y eficiencia:
del necesario
fortalecimiento
de la planeacion
en la actividad
contractual del
Estado

Carlos Ricardo Mendieta Pineda'
Recibido: 21/11/2018 Aceptado: 3/12/2018

1. Introduccion

La posibilidad de realizacion efectiva de los fines que, por
mandato de nuestra Constitucion, le han sido encomendados al Estado
en materia de servicio a la comunidad, tales como la promocion de
la prosperidad general y garantia de la efectividad de los principios,
deberes y derechos, requiere, ademas de una conducta moral y
transparente, la observancia de precisos postulados de eficiencia,
competitividad y eficacia, sin los cuales, no es posible asegurar la
asignacion eficiente de los recursos disponibles en la economia, que
es supuesto necesario de bienestar y de igualdad.

La eficiencia en la asignacion de los recursos sociales responde
a un criterio de bienestar por el que se alcanza la maximizacion de los
beneficios colectivos y la minimizacion de sus costes; esto es, aquel

1 Doctor en Derecho de la Universidad de Barcelona (Espaiia), abogado de la Universidad Libre,
economista y especialista en Derecho Publico de la Universidad Externado, catedratico de Dere-
cho Administrativo y Contratacion Estatal de 1a Universidad El Bosque (Bogota). Tesis doctoral:
Acuerdos Publico-Privados para la provision de infraestructuras publicas: supuestos de eficien-
cia de la concesion de obra como principal instrumento de gestion con especial consideracion
experiencia colombiana (Barcelona, 2017). Contacto: mendietacarlosr@hotmail.com

Resumen

El presente articulo resalta el papel y la
importancia que cumple la planeacion,
preparacion y maduracion de proyectos
en el proceso de realizacion de los
fines de la contratacion del Estado, por
corresponder a un elemento principal
que debe tener lugar en el proceso
precontractual para la maximizacion de
los beneficios y la optimizacion de los
costos. Asimismo, destaca los efectos
adversos que se derivan para el bien
comun, producto de la informacion
imperfecta, la falta de planeacion y
de preparacion de los proyectos que,
de manera particular, se traducen en
una pérdida de bienestar para toda
la colectividad, esto por el mayor
estado de incertidumbre frente a la
posibilidad de consecucion efectiva de
los fines esperados con la contratacion,
los mayores costes asociados a la
realizacion de los proyectos y la menor
capacidad de administracion y gestion
del riesgo. De esta forma, la planeacion
y correcta preparacion de los proyectos
por parte de las administraciones
publicas, es presupuesto de eficiencia
en la actividad contractual del Estado,
asi como, para la equivalente y
proporcionada distribucion de cargas y
beneficios.

Palabras clave

Planeacion, eficiencia, eficacia, bien
comun, informacion  imperfecta,
incertidumbre, fines de la contratacion,
maximizacion de beneficios, optimiza-
cion de costos.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



ANO 1/ N©° 2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

Abstract

This article highlights the role
and importance of the planning,
preparation and maturation
of projects in the process of
realization of the purposes of State
procurements, as it corresponds to
a main element that must take place
within the pre-contractual process
for the maximization of the benefits
and the optimization of costs. It also
highlights the adverse effects that
are derived for the common good
due to imperfect information, lack of
planning and preparation of projects
that, in a particular way, result in
a loss of well-being for the whole
community, due to the greater state
of uncertainty in the face of the
possibility of effectively achieving
the expected ends with the hiring,
the higher costs associated with the
realization of the projects and, the
lower capacity of administration and
risk management. In this way, the
planning and correct preparation of
projects by public administrations,
is a assumption of efficiency in the
State’s contractual activity, as well as,
for the equivalent and proportionate
distribution of workloads and benefits.

Keywords

Planning, efficiency, effectiveness,
common good, imperfect information,
uncertainty, hiring purposes, profit
maximization, cost optimization.

estado, en el que con la misma cantidad de recursos disponibles, se
obtiene a través de la evaluacion de escenarios o medios alternativos,
el méaximo bienestar o resultado para el consumidor (la colectividad)
o en el que, con los mismos recursos, no es posible a través de otro
medio alternativo, obtener un mayor estado de bienestar para toda la
colectividad. Siendo precisamente dicha maxima de racionalidad de la
relacion costos-beneficios, la que permite un mejor aprovechamiento de
los recursos publicos y los consecuentes mayores estados de bienestar.

Ahora bien, cuando estamos en presencia de decisiones
de compras publicas por parte de la Administracion del Estado, la
posibilidad de asignacion eficiente de recursos, requiere por su parte,
de procesos competitivos, bien planeados e informados, pues el
mercado funciona gracias a la informacion, al sistema de precios y al
autogobierno de mercado. Decisiones de compra mal informadas que
resultan de la «informacién imperfecta», o la existencia de factores
que alteren el sistema de precios, ej., los monopolios u oligopolios,
se instituyen en una falla de mercado que afecta el proceso de
asignacion de los recursos. La informacién imperfecta en procesos
de compras publicas, resulta principalmente de la falta de planeacion
o de preparacion del proyecto?.

En dicho orden, se busca mostrar a través del presente
articulo, como la pérdida de bienestar de la colectividad asociada a
los procesos de compras publicas, no solo resulta de la comision de
conductas tipicas, v.gr., el cohecho, la concusion o el peculado, sino
que la misma también encuentra como causa la falta de planeacion,
las practicas restrictivas de la competencia o de la libre concurrencia
y, en general, la toma, por parte de las administraciones publicas, de
decisiones socialmente ineficientes.

I1. La planeacion en la actividad contractual del estado

La planeacion cumple un papel principal en el proceso de
compras publicas, pues, a través de la misma, se maximizan los
resultados esperados con la contratacion y se minimizan sus costos.
Permite ademas, de manera previa a la contratacion, identificar
cudl, de las distintas alternativas de decision de que dispone la
Administracion, responde mejor al bien comun o interés general,
con lo cual, se podran establecer de manera precisa, esquemas
equivalentes y proporcionados de distribucion de cargas y de
beneficios, y de asignacion de riesgos.

2 “...los individuos suelen tomar decisiones basdndose en una limitada informacion. Si se dispu-
siera de mas informacion, se podrian hacer mejores predicciones y reducir el riesgo. Como la
informacion es un bien valioso, la gente paga por ella. El valor de una informacion completa es
la diferencia entre el valor esperado de una opcion cuando la informacion es completa y el valor
esperado cuando es incompleta”. Pindyc, Robert S., y Rubinfeld, Daniel L. Microeconomia. 5a
ed. Madrid, 2003, p. 154.
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Imaginemos dos esce-
narios donde la Administracion
Publica se enfrenta a un dilema
en la toma de decision. En el pri-
mero, tiene la posibilidad de pla-
near y preparar cuidadosamente
un proyecto y, disponer de infor-
macion plena para la toma de
una decision de inversion social-
mente eficiente, que asegure la
satisfaccion efectiva de las nece-
sidades de su poblacion, pero en
dicho proceso, pareciera requerir
un mayor tiempo de espera el
proceso de visibilizacion de los
resultados de la gestion (primero
se disena y luego se contratan las
obras) y, por tal razon, llegar a
ser considerado en el corto plazo,
como un proyecto poco atractivo
desde el punto de vista de la ren-
tabilidad politica.

En el segundo, la Admi-
nistracion tiene la posibilidad
de despojarse de sus responsabi-
lidades de planeacion y de pre-
paracion y, en su lugar, trasladar
dicha carga a un tercero o al fu-
turo colaborador contratista que,
para el caso de una obra publica,
debera elaborar los estudios y
disefios de construccion, para
luego proceder a su realizacion.
Escenario que por la confusion
de labores en una sola (disefio y
construccion), puede eventual-
mente requerir un menor tiempo
de espera para la visibilizacion
de aparentes resultados de la
gestion, que lleven a conside-
rarlo, en el corto plazo, como un
proyecto muy rentable desde el
punto de vista politico.

Frente a las posibili-
dades planteadas en la toma de
decision son previsibles, en el
escenario de falta de planeacion,

alguno de los siguientes resulta-
dos: si el proyecto no se planea o
prepara cuidadosamente, con el
paso del tiempo, las obras no se
realizaran o resultardn mas cos-
tosas para toda la colectividad y,
alguien a futuro se preguntara:
[por qué tenemos que asumir
mayores cargas economicas por
la realizacion de las obras?, ;por
qué no se realizaron las obras?,
(qué paso con los recursos des-
tinados para la realizacion del
proyecto?

En su lugar, si la res-
ponsabilidad de planeacion del
proyecto y de ejecucion de las
obras se confunden en un solo
contrato (excepto contratos de
asociacion publico privada o de
concesion en los que el sector
publico no asume ningin com-
promiso u obligacion de pago),
con el paso del tiempo, quedaran
en evidencia las mayores cargas
que asume el sector publico en
la realizacion de las obras, pro-
ducto del desconocimiento de
su valor real, asi como, la mayor
exposicion frente al riesgo de
renegociacion de los contratos
o de controversias contractuales
y alguien a futuro se preguntara:
(por qué se nego al sector publico
la oportunidad de proveer una
mayor cantidad de obras con
los mismos recursos?, ;jpor qué
resulta tan onerosa la realizacion
de las obras a través de esta mo-
dalidad?, ;por qué la colectividad
debe sacrificar sus oportunidades
de desarrollo y de bienestar por
las mayores cargas que se derivan
de este tipo de proyectos?

Conforme a los cuestio-
namientos planteados y con el
proposito de dilucidar el papel
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que cumple la planeacion en el
proceso de realizacion de los
fines del Estado, procedemos a
explicar las razones de impor-
tancia, asi como su relacion con
los supuestos de eficiencia de la
contratacion.

A. Importancia de la
planeacion en los procesos de
contratacion del Estado

La efectiva consecucion
de los fines y objetivos perse-
guidos con la suscripcion de un
contrato de la Administracion, la
maximizacion de sus beneficios
y la optimizacion de sus costos,
requiere de un adecuado pro-
ceso de planeacion, evaluacion y
preparacion previa a la contrata-
cion. Mediante la planeacion se
reduce la incertidumbre sobre
la probabilidad de consecucion
de los resultados esperados con
la contratacion, se mejora la
capacidad para la administra-
cion de los riesgos que pueden
tener ocurrencia en ejecucion
del contrato, se mitiga la exposi-
cion frente a riesgos de practicas
restrictivas de la competencia,
de peculado, cohecho o de
concusion, se minimiza el riesgo
de modificacién o de variacion
de las condiciones iniciales de
la contratacién y, en general, se
disminuye la exposicion de las
partes frente al riesgo de contro-
versias contractuales?,

«

3 La planeacion, “... constituye un proce-
so mediador entre el futuro y el presente.
Se ha sefalado que el futuro es incierto,
puesto que lo que ocurrird mafiana no
es tan solo una consecuencia de muchas
variables cambiantes, sino que funda-
mentalmente dependerd de la actitud que
adopten los hombres en el presente, pues
ellos son, en definitiva, los que crean esas
variables. El futuro construido por todos
nosotros, incidird en cada agente econo-
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La planeacion cor-
responde a un proceso para la
toma de decisiones, a través del
cual, mediante el desarrollo de
acciones en el presente, se pue-
den evaluar y definir los medios
mas adecuados para conseguir
en un futuro, que la asignacion
de recursos se efectie con cri-
terios de racionalidad, de pre-
vision de hechos, de fijacion de
metas coherentes y coordinadas.
Asimismo, permite establecer el
mecanismo mas apropiado de
intervencion en un determinado
sector y racionalizar la actividad
de contenido econdémico del
Estado.

En dicho proceso de pla-
neacion para la construccion de
una obra publica, la realizacion
previa de estudios y disefos de
construcciéon cumple un papel
principal: posibilita la estructu-
racion de esquemas eficientes
de: 1) distribuciéon de respon-
sabilidades, 11) de asignacion
de riesgos y iii) de retribucion®.

mico ahora, en el momento en que se debe
efectuar el proceso de evaluar el proyec-
to cuyos efectos se esperan para mafana.
Ese mafiana afecta el presente, que es
cuando se puede hacer algo para estar en
condiciones de aprovechar las oportuni-
dades del futuro. Explorar e indagar sobre
el futuro ayuda a decidir anticipadamente
en forma mas eficaz. Si no se efectia esa
indagacion y no se prevén las posibilida-
des del mafana, se corre el riesgo eviden-
te de actuar en forma tardia ante los pro-
blemas ya creados u oportunidades que
fueron desaprovechados por no haberlas
previsto con suficiente antelacion”. Sapag
Chain, Nassir y Sapag Chain, Reinaldo.
Preparacion y Evaluacion de Proyectos.
4a ed. Madrid: Mc¢ Graw Hill, 2000.

4 Marcou, Gerard (2000). La experiencia
francesa de financiacion privada de infraes-
tructuras y equipamientos. En: La participa-
cion del sector privado en la financiacion de
infraestructuras y equipamientos publicos:
Francia, Reino Unido y Espaiia. Madrid:
Editorial Civitas. ISBN 84-470-1443-6

Los primeros, se identifican por
su equivalencia en la distribu-
cion de cargas y su precision
en la asignacion de tareas y
determinacion de los objetivos
de la contratacion, permitiendo,
en consecuencia, minimizar la
probabilidad de un eventual
cumplimiento defectuoso de las
obligaciones contractuales asu-
midas por las partes en virtud del
convenio o, de no terminacion de
las obras contratadas conforme
a las especificaciones minimas
de construccion previstas en el
acuerdo de colaboracion, consti
tuyéndose, por dicha razon, en
un vehiculo eficiente para la
mitigacion de los riesgos juri
dicos y econdmicos asociados a
discrepancias relacionadas con
el contenido o interpretacion de
las reglas contractuales’.

5 Relativo al deber de planeacion, el Con-
sejo de Estado sefialo: “(...) los contratos
del Estado “deben siempre corresponder a
negocios debidamente disenados, pensa-
dos, conforme a las necesidades y priori-
dades que demanda el interés publico; en
otras palabras, el ordenamiento juridico
busca que el contrato estatal no sea el pro-
ducto de la improvisacion ni de la medio-
cridad (...) “La planeacion se vincula es-
trechamente con el principio de legalidad,
sobre todo en el procedimiento previo a la
formacién del contrato (...) Pero ademas
ese parametro de oportunidad, entre otros
fines, persigue establecer la duracion del
objeto contractual pues esta definicion no
solo resulta trascendente para efectos de
la inmediata y eficiente prestacion del ser-
vicio publico, sino también para precisar
el precio real de aquellas cosas o servicios
que seran objeto del contrato que preten-
de celebrar la administracion (...) De otro
lado, el cumplimiento del deber de pla-
neacion permite hacer efectivo el princi-
pio de economia, previsto en la Carta y en
el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, por-
que precisando la oportunidad y por ende
teniendo la entidad estatal un conocimien-
to real de los precios de las cosas, obras
o servicios que constituyen el objeto del
contrato, podra no solamente aprovechar
eficientemente los recursos publicos sino
que también podra cumplir con otro deber
imperativo como es el de la seleccion ob-

Esquemas eficientes
de asignacion de riesgos
deben responder a una precisa
tipificacion y caracterizacion del
estado de riesgo (probabilidad
por impacto), para su eficiente
asignacion y correcta definicion
de planes de mitigacidén, manejo
o administracion del estado de
riesgo, lo cual se alcanza a tra-
vés de precisos estudios técnicos,
ambientales, sociales, prediales,
econémicos y financieros. La
falta de estudios y disefios de
construccion o de demanda de
uso esperada de la infraestructura,
aumenta la probabilidad de
traslados ineficientes o ilusorios
del riesgo, con los consecuentes
mayores costes para el sector
publico, con lo cual, el presunto
traslado de los riesgos de disefio
y de construcciéon al sector
privado, corresponde a un tipico
traslado ilusorio o ineficiente de
dicho riesgo.

Esquemas eficientes
de retribucion en los contratos
de obra, por su parte, alcanzan
su Optimo, cuando se verifican
esquemas equivalentes y pro-
porcionados de distribucion de
cargas y de beneficios pues, en
dicha situacion, se maximizan
los beneficios en relacion con

jetiva (...) Asi que entonces en este caso
se estard en presencia de un contrato con
objeto ilicito porque se esta contravinien-
do las normas imperativas que ordenan
que los contratos estatales deben estar
debidamente planeados para que el objeto
contractual se pueda realizar y finalmente
se pueda satisfacer el interés publico que
envuelve la prestacion de los servicios pi-
blicos (...)”. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Consejero ponente: Jaime Or-
lando Santofimio Gamboa. Bogota D.C,
veinticuatro (24) de abril de dos mil trece
(2013). Radicacion ntmero: 68001-23-
15-000-1998-01743-01(27315).
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los costos, con lo cual, el esfue-
rzo presupuestal del Estado es
acorde con las cargas que asu-
men los contratistas y se potencia
la capacidad del sector publico
para la provision de una mayor
cantidad de infraestructuras.

Asi las cosas, la falta
de planeacion o de elaboracion
previa de estudios y disefios de
construccion en un proyecto de
obra publica que comportan un
compromiso u obligacion de
pago para el Estado se consti-
tuyen en un obstaculo para la
consecucion de situaciones Opti-
mas o eficientes de asignacion de
recursos, y, ademas, se expone de
manera grave al interés colectivo,
al asumir mayores cargas en rela-
cion con los beneficios esperados
de la contratacion, dada la falta
de informacion relativa al valor
real de las obras de construccion.
En un proyecto de construccion
de una infraestructura publica,
los costos totales de construccion
se encuentran en funcion de la
sumatoria de los precios unita-
rios y las cantidades unitarias de
construccion, que son determi-
nados conforme a los estudios
y disefios de construccion y las
caracteristicas propias de mer-
cado o del sector.

B. Consecuencias que
se derivan de la falta de
planeacion

Para el caso de proyectos
que no disponen de estudios
y disefios de construccion, las
cantidades de obra corresponden
a un valor estimado, que tiene
una mayor exposicion frente al
riesgo de mayores o menores
cantidades de obra de acuerdo

a las caracteristicas técnicas de
cada proyecto (geologia, topo-
grafia, humedad relativa, etc.),
y que de forma adicional, al
tratarse de proyectos que no dis-
ponen de informacion suficiente
para el céalculo de los precios de
construccion, corresponde a los
estructuradores de los proyectos,
asumir una mayor probabili-
dad de ocurrencia del riesgo e
internalizar unos mayores costes
de construccidén, con lo cual,
el Estado estara mas expuesto
a asumir mayores cargas de
remuneracion con cargo al pre-
supuesto publico, en contraven-
cion con los presupuestos que
guian y orientan el bien comun.

Es de senalar que la
posibilidad de traslado de las
labores de planeacion, prepara-
cion y ejecucion de los proyectos
encuentra su razon de ser, cuando
los proyectos se remuneran de
manera exclusiva con cargo a
la explotacion economica de la
infraestructura y, se trasladan de
manera efectiva los riesgos de
diseflo, construccion y comer-
ciales de demanda de uso de la
infraestructura, vr.gr., el Project
Finance. Buen ejemplo de este
tipo de proyectos, lo observamos
de manera global, asi: el Eurotu-
nel, que es un tinel ferroviario que
une a Francia con el Reino Unido
a través del canal de la Mancha,
abierto el 6 de mayo de 1994, con
un coste de 16.000 millones de
euros. La construccion del tunel
fue financiada por sociedades
privadas, sin intervencion estatal,
a cambio de la concesion de su
explotacion hasta el afio 2052.
El gobierno britanico, dirigido
por Margaret Thatcher, se opuso
a la financiacion publica del
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proyecto, postura acordada con
el gobierno francés en el Tratado
de Canterbury®.

La planeacion y prepara-
cion cuidadosa del proyecto por
parte de la Administracion, per-
mite a la misma: 1) establecer, de
manera previa al surgimiento de
la relacion juridico negocial, la
posibilidad de consecucion efec-
tiva de los resultados esperados
con la contratacion; ii) evaluar
el proyecto en funcion de los
resultados, niveles de servicio o
demanda de uso esperada con la
realizacion del proyecto; iii) cal-
cular el presupuesto de las obras
de construccion, en funcidén de
las cantidades de obra requeridas
y de los precios de construccion;
iv) evaluar la relacién juridico
negocial en funcion de la distribu-
cion de las cargas y los beneficios
resultantes de la contratacion; v)
caracterizar los riesgos asociados
a la realizacion del proyecto.

Por su parte, la concen-
tracion de las labores de disefio y
de construccion en manos de un
tercero o del futuro contratista de
la Administracion, lleva consigo
un conjunto de efectos adver-
sos, a saber: 1) son limitadas las
posibilidades de evaluacion del
proyecto de manera previa al sur-
gimiento de la relacion juridico
negocial, dada la falta de infor-
macioén asociada a la realizacion
del proyecto; ii) el presupuesto
de las obras de construccion cor-
responde a un valor estimado. La
ausencia de estudios y disefios

6 Ruiz Ojeda, Alberto. El Eurotunel: La
provision y financiacion de infraestruc-
turas publicas en régimen de Concesion.
En: Revista de administracion publica No.
132, 1993, pp. 469-529. ISSN 0034-7639
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de construccién no permite cal-
cular de manera efectiva las can-
tidades de obra requeridas para
la realizacion del proyecto; iii)
son limitadas las posibilidades
para la caracterizacion efectiva
de los riesgos técnicos o ambien-
tales, por falta de informacion
necesaria para el calculo de la
probabilidad o del impacto; iv)
comporta una mayor exposicion
frente al riesgo de renegociacion
o de controversias contractuales
por la falta de informacion.

De esta forma, la suscrip-
cion de contratos para la construc-
cion de obras publicas, que: 1) no
disponen de estudios y disefios
de construccion al momento de
la contratacion y, ii) comportan
una obligacion de pago para el
presupuesto publico; derivan para
toda la colectividad, en unos sacri-
ficios economicos que exceden
los presuntos beneficios asociados
a este tipo de contratacién y que
lesionan el bien comtn, pues en el
largo plazo debera asumir mayores
cargas econdmicas, que se mani-
fiestan a través de: 1) esquemas de
pagos diferidos (el contratista o
inversionista cumple un mandato
para la consecucion de recursos
de crédito y, la Administracion le
retribuye de manera diferida en el
tiempo con vigencias futuras, asu-
miendo mayores cargas financie-
ras); ii) riesgos ilusorios (cuando
el sector publico asume toda la
carga de retribucion del proyecto,
indirectamente esta reteniendo los
riesgos presuntamente trasladados
al sector privado) y, iii) mayor
exposicion frente al riesgo de
renegociacion contractual.

De esta forma, el bien
comun, elemento finalistico de la

actividad contractual del Estado
(C. Po., art. 2°), se concreta no s6lo
con la prestacion de un servicio
publico o atencion de necesidades
de la comunidad, sino que, ademas,
debe estar conforme con determi-
nadas condiciones de eficiencia
en su prestacion y ejecucion (C.
Po., art. 209 y 267), para asegurar
situaciones socialmente Optimas
y acordes con las aspiraciones
de la colectividad, dentro de un
marco de legalidad y, conforme a
un conjunto de valores superiores
establecidos previamente por ella
(C. Po., art. 2°, 334 y 366)’.

7 Sobre el principio de la eficiencia la Cor-
te Constitucional en Sentencia T-068 de
1998, destaca que: “(...) la efectividad
de los derechos se desarrolla con base en
dos cualidades, la eficacia y la eficiencia
administrativa. La primera relativa al cum-
plimiento de las determinaciones de la ad-
ministracion y la segunda relacionada con
la eleccion de los medios mas adecuados
para el cumplimiento de los objetivos. Es
por ello que las dos cualidades permiten
la verificacion objetiva de la distribucion y
produccion de bienes y servicios del Esta-
do destinados a la consecucion de los fines
sociales propuestos por el Estado Social de
Derecho (...)». En cuanto al principio de
eficiencia, la Corte Constitucional en Sen-
tencia C-826/13 sostuvo que: «(...) se trata
de la maxima racionalidad de la relacion
costos-beneficios, de manera que la admi-
nistracion publica tiene el deber de maxi-
mizar el rendimiento o los resultados, con
costos menores, por cuanto los recursos
financieros de Hacienda, que tienden a li-
mitados, deben ser bien planificados por el
Estado para que tengan como fin satisfacer
las necesidades prioritarias de la comuni-
dad sin el despilfarro del gasto publico. Lo
anterior significa, que la eficiencia presu-
pone que el Estado, por el interés general,
esta obligado a tener una planeacion ade-
cuada del gasto, y maximizar la relacion
costos — beneficios» (...) «En sintesis,
esta Corte ha concluido que el logro de la
efectividad de los derechos fundamentales
por parte de la administracion publica se
basa en dos principios esenciales: el de efi-
cacia y el de eficiencia. A este respecto ha
senalado que la eficacia, hace relacion al
cumplimiento de las determinaciones de la
administracion y la eficiencia a la eleccion
de los medios mas adecuados para el cum-
plimiento de los objetivos. En este sentido,

II1. De la eficiencia como
presupuesto para la
realizacion de los fines de la
contratacion

Los recursos publicos
son escasos y requieren de una
asignacion eficiente para la efec-
tiva satisfaccion de las distintas
necesidades publicas. De alli que
la eficiencia en la produccion
de bienes publicos permita a un
Estado: producir una cantidad
mayor de un bien sin reducir la
de otro; tener mayor capacidad
econdmica para la provision de
bienes publicos dosificando su
esfuerzo presupuestal y, en gene-
ral, potenciar las oportunidades
de desarrollo y de mejoramiento
de la calidad de vida o de bie-
nestar de toda la poblacion®. La
eficiencia, en consecuencia, es
necesaria para la satisfaccion
del bien comun y alcanzar situa-
ciones Optimas de bienestar para
toda la colectividad pues, a través
de ella, son posibles niveles mas

ha sostenido que estos dos principios se
orientan hacia la verificacion objetiva de
la distribucion y produccion de bienes y
servicios del Estado destinados a la conse-
cucion de los fines sociales propuestos por
el Estado Social de Derecho (...)”.

8 Relativo a la eficiencia en la economia,
Stiglitz (1995) sefiala: “...los economis-
tas consideran tres aspectos de eficiencia
necesarios todos ellos para que haya efi-
ciencia en el sentido de Pareto. En primer
lugar, la economia debe lograr la eficien-
cia en el intercambio, es decir, los bienes
deben ir a parar a las personas que mas los
valoren (...). En segundo lugar, debe ha-
ber eficiencia en la produccion. Dados los
recursos de la sociedad, no debe ser po-
sible producir una mayor cantidad de un
bien sin reducir la de otro. En tercer lugar,
la economia debe lograr la eficiencia en la
combinacion de productos, de tal manera
que los bienes producidos sean los que
desean los individuos (...)” Stiglitz, J. E.
La economia del Sector Publico, (2°* ed.).
Barcelona: Antonio Bosch Editor, 1995. p.
75. ISBN 9788495348050
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altos de produccion o de utilidad
del consumidor®.

El bien comun, en desar-
rollo de la actividad contractual
del Estado, supone, en conse-
cuencia, para su salvaguarda: la
eficiencia en la asignacion de
los recursos publicos, la transpa-
rencia, la libre competencia y el
libre acceso o equitativa distri-
bucion de las oportunidades del
desarrollo, pues a través de una
gestion administrativa que res-
ponda a dichos supuestos, el Es-
tado podréa alcanzar situaciones
optimas de bienestar para toda la
colectividad con un menor coste,
y tendra mayor capacidad de
asegurar la continua y eficiente
prestacion de los servicios publi-
cos a su cargo, y de generar un
mayor estado de bienestar para
toda la colectividad'.

9 Pareto (1927), citado por Enrique Low
Murtra y Ricardo Jorge Gomez, ensena
como los recursos deben ser asignados
eficientemente en la produccion y en el
consumo. Asi, tratindose de eficiencia en
la produccion, una economia es eficiente
en términos de Pareto, cuando no se pue-
de aumentar la produccion de un bien, sin
disminuir la produccion de otro y, se es
eficiente en el mercado de bienes, o efi-
ciencia paretiana en el consumo, cuando
no es posible aumentar la utilidad de un
consumidor sin disminuir la utilidad de
otro consumidor. Vilfredo Pareto, Ma-
nuel D’economie politique (Paris, Mar-
cel GIARD, 1927). Vid. Low Murtra,
Enrique y Goémez, Ricardo Jorge. Teoria
Fiscal, (3a ed.). Bogota, D.C., Editorial
de la Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 26. ISBN 9586163776

“(...) Pero, se puede afirmar con caracter
general, que el interés publico en el campo
de la contratacion, aconseja de forma sis-
tematica la defensa del interés economico
del Estado frente al interés del particular e
incluso frente a los propios administrado-
res. (...) El interés econdmico y el interés
de servicio publico operan dentro de los
negocios estatales en forzosa armonia ya
que, hasta cierto punto, el primero condi-
ciona al segundo por via de presupuesto.
Pero justamente la existencia de este inte-
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Es por ello que la efec-
tiva consecucion de los fines
encomendados al Estado en ma-
teria de servicio a la comunidad,
promocion de la prosperidad y
garantia de la efectividad de los
principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién
(C. Po., art. 2°), implican espe-
ciales cargas, responsabilidades
y deberes para la Administracion
del Estado, que en ejercicio de
su funcién administrativa, legis-

rés econdmico involucrado en el sistema
defendido por la Hacienda publica es lo
que hace insuficiente la clasica doctrina
del servicio publico que solo parece consi-
derar las exigencias de la Administracion
dinamica, de la impulsora de bienestar ge-
neral, de la parte directa de los contratos,
con olvido del factor financiero que es, sin
embargo, una de las fuentes basicas de las
peculiaridades de la institucion. Entre la
Administracion financiera y la Adminis-
tracion de los servicios publicos se genera
una tension que No debe minimizarse; sus
objetivos, en ambos casos, con el interés
publico, pero visto desde una perspectiva
diferente. La primera interpreta su papel
en el sector publico sobre la base del li-
mite y el control de los gastos publicos;
la segunda sera siempre propicia a otorgar
la maxima relevancia al funcionamiento
de los servicios publicos a su cargo y, por
ende, favorecera la maxima aplicacion
de los caudales publicos. Frente a la pro-
pension al ahorro aparece la propension
al gasto como filosofia contraria, lucha
fructifera sino llega a grados paralizantes.
Sin embargo, este dilema, bien meditado,
No admite otra solucién razonable que
conceder la primacia al interés del servi-
cio publico que es el fin del contrato, al
cual se supedita como simple medio del
interés econdmico, que debe defenderse
precisamente en el area de aquéllos objeti-
vos. Por ello cabe concluir afirmando que
si bien el origen motor de la institucion
de los contratos del Estado es fruto de las
preocupaciones de la Hacienda, el dere-
cho regulador de las competencias y pro-
cedimientos contractuales debe encajarse
globalmente en el Derecho administrativo,
pues su Normativa tiene mas completa
explicacion en el marco de la Administra-
cion publica, gestora de los servicios pu-
blicos”. En: Monedero Gil, José Ignacio.
Doctrina del Contrato del Estado. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1977, p.
200. ISBN. 9788471960528
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lativa o judicial debe velar por
su efectiva realizacion''. De alli
que las normas que se expidan
en desarrollo de su actividad
legislativa, deban consultar el
bien comun y estar orientadas
hacia la consecucion de dichos
fines (C. Po., ar. 133), no sélo
expidiendo normas de contenido
general y confiriendo a la Admi-
nistracion publica determinados
poderes y facultadas regladas
o discrecionales, sino estable-
ciendo limites para su ejercicio.

11 La Corte Constitucional al referirse a la
finalidad de la contratacion estatal destaca
“(...) La simple descripcion, entonces, de
la contratacion publica muestra que esta
directamente asociada al cumplimiento del
interés general, lo cual, incluso, sirvi6 de
fundamento a la dogmatica del contrato
publico para concluir que este tipo de con-
tratacion es distinta y autonoma respecto
de los acuerdos y obligaciones comunes
entre particulares. Asi, la construccion de
la teoria juridica ius publicista para el con-
trato suscrito por el Estado y su necesaria
autonomia respecto del acuerdo celebrado
entre particulares, parte de la diferencia
entre los objetivos propios de los contratos
publico y privado. Mientras en el contrato
publico el fin principal y primordial es la
defensa del interés general, en el segundo,
cuya relevancia es individual, los fines son
esencialmente lucrativos y la concrecion
de los intereses particulares de los contra-
tantes. (...) En este orden de ideas, la de-
fensa del principio del interés general no
solo constituye la finalidad primordial sino
el cimiento y la estructura de la contrata-
cion administrativa, pues solo es valido y
admisible juridicamente el procedimiento
precontractual, el contrato y los actos de
ejecucion del mismo que se inspiran o tie-
nen como proposito el cumplimiento o la
satisfaccion de las necesidades de la colec-
tividad. Desde esta perspectiva, el concep-
to de interés publico se consolida como el
sustento mas importante y la justificacion
de la contratacion administrativa, por lo
que la ausencia del mismo en el acuerdo
de voluntades genera graves consecuen-
cias para el contrato y para los servidores
que lo disenaron”. Corte Constitucional,
Sentencia No. C-932 de 2007. Magistrado
Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
Bogota D. C., ocho (8) de Noviembre de
dos mil siete (2007).
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El bien comun que
corresponde al Estado procurar,
debe ser, en dicho sentido, objeto
de definicion por el legislador
(C. Po., art. 133), que a través
de la Ley establece su contenido,
finalidades y requisitos que
enmarcan el actuar de la
Administracion, bien se exprese
mediante actos de contenido
unilateral o bilateral, fijando
asi, lo que conviene al interés
publico y, expresando por medio
de su actividad normativa la
concepcion de interés publico
prevalente en cada momento y
lugar. Precisamente, en un estado
de derecho, el legislador delimita
el actuar de la Administracion
conforme a unos fines de interés
publico,  subordinando, en
consecuencia, su actuar, que
con ocasion de las facultades
o competencias que le sean
atribuidas, le corresponderd
desarrollar o complementar la
actuacion del legislador. En todo
caso, los fines determinados
de interés publico justifican la
actividad de la Administracion
y se constituyen por tanto en
un limite al ejercicio de sus
competencias y facultades'?.

12 “...En un Estado democratico de derecho
la determinacion de los fines de interés
publico y de las necesidades colectivas
que orientan la gestion de las institucio-
nes de dicho Estado, en general, y de las
autoridades administrativas, particular,
concierne al Legislador en su calidad
de depositario de la soberania popular y
representante de la voluntad del cuerpo
electoral. La Administracion, subordina-
da y servidora de tales fines, ciertamente
es llamada en ocasiones a complementar
ésta tarea, bien de manera expresa cuan-
do el Legislador le atribuye margenes de
libertad decisoria, ora de modo implicito
en los supuestos en que utiliza conceptos
vagos o indeterminados en las disposicio-
nes que produce, o en los que opta por
una densidad Normativa en la regulacion
del sector de actividad administrativa de

En el referido proceso de
fijacion de reglas y principios que
hace el legislador, el otorgamiento
de amplias facultades y Ia
ausencia de precisas reglas o de
limites al poder discrecional de la
Administracion en relacion con
los fines del Estado, abre espacios
a actuaciones administrativas
ineficientes desde el punto de
vista econémico o, en general, a
actuaciones que no consulten el
bien comun, pues corresponde
al legislador en ejercicio de su
funcioén, establecer el contenido,
finalidades y requisitos en los que
se deben enmarcar las actuaciones
de la Administraciéon para la
realizacion del bien comin que
corresponde al Estado procurar
(C.Po.,art. 114 y 133).

Son precisamente las
facultades legales que le asisten
a las administraciones publicas,
de contratar obras publicas sin
estudios y disefios de construccion,
sin la debida preparacion, sin
estudios de demanda de wuso
esperada de la infraestructura
y sin remunerar al contratista o

que se trate. Sin embargo, que el 6rgano
administrativo se vea en la tesitura de
precisar o integrar esos fines de interés
publico en algunos ambitos de su actuar o
a nivel de los casos concretos, en manera
alguna significa que pueda modificarlos,
reemplazarlos por su propia alternativa
teleoldgica o, peor aun, desconocerlos,
pues al hacerlo se ubicaria en la posicion
constitucionalmente atribuida al Parla-
mento, quebrantando asi el equilibrio de
poderes. Los fines que éste determina
como de interés publico son, pues, la jus-
tificacion de la actividad de la Administra-
cion y, por tanto, indispensables para ella,
de modo que si se aparta de los mismos
en el desempeno de sus funciones incurre
en desviacion de poder”. En: Marin Hher-
nandez, Hugo Alberto. Discrecionalidad
Administrativa. Bogota, D.C., Editorial
de la Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 293. ISBN. 978-958-710-246-8.

concesionario con cargo a aportes
de la nacion, las que comportan
una situacion de riesgo en relacion
con la posibilidad de consecucion
efectiva de los fines que guian y
orientanel actuar del Estado (C. Po.,
art. 1°, 2°, 366), pues desconocen
postulados minimos de eficiencia
necesarios para asegurar la
equivalente y  proporcionada
distribucion de cargas y beneficios
de la contratacion.

A. De la relacion entre
el principio de planeacion
y el principio de eficiencia

Los acuerdos entre el
sector publico y el sector privado,
bajo condiciones transparentes,
justas, equivalentes y propor-
cionadas, permiten aumentar la
capacidad de la economia para
afrontar los retos del desarrollo
en el ambito de una economia
del bienestar, asi como corregir
fallas de mercado (externali-
dades negativas, bienes publicos,
monopolios) que afectan la pro-
vision de bienes destinados a la
prestacion de un servicio publi-
co'®. Para su eficiencia y eficacia,

13 Tennyson destaca tres principios fundamen-
tales que orientan las alianzas intersectoria-
les, como son la equidad, transparencia y
beneficio mutuo. La Equidad, “(...) implica
que todos tienen el mismo derecho a estar
ahi y ademas convalida a todas aquellas
contribuciones que no son mensurables
simplemente en términos de su valor econo-
mico o de su imagen publica. Transparencia.
En las relaciones de trabajo la franqueza y
la honestidad son una condicion previa a la
confianza; para muchos es el elemento prin-
cipal del éxito de una alianza. Solamente
siguiendo unos métodos de trabajo trans-
parentes una alianza podra verdaderamente
responder ante sus miembros, donantes y
demas partes interesadas. Beneficio mutuo.
Si se espera que todos los miembros contri-
buyan en la alianza, también deberian tener
derecho a beneficiarse de ella. Una alianza
en buen estado trabajara por conseguir be-
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los acuerdos entre el sector pu-
blico y el sector privado requie-
ren de procesos bien planeados,
evaluados y estructurados que
permitan asegurar la viabilidad
del proyecto, una equivalente
distribucion entre las cargas y
los beneficios que resulten de la
contratacién y mitigar la proba-
bilidad de ocurrencia de eventos
que afecten dicha posibilidad.

La planeacion es esencial
para alcanzar los fines persegui-
dos con la contratacion, disminuir
la incertidumbre sobre la posibi-
lidad de conseguir los resultados
esperados con la misma y tener
certeza sobre el presupuesto final
de las obras de construccion, con
lo cual, se logra un aprovecha-
miento Optimo de los recursos
disponibles en la economia para
la construccion de bienes publicos.
La falta de planeacion, por su parte,
disminuye la probabilidad de
consecucion de los fines persegui-
dos con la contratacion, aumenta
la exposicion frente a los diversos
riesgos que se pueden liberar en
la ejecucion del proyecto, genera
mayor incertidumbre sobre el pre-
supuesto final de la contratacion,
disminuye la capacidad de manejo,
administracion y control de los
riesgos, y expone a las partes, a
un mayor riesgo de controversias

neficios especificos para cada miembro por
encima de los beneficios comunes de todos
los miembros. Solo de esta manera la alian-
za podrd garantizar el compromiso con-
tinuado de los miembros y por lo tanto su
sostenibilidad”. Tennyson, Ros. El proceso
de trabajar a través de alianzas. En: Casado
Cafieque, Fernando (Coord.). Hacia la con-
certacion publico-privada para el desarrollo
en América latina. Conclusiones de la II
Conferencia Espafia -Iberoamérica de res-
ponsabilidad social empresarial: las alianzas
publico-privadas para el desarrollo. Madrid:
Fundacion Carolina, 2008, p. 18.
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contractuales, con sus conse-
cuentes efectos negativos sobre el

bien comun y la calidad de vida de

la poblacion.

En un proyecto de
construccion de una obra pu-
blica, los estudios y disefios de
construccion cumplen un papel
principal en el proceso de distri-
bucion de tareas y de beneficios
pues, a partir de estos se deter-
mina el alcance real de las obras
de construccidn, las cantidades
de obra y costos de construccion,
la exposicion del proyecto frente
a riesgos técnicos o constructi-
vos, la programacion de la obra
y la posibilidad de consecucion
efectiva de los resultados espe-
rados con la contratacion. Dicha
informacion, cuando se requiere
de aportes del Estado para el
proyecto, resulta esencial para
hacer una equivalente y propor-
cionada distribucion de cargas y
de beneficios.

La distribucion de cargas
debe responder, en consecuencia,
a determinados supuestos de
eficiencia para asegurar la
realizacion de los fines del Estado,
pues a través de las mismas, se
establece la forma como las
partes concurren a la realizacion
del objeto de la contratacion, las
administraciones publicas tienen
mayor capacidad de vigilancia
y control sobre la ejecucion de
los proyectos, los interesados
en participar en proyectos del
sector publico pueden estimar
con mayor precision los costos
asociados a su realizacion y, en
general, mitiga las clausulas
en blanco y de controversias
contractuales, al permitir una mas
exacta y detallada descripcion de
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las obligaciones a cargo de cada
una de las partes.

B. Efectos que se derivan
de la informacion imperfecta

La informaciéon imper-
fecta en un proyecto por falta de
estudios y disefios de construc-
cion aumenta la incertidumbre
sobre la probabilidad de ocur-
rencia de los riesgos y sobre su
impacto, haciendo mas oneroso
para el sector publico los planes
de administracion y manejo del
riesgo. La presencia de riesgos
en un proyecto de construccion
y la incertidumbre sobre su pro-
babilidad de ocurrencia, inciden
sensiblemente en la estimacion

de sus resultados. La incerti-
dumbre:
...caracteriza a una situacion

donde los posibles resultados de
una estrategia no son conocidos
y, en consecuencia, sus proba-
bilidades de ocurrencia no son
cuantificables. La incertidumbre,
por lo tanto, puede ser una
caracteristica de la informacion
incompleta, de exceso de datos, o
de informacion inexacta, sesgada
o falsa. La incertidumbre de un
proyecto crece en el tiempo'.

Por dicha razéon, la
informacion imperfecta aumenta

14 El riesgo de un proyecto se define como
“la variabilidad de los flujos de caja reales
respecto de los estimados. Mientras mas
grande sea esta variabilidad, mayor es el
riesgo del proyecto. De esta forma, el ries-
go se manifiesta en la variabilidad de los
rendimientos del proyecto, puesto que se
calculan sobre la proyeccion de los flujos
de caja”. En: Sapag Chain, Nassir y Sapag
Chain, Reinaldo. Preparacion y evaluacion
de proyectos, (4a ed.). Madrid: Editorial Mc.
Graw Hill, 2000. ISBN. 10-956-278-206-9
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la incertidumbre y el consecuente

estado de riesgo sobre la
posibilidad de consecucion
efectiva de los resultados

esperados con la contratacion'.

De acuerdo con la
naturaleza o la causa del riesgo,
es susceptible para las partes
de un contrato, la adopcion de
medidas de mitigacion del estado
de riesgo, atendiendo a su mayor
o menor grado de previsibilidad,
de modo que, entre mayor
sea la capacidad de estimar la
probabilidad de ocurrencia del
riesgo, mayor sera la capacidad
de manejo y control'®. Esta
capacidad de estimacion del
estado de riesgo nos ubica en el
plano de los riesgos contractuales,
en el que algunos de ellos son
previsibles y otros no, y en el que,
la falta de informacion aumenta
la exposicion frente al riesgo
imprevisible y, en consecuencia,
la probabilidad de salir, en

15 El riesgo se distingue de la incertidumbre,
en la medida que el primero se identifica
“...como la dispersion de la distribucion de
probabilidades del elemento en estudio o
los resultados calculados, mientras que la
incertidumbre es la falta de confianza res-
pecto a que la distribucion de probabilida-
des estimadas sea la correcta”. En: Sapag
Chain, Nassir & Sapag Chain, Reinaldo.
Preparacion y evaluacion de proyectos,
(4a ed.). Madrid: Editorial Mc. Graw Hill,
2000. ISBN 10-956-278-206-9

16 Segun el documento Conpes No. 3714
del 1° de diciembre de 2011, la previsibi-
lidad genera la posibilidad de establecer
responsabilidades y tratamientos especifi-
cos de asignacion y mitigacion (P. 8), de
modo que los actores del proceso contrac-
tual, deben, bajo la propuesta y direccion
de las Entidades Estatales, tipificar, esti-
mar y asignar aquellas circunstancias, que
siendo potenciales alteraciones del equili-
brio econdémico, puedan preverse por su
acaecimiento en contratos similares; por
la probabilidad de su ocurrencia en rela-
cion con el objeto contractual o por otras
circunstancias que permitan su prevision.

desarrollo de la contratacion, al
restablecimiento del equilibrio
economico del contrato, segin
los postulados contenidos en el
Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica, articulo
4° numeral 8°y articulo 27.

En un proyecto de
construccion de una obra publica,
la falta de planeacion asociada
a la ausencia de estudios y
disefos al momento de proponer
y de contratar, aumenta para
el sector publico, el estado
de incertidumbre respecto del
resultado final de las obras de
construccion, asi como del valor
de las obras, pues de un lado,
habrd una mayor exposicion
frente a la ocurrencia de hechos
imprevistos.

De esta forma, Ilos
estudios definitivos, disefios
y especificaciones técnicas de
construccion al momento de
proponer y de contratar son
esenciales para la evaluacion
previa del proyecto y asegurar la
efectiva consecucion de los fines
perseguidos con la contratacion,
tener certeza sobre los costos
de construcciéon y cantidades de
obra requerida, mitigar los dis-
tintos riesgos técnicos, econo-
micos, sociales o ambientales
que pueden tener ocurrencia
en la ejecucion del contrato o,
en general, mitigar el riesgo de
renegociacion contractual.

IV. Conclusiones

Conformealosescenarios
planteados en relacion con la falta
de planeacion, podemos afirmar
que la misma, se constituye en
un preciso obstaculo para la

efectiva realizacion de los fines
de la contratacion, en particular,
por las razones que se explicitan
a continuacion: i) no permite
establecer las cantidades de
obra requerida y los precios de
construccion de manera previa
a la contratacion. La cantidad y
el precio corresponden a un valor
estimado por el estructurador del
proyecto; ii) comporta un mayor
estado de incertidumbre frente a
los distintos riesgos que se puedan
liberar en ejecucion del contrato,
por falta de informacion técnica,
econdémica, social o ambiental;
iil) aumenta la exposicion frente
al riesgo de renegociacion o
de controversias contractuales
pues las partes tendran una
mayor incertidumbre frente a los
resultados del proyecto y estaran
mas expuestos a distintos riesgos
por la falta de informacion
técnica del proyecto.

Por su parte, procesos
bien informados, planeados
y estructurados permiten a la
Administracion Publica la toma
de decisiones socialmente efi-
cientes en relacion con el bien
comun. La planeacion permite: 1)
disminuir la exposicion del sec-
tor publico y del sector privado
frente al riesgo de controversias
contractuales y de renegociacion
contractual, pues de manera pre-
via a la contratacion, las partes
conocen de manera precisa el
alcance de la contratacion y los
riesgos técnicos o de construc-
cioén que se pueden derivar de su
ejecucion; ii) evaluar de manera
objetiva los esquemas propues-
tos de distribucion de cargas
y beneficios resultantes de la
contratacion; iii) aumentar, para
el sector publico, la probabilidad
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de asegurar la consecucion efec-
tiva de los resultados esperados
con la contratacion y, en general,
de garantizar la libre concurren-
cia o libre competencia en desar-
rollo de los procesos de seleccion

contractual; iv) asignar eficien-
temente los recursos disponibles
en la economia, pues de un lado,
el sector publico podra minimi-
zar su esfuerzo presupuestal para
la provision de bienes publicos

al poder optimizar el uso de los
recursos publicos y, el sector
privado, podra disfrutar de una
mayor oferta de bienes publicos
necesarios para el incremento de
su productividad.
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Resumen

Este articulo presenta un analisis
critico del déficit democratico, las
fallas  procedimentales y yerros
organizativos que caracterizaron los
trabajos de la Asamblea Constituyente
de la Ciudad de Meéxico. Sostiene
que los articulos sobre el combate
a la corrupciéon que emergid se
caracterizan por una coleccion
de declaraciones rimbombantes 'y
repeticiones de normas federales
que no han tenido absolutamente
ningun impacto en el lacerante

problema de la mala administracion.

Se ofrecen siete razones que explican
este fracaso en la Constitucion: la
concepcién neoliberal de la austeridad;
la prescripcion de los delitos de
corrupcion; la  inconstitucionalidad
de las asociaciones publico-privadas;
la nula rendiciéon de cuentas para el
sector privado; la porosa definicion del
concepto de conflictos de interés; la
inoperatividad del servicio profesional
de carrera; y la falta de indicadores
de desempefio en la administracion
publica. Detalla con particular atencion
los principales elementos de la
propuesta del Cuarto Poder Ciudadano
y sostiene que esta iniciativa pudo haber
significado una novedosa institucion
para el combate a la Corrupcion. La
tesis basica es que la experiencia de
la Asamblea Constituyente representd
una oportunidad de oro perdida para
la capital de uno de los paises mas

afectados por el flagelo de la corrupcion.

Palabras clave

Corrupcién, Constitucion, Ciudad

de México, Democracia, Ciudadania.
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Introduccion

Los origenes politicos y juridicos de la primera Constitucion
Politica de la Ciudad de México no fueron del todo democraticos y
ello tuvo profundas consecuencias en el fruto final de ese importante
proceso histdrico. Particularmente, en materia de combate a la cor-
rupcion, el disefio constitucional que ofrece este importante texto es
altamente deficitario. Este articulo expone los siete yerros mas graves
que explican este malogrado resultado.

En primer lugar, ofrecemos desde la teoria constitucional y el
derecho comparado algunas reflexiones que sustentarian la posibilidad
de repensar la separacion tripartita de poderes para incluir un Cuarto

17 Investigadora de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Sociales y Coordinadora del
Laboratorio de Documentacion y Andlisis de la Corrupcion y la Transparencia de la UNAM.
Doctora en Ciencia Politica. Investigadora afiliada al “Safra” Center for Ethics de la Universi-
dad de Harvard y recipiendaria de la Catedra “Alfonso Reyes” para México, América Central
y el Caribe, otorgada por La Sorbona de Paris. Profesora y tutora del Posgrado de la Facultad
de Ciencias Politicas y del Programa de Doctorado en Urbanismo y Ciencias de la Administra-
cion de la UNAM. Ha sido profesora en Sciences Po. Paris, Sciences Po. Poitiers, el Institute
des Hautes Ftudes de L’Amérique Latine (IHEAL), y la American University en Washington
D.C. Ha sido distinguida con el Premio “Manuel Espinosa Yglesias” y con la “Reagan-Fascell
Fellowhp” del International Forum for Democratic Studies. Pertenece al nivel 3 del Sistema
Nacional de Investigadores, y es PRIDE “D” de la UNAM. Datos de contacto: irma.sandoval@
sociales.unam.mx, irma.erendira@gmail.com, @Irma_Sandoval en Twitter
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Poder Ciudadano de combate a la corrupcion. Asimismo, adelantamos
algunos sefialamientos criticos de por qué no se pudo concretar esta
novedosa institucion en la Constitucion. En segundo lugar, resefiamos
las précticas legislativas inapropiadas que durante el desarrollo del
proceso constituyente en la Ciudad de México permitieron un apurado
y superficial andlisis de las abundantes iniciativas ciudadanas y
legislativas que en materia de combate a la corrupcion llegaron a la
Asamblea Constituyente y a su comision legislativa correspondiente.
La tercera parte del articulo expone con detalle los siete elementos
centrales que imposibilitaron en la Constitucion una estrategia de
combate a la corrupcion a partir de instituciones novedosas o eficaces.
La cuarta y tltima seccion concluye nuestro analisis senalando que la
experiencia de la Asamblea Constituyente represent6 una oportunidad
de oro perdida en materia de combate a la corrupcion en la capital de
un pais muy afectado por ese flagelo.

Lo que subyace a toda esta reflexion es que la iniciativa
legislativa del Cuarto Poder Ciudadano en la primera Constitucion
Politicade la Ciudad de México, hubiera implicado una transformacion
de raiz para frenar los abusos de poder en la capital del pais.

I. Derecho, democracia y Asamblea Constituyente

Cualquier proceso constituyente presenta tanto riesgos como
oportunidades. Cuando las nuevas constituciones surgen de una
amplia movilizacion social y acompaifian procesos de transformacion
politica suelen materializar los suefios y las aspiraciones de una nueva
generacion. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
promulgadaen 1917, apartirdelaRevolucidon mexicana, constituye uno
de los ejemplos historicos mas importantes en el mundo. Sin embargo,
cuando una nueva Constitucion es producto de pactos cupulares suele
incluir candados autoritarios y conservadores que buscan garantizar
la permanencia en el poder de los representantes del viejo régimen. El
proceso constituyente en la Ciudad de México contuvo elementos de
ambas tendencias, la transformadora y la conservadora. Por un lado,
la redaccion de una Constitucion para la capital del pais respondio a
una lucha y una demanda historica de muchos afios desde la izquierda.
Por el otro, el disefo cupular de la reforma politica de la Ciudad de
Meéxico, del que nace este proceso reflejo el marco del autoritario y
opaco “Pacto por México”, lo que ejercid un fuerte peso sobre las
deliberaciones en ese cuerpo Constituyente.

Para algunos analistas e historiadores afines al status quo el
pasado y presente de nuestro pais con su vasta tradicion de lucha
e incesantes transformaciones sociales, quedan reducidos a una
confrontacién llana y simple entre un México bronco, ilegal y beli-
coso y un México modernizador, legalista y pacifico, comprometido

Abstract

First Political Constitution
of Mexico City

This article presents a critical
analysis of the democratic deficit, the
procedural failures and organizational
errors that characterized the work
of the Constituent Assembly of
Mexico City. It sustains that the
articles on the combat of corruption
that emerged are characterized by a
collection of grandiloquent statements
and repetitions of federal norms
that have had absolutely no impact
on the lacerating problem of public
mismanagement. It offers seven
reasons that explain this Constitutional
failure: a neoliberal conception of
austerity, prescription of corruption
crimes, unconstitutionality of public-
private parternships, null accountability
provisions for the private sector,
weak definition of conflict of interest,
inoperative Civil Service, and lack of
indicators of performance for public
administration. It also offers with great
detail the principal elements of the
“Cuarto Poder Ciudadano” initiative
which this article sustains might have
meant an innovative institution for the
combat of corruption. The basic thesis
is that the experience of the Constituent
Assembly of Mexico City was a lost
golden opportunity for the capital city
of México, one of the most affected
countries in terms of corruption.
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Corruption, Constitution, Mexico City,
Democracy, Citizens.
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con las reformas estructurales.'®
Si ese fuera el caso, la historia
seria muy simple y Mzéxico
no tendria ningun problema.
Meéxico ha destacado internacio-
nalmente por discutir, impulsar y
aprobar reformas gubernamen-
tales, estructurales y constitucio-
nales de muy variada temadtica
y profundidad. Contamos con
una Constitucion que constituye
uno de los referentes historicos
constitucionales mas impor-
tantes en el mundo. Espafia, por
ejemplo, desde que transité a
la democracia, ha reformado
su Constitucién unicamente en
dos ocasiones (Granados, 2013).
Ambas reformas, por lo demads,
se impusieron para asegurar la
integracion “tersa” de Espafia al
resto de paises europeos. Esto
significa que la Constitucion
espanola apenas ha sido modifi-
cada en promedio 1 vez cada 17
anos. En nuestro caso, la Consti-
tucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos ha sido refor-
mada desde 1917 por mas de
200 decretos diversos. Algunos
recuentos llegan a sefialar hasta
552 reformas constitucionales
en lo que va de la historia."” Es
importante sefialar que estos

18 Enrique  Krauze, (2016) “Demo-
cracia en construccion” Deba-
te, México. Véase también: https:/

elpais.com/elpais/2014/11/09/opi-
nion/1415563537 370456.html

19 Christian Sevilla Herrera, “Pensar las re-
formas estructurales en México”. Revista
de investigacion de Derecho, Criminolo-
gia y Consultoria Juridica. Benemérita
Universidad Autonoma de Puebla, Méxi-
co. Afio 10, Num. 20, octubre 2016- mar-
70 2017. Pp. 277-280. ISSN: 1870-6924.
Ver también: Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Estudio ac-
tualizado con reformas y adiciones hasta
octubre de 2015. IIJ-UNAM. Disponible
en http://www2.juridicas.unam.mx/
constitucion-reordenada-consolidada/

calculos son, ademas, conserva-
dores, pues utilizan el nimero
de decretos de reforma (y no
de articulos modificados que lo
rebasaria con mucho ésta de por
si alta cifra), con lo cual demos-
tramos que la Constitucion en
México se modifica aproxima-
damente una vez cada cinco seis
meses de forma profunda (San-
doval-Ballesteros, 2013). %

El ciudadano, en un sis-
tema democratico, obedece las
reglas del Estado cuando ¢l es
verdaderamente, facticamente,
su creador original (Habermas,
1990). Las leyes y los gober-
nantes no deben decirle a los
seres humanos cual debe ser su
destino. El derecho se vuelve
ilegitimo si elimina las razones
a que debe su obediencia, si
elimina los minimos niveles de
dignidad y libertad que requie-
ren las personas para desarrollar
sus capacidades: si elimina al
individuo mismo y a sus dere-
chos. Y eso es, precisamente, lo
que ha ocurrido en México con
estas transformaciones legales,
constitucionales, o estructurales
como gustan en llamarlas sus
panegiristas.”!

20 Netzai Sandoval Ballesteros. Teoria sobre
la nulidad de elecciones en México. 2013,
México: Porra.

21 Senado de la Republica. Seminario “Re-
formas estructurales: avances y desafios”
Versiones estenograficas 23 de septiembre
de 2015.
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/
bitstream/handle/123456789/3578/
DGIE-2015-04.pdf?sequence=4
Ver también: Meixueiro Najera, Gusta-
vo y Baca Nakakawa, Aron. La reforma
energética en la opinion publica. Centro
de Estudios Sociales y de Opinion Publica.
2013. http://bit.ly/2BCoibq.

Por momentos pareciera
que en México la ley ha dejado
de ser un dique, un freno, una
contencion al ejercicio del poder
para convertirse en un instru-
mento para la imposicion de
politicas publicas antipopulares
y cortoplacistas. El sistema poli-
tico mexicano enfrenta, actual-
mente, una crisis de representa-
tividad y legitimidad absoluta,
en la que existe una total des-
confianza en las instituciones del
Estado.”? Eso, desde luego, no
significa que los movimientos
sociales estan por la ilegalidad o
la no institucionalidad. De hecho
una de las orientaciones que han
compartido numerosos movi-
mientos sociales en la historia
contemporanea es hacer valer las
reglas de la politica institucional.
En otras palabras, los movimien-
tos y actores sociales son mas
institucionales y demandan que
lo que dice la Constitucion y
las leyes sean respetado y tenga
aplicacion para que las institu-
ciones democraticas funcionen
adecuadamente.” Sin embargo,

22 Stephen D. Morris. Mexico’s political
culture: the unrule of law and corrup-
tion as a form of resistance. IIJ-UNAM,
vol. 3, num. 2, Afio 2010. Disponible
en https://revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/mexican-law-review/article/
view/7756/9731

23 Zamora Lomeli, Carla (2016) “ Movi-
mientos sociales, democracia y Estado de
derecho. Una mirada a la contribucion de
los movimientos sociales a la democrati-
zacion e institucionalizacion del Estado
de derecho”. Tla-melaua, 9(39), 152-171.
Disponible en: goo.gl/c7LVQf
Ver también: (2016) “Los movimientos
sociales en los albores del siglo XXI”, In-
troduccion en Ramirez
Zaragoza, Miguel Angel (Coord.) Mo-
vimientos sociales en México. Apuntes
teoricos y estudios de caso, UAM/Red
Mexicana de Estudios de los Movimien-
tos Sociales/Conacyt/Colofon Ediciones
Académicas, México, 2016, pp. 21-59.
ISBN 9786072809741.
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los ciudadanos también estan
conscientes de que ese buen
funcionamiento no podra emerger
de mas tecnocracia autoritaria,
mas neoliberalismo econdémico
y social y mas simulacion
reformista. La solucién a este
hundimiento institucional no
puede venir de instituciones
autoritarias, sino del influjo de
los actores y las fuerzas sociales
mas consecuentes en la defensa
de la legalidad.

Entre de estas reformas
estructurales destaco, como ya
hemos sefialado arriba, la refor-
ma politica que dentro del marco
del opaco “Pacto por México” >
dio lugar a la Asamblea Consti-
tuyente. Esta instancia se com-
puso por cien diputados consti-
tuyentes: sesenta elegidos por
voto universal directo y secreto
de la ciudadania, de acuerdo al
principio de representacion pro-
porcional, y cuarenta diputados
no electos democraticamente
e impuestos o ‘“designados” a
esta instancia. Catorce desde la
Cémara de Diputados, catorce
desde el Senado de la Republica,
seis desde el Ejecutivo Federal,
y seis por el Jefe de Gobierno de
la Ciudad de México.

Este déficit democratico
con el que naci6 la Asamblea
Constituyente explica la confi-
guracion conservadora y cupular
con que operd durante todo el
tiempo este cuerpo legislativo.
En materia del combate a la

Ver Ackerman, John (2016) El mito de
la transicion democratica. Temas de Hoy,
México.

Ver también Meyer, Lorenzo (2016) La
distopia mexicana. Perspectivas para una
nueva transicion. Debate, México
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corrupcion desecho la propuesta
del Cuarto Poder Ciudadano y
con ello se desperdicié una gran
oportunidad para combatir de
forma frontal la corrupcion.

El presidente de la
comision de “Buen Gobierno
y Combate a la Corrupcion”
de la Asamblea Constituyente
desechd, desde el primer dia,
la propuesta de constituir un
“Cuarto Poder Ciudadano”,
aduciendo una supuesta y desde
luego inexistente “inconsti-
tucionalidad” que violaria la
recién aprobada Ley General
del Sistema Nacional Anticor-
rupcidén. Sin embargo, para
llegar a esta infundada conclu-
sidén, nunca se ofrecid analisis
de constitucionalidad alguno,
sino que simplemente se adujo
una serie de afirmaciones in-
conexas sin rigor juridico que
demostraron un total descono-
cimiento del sistema norma-
tivo mexicano. En defensa del
Cuarto Poder Anticorrupcion,
siempre se sostuvo que habria
que remitirse al Articulo 40 de
la Constitucion Mexicana que
a la letra dice:

Es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica
y federal, compuesta por Estados
libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen inte-
rior, y por la Ciudad de México,
unidos en una federacion estable-
cida segun los principios de esta
ley fundamental.?

25 Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, 1917. (Articulo 40, Nu-

meral 4).
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El articulo es muy claro:
el pueblo mexicano y cada uno
de sus estados, asi como la
Ciudad de México, son libres y
soberanos, tienen la facultad de
decidir sobre su régimen politico
interior, asi como de dotarse de
las instituciones politicas que
consideren las mas convenientes
para una convivencia plena,
un derecho de cada uno de los
mexicanos. En este sentido,
crear un Sistema Anticorrupcion
de caracter autonomo vy
ciudadanizado va acorde a la
Constitucion, porque es una
decision soberana, sin olvidar
que el articulo 113  también
establece que:

El Sistema Nacional Anticorrup-
cion es la instancia de coordi-
nacion entre las autoridades de
todos los ordenes de gobierno
competentes en la prevencion,
deteccion y sancion de respon-
sabilidades administrativas y
hechos de corrupcion, asi como
en la fiscalizacion y control de
recursos publicos?

Es decir, los gobiernos
locales, al tener autonomia
politica, pueden darse a si mismos
el sistema anticorrupcion que
mejor se ajuste a sus necesidades;
que a su vez tiene la obligacion
de coordinarse con el sistema
federal. Lo ultimo es basico
porque el mandato constitucional
se refiere a la coordinacion y no
a la subordinacion. Coordinarse
especifica la accion de conectar
medios, esfuerzos, etc., para una
accion comun entre las distintas
instancias de gobierno de un pais.

Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 1917. (Articulo 113, Parrafo 1).

26

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

21



22

ANO 1/ N©° 2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

La Suprema Corte de la
Nacién comparte esta misma
perspectiva y asi lo refleja en la
Jurisprudencia 207030 que entre
otros elementos sefala que:

El articulo 133 de la Consti-
tuciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos no
establece ninguna relacion
de jerarquia entre las legis-
laciones federal y local, sino
que en el caso de una aparente
contradiccion entre las legis-
laciones mencionadas, ésta
se debe resolver atendiendo a
qué 6rgano es competente para
expedir esa ley de acuerdo
con el sistema de competencia
que la norma fundamental
establece en su articulo 124.
Esta interpretacion se refuerza
con los articulos 16 y 103 de
la propia Constitucion:”’

En consecuencia, la
Constitucion de la Ciudad de
Meéxico abdic6 de su legitima
facultad para establecer un
Sistema Anticorrupciéon propio.
Ello, ademas, era completamente
acorde con lo que prescribe
la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
Tampoco es posible olvidar
que el articulo primero de la
misma Constitucion  ordena,
de acuerdo al principio pro
homine, que siempre se deben
interpretar las normas conforme
lo mas favorable a las personas.
En consecuencia, un Sistema
Anticorrupcion deberia ampliar
la gama de derechos de Ia
poblacion (incluso sobrepasando

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Semanario Judicial de la Federacion. Tomo
VII, Marzo, 1991, Jurisprudencia (Consti-
tucional) 207030. http://bit.ly/2yPaSWO

lo establecido en la Ley General)
y su disfrute. Por lo anterior, el
haber constituido un Sistema
anticorrupcion  diferente  del
SNA correspondiente a la Fede-
racion era perfectamente viable
y necesario para asegurar los
derechos de todos los habitantes
de la Ciudad de México. Aun
mas, ello hubiera sido la forma
mas segura de honrar la Consti-
tucion Federal y los tratados de
derechos humanos internacio-
nales. Asimismo, la Suprema
Corte ha senalado que el examen
de regularidad de una norma no
se hace a partir de su adecuacion
a alguna legislacion secundaria.

Es evidente que el
presidente designado de esa
Comision no supo realizar un
analisis de constitucionalidad,
pues argumentd mostrando una
clara ignorancia de la norma, que
“la propuesta era inconstitucional
por violentar una ley secundaria”
(sic.). Fue evidente desde un
principio que esa consideracion
chocaba frontalmente con Ia
forma en que la propia Suprema
Corte de Justicia ha sefalado que
debe realizarse un analisis de
constitucionalidad:

Tesis: la. LXXVII/2016 (10a.)
Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion Décima. Epoca
2011284. Primera Sala Libro 28,
Marzo de 2016, Tomo I Pag. 994
Tesis Aislada (Constitucional)

REGULARIDAD CONSTITU-
CIONAL DE UNA NORMA
ORDINARIA. NO ES VALIDO
REALIZAR EL EXAMEN
RESPECTIVO A PARTIR DE
SU ADECUACION A ALGUNA
LEGISLACION SECUNDARIA.

El andlisis sobre la regu-
laridad constitucional de una
norma se efectua atendiendo al
contenido legal impugnado y su
compulsa con los preceptos de
la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi
como con los derechos funda-
mentales que ésta y los tratados
internacionales de los que Méxi-
co es parte tutelan. De ahi que no
es valido evaluar la constitucio-
nalidad de una norma ordinaria a
partir de su adecuacion a alguna
legislacién secundaria, porque
ello condicionaria la constitu-
cionalidad de un ordenamiento
legal a la calificacion de los fac-
tores asumidos por el legislador
ordinario para emitir sus leyes
secundarias en detrimento del
principio de supremacia consti-
tucional, lo que es inaceptable en
nuestro sistema juridico.

Amparo directo en revision
5816/2014. 2 de diciembre de
2015. Unanimidad de cuatro
votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramoén Cossio Diaz, Jorge
Mario Pardo Rebolledo y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Secretario: Saul
Armando Patifio Lara.

La propuesta del “Cuarto
Poder Ciudadano” proponia ga-
rantizar la independencia, la ciu-
dadanizacion y la democracia en
el combate a la corrupcion y per-
seguia combatir la simulacion y
la impunidad imperante. La cor-
rupcion, particularmente la de las
elites politicas y economicas no
es un accidente que esporadica y
subitamente se presente de for-
ma desafortunada, sino un rasgo
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inherente y perenne a las estruc-
turas politicas existentes. Para
realmente contar con gobiernos,
representantes, jueces, empresa-
rios y funcionarios mas honestos
y transparentes necesitamos
construir enfoques heuristicos
alternativos que para el analisis
de la corrupcién vayan mas alla
del nivel de las “mordidas” y la
“burocracia” y no se contenten
con la simulacién moderniza-
dora de las nuevas tecnologias,
las plataformas controladoras e
intrusivas y la transparencia de
aparador.

Por todo lo anterior, en
la Ciudad de México se bus-
caba instaurar un Cuarto Poder
Ciudadano constitucionalizado.
Este tipo de experiencias han
sido grandemente exitosas y se
han venido implementando ya
desde hace varios afios en los
paises hermanos del Cono Sur,
destacadamente en Bolivia,
Uruguay y Ecuador. El cuarto
poder ciudadano podria funcio-
nar a partir del establecimiento
de Consejos Civicos y autono-
mos que sin interferencia de
los otros poderes y, sobre todo,
de los nuevos poderes facticos
y oligdrquicos, tomen en sus
manos la verdadera lucha para
acabar con la corrupcion. Asi
encontramos el Articulo 204
de la Constitucion Ecuatoriana
que dice:

El pueblo es el mandante
y primer fiscalizador del poder
publico, en ejercicio de su
derecho a la participacion.

La Funcion de Transparencia
y Control Social promovera
e impulsara el control de las
entidades y organismos del sec-

tor 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, transparencia y
equidad; fomentara e incentivara
la participacion ciudadana; prote-
gera el ejercicio y cumplimiento
de los derechos; y prevendra y
combatira la corrupcion.

En el mismo sentido el
capitulo 1V, articulo 273, de
la  Constituciébn  venezolana
que enuncia explicitamente el
Poder Ciudadano de la forma
siguiente: “El Poder Ciudadano
se ejerce por el Consejo Moral
Republicano integrado por el
Defensor o Defensora del Pueblo,
el Fiscal o la Fiscal General y el
Contralor o Contralora General

%5 29

de la Republica”™.

Para la Ciudad de México
la idea central propuesta por
la fraccion parlamentaria de
MORENA consistia en instaurar
un Sistema Anticorrupcion que
funcionara como un cuarto poder
ciudadano de accidon permanente
orientado a prevenir, investigar
y sancionar actos de corrupcion
en todos los niveles de gobierno.
Para el combate a la corrupcion,
este cuarto poder ciudadano
se apegaria en todo momento
a los principios establecidos
en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos,
los tratados y convenciones
internacionales en la materia,
suscritos por el Estado Mexicano,

28 Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008. (Articulo 204)

29 Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, 1999. (Articulo 273)
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y la Constitucion Politica de la
Ciudad de México.

El Sistema Anticorrup-
cion de la Ciudad de México
habria sido instituido a través de
un Consejo de Honestidad, Parti-
cipacion Ciudadana, Austeridad
y Control Social completamente
ciudadanizado. Se proponia
dotarle de personalidad juridica,
y autonomia administrativa, pre-
supuestaria y organizativa.

Los  miembros  del
Consejo de Honestidad,
Austeridad y Control Social

deberian ser siete ciudadanos
imparciales, elegidos por via del
voto universal, directo y secreto,
cada siete afos, sin posibilidad
de reeleccion, y ejercerian sus
funciones con independencia,
de conformidad con la ley que
hubiese regido este cuarto poder
ciudadano anticorrupcion de
accion permanente.

Se proponia que las atri-
buciones constitucionales princi-
pales del Consejo de Honestidad,
Austeridad, Participacion Ciu-
dadana y Control Social fueran
entre otras:

* Implementar mecanismos de
participacion ciudadana en
todas las areas del gobierno
que incluyan entre otros
presupuestos  participativos,
auditorias ciudadanas,
plebiscitos, referéndums vy
todo tipo de instrumentos
abiertos de acceso a la justicia.

* Contar con amplias facultades
para investigar y litigar casos
de corrupcion, pudiendo
actuar como parte procesal

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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en las causas que se instauren
como consecuencia de sus
investigaciones.

Proponer leyes y normas
orientadas a la proteccion
plena de las garantias
laborales, politicas y civicas
de quienes denuncien actos
de corrupcion en el servicio
publico, el sector social y las
empresas privadas.

Seleccionar y designar a los
titulares de los organismos
especializados de la Ciudad
de Meéxico, en materia de
rendicion de cuentas, electoral,
judicialydederechoshumanos,
incluyendo la Procuraduria
General de la Ciudad de
México, los  ministerios
publicos especializados y del
fuero comun, la Comision
de Derechos Humanos de
la Ciudad de Meéxico, el
Instituto  Electoral de la
Ciudad de México, el Instituto
de Acceso a la Informacion y
Transparencia de la Ciudad
de México y la Contraloria
Mayor de Hacienda de la

Ciudad de México
¢ Coordinar el Sistema
Universal de Declaracion

Patrimonial y Declaraciones
Juradas.

Supervisar el cumplimiento de
la Ley de Austeridad y Gasto
Eficiente para el Gobierno
de la Ciudad de México y
los Programa de Austeridad
Republicana, y en caso
contrario, aplicar las sanciones
legales que correspondan.

e Solicitar a cualquier entidad

o funcionario publico o
privado la informacién que
considere pertinente para sus
investigaciones. Aquellas
personas e instituciones que no
colaborasen con el Consejo y
se hubieran negado a entregar
la  informacion solicitada
habrian sido sancionadas de
acuerdo con la ley.

* Establecer indicadores
publicos de  desempefio,
seguimiento y evaluacion.

El Consejo de Honesti-
dad, Austeridad, Participacion
Ciudadana y Control Social esta-
ba destinado a ser el garante del
libre acceso al Sistema Univer-
sal de Declaracion Patrimonial y
Declaraciones Juradas. También
hubiera estado a cargo de vigilar
la observancia de la probidad,
rectitud, y la austeridad repu-
blicana. Para ello, dentro de la
propuesta del Cuarto Poder que-

daban prohibidos:
* Los sueldos elevados
0 €Xxcesivos. Ningin

funcionario hubiera tenido
posibilidad de recibir salarios
mayores a los estipulados en
la Ley de Austeridad y Gasto
Eficiente para el Gobierno
de la Ciudad de México y
los Programa de Austeridad
Republicana.

* Los bonos y percepciones
extraordinarias que siempre
representan gastos superfluos
para el gobierno.

* La contratacion de servicios
médicos privados, seguros de
separacion individualizado y
cajas de ahorro especial para

los altos mandos del gobierno,
organos constitucionales
autobnomos y altas burocracias
de partidos politicos y
sindicatos.

* El otorgamiento de pensiones

extraordinarias a las
establecidas en la Ley de
Seguridad Social.

* Contratacion de aeronaves
privadas. Todos los servidores
publicos  sin  excepcion
utilizaran vuelos comerciales.

e La contratacion abusiva de
viajes oficiales al extranjero,
servicios de asesoria, de
telefonia, de viaticos,
informaticos, entre otros.

I1. Atropellos Procedimentales

Como ya se sefal6 en la
primera seccion, la comision de
“Buen Gobierno y Combate a la
Corrupcion” privilegio la veloci-
dad por encima de la calidad y la
profundidad de la deliberacion.
La comisiéon rechazd docenas
de iniciativas ciudadanas y de
diputados constituyentes sin
argumentacion juridica, consti-
tucional o analitica alguna.
Ademas, la conduccion de la
comision de “Buen Gobierno”
de la Asamblea Constituyente se
caracterizo por practicas inapro-
piadas y un abierto autoritarismo
por parte del presidente de la
comision, mismas que se mani-
festaron en innumerables errores
de procedimiento, negligencia
e incluso mala fe, por parte del
presidente de esa comision que
no respeto el reglamento interno
de la Asamblea Constituyente.
Ello gener6 un pobre analisis
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de cada uno de los articulos de
este Titulo y permitio la elimi-
nacion, modificacion o adicion
del Proyecto de Constitucion sin
mayor reflexion.*

30 La Comision de Buen Gobierno, Com-
bate a la Corrupcion y Régimen de Res-
ponsabilidades de los Servidores Publicos
de la Asamblea Constituyente estuvo
presidida por Armado Rios Piter, un po-
litico designado desde el Senado y buen
exponente del “transfuguismo”. Este
personaje es un politico ex-priista, ex-
panista, ex-foxista, ex-zedillista y hoy
ex-perredista que llegd a la Asamblea
Constituyente, valiéndose de su cargo de
Senador y amparado por el Partido de la
Revolucion Democratica. Rio Piter logro
su escaflo de senador gracias a la masiva
votacion en Guerrero a favor de Andrés
Manuel Lopez Obrador en las elecciones
federales de 2012. Esta documentado que
en su transfuguismo irrefrenable traicio-
n6 el mandato izquierdista del pueblo de
Guerrero al avalar el “Pacto por México”
y respaldar el incremento de uno de los
impuestos mas regresivos para las clases
trabajadoras: el IVA en la frontera. Voto
también por incrementos mensuales a
las gasolinas, los famosos “gasolinazos”.
Este politico se ausentd también como
senador en la sesion del 10 de marzo de
2015 y ello le permitié a Eduardo Medina
Mora, procurador del expresidente Felipe
Calderon alcanzar la mayoria calificada
para convertirse en Ministro de la Supre-
ma Corte de Justicia. En las elecciones
presidenciales de 21018, de manera dispa-
ratada, el politico guerrerense se autopro-
clamo “candidato independiente” a la Pre-
sidencia de la Republica, y debido a sus
multiples trampas y miles de firmas falsas
de ciudadanos, incluso finados con las que
avalo su candidatura, el Instituto Nacional
Electoral tuvo que anular su participacion
en la contienda. Por estas y otras acciones,
Rios Piter ha pasado a la historia como
uno de los representantes populares de
menor probidad que participaron en la
cuestionada Asamblea Constituyente. Na-
varro Méndez, J. I. (2000). Patologia del
transfuguismo politico: Grandes males,
pero ;buenos remedios? (A propodsito de
la regulacion del estatuto de los diputados”
no adscritos” contenida en la reforma del
Reglamento de la Asamblea de Extrema-
dura, de 29 de marzo de 1999). Revista de
las Cortes Generales, (49), 7-55. Cft. “De
forma clandestina, empleados del INA-
PAM en NL escaneaban credenciales de
elector de adultos mayores para recolectar
firmas para Armando Rios Piter,” Perio-
dico REFORMA 12 de febrero 2018.

2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

La comision no se tomd
el tiempo necesario para estu-
diar con seriedad las iniciativas
ciudadanas o las provenientes
de los otros diputados consti-
tuyentes que llegaron a su seno,
a pesar de que en su mayoria
dichos documentos se encon-
traban extraordinariamente fun-
dados y motivados. Jamas hubo
una exposiciéon pormenorizada
y mucho menos una discusion y
votacion en el pleno de la comi-
sion de cada una de las iniciati-
vas como hubiera sido recomen-
dable. El supuesto “andlisis” y
procesamiento de las iniciativas,
finalmente plasmado en el dicta-
men, fue producto de un trabajo
de evidente pobreza legislativa
y estrictamente burocratico de
parte del equipo de asesores del
Presidente de la Comision. Los
documentos de trabajo nunca
fueron presentados o analizados
por los diputados de la comision
de manera sistematica. Con esta
simulacion, se excluyd comple-
tamente la voz ciudadana de las
deliberaciones y se desperdicio
una enorme oportunidad para
enriquecer el debate parla-
mentario.’! Los ciudadanos, e
incluso, los mismos diputados,

http://www.reforma.com/aplica-
cioneslibre/preacceso/articulo/
default.aspx?id=1321548&utm _
source=tw&utm_medium=@
reformanacional&utm_campaign=
pxtwitter&urlredirect=http://www.
reforma.com/aplicaciones/articu-
lo/default.aspx?id=1321548&utm _
source=Tw&utm medium=@
reformanacional&utm_campaign=pxtwitter.

31 “Rechaza MORENA Proyecto sobre
Combate a la Corrupcion en Asamblea
Constituyente”. Periodico Reforma 30
de Noviembre 2016. http://www.reforma.
com/aplicacioneslibre/articulo/default.as
px?id=995375&md5=81927f2d88ad9499
12b90eeSaa71319a&ta=0dfdbac1176522

6904c16cb9adlb2efe
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fueron reducidos a ser simples
espectadores.

Asimismo, el 29 de
noviembre de 2016, el presi-
dente de la Comision publico de
manera unilateral la propuesta
de pre-dictamen en la Gaceta
Parlamentaria de la Asamblea
Constituyente sin el aval ni la
firma de ninguno de los inte-
grantes de la Mesa Directiva de
la Comision.32 Posteriormente,
se maniobro6 para que utilizando
un espurio “Acuerdo de la Comi-
sion con relacion a la adopcidon
de reglas para la discusion del
Proyecto de Dictamen” (sic)
se impusiera el 2 de diciembre
de 201633 una “votacién en lo
general” del pre-dictamen desde
el propio inicio de la sesion
que estaba convocada para la
discusion. Se obligd asi a cada
diputado a presentar por escrito
sus reservas al texto ya apro-
bado. La discusion de reservas
en lugar del debate directo sobre
el contenido de cada articulo
restringid de manera artificial
e ilegal el procedimiento parla-
mentario. El Reglamento Interno
de la Asamblea Constituyente no
contempld reservas, porque en
el articulo 40 de ese documento
qued6 claramente establecido
que la discusion y votacion para
aprobar la Constitucion se haria
articulo por articulo.*

32 MORENA denuncia un “madruguete” de

Rios Piter en la Asamblea Constituyente.
La Politica On Line 30 de Noviembre
2016.  http://www.lapoliticaonline.com.
mx/nota/95091/

33 Véase: Comunicacion de la diputada
Irma Eréndira Sandoval Ballesteros.
Gaceta Parlamentaria, 23 de enero 1916.
http://gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/

GP/20170125-1.pdf

34 Véase: Intervencion de Diputada Cons-
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Este procedimiento
viold también la obligacion que
tenian los diputados de permitir
la libre discusion tal como lo
establecia el articulo 6, fraccion
9, del Reglamento Para el
Gobierno Interno de la Asamblea
Constituyente de la Ciudad
de M¢éxico, que estipulaba lo
siguiente: “Serdan obligaciones
de los diputados y las diputadas:
9. Permitir la libre discusion
v decision parlamentaria en
las sesiones, asi como en las
reuniones, .

El “voto en lo general”,
desde el principio, no tenia otro
fin que el de acartonar y limitar
la discusién parlamentaria, ya
que de todas formas este “voto
en general” tuvo que repetirse
de manera artificial al final de
la discusiéon como aval al texto
finalmente integrado a partir de
las “reservas” de los diputados
miembros de la comision. El
formato mas democratico y plural
hubiera sido la discusion libre
de articulo por articulo como lo
establecia el reglamento Interior
de la Asamblea Constituyente.

Estos atropellos proce-
dimentales resultaron particu-
larmente preocupantes tomando
en cuenta que la Mesa Directiva
de la Asamblea Constituyente
forzada por las circunstancias,
ya habia ampliado el plazo para
la discusion y aprobacién de los
dictamenes de las comisiones

tituyente Irma Eréndira Sandoval como
Secretaria de la Mesa Directiva de la
Comision de Buen Gobierno, Combate a
la Corrupcion y Régimen de Responsabi-
lidades de los Servidores Publicos sesion
del 4 de diciembre de 2016. https://www.
facebook.com/IrmaErendiraSandoval/vi-
deos/1315996641764948/
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hasta el dia 10 de diciembre
de 2016, y este procedimiento
acartonado y antidemocratico
se impuso el 2 de diciembre de
2017. En lugar de trabajar con
calma, seriedad y rigor, tomando
en cuenta plenamente las ini-
ciativas de los ciudadanos y las
opiniones de los diputados sobre
cada articulo, el senador Arman-
do Rios, abusando de su posicion
en la mesa directiva, adelantd
el procedimiento por medio de
un clasico “madruguete”, para
imponer un texto elaborado de
“al vapor” de manera apurada,
descuidada y autoritaria.

La Constitucion Politica
de la Ciudad de México sefiala
en su titulo Sexto, que el Control
Interno tendrd un titular desi-
gnado por la mayoria calificada
del Congreso elegido de entre
una terna enviada por el Jefe de
Gobierno, removible por este
mismo, aunque el Congreso
podria objetar la remocion me-
diante el voto una vez mas de las
dos terceras partes de los diputa-
dos presentes. El control interno
permite contar con “contralores
ciudadanos” con facultad de
impugnar las resoluciones de los
contralores internos. Sin embar-
go, no hay obligatoriedad de in-
cluir la figura de los contralores
ciudadanos, ya que su caracter
serda meramente “honorifico”:

Articulo 61. 3 ...Esta secretaria
contara con un area de contralores
ciudadanos que realizaran sus fun-
ciones de manera honorifica, por
lo que no percibirdn remuneracion
alguna; serdn nombrados junto
con el organo interno de control
y coadyuvaran en los procesos de
fiscalizacion....

De acuerdo a la nueva
Constitucion, el Sistema Local
Anticorrupcion debe contar con
un Comité Coordinador com-
puesto por los titulares de la
Fiscalizacion Superior, el Fiscal
Anticorrupcion, el Tribunal de
Justicia Administrativa, el Insti-
tuto de Transparencia, el Conse-
jo de Evaluacion y el organo de
control del Congreso, asi como
el Secretario de Control Interno,
un consejero de la Judicatura y
uno del Comité de Participacion
Ciudadana del Sistema, quien
en teoria lo deberia presidir. El
Sistema tiene un Secretariado
Ejecutivo que funciona como
6rgano descentralizado del go-
bierno designado por el Comité
Coordinador a propuesta de su
presidente.*

A su vez, el Comité
de Participacion Ciudadana
se integra con cinco personas,
para cinco afios de funcion, sin
reeleccion, con capacidad para
recibir denuncias del publico y
para presentar denuncias.’® La
Fiscalizacion Superior®’’ podra
llevar a cabo fiscalizaciones en
todo momento y “podra solicitar
informacion del ejercicio en
curso respecto de procesos
concluidos”. La Constitucion
sefiala  que el fiscalizador
superior sera designado por
las dos terceras partes de los
miembros presentes, mediante

35 Asamblea Constituyente. Constitucion
Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 63. Numeral 4).

36 Asamblea Constituyente. Constitucion
Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 63. Numeral 3).

37 Asamblea Constituyente. Constitucion
Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 62).
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convocatoria abierta. La
Fiscalizacién Superior podra
revisar ejercicios anteriores sin
que se vuelva a abrir a revision
toda la cuenta correspondiente.

Hasta aqui, con la Consti-
tucion todo va medianamente
bien, en teoria. El problema
es que muchas de las normas
secundarias que se presentaron
para constituir el andamiaje nor-
mativo del Sistema Local Anti-
corrupcion fueron aprobadas
al vapor el 17 de julio de 2017,
unicamente con el apoyo de las
bancadas del PRI, el PAN y el
PRD. Estos tres partidos mino-
ritarios en la ciudad no consi-
guieron el respaldo de la fuerza
politica mas numerosa tanto en
la originaria Asamblea Consti-
tuyente, como en la ALDF, y
estos partidos no representativos
de la mayor parte de la ciuda-
dania vulneraron la Constitucion
recientemente aprobada.

Por ejemplo, el Secre-
tario Técnico del Sistema Anti-
corrupcion ya no sera nombrado
por el Comité Coordinador del
Sistema Local Anticorrupcion
de entre una terna propuesta
por el flamante y, vemos hoy,
estéril Comité de Participacion
Ciudadana (CPC), como a
nivel federal lo establece la Ley
General del Sistema Nacional
Anticorrupcion (SNA), sino por
la Asamblea Legislativa, a partir
de una terna propuesta ni mas
ni menos que por el propio Jefe
de Gobierno, lo que reduce esta
importante designacion al nivel
de una mera simulacion.

Las
establecen

secundarias
que el

leyes
también

Fiscal  Anticorrupcién  sea
ratificado por mayoria simple
de la ALDF, a pesar de que la
propia Constitucion manda que
ello debe hacerse por mayoria
calificada, y por lo tanto podria
sefalarse que son instrumentos
normativos anticonstitucionales.
Lanormatividad también permite
ejercicios de simulacion en el
nombramiento y designacion del
Fiscal Especializado en materia
de corrupciodn, el Secretario de la
Contraloria General, el Secretario
Técnico del Sistema, asi como en
la designacion de los magistrados
de la Sala Superior y de la Sala
Ordinaria del Tribunal de Justicia
Administrativa. En otras palabras,
los cargos méas importantes del
sistema local anticorrupcion
se entregaran en charola de
plata a los partidos politicos y
funcionarios de gobierno, lo que
anula por completo la necesaria
independencia que debe tener un
sistema de esta naturaleza.

Aun después de la contro-
vertida aprobacion legislativa
arriba resenada, hubo mas irre-
gularidades en el proceso de dic-
taminacion, ya que el 1° de sep-
tiembre de 2017, Miguel Angel
Mancera, en su caracter de Jefe
de Gobierno, publicod en la Ga-
ceta Oficial del DF una version
totalmente transformada de los
dictamenes de ley aprobados por
la ALDF, con objeto de promul-
gar el decreto de acuerdo a sus
propios intereses politicos. En la
publicacion oficial se incluye un
procedimiento no aprobado por
el Pleno de la ALDF, que per-
mite que el Jefe de Gobierno sea
quien decida quien conformara
la terna de los candidatos a Fis-
cal Anticorrupcion y Secretario

Técnico del Sistema, y no como
habia sido votado por la ALDF,
que la terna oficial provenga de
las comisiones de Transparencia
y Combate a la Corrupcion y de
Rendicion de Cuentas, y Vigi-
lancia de la Auditoria Superior
local. Ello deja una vez mas
en manos del actual Jefe de
Gobierno practicamente todas
las mas importantes decisiones y
nombramientos.

Asimismo, el marco
juridico publicado abre la posi-
bilidad de que el actual contralor
Eduardo Rovelo, persona de toda
la confianza del Jefe de Gobiemno,
sea Secretario de la Contraloria
General por siete afios mads, pror-
rogables por un periodo igual, y
le deja al organo legislativo la
facultad para ratificar ese y otros
nombramientos, como el de Fiscal
Anticorrupcion, una vez mas a
propuesta del Jefe de Gobierno.
La normativa aprobada el 17 de
julio por la ALDF no contemplaba
la participacion de los actuales
funcionarios para lograr la inde-
pendencia y autonomia necesarias.
Sin embargo, el Articulo 3° de la
Ley Orgéanica de la Administra-
cion Publica de la Ciudad, que se
publicé en la Gaceta, establece que
en el nombramiento y ratificacion
del Secretario de la Contraloria, el
Jefe de Gobierno y la Asamblea
Legislativa podran considerar al
titular de la Contraloria General
en funciones a la entrada en vigor
de ese decreto.

Otra adecuacion reali-
zada a la normatividad es que se
permite la reeleccion hasta por
siete afios para el Fiscal Anti-
corrupcion, lo que arrojaria un
promedio de duracion de este
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encargo de 14 afios, y, para el
Secretario Técnico, de cinco
afnos, con posibilidad de que-
darse en total una década. No
contento con controlar estos dos
importantes nombramientos, el
Jefe de Gobierno también busca
influir en la definicion de quienes
conformarian el Comité de Parti-
cipacion Ciudadana, ya que en la
publicacidn oficial se elimind por
completo un parrafo del Articulo
40 de la Ley del Sistema Anti-
corrupcion en el que se faculta
a las comisiones parlamentarias
de Transparencia y Combate a
la Corrupcion y de Rendicion de
Cuentas y Vigilancia de la Audi-
toria Superior de la Ciudad de
Meéxico para proponer a los inte-
grantes de dicho comité. Asi, la
“imparcialidad” de este minimo
ingrediente de ciudadania queda
completamente anulada.

Como coloféon, y en el
colmo de la incongruencia con
el tema del combate a la cor-
rupcidn, en la fraccion IV del
articulo noveno de la Ley del
Sistema Anticorrupcion, se omi-
tio el principio de publicidad de
las recomendaciones del Comité
Coordinador para las medidas
de prevencion de faltas adminis-
trativas y hechos de corrupcion
de los entes publicos, por lo que
no habria garantia de que estos
documentos sean publicos.

Finalmente, otra eviden-
cia de la violacion a la Constitu-
cion por parte de esta legislacion
secundaria es que el supuesto
“principio de austeridad”, inclui-
do en la Constitucion, no fue
respetado en lo mas minimo. Por
ejemplo, en la Ley Organica del
Tribunal de Justicia Administrati-
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va de la Ciudad destaca la confor-
macion de cinco salas jurisdic-
cionales. Cada una de las cinco
salas que estaran encargadas de
resolver sobre juicios derivados
de actos de autoridad emitidos
por la administracion publica
capitalina contard, a su vez, con
tres magistrados y una gran can-
tidad de recursos humanos, lo
que desde ya supera con creces la
burocracia establecida en la Le-
gislacion Federal, en la que solo
se contemplan tres salas. Ademas
del pésimo disefo institucional,
el resultado previsible serd una
burocracia crecida y onerosa que
poco ayudara a la generacion de
una cultura administrativa proba
y libre de corrupcion.

La fortaleza de un sis-
tema anticorrupcion no puede
provenir de mayor burocracia,
de mayor clientelismo politico,
ni de mayor captura en los
procesos de designacion de los
servidores publicos a cargo de
ese sistema, sino de una plena
y genuina democratizacion y
ciudadanizacion de los oOrga-
nos de control, de imparticion
de justicia y de rendicidén de
cuentas. Sin embargo lo que
mal empieza, mal acaba y este
fue un resultado logico de la
errada concepcion de combate
a la corrupcion que caracteriza
a la Constitucion de la CDMX
y cuyos siete yerros capitales
analizaremos en detalle en la
seccion siguiente.

I1I. Siete yerros principales

Las innumerables fallas
procedimentales y yerros orga-
nizativos que caracterizaron los
trabajos de la comision legisla-

tiva que presentd el dictamen
inicial se explican por el interés
de imponer, en contra de los
ciudadanos de la capital del
pais, una estrategia inocua a las
estrategias privatizadoras y de
beneficio a los intereses rentistas
que caracterizan la corrupcion
estructural. Los planteamientos
sobre el combate a la corrupcion
en la Constitucion se caracteri-
zan por una coleccion de lugares
comunes, declaraciones y repeti-
ciones de normas federales que
no han tenido absolutamente
ningun impacto en el lacerante
problema de la corrupcion y la
mala administracion.

En esta seccion descri-
biremos los siete criterios que
explican el gran fracaso del
combate a la corrupcioén en la
Constitucion: uno, la concepcion
neoliberal de la austeridad; dos,
la prescripcion de los delitos de
corrupcion; tres, la inconstitu-
cionalidad de las asociaciones
publico-privadas; cuatro, la nula
rendicion de cuentas para actores
provenientes del sector privado;
quinto, la porosa definicion del
concepto de conflictos de inte-
rés, sexto, la inoperatividad del
servicio profesional de carrera y
séptimo, la falta de indicadores
de desempefio, seguimiento y
evaluacion en la Constitucion.

1. Austeridad neoliberal

El Titulo Sexto sobre
Combeate a la Corrupcion incluye
el concepto de “austeridad” y lo
relaciona directamente con las
ideas de moderacion, eficiencia,
eficacia, economia, racionali-
dad, etc., que son concepciones
tradicionalmente utilizadas para
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reforzar la retorica neoliberal
que aboga por “reducir los gas-
tos del gobierno” con objeto de
disminuir recursos de los pro-
gramas sociales y priorizar los
grandes intereses empresariales
y financieros. Por ejemplo, la
Secretaria de Desarrollo Social
(Sedesol), en la vispera a la
aprobacion de esta Constitucion,
anunciaba ya con bombo y pla-
tillo que para 2017 se aplicarian
importantes recortes a progra-
mas sociales prioritarios como
el programa de Abasto Social de
Leche Liconsa; el de Abasto Ru-
ral de Diconsa; el Programa de
Atencion a Jornaleros Agricolas,
el programa de Seguro de Vida
para Jefas de Familia, la Pension
para Adultos Mayores, e incluso,
los programas de los Comedores
Comunitarios, entre otros.*

De manera lamentable
el articulo con el que abre el
titulo sexto del supuesto “Buen
Gobierno y Buena Administra-
cion”, sefiala: “Los principios
de  austeridad,  moderacion,
honradez, eficiencia, eficacia,
economia, transparencia, racio-
nalidad y rendicion de cuentas,
son de observancia obligatoria
en el ejercicio y asignacion de
los recursos de la Ciudad que
realicen las personas servidoras
publicas”. ¥

38 Véase: “Recortara SEDESOL programas
de apoyos prioritarios: el mas afectado
el seguro para jefas de familia”. Nota
de Diana Baptista, Periddico Reforma,
1 de diciembre, 2016. http://www.
reforma.com/libre/acceso/acceso.
htm?urlredirect=/aplicaciones/articulo/
default.aspx?id=997989

39 Asamblea Constituyente, Constitucion
Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 60, Numeral 1, parrafo 4).
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Ello podria significar que
si ciertos servidores publicos de
filiacion conservadora o neolibe-
ral consideran que un programa
de comedores comunitarios,
de apoyo a madres solteras o a
nifios con discapacidad, por citar
solo 3 ejemplos, no cumplen con
el principio de “eficiencia”, de
“economia” o el de “racionalidad”
en la “asignacion de los recursos
publicos”, los administradores
simplemente podran optar, bajo
el amparo de esta Constitucion,
por cancelarlos dado que de
acuerdo a un andlisis textual
estos principios son “de obser-
vancia obligatoria”.

Como propuesta alterna-
tiva, siempre existio la propuesta
de una “Austeridad Republi-
cana”, que si bien adelgazaria el
gasto burocratico del gobierno
y los gastos innecesarios y one-
rosos, siempre y en todo lugar,
respetaria, e incluso aumentaria
de forma decidida los derechos
sociales de la poblacion, en el
marco del principio de progresi-
vidad de los derechos humanos.
La fundamentacion juridica uti-
lizada al respecto abunda tanto
en tratados internacionales como
en legislaciones de otros Estados.
Por ejemplo, podemos citar los
siguientes elementos:

Art. 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. Cada
uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por sepa-
rado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales,
especialmente econdémicas y
técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para
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lograr  progresivamente, por
todos los medios apropiados, in-
clusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui
reconocidos.®

Art. 37 de la Constitucion
Boliviana. El Estado tiene la
obligacion indeclinable de ga-
rantizar y sostener el derecho
a la salud, que se constituye en
una funcién suprema y prime-
ra responsabilidad financiera.
Se priorizara la promocion de
la salud y la prevencion de las
enfermedades.*!

Art. 85 de la Constitucion
Ecuatoriana. La  formula-
cion, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publi-
cas y servicios publicos que
garanticen los derechos reco-
nocidos por la Constitucion,
se regularan de acuerdo con
las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la
prestacion de bienes y servi-
cios publicos se orientaran a
hacer efectivos el buen vivir
y todos los derechos, y se for-
mularan a partir del principio
de solidaridad.

3. El Estado garantizara la dis-
tribucion equitativa y solidaria
del presupuesto para la ejecu-
cion de las politicas publicas
y la prestacion de bienes y
servicios publicos.*

40 Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, 1976. (Arti-
culo 2, Numeral 1).

41 Constitucion Politica del Estado Plurina-
cional de Bolivia, 2009. (Articulo 37).

42 Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008. (Articulo 85).
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2. Prescripcion de los delitos
de corrupcion

La Constitucion CDMX
no incorpord otra propuesta de
gran valia para que los delitos
y las faltas de corrupcion no
prescribieran. El  argumento
de la Comisién aseguraba que
forzosamente se tenia que otor-
gar un plazo para la prescripcion
de los delitos por el principio
de “racionalidad”.*® Sin em-
bargo, nunca se reconocid que
la Constitucion no establece
un limite maximo para estos
delitos. Una y otra vez se argu-
mento, en el seno de la comision
anticorrupcion, y en el pleno de
la Asamblea Constituyente, que
los tratados internacionales y
legislaciéon comparada efectiva-
mente permiten detener indefi-
nidamente la prescripcion de los
delitos por corrupcion.

Al respecto, se ofrecieron
los argumentos contenidos en
la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion
(ONU), que al respecto sefiala:

Articulo  29.  Prescripcion.
Cada Estado Parte establecera,
cuando proceda, con arreglo a
su derecho interno, un plazo
de prescripcion amplio para
iniciar procesos por cuales-
quiera de los delitos tipifica-
dos con arreglo a la presente
Convencion y establecera un
plazo mayor o interrumpira la
prescripcion cuando el pres-

43 Véase: Proyecto de Dictamen de la Comi-
sion de Buen Gobierno, Combate a la Co-
rrupcion y Régimen de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, con Proyecto de
Titulo Quinto de la Constitucion Politica de
la Ciudad de México. http://gaceta.diputa-
dos.gob.mx/ACCM/GP/20161129-1.pdf

44

45

46
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unto delincuente haya eludido
la administracion de justicia.*

En relacion a la legislacion com-
parada, ofrecimos siempre los
siguientes articulos:

Art. 233 de la Constitucion Ecua-
toriana - Ninguna servidora ni
servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y
seran responsables administrati-
va, civil y penalmente por el ma-
nejo y administracion de fondos,
bienes o recursos publicos. Las
servidoras o servidores publicos
y los delegados o representantes
a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estaran
sujetos a las sanciones estableci-
das por delitos de peculado, cohe-
cho, concusion y enriquecimiento
ilicito. La accioén para perseguir-
los y las penas correspondientes
seran imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciaran y
continuaran incluso en ausencia
de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran
a quienes participen en estos
delitos, aun cuando no tengan las
calidades antes sefialadas.®

Art. 112 de la Constitucion de Bo-
livia. Los delitos cometidos por
servidores publicos que atenten
contra el patrimonio del Estado
y causen grave dafio econémico,
son imprescriptibles y no admi-
ten régimen de inmunidad.*¢

Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas. Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion,
2003. (Articulo 29).

Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008. (Articulo 204).

Constitucion Politica del Estado Plurina-

Art. 29 de la Convencion de
la Naciones Unidas Contra
la Corrupcion. Cada Estado
Parte establecera, cuando
proceda, con arreglo a su
derecho interno, un plazo
de prescripcion amplio para
iniciar procesos por cuales-
quiera de los delitos tipifica-
dos con arreglo a la presente
Convencion y establecera un
plazo mayor o interrumpira la
prescripcion cuando el pres-
unto delincuente haya eludido
la administracion de justicia.

Sin embargo, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido que los tratados in-
ternacionales tienen incluso ran-
go constitucional y que estan por
arriba de las Leyes Generales vy,
por ello, se debieron incorporar
los criterios de imprescriptibili-
dad de los delitos de corrupcion
en la Constitucion.

3. Legalizacion de las
Asociaciones Publico Privadas

Una de las vias mas
sencillas para canalizar recursos
publicos hacia empresas vincu-
ladas a los mismos funcionarios
publicos es por medio de la figu-
ra de las asociaciones publico-
privadas. Por ejemplo, reciente-
mente se ha documentado que el
exsecretario de Salud de Sinaloa
otorgd contratos de gobierno por
87 millones de pesos a sus pro-
pias empresas y que esto ocurrid
a través de figuras como las aso-
ciaciones publico-privadas.*’

cional de Bolivia, 2009. (Articulo 112).

47 Ver: Ex-secretario de Salud de Sinaloa
dio contratos por 87.2 mdp a su propia red
empresarial. goo.gl/qVjk9E
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Ademas, esta corrupcion
se acompana de innumerables
conflictos de interés, cuando
se trata del patrimonio publico
(vender o ceder un bien que esta
bajo el dominio de la nacioén y al
cuidado de su Estado). Permitir
que el Estado se vuelva un actor
privado como todos y pueda
hacer transacciones de caracter
privado, no solo choca con la
letra de nuestra Constitucion,
sino también, contra toda logica
juridica.

Un bien publico es, por
definiciéon, un bien que esta
fuera de la esfera de los privados.
Citemos de manera breve el
articulo 27  constitucional:
“La nacion tendra en todo
tiempo el derecho de imponer
a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés
publico”*

El razonamiento anterior
también tiene sustento en el
articulo 749 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que a la
letra reza:

Estan fuera del comercio por su
naturaleza las que no pueden ser
poseidas por algin individuo ex-
clusivamente, y por disposicion
de la ley, las que ella declara irre-
ductibles a propiedad particular.*’

Es verdad que se puede
argumentar que el concepto
“privatizacion” desde la cien-
cia politica, la administracion
o, incluso, la economia, puede

48 Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, 1917. (Articulo 27, parrafo 3).

49 Codigo civil para el Distrito Federal, 1928.

(Articulo 749).

ser ambiguo y debatible. Sin
embargo, si analizamos el objeto
juridico de la cosa o el servicio a
privatizar y desde la perspectiva
juridica, el resultado es mucho
mas preciso y el concepto
“privatizar” resulta sencillo de
entender. Asi, tenemos que,
cuando un bien publico tiene
como objeto pasar a manos de
un privado, estamos frente a un
acto juridico privatizador, cual-
quiera que haya sido el modo o
manera en que se realice el acto.

Permitir y, peor aun,
constitucionalizar las asocia-
ciones publico-privadas, es
negar y desentender las prin-
cipales funciones que tiene el
Estado, como son los servicios
publicos, el mantenimiento de
infraestructura, tareas de indole
administrativo (como las infrac-
ciones de transito), un medio
ambiente sano, entre muchas
otras responsabilidades publicas
y estatales.

De forma lamentable,
esta Constitucion ha permitido un
retroceso inaceptable al legalizar
y, peor aun, constitucionalizar de
forma velada las asociaciones
publico-privadas, dado que, en
articulo 64 de la Constitucion, se
senala lo siguiente:

La ley regulard las responsabi-
lidades correspondiente a las
relaciones contractuales multia-
nuales entre los sectores publico,
social, privado y organizaciones
ciudadanas para mejorar el bie-
nestar social y la gestion urbana,
asegurando audiencias y maxima
publicidad.>

50

Asamblea Constituyente. Constitucion

2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

Esto es a todas luces
inaceptable y anticonstitucional.
Los contratos de asociacion pu-
blico-privada que se establecen
entre un gobierno (federal, esta-
tal o municipal) y una empresa,
o persona moral, son anticons-
titucionales. En estos contratos
la empresa contratista financia,
construye y administra una obra
o un servicio publico durante
el periodo especificado en el
contrato, generalmente de 25 a
40 afios. En otras palabras, se
trata precisamente de “relaciones
contractuales multianuales” 'y
estas obras, o activos, son pro-
piedad de la empresa contratista
durante el tiempo de duracion
del contrato, cuando eventual-
mente pueden ser trasferidas al
gobierno. Es de senalar que el
tiempo de duracion del contrato
suele corresponder al tiempo de
vida de util de la obra, o sea que,
cuando se transfiere no tiene uso.

Como contraprestacion,
el gobierno efectia un pago
mensual al contratista durante el
tiempo del contrato o, alternati-
vamente, le cede al contratista
los ingresos por el servicio pres-
tado. Este tipo de contratos anti-
constitucionales se han venido
aplicando en cualquier obra o
servicio publico, por ejemplo,
carreteras, medios de transporte,
hospitales, escuelas, universi-
dades, procesamiento de basura,
tratamiento y distribucion de
agua, carceles, proyectos de
investigacion cientifica, etcétera.

La esencia de estos
contratos es que el gobierno

Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 64, Numeral 8).
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trasfiere una responsabilidad
publica a la empresa privada. Es
una forma novedosa y velada de
privatizacion al involucrar em-
presas y financiadores privados
que evidentemente apuestan por
importantes ganancias para ellos.
Los contratos de asociacioén pu-
blico-privada se inventaron para
darle la vuelta a las reglas sobre
el techo maximo de endeuda-
miento publico o gubernamental
que el Tratado de Maastricht de
la Union Europea fijo en 60%
del PIB. La maniobra consiste
en que el endeudamiento a tra-
vés de los contratos APP no se
registra como deuda publica, ya
que formalmente es una deuda
del contratista APP que se paga
y registra por el gobierno como
gasto corriente. O sea, se trata
de un mero arreglo contable, ya
que el gobierno esta obligado a
pagarlo a plazos pero a un costo
mucho mas alto. En otras pala-
bras, se trata de legalizar la cor-
rupcion estructural a través de
nuevas formas de privatizacion.

La historia reciente de
Meéxico nos ha demostrado que
dejar en manos de empresas
privadas  funciones  propias
del Estado trae consecuencias
negativas, que van desde el
encarecimiento de los servicios,
la mala calidad, la entrega de
bienes publicos a precios de
remate, etc. Como muestra un
botén: los ferrocarriles fueron
privatizados y desaparecieron
como medio de transporte de
pasajeros, los bancos pasaron a
manos privadas lo que trajo como
consecuencia, entre muchos
otros problemas, el poco acceso
al crédito barato, la entrega de
PEMEX vy los recursos naturales

a transnacionales; podemos
seguir enumerando los miles de
casos, pero con estos ejemplos
es suficiente para mostrar la
necesidad de prohibirlos.

Atendiendo la Carta de
derechos y deberes econdmicos
de los Estados que en su capitulo
dos, articulo primero, establece
que: “Los Estados tienen el
derecho soberano e inalienable
de elegir su sistema economico,
asi como politico, social y
cultural, de acuerdo con la
voluntad de su pueblo”.”’

El objetivo primordial de
todos los Estados democraticos
es la busqueda del bienestar de
su pueblo. Aquel Estado que no
cumpla con este mandato esta
incurriendo en faltas graves, no
solo de indole nacional, sino
también internacional. La pri-
vatizacion disfrazada de asocia-
cion publica-privada no persigue
el bien comun, sino el particular,
el de unos cuantos. Por todas
estas razones, se convierte en
una obligacion, ademas de nece-
sidad, abolirlas de la Ciudad de
Meéxico, para garantizar el bie-
nestar de todos sus residentes.

4. Nula Transparencia para el
sector Privado

Sefialar a los actores pri-
vados como sujetos centrales en
los actos de corrupcion es fun-
damental, ya que normalmente
se afirma que son los servidores
publicos los principales respon-
sables, lo que elimina la respon-

51 Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas. Carta de derechos y
deberes econdémicos de los Estados, 1974.
(Capitulo 2, Articulo 1).

sabilidad de los particulares en
dichas acciones. Asimismo, es
fundamental recordar que los
individuos no acttian solos. Por
lo general, tienen el respaldo de
sus empresas para llevar acabo
dichos ilicitos, ya que con ellos
garantizan una ganancia tanto
para el individuo como para la
corporacion.

Luego de la gran crisis
de 1930, el socidlogo estadou-
nidense Edwin Sutherland revo-
lucion6 el mundo intelectual
con su tesis de los “delitos de
cuello blanco”. En una Confe-
rencia argumentd que segun
sus investigaciones las grandes
corporaciones econodmicas
violaban permanentemente las
leyes vigentes y, en particular,
en materia tributaria, de mono-
polio, aduanera, de defensa
del consumidor, de relaciones
laborales y manipulacion finan-
ciera. Y que esos delitos no eran
investigados, y muchas veces ni
siquiera denunciados. Con base
en esta tesis cuestiono la validez
de las estadisticas oficiales sobre
el delito, ya que se construian
sobre las denuncias, y también
las posibles causas de la delin-
cuencia que estaban enfocadas
hacia la pobreza, la falta de ins-
truccion o el hacinamiento.

El caso Duarte es sélo la
joya de la corona de una larga y
triste lista de casos de corrup-
cion que se han dado en México
desde hace décadas. El caso de
su esposa, Karime Macias Tubil-
la, que orden6 al abogado fisca-
lista, Alfonso Ortega, constituir
empresas en México y en el
extranjero, con las cuales, Javier
Duarte adquiri6 decenas de
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inmuebles, demuestra el modus
operandi de la red de corrupcion
manejado por el exgobernador.

En la gestion de Duarte,
su esposa Karime Macias Tu-
billa era la fuerza politica del
gobernador, pero Moisés Man-
sur, el operador financiero. No
tenia cargo publico, pero seglin
empresarios veracruzanos, si
alguien queria hacer obra en
el estado, tenia que pasar por
¢l. “Designaba a quién se le
daba la obra y decidia en qué
términos”, dijo una persona
que conocia el mecanismo de
operacion.

En el Estado de Puebla,
el gobierno de Rafael Moreno
Valle ha comprometido la tota-
lidad de los recursos recaudados
por concepto de Impuesto sobre
Erogaciones por Remuneracion
al Trabajo Personal durante
los proximos 50 afios a un
fideicomiso administrado por la
empresa Evercore, propiedad
de Pedro Aspe, exsecretario de
hacienda durante el sexenio de
Carlos Salinas de Gortari.

En la capital del pais hay
constantes rumores con respecto
a quienes serian los verdaderos
duefios de las diferentes empre-
sas que entran en relaciones
contractuales con el Gobierno de
la Ciudad de México, por ejem-
plo, las empresas que manejan
los parquimetros, las graas o las
foto-multas, asi como las empre-
sas responsables por administrar
los espacios de los “bajo puentes”,
manejar los centros verificadores
de los niveles de contaminacion
de los automdviles y dar manteni-
miento a las patrullas de la policia

capitalina, entre muchos otros
contratos y servicios privados.

La sospecha fundada es
que estos negocios realizados
al amparo del poder publico
pertenecerian a los familiares
y a los amigos de los funcio-
narios publicos, que, poste-
riormente, sobre todo durante
épocas electorales, piden que
se devuelva el favor de haber
otorgado los permisos y contra-
tos correspondientes con el
otorgamiento de “moches” u
otro tipo de favores politicos,
personales o empresariales.

En general, los secretos
bancarios, comerciales o de
cualquier otra indole han sido tre-
mendamente perjudiciales para la
sociedad mexicana, debido a que
detras de ellos se ha hecho mal
uso del dinero publico manejado
por particulares y se han encu-
bierto ilicitos. No obstante, no
se esta proponiendo develar los
datos personales de las personas
fisicas, sino transparentar el uso
de recursos cuando son recauda-
dos al amparo del poder publico.

Desafortunadamente, los
secretos bancarios y similares
han servido por lo general para
proteger intereses deshonestos
y poco claros. Por lo anterior,
se propone prohibirlos y con
ello hacer realmente efectivo la
fiscalizacion ciudadana. Como
referencia juridica tenemos la
Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia
Organizada que en su articulo 12,
parrafo seis dice:

. cada Estado Parte facultard a
sus tribunales u otras autoridades
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competentes para ordenar la pre-
sentacion o la incautacion de do-
cumentos bancarios, financieros
o comerciales. Los Estados Parte
no podran negarse a aplicar las
disposiciones del presente par-
rafo amparandose en el secreto
bancario.

Es entonces de suma
importancia  transparentar y
hacer publica la estructura de
propiedad, asi como el manejo
financiero de todas y cada una
de las empresas que entran en
relaciones contractuales con el
gobierno de la Ciudad de México.
No es suficiente solamente trans-
parentar los recursos publicos que
se entreguen a los fideicomisos y
las entidades de derecho privado,
sino que habria que transparentar
todas las operaciones financieras
de estas empresas. Ello porque
una gran parte de los recursos re-
caudados por estas empresas son,
estrictamente hablando, recursos
privados, pero lo que permite
la existencia de estas ganancias
privadas es su relacion con el
gobierno y su proteccion.

5. Fallido combate de
Conflictos de Interés

Echando completamente
por la borda una propuesta de
redaccion sobre responsabili-
dades penales y administrativas,
y conflictos de interés, que ya
se encontraba consensada por
la Mesa Directiva de la Comi-
sion a iniciativa de la Secretaria
representante de la fraccion
parlamentaria de MORENA en
la Comision de Buen Gobierno
y Combate a la Corrupcion, en la
sesion del 2 de diciembre se dio
un claro albazo al espiritu de esa
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redaccion, y de forma autoritaria
el senador Rios la sustituyd por
otra redaccion que dejo dema-
siado laxo y abierto el abordaje
de los conflictos de intereses.

La redaccion original y
mas avanzada que se propuso
para el articulo de las responsa-
bilidades administrativas y que,
como ya hemos referido arriba,
fue alevosamente eliminado del
dictamen publicado en Gaceta
Parlamentaria y, posteriormente,
incluido para su discusion en una
fe de erratas®® a la letra decia:

De las Responsabilidades Admi-
nistrativas

7. El Congreso local establecera
una Ley para tipificar y sancionar
los casos de conflicto de interés,
establecer restricciones a las
actividades profesionales de las
personas servidoras publicas una
vez que se separen de sus cargos,
definir los procedimientos para la
consulta publica de la identidad
de las personas fisicas y morales
involucradas en el estableci-
miento y gestion de empresas,
asi como ordenar la declaracion
jurada de los servidores publicos
sobre sus actividades externas,
empleos, inversiones, activos,
regalos o beneficios importantes
que puedan dar lugar a un
conflicto de intereses respecto
de sus atribuciones como funcio-
narios publicos. También debera
regular las responsabilidades ad-
ministrativas en que incurran los

52 Fe de Erratas al Proyecto de Dictamen de
La Comision de Buen Gobierno, Com-
bate a la Corrupcion y Régimen de Res-
ponsabilidades de los Servidores Publicos,
http://gaceta.diputados.gob.mx/ACCM/
GP/20161129-FE.pdf

particulares por el financiamiento
ilicito a campaiias electorales. La
promocién de personas fisicas o
agrupaciones politicas mediante
el uso de recursos publicos tendra
como consecuencia la inhabilita-
cién y las sanciones que deter-
mine la legislacion penal. Entre
las sanciones que se establezcan
en la Ley a que se refiere este
parrafo, se incluird la nulidad o
revocacion de los contratos que
se hayan celebrado con entes
publicos y las demas que resulten
procedentes.

Estamésrobustaredaccion
inspirada en la firme conviccion
de lo importante que resulta
combatir los conflictos de interés
fue desechada y sustituida por la
laxa e incongruente redaccion que
hoy presenta el titulo Sexto de
la Constitucion de la Ciudad de
México, y que a la letra reza:

Articulo 64

6. La Ley determinard los
casos en los que se incurra
en conflicto de intereses y
establecera las sanciones en
la materia que corresponda.
Definira las responsabilidades
en que incurran las personas
servidoras publicas y en su
caso los particulares, personas
fisicas 0 morales que no mani-
fiesten la existencia de dichos
conflictos y se beneficien
econdémica o politicamente
por éstos.>

El tema de los Conflictos
de Interés es sumamente rele-

53 Asamblea Constituyente. Constitucion
Politica de la Ciudad de México, 2017.
(Articulo 64, Numeral 6).

vante para el combate de la cor-
rupcidon en México. Los conflic-
tos de interés emergen cuando
los gobernantes, representantes
y servidores publicos de alto
nivel se encuentran sometidos a
pleitesias y compromisos econo-
micos, financieros, familiares
o politicos que afectan negati-
vamente el desempeiio de sus
encargos publicos.

Actualmente, en México,
contamos con ciertos articulos
incluidos de forma inconexa en
las leyes federales y estatales que
ciertamente buscan prevenir los
conflictos de interés. Algunos
ejemplos positivos son las disposi-
ciones incluidas en la Ley General
de Responsabilidades Administra-
tivas que sefiala que todo servidor
publico estad obligado a

XI.- Excusarse de intervenir,
por motivo de su encargo, en
cualquier forma en la aten-
cion, tramitacion o resolucion
de asuntos en los que tenga
interés personal, familiar o de
negocios, incluyendo aquéllos
de los que pueda resultar algiin
beneficio para €l, su conyuge o
parientes consanguineos o por
afinidad hasta el cuarto grado,
0 parientes civiles, o para
terceros con los que tenga rela-
ciones profesionales, laborales
o de negocios, 0 para socios o
sociedades de las que el ser-
vidor publico o las personas
antes referidas formen o hayan
formado parte.

XII.- Abstenerse, durante el
gjercicio de sus funciones, de
solicitar, aceptar o recibir, por
si o por interposita persona,
dinero, bienes muebles o in-
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muebles mediante enajenacion
en precio notoriamente inferior
al que tenga en el mercado or-
dinario, donaciones, servicios,
empleos, cargos o comisiones
para si, o para las personas a
que se refiere la fraccion XI
de este articulo, que procedan
de cualquier persona fisica o
moral cuyas actividades profe-
sionales, comerciales o indus-
triales se encuentren directa-
mente vinculadas, reguladas
o supervisadas por el servidor
publico de que se trate en el
desempefio de su empleo, car-
g0 0 comision y que implique
intereses en conflicto. Esta
prevencion es aplicable hasta
un afio después de que se haya
retirado del empleo, cargo o
comision.

Otras disposiciones simi-
lares se encuentran incluidas en
el Codigo Penal, en particular,
en su Articulo 221 (Capitulo IX),
que aborda la diferente gama de
situaciones en que se presenta el
delito de trafico de influencias
cuando, por ejemplo:

L.- El servidor publico que por si o
por interpdsita persona promueva
o gestione la tramitacion o resolu-
cién ilicita de negocios publicos
ajenos a las responsabilidades
inherentes a su empleo, cargo o
comision, y I1.- Cualquier persona
que promueva la conducta ilicita
del servidor publico o se preste a
la promocién o gestion a que hace
referencia la fraccion anterior.
IIL.- El servidor publico que por
si, o por interposita persona inde-
bidamente, solicite o promueva
cualquier resolucion o la realiza-
cion de cualquier acto materia del
empleo, cargo o comision de otro

servidor publico, que produzca
beneficios econdmicos para si o
para su coényuge, descendientes
o ascendientes, parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el
cuarto grado, a cualquier tercero
con el que tenga vinculos afecti-
vos, econdmicos o de dependencia
administrativa directa, socios o
sociedades de las que el servidor
publico o las personas antes refe-
ridas formen parte.

También  tenemos

explicitas en
la. Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos 'y  Servicios
del Sector Publico, la Ley
General de Responsabilidades
Administrativas, la Ley de
Fiscalizacion y Rendicion de
Cuentas de la Federacion en
sus articulos 22 y 101, y la
propias Directrices con las que
cuenta la Auditoria Superior de
la Federacion para prevenir el
Conflicto de Interés.

referencias

Sin embargo, hasta el
momento, desafortunadamente
todavia no tenemos un solo orde-
namiento juridico con jerarquia
de ley que de manera coherente
y sistematica concentre toda
la normatividad relevante ate-
sorada en los codigos de ética,
instrumentos legales y referen-
cias constitucionales, relativas
a la prohibicion y castigo de los
conflictos de interés en la gestion
de lo publico.

La Constitucion Politica
de la Ciudad de México dejo
pues escapar una oportunidad
estratégica al no avanzar en el
fortalecimiento de las disposi-
ciones preventivas y punitivas en
materia de conflictos de interés.
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Nuestra posicion siempre fue
que la primera Constitucion de
la Ciudad precisara con mucho
mayor detalle el tipo de conflic-
tos de interés que tendrian que
prohibirse y hacerse anticonsti-
tucionales, asi como las conse-
cuencias juridicas de violar las
prohibiciones existentes.

6. Servicio Profesional
de Carrera

El articulo 60 de Ia
Constitucion  sefiala que el
servicio profesional de carrera
de los entes publicos “aplicard a
partir de los niveles intermedios
de la estructura administrativa”.
Ello es una aberracion, ya que
deja un margen de accion dema-
siado amplio al Ejecutivo para
restringir el servicio profesional
de profesionalizacién y evalua-
cion unicamente a los niveles
con menor responsabilidad en
la administracion publica de la
Ciudad de México. Si bien los
mas altos mandos (Secretario
y Subsecretario de despacho,
por ejemplo) efectivamente
podrian estar libres del servicio
civil, para garantizar una buena
conduccion y coordinacion de
gobierno, todos los otros car-
gos deberian ser asignados de
acuerdo con estrictos principios
de mérito y desempefio en el
trabajo profesional.

Desde hace ya 14 aios,
cuando se aprobo la Ley del
Servicio Profesional de Carrera,
este importante instrumento
se ha prestado a la simulacion.
Los politicos y gobernantes
siguen utilizando el acceso al
servicio publico, mds como
botin politico a repartir con
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criterios clientelistas, que como
un verdadero sistema de méritos
y habilidades con criterios de
ingreso, y a través de concursos
de oposicion abiertos basados en
conocimiento y aptitud.**

De acuerdo con el INE-
GI, la Administracion Publica
Federal estda compuesta por 97
instituciones centralizadas, 18
secretarias de Estado y 74 or-
ganos desconcentrados, en los
que laboraban 1 millon 698,161
servidores publicos. Ya desde
2012, la Auditoria Superior de
la Federacion realizé una audi-
toria de desempefio al Servicio
Profesional de Carrera del Po-
der Ejecutivo Federal a través
del cual reportdé demasiadas
incongruencias y deficiencias
tanto en relacioén con los meca-
nismos de evaluacidn, ingreso
y promocién de los servidores
publicos.”> La propia Secre-
taria de la Funcion Publica
(SFP) también ha reconocido
el limitado impacto del Servi-
cio Profesional de Carrera, ya
que esta institucion ha reco-
nocido que al 31 de diciembre
del 2016, tnicamente el 2.7 %
de la plantilla de la Adminis-

54 Véase: Zarate Castillo, Arturo (2010)
“El servicio profesional de carrera en la
administracion publica federal” en Politicas
Publicas, Colegio de Meéxico, pp. 179-
205. También: Resendiz, César (2016)
“Del compadrazgo a la meritocracia: el
servicio profesional de carrera en gobiernos
locales” en Instituto Mexicano para la
Competitividad, Reeleccion — municipal
y rendicion de cuentas: ;como lograr el
circulo virtuoso?”’,México, pp. 204-218.

55 Auditoria Superior de la Federacion 2010,
Auditoria de Desempeno: 13-0-40100-07-
0137 al Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia Sistema Nacional de Infor-
macion Estadistica y Geografica GB-124
http://www.beta.inegi.org.mx/contenidos/
transparencia/contenidos/doc/ctasf14.pdf

tracion Publica Federal cuenta
con licenciaturas, posgrados y
diplomados en universidades
nacionales e internacionales,
es decir, con méritos y creden-
ciales académicas.

Otro  elemento  que
demuestra el incumplimiento
o manipulacion del SPC en el
ambito federal, con el fin de
hacer contrataciones a modo es
el hecho de que en noviembre
del 2012, el ex presidente Felipe
Calderon dio un regalo a su
sucesor, pues envio al Congreso
una serie de reformas y modi-
ficaciones al SPC para que el
nuevo gobierno de Enrique Pefia
Nieto pudiera disponer de plazas
de alto mando (1.213 plazas de
directores generales y 2.409 di-
rectores generales adjuntos), sin
que fueran sujeto de designacion
por concurso. Con esas reformas,
Pena Nieto dispuso de cerca de
6.000 plazas por via de la desi-
gnacion directa.

Por otro lado, es muy
llamativo que la Constitucion
Politica de la Ciudad de México,
en el establecimiento de este
servicio profesional, incorpora
de forma mas bien declarativa el
principio de la paridad de género.
El problema, sin embargo, es que
aquellos concursos de oposicion
de plazas abiertas indistinta-
mente para hombres y mujeres
pueden tender a beneficiar al
vardn, pues no puede dejarse de
advertir que las mujeres han sido
sometidas a una situacion de dis-
criminacion que, en general, les
niega altos niveles de prepara-
cion. Este tipo de problematicas
no estdn bien abordadas en la
Constitucion.
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Por todo ello, resulta
paraddjico que esta Constitu-
cion haya dejado pasar la gran
oportunidad de combatir la cor-
rupcion por medio del auspicio
de una Ley de la Administracion
Publica que verdaderamente
obligase aplicar el servicio pro-
fesional de carrera a todos los
cargos y niveles.

7. Indicadores de desempefio
y evaluacion

En tono con la mayor
parte del articulo sexto, que
centra el “Buen gobierno” y la
“buena administracion” en decla-
raciones y repeticiones de viejas
normas y buenas intenciones,
el capitulo destinado al “Sis-
tema Local Anticorrupcién” no
incluye ninguna obligatoriedad
de aplicar indicadores de desem-
pefo y evaluacion.

Los indicadores de
desempeiio con los que conta-
mos actualmente en todos los
niveles del gobierno en México
son profundamente deficientes.
Ello sumado a la impunidad
caracteristica de nuestra cultura
administrativa, la  opacidad
prevaleciente en la adminis-
tracion publica y, en especial,
en la procuracion de justicia y
la permanente generacion de
conflictos de interés en todos
los niveles de servicio, resulta
en la generaciéon del gran cir-
culo vicioso de la corrupcion
estructural. Precisamente, por
ello era crucial que la nueva
Constitucion diera cumplimien-
to al mandato de la Constitucion.
Ya han pasado varios afios de
aquella historica reforma al arti-
culo sexto constitucional que por
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consenso establecid el principio
de “mdxima publicidad” para
la informacion publica, la
obligacion de procedimientos
expeditos para las solicitudes
de acceso a la informacion, la
creacion de organismos garantes
especializados e independientes
y en particular la publicacioén de
indicadores de desempefio en
todas las instancias de gobierno.*
Desafortunadamente, a la fecha
los poderes federales han hecho
caso omiso a estas directrices
constitucionales, y hoy la recién
nacida Constitucion de la Ciudad
de México no se ha quedado
atras en violentar este importante
mandato constitucional.

Los servidores publicos
estdn acostumbrados a rendir
informes de sus actividades en
lugar de ofrecer algunos minimos
indicadores de su desempeino de
forma cotidiana. A veces parece
que lo importante es la cantidad de
acciones realizadas y no la calidad
o el impacto real que éstas logran
en la sociedad. Necesitamos
emprender una verdadera revolu-
cion en la materia en el pais. La
Constitucion de la Ciudad abdico
esta importante responsabilidad.

56 Véase: Sandoval Ballesteros, Irma
Eréndira, “Hacia un proyecto
democratico-expansivo de transparencia”,
Revista Mexicana de Ciencias Politicas y
Sociales, FCPS-UNAM, Pags. 103-134,
Sept-Dic. 2013.
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Ademas, muchas de las actas,
acuerdos y convenciones inter-
nacionales de las cuales nuestro
pais es ya signatario nos obligan a
incluir indicadores de desempefio
en nuestra normatividad. Asi que
en esta materia la Constitucion
Politica de la Ciudad de México
no solamente esta incumpliendo
con la Constitucion Federal
Mexicana, sino también, con los
compromisos  internacionales®’
asumidos por el Estado mexicano
en su conjunto, que desde luego
comprometen a las autoridades
de la Ciudad de México frente a
la comunidad internacional. El
problema, como siempre, fue que
no existio en la Asamblea Consti-
tuyente la voluntad politica para
romper de tajo con la corrupcion
estructural.

IV. Conclusion

Todas las evaluaciones
nacionales e internacionales

57 Entre otros somos signatarios de la
Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupciéon, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, y la
Convencion de la OCDE contra el soborno
de los funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones comerciales
internacionales entre otros, estos tres
instrumentos establecen la obligatoriedad
de indicadores de desempeiio y evaluacion.
Cfr: Victor Manuel Rojas Amandi, 2017
“Las obligaciones internacionales de
Meéxico y el Nuevo Sistema Nacional
Anticorrupcion” en Revista Mexicana de
Politica Exterior, Nam. 109, enero-abril
de 2017, pp. 181-223, ISSN 0185-6022
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demuestran que la alternancia
en el poder no ha tenido gran
impacto en el combate a la cor-
rupcion. Mas allda de avances
simbolicos y normativos en
materia de transparencia, la ren-
dicién de cuentas constituye una
deuda historica de la democracia
hacia el pueblo de México. La
corrupcion se debe al ejercicio,
sin limites democraticos ni juri-
dicos, de los poderes formales
y facticos; a la debilidad de las
instituciones que tendrian que
controlar a esos poderes; y a la
insuficiencia o en nuestro caso
inexistencia de mecanismos de
participacion ciudadana que le
permitan a la sociedad vigilar y
frenar el abuso de tales poderes.

Frente a este preocupante
escenario de corrupcidon estruc-
tural e impunidad, los magros
resultados de la Constitucion
Politica de la Ciudad de México
en materia del Combate a la Cor-
rupcion han sido realmente la-
mentables y ello constituyé una
nueva oportunidad perdida. Sin
embargo, la seriedad del feno-
meno de la corrupcioén estruc-
tural no puede continuar siendo
minimizada. Hoy mas que nunca
resulta imprescindible desde la
sociedad no cejar en atender el
tema de la emergencia nacional
que significa atender el combate
a la corrupcion estructural.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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Resumen

La importancia de fomentar una
politica publica en principios y valores
orientados a la ética, no so6lo de los
servidores, sino en la administracion
publica en la cual la transparencia
sea el medio de comunicacion entre
la sociedad y el Estado, que permita
la vigilancia y control entre ambos,
orientada a detectar irregularidades
administrativas o actos de corrupcion
en los que se ponga en evidencia y
ubicaciéon a los servidores publicos
para que sean sancionados, o en su caso,
privados de libertad, a fin de erradicar
la corrupcion en los entes publicos
como en la misma sociedad.

Palabras clave
Servidores, publicos, ética,
transparencia, administracion

Abstract

The importance of promoting a public
policy on ethics-oriented principles
and values not only of public servants
but also of the public ethics of public
administration where transparency is
the means of communication between
society and the State that allows for
surveillance and control between both,
aimed at detecting administrative
irregularities or acts of corruption
where public servants are exposed and
placed in order to be sanctioned or
lose their liberty, in order to eradicate
corruption in public entities as in the
same society.

Keywords. Public

servants,ethics,
administration

transparency,

Eticay
transparencia en
la Administracion
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I. Introduccion

Existen elementos en toda administracion publica que no

deben ser independientes, sino integrales, es decir, que se entrelazan
de tal manera que en su conjunto producen mejores resultados y hacen
posible que el engranaje funcione mejor. Los elementos a considerar
en este caso son la transparencia y la ética, pero ésta no entendida
solo obligacion del servidor publico, sino como parte integrante de
la administracion publica que conforma el Estado democratico. La
¢tica y la transparencia deben ser una prioridad para el Estado, con
el fin de mejorar su funcionamiento al interior de la administracion
publica, para lo cual se requiere que los procesos sean claros y

58

59
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concretos, es decir, que la nueva
gerencia publica requiere que
fluya la informacion y que no
sea desviada u obstaculizada por
ningun medio.

El Estado tiene la obli-
gacion de no solo exigir a los
servidores publicos la ética
profesional que se requiere, sino
que también, la gerencia publica
debe expresaruna ética coherente
y cercana a la de los servidores
publicos. Al ser la ética un ele-
mento principal en el desarrollo
de las funciones y atribuciones
de la administracion publica, es
importante la transparencia con
la que se trasmite informacion de
manera interna y externa, lo que
se ve reflejado en los resultados
que, para tal efecto, el Estado
democratico debe de cumplir en
beneficio de su sociedad.

En Meéxico se ha convo-
cado a la transparencia con el
fin de hacer conciencia en los
servidores publicos, para que no
cometan irregularidades adminis-
trativas, asi como para contrar-
restar la corrupcion. Sin embargo,
no ha sido suficiente para que
esto suceda, a pesar de que en el
sexenio del expresidente Miguel
de la Madrid pretendi6 renovar la
ética de los servidores publicos
con el concepto de renovacion
moral, y se pretendia que fuera
parte integral del ejercicio diario
de los servidores publicos. La
¢tica y la transparencia son ele-
mentos que combinados, pueden
llevar a la disminuciéon de actos
de corrupcion.

El andlisis de estos
conceptos llevard a comprender
la importancia de la implemen-
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tacion de politicas publicas
en las que se fomente la ética
profesional de los servidores
publicos, asi como la ética de la
administracion publica y el reco-
nocimiento de la transparencia
como elemento esencial para la
a erradicacion de la corrupcion.

II. Renovacion moral

Meéxico es uno de los
paises en los que la corrupcion se
ha vuelto parte de su dia a dia, y
con el reconocimiento de que es
un concepto cultural por consi-
derar que, desde la conquista
de los espaioles, se integrd a la
cultura propia del mexicano y
ha permanecido desde entonces.
Aun cuando los nativos contaran
con otros principios, aprendieron
muy rapido esta forma de actuar
para sobrevivir a los efectos de
la conquista.

La estructura adminis-
trativa de México, a partir de
la conquista espanola, se vio
inmersa en un mundo descono-
cido para los nativos de la época,
ya que se encontraba llena de
vicios, entre ellos, la corrupcion,
que también la corona espafiola
pretendio, en muchas ocasiones,
desterrarla de su propio sistema®!,

61 “El juicio de residencia fue un procedi-
miento judicial del derecho indiano, que
consistia en que al término del desempe-
o del funcionario publico se sometian a
revision sus actuaciones y se escuchaban
todos los cargos que hubiese en su contra,
el funcionario no podia abandonar el lugar
donde habia ejercido el cargo, ni asumir
otro hasta que concluyese este procedi-
miento. El encargado de dirigir el proceso,
llamado juez de residencia, era la persona
nombrada para sucederle en el cargo. Las
sanciones eran variables, aunque frecuen-
temente consistian en multas. El juicio
de residencia tuvo en la administracion
indiana importancia y comprendia a toda
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México, en el avance de
sus sistemas gubernamentales,
ha pretendido desterrar a la cor-
rupcion, aunque sin €xito, pero si
la ha utilizado como estandarte
para que muchos politicos de
eleccion popular lleguen a ocu-
par cargos publicos sin cumplir
con lo prometido o, peor aun,
han sido parte de la misma cor-
rupcion.

Al término del sexenio del
expresidente José Lopez portillo,
se dieron a conocer dos casos de
corrupcion: el de Arturo Durazo
Moreno (“ElNegro” Durazo), jefe
de la policia capitalina, conside-
rado uno de los funcionarios mas
corruptos, y con un sin nimero de
abusos a los derechos humanos, y
sus relaciones delincuenciales, lo
que lo convirtié en una pesadilla
de la Ciudad de México; y el de
Jorge Diaz Serrano, exdirector de
Petréleos Mexicanos (Pemex) al
que se acus6 de fraude por aproxi-
madamente unos 229 millones de
pesos®. Estos dos escandalos de
corrupcion sirvieron para enar-
bolar nuevamente el combate a
la corrupcion que el expresidente
Miguel de la Madrid conceptua-
liz6 como la renovacion moral, en
respuesta a la incesante demanda
por parte de la sociedad de casti-
gar a los politicos de la época por
sus actos y acciones corruptas, a
las que en ese momento no se les
veia ningun fin, y mucho menos,
que las autoridades hicieran algo
respecto.

clase de funcionarios, desde virreyes y
presidentes de Audiencia, gobernadores,
hasta alcaldes y alguaciles”. (Wikipedia)

62 Se le acusoé por el fraude de la compra de
dos buques para transporte de gas ello en
una simulacion de compra venta.
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La renovacion moral
se plasmo en la Constitucion
mexicana de 1983, en el periodo
presidencial de 1982 a 1988,
del expresidente Miguel de la
Madrid Hurtado, mediante de-
creto de fecha 28 de diciembre
de 1983, en el que se reforma y
adiciona el titulo IV, que com-
prende los articulos del 108 al
114 constitucionales, mediante
los cuales se pretende concien-
tizar a los servidores publico de
la importancia de la ética publica
y poner en antecedentes los pro-
cesos para sancionar a los servi-
dores publicos que cometieran
irregularidades en el desempefio
de su empleo, cargo o comision
(Diputados, Camara de diputa-
dos, 1983).

En esencia, los articulos
citados pretendian la aplicacion
de la reforma moral, establecian,
no soélo qué servidores publicos
son sujetos a determinados
procedimientos administrativos
o de denuncia por la comision
de un delito, sino que también
sefialaban las posibles sanciones
y procesos en casos especificos,
como el juicio politico.

Lasnormas que regularon
los procedimientos administrati-
vos se encuentran en el titulo IV
de las Responsabilidades de los
Servidores Publicos (articulos
108 al 114 de la Constitucion de
1982), de los cuales nace la Ley
Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos y se
crea la Secretaria de la Contra-
loria General de la Federacion.®
Con el paso de los afios, tanto
los articulos constitucionales, la

63 Idem.

Ley Federal, los procedimientos,
como las instituciones creadas
para ese efecto, han pasado por
reformas y transformaciones que
permitan detectar, procesar y
sancionar a los servidores publi-
cos que hayan incurrido en faltas
administrativas, y denunciar
aquellos otros que de su proceso
administrativo derive en un deli-
to, todo ello, en afan de terminar
con la corrupcion.

Establecer un titulo de
responsabilidad de servidores
publicos en la Constitucion
mexicana, fue del interés del
expresidente de México, Miguel
de la Madrid Hurtado*, que
propuso y prometid0 en su
momento la renovaciéon moral,
y que la misma influyera en los
servidores publicos para la eli-
minacion de la corrupcion; asi
como una renovacion moral en
la sociedad mexicana que debia
de participar en dicho cambio.

El expresidente Miguel
de la Madrid manifestaba en
campaia, con un discurso casi
convincente, que en su adminis-
tracion realizaria acciones para
el combate a la corrupcion:

Creo, desde luego, que
debemos exigir una conducta
intachable en los altos funcio-
narios de gobierno con el ejem-
plo, y si bien muchas veces los
fenomenos de corrupcion se
producen a escalones interme-
dios o inferiores, no cabe duda
que muchas veces es producto
del mal ejemplo que se da en

Miguel de la Madrid Hurtado, Presidente
la Republica Mexicana en el sexenio de
1982-1988.

los escalones superiores de
la administracién publica, ya
sea federal, local o municipal”
(sic) (Revista Proceso, 1982).

La renovaciéon moral de
los servidores publicos se dirigia
a eliminar o reducir en lo mini-
mo los actos de corrupcion, que
¢l consideraba que se presen-
taba en los niveles intermedios
e inferiores dentro de la admi-
nistracion publica, por el mal
ejemplo de los funcionarios de
alto nivel.® La renovacion moral
no so6lo fue enfocada a los ser-
vidores publicos, sino también
a la sociedad, en donde se abre
su participacion en acciones del
gobierno, sobre todo en lo que
corresponde a obra publica y la
observacion de otros programas
sectoriales; ello en el control
y vigilancia de los servidores
publicos que por medio de sus
funciones y atribuciones debian
realizar en el manejo, uso y des-
tino de los recursos.

Antes de la renovacion
moral social propuesta por Mi-
guel de la Madrid, la participa-
cion de la ciudadania siempre se
encontro limitada sin que pudie-
ran participar en las actividades
y acciones que realizaba el
gobierno en la aplicacion de los
recursos, sobre todo en lo que
correspondia a la obra publica. Al

65 El sexenio de Miguel de la Madrid Hur-
tado ofrecid una “renovacion moral” en
contra de la corrupcion y con ello una
apertura a la democracia que nunca lleg6,
en justificacion por los acontecimientos
naturales del terremoto de 1985. Este fue
un sexenio marcado al final por el fraude
realizado en las elecciones de 1988, lle-
gando a la presidencia Carlos Salinas de
Gortari, recibiendo un México empobre-
cido en su poblacion general, pero sin que
afectara a la clase de elite.
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no estar en la conciencia de la
sociedad mexicana, al inicio so6lo
se tuvo la participacion en estas
acciones de un grupo pequeio
y determinado de ciudadanos, y
aun con todas las facilidades, el
control y vigilancia de los proce-
sos, del manejo, uso y destino de
los servidores publicos, no hubo
mucho que expresar porque se
seguian protegiendo los intere-
ses del Estado y de los propios
servidores publicos.

La corrupcion en los al-
tos niveles se minimiza al consi-
derar que se la debe combatir en
los niveles medios e inferiores,
situacién que dista mucho de la
actual.

Es de llamar la atencion
que precisamente estos dos
servidores publicos, “El Negro”
Durazo Moreno y Jorge Diaz Ser-
rano, fueron en su momento pro-
tegidos y allegados del entonces
expresidente José Lopez Portillo,
y pese a que fueron procesados,
y se hizo todo un montaje para
alardear sobre el combate a la
corrupcion, en prision, contaban
con privilegios que salieron a la
luz publica, siendo nuevamente
motivo de escandalo, e indi-
cando que la corrupcion seguia
presente, que no habia tal erradi-
cacion, ni mucho menos justicia
al respecto.

Como se ha mencionado,
una linea de la renovacion moral
de Miguel de la Madrid abarcé
la renovacion moral social. Para
ello se reformaron los articulos
25y 26 de la Constitucion mexi-
cana, en los cuales se establecia
el fomento economico, el
empleo y una mas justa distribu-

cion del ingreso y riqueza en el
pleno ejercicio de la libertad de
los individuos, grupos y clases
sociales; por ello el Estado pla-
neara, conducird, coordinara y
orientard la actividad econdmica
nacional, y llevara acabo la regu-
lacion y fenomenos de las acti-
vidades que demande el interés
general en el marco de las liber-
tades que otorga la Constitucion.
(Diputados, Camara de, 2018).

Asi mismo, el Estado
organizara un sistema de planea-
cion democratica del desarrollo
nacional que permita la solidez,
dinamismo, permanencia y
equidad al crecimiento de la eco-
nomia para la independencia y la
democratizacion politica, social
y cultural de la Nacion.

Las reformas realizadas
dieron origen al Sistema Nacio-
nal de Planeacion Democratica,
que es responsabilidad del Ejecu-
tivo, con el objeto de conducir la
planeacion nacional, de acuerdo
al plan de gobierno propuesto y
enmarcado en la Ley de Planeca-
cion (Federacion D. O., 1983).
El sistema era un mecanismo de
consulta popular para proteger la
participacion social en las etapas
de la formulacion, evaluacion y
planeacion del ambito politico
y de los programas sectoriales,
en su momento, de la adminis-
tracion publica de Miguel de la
Madrid.

Para el mejor funciona-
miento de la Ley de Planeacion,
y de acuerdo a lo establecido en
el capitulo V, denominado Coor-
dinacién, en los articulos 33 al
36, se estableci6 que el Ejecu-
tivo federal podra convenir con
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los gobiernos de las entidades
federativas, con el objetivo de
que participen en el desarrollo
nacional y establecer acciones
de manera conjunta con los
municipios. Derivado de estas
reformas, se cred el Convenio
Unido de Desarrollo, y se ori-
giné la reforma del articulo 115
constitucional, con el fin de
establecer nuevas condiciones
para los municipios, que debian
tener su propia personalidad juri-
dica y la libertad en el manejo
de su patrimonio, derivando a
la elaboracion del Plan Urbano
Municipal.

La renovaciébn moral
de los servidores publicos y la
renovacion moral social die-
ron origen a la Secretaria de la
Contraloria General de la Fede-
racion (SCGF), con el fin de
controlar y evaluar la gestion pu-
blica federal y la de las entidades
federativas; desafortunadamente,
no hubo mucho avance en la
erradicacion de la corrupcion,
pero se dio un paso al crear una
norma juridica enfocada a ese fin
y la institucion gubernamental a
efecto de poder aplicar la misma.

No se puede decir lo
mismo de la renovacion moral
que pretendia concientizar a
los servidores publicos, pero lo
correspondiente a la renovacion
moral social se considera un paso
importante por parte del Estado
mexicano, al permitir por pri-
mera vez que la ciudadania parti-
cipara en la evaluacién y control
de las acciones de los programas
sectoriales, especificamente, de
obra publica; para ello fueron
creados instituciones guberna-
mentales como los Comités de
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Planeacion para el Desarrollo
(Coplade) (UNAM, Blioteca
Juridico Virtual, s.f)); para
finales de la administracion de
Miguel de la Madrid existian 26
estados con unidades de control
en los Comités de Planeacion
para el Desarrollo Municipal
(Copladem) (Federacion S. d.,
1988), esto es, lo que en la actua-
lidad se les denomina contraloria
social y Comité de Planeacion
para el Desarrollo Municipal
(COMPLADEMUN)*,

Los Comités de Planea-
ciéon de Desarrollo Municipal
fueron originalmente creados
para la evaluacion, control y
estructura del manejo, uso y
destino de los recursos para obra
publica en los municipios, lo que
permite considerar que es una
accion para transparentar la acti-
vidad de los municipios, pero,
sobre todo, la participacioén ciu-
dadana, que fuera la que siguiera
y constatara los procesos que se
realizaban en estos comités.

Miguel de la Madrid,
con la propuesta de renovacion
moral, pretendi6 dar un giro
a la corrupcion, pero solo se
quedo en el intento, aun con el
Sistema Nacional de Planeacion
Democratica. No pudo satisfacer
y transparentar las exigencias

66 Los Comités de Planeacion para el De-
sarrollo  Municipal (COPLADEMUN)
son organos de concertacion y delibera-
cion en materia de planeacion estratégi-
ca, su funcién se orienta a promover la
participacion de los distintos sectores de
la sociedad en la formulacion, ejecucion,
seguimiento, evaluacion y control de los
planes de desarrollo municipal, aseguran-
do la congruencia de éstos con los planes
nacional y estatal de desarrollo, fortale-
ciendo los vinculos entre los gobiernos
federal, estatal y municipales.

de la sociedad, y mucho menos,
lidiar con la corrupcién poli-
tica. Sin embargo, permiti6 a los
municipios la participacion en
acciones de estructura y planea-
cion a cubrir en los municipios.

La autonomia a los
municipios ha sido una parte
importante para el desarrollo del
pais. Pese a los resultados, sentd
las bases para la participacion
ciudadana en la evaluacion, es-
tructura y control de los Comités
de Planeacion para el Desarrollo
Municipal. Se podria considerar
que éstos han sido de algin modo
un antecedente de que el Estado,
por medio de sus instituciones,
transparente y rinda cuentas de
las actividades que desarrolla, es
decir, que permita a la sociedad
que formulen cuestionamientos
del ;como?, ;por qué?, ;para
qué?, ;a donde? de la actividad
del Estado; y verifique la ejecu-
cidén, seguimiento, evaluacion y
control de los planes de desarrollo
municipal de los programas sec-
toriales, asegurando la congruen-
cia de éstos con el plan nacional,
plan estatal y plan municipal
de desarrollo, fortaleciendo los
vinculos entre los tres niveles de
gobierno.

Luis Aguilar realiza una
apreciacion de lo que resulto la
renovacion moral social al sefialar:

suinoperancia en muchas areas de
asuntos econdémicos y sociales,...
su improductividad social, (y) el
abandono del cumplimiento de
las funciones basicas del Estado,
evidenciaron la clara venta de las
empresas paraestatales, asi como
la concentracion de las riquezas
y el aumento de la pobreza en

las zonas rurales (Aguilar Villa-
nueva, 1992).

Desafortunadamente, la
renovacion moral de los servi-
dores publicos y la renovacion
moral social, no tuvieron el
efecto deseado y no cumpliod
con sus objetivos, pero el haber
asentado: 1. La autonomia de los
municipios para la realizacion de
los programas sectoriales fue un
paso importante en el desarrollo
de los mismos; 2. Sent6 las bases
de la norma juridica a controlar,
supervisar, procesar y sancionar
a los servidores publicos que
incurrieran en faltas administra-
tivas; 3. Cre6 una institucion gu-
bernamental para que se llevaran
a cabo los debidos procesos
administrativos, y 4. Permitio
la participacién ciudadana para
transparentar el proceso de obra
publica que fuera realizada en
los municipios por medio de sus
comités de planeacion.

Aun cuando en ese mo-
mento no se habla de la transpa-
rencia y de la rendicion de cuen-
tas, estos conceptos ya flotaban
en el aire de la sociedad, pero no
de la politica, y muchos menos
que pueda ser considerada para
integrarla a la actividad del Esta-
do. La exigencia de la sociedad
en cuanto a la transparencia y la
rendicion de cuentas no es una
cuestion de moda. Poco a poco,
la sociedad ha tomado concien-
cia de la importancia y necesidad
de que el gobierno dé a conocer
el desarrollo de sus actividades.

En el mismo sentido, la
sociedad ha exigido que los
servidores publicos cumplan en
la realizacion de su trabajo, con
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la ética que corresponde, y sin
que hagan uso u obtengan bene-
ficio del mismo, para ellos o para
un tercero, lo que ha llevado a
exigir que los servidores publi-
cos cumplan con los perfiles que
requiere el cargo a desempenar,
asi como la creacion de codi-
gos de ética en cada institucion
gubernamental, y su aplicacion e
implementacion.

Los codigos de ética son
una realidad de hecho, pero no
aplicada, mucho menos cum-
plida, por lo que, algunas insti-
tuciones de gobierno carecen de
los mismos, y las que cuentan
con ellos, lo desconocen.

El fendbmeno de la cor-
rupcion en México ha tomado
dimensiones incontroladas y
el dafio causado es muy grave,
siendo  verdaderamente una
odisea poder exterminarlo en
la administracion publica; pero
ello, no solo se ubica en el Esta-
do, sino que este fenomeno se ha
traspaleado al sector privado. En
la actualidad, no solo se consi-
dera a servidores publicos como
corruptos, sino también la ini-
ciativa privada ha formado parte
de la corrupciéon, al negociar
contratos de compra-venta de
bienes o servicios por cantidades
inimaginables, pero ello no que-
da entre el Estado y la iniciativa
privada, sino que poco a poco, y
a causa de la inseguridad, se ha
agregado como un elemento mas
de la corrupcion, la delincuen-
cia organizada, que se ha filtrado
en los tres niveles de gobierno
en diferentes areas, asi como en
la iniciativa privada, por lo que
el fendmeno de corrupcion se ha
vuelto més complejo.

Pensar en la corrupcion
no es solo enfocarlo en la admi-
nistracion publica, sino también
vincularlo con la iniciativa
privada y con la delincuencia
organizada; la complejidad se
presenta en una intervencion
mayor por parte del Estado. El
reto es mayor, pero no imposible.
Cada uno tiene sus debilidades
que deberan de ser ubicadas con
un diagndstico lo mas cercano
posible a la realidad y de ahi
ubicar un punto de partida que
permita erradicar poco a poco
a la corrupcion. Seria imposible
pensar que pudiera ser de tajo.

La renovacion moral que
pretendia en su momento Miguel
de la Madrid, tal vez no fue debi-
damente implementada o carecia
de elementos, pero la propuesta
no fue del todo fallida; todavia
prevalece la instancia para pro-
cesar y sancionar a los servidores
publicos y siguen en funcion los
comités de planeacion de desar-
rollo, ya con algunas otras deno-
minaciones, pero la esencia es la
misma; también se han realizado
reformas, adiciones y deroga-
ciones. En la norma juridica se
ha hecho lo propio en su estruc-
tura sancionatoria con el fin de
erradicar la corrupcion, teniendo
como elementos auxiliares la
transparencia y la rendicion de
cuentas.

La renovacion moral po-
dria traducirse en una conciencia
social en la que converge al
Estado y a la sociedad, y per-
mite al ciudadano no olvidarse
de su dignidad como persona y
respetar el derecho de sus pares
a buscar el bienestar social. La
participacion ciudadana es un
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elemento no sélo importante,
sino indispensable para renovar
principios éticos en el desarrollo
interno de la familia y en la labor
profesional, porque se predica
con el ejemplo; aun cuando pu-
diera parecer que el concepto de
renovacion ya es parte del pasa-
do, no lo es por mucho, porque
es importante la educacion de
la ética, no solo en la sociedad,
sino también en la administra-
cion publica. Es decir, existe
un fenomeno social en que los
ciudadanos estan pugnando por
una consciencia de respeto a sus
derechos humanos, de valores
y principios que permitan una
convivencia equilibrada entre la
sociedad y el Estado.

No hay que olvidar que
los servidores publicos son parte
de lasociedad y que son personas
que también toman decisiones,
que no deben violentar la digni-
dad de las personas perjudicado
los intereses de la sociedad y del
Estado en busca de un beneficio
personal o para un tercero.

Es necesario hablar si, de
una renovacion moral, pero no es
la misma que pretendio el expre-
sidente Miguel de la Madrid, sino
de una renovacion moral con una
estructura diferente que concen-
tra valores y principios del ser
humano y que estan integros en
los derechos humanos, es decir,
que la sociedad tiene derecho de
exigir al servidor publico que
cumpla con su cargo, empleo o
comision con base en un codigo
de ética, pero también la ética de
la participacion ciudadana sera
un elemento importante para
exigir que se cumpla la ética en
la administracion publica y del
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servidor publico, para que con
ello se acerque lo mayor posible
al minimo indispensable de un
Estado y sociedad en comunion
de bienestar. Es necesario invitar
a la iniciativa privada a una inter-
vencion responsable y ética en el
desarrollo de sus actividades con
los particulares y con el Estado,
sin que para ello abusen o afec-
ten a terceros.

Desafortunadamente, la
sociedad, en su evolucion, ha
propiciado que los ciudadanos
creen y provoquen situaciones
problematicas y conflictivas por
el hartazgo ante el Estado, sus
instituciones y la pobreza social
existente, lo que lleva a que en
su desmoralizacion, frustracion,
enojo, desmotivacion, etcétera,
sea incapaz de reflexionar los
motivos de su actuar (razonar),
tomando  posiciones ante
situaciones concretas hasta llegar
a la desobediencia civil y a la
protesta ciudadana (Guillermo,
s.f.), y en su caso exija que
se haga justicia en contra de
servidores publicos, empresas o
particulares por el perjuicio que
causan a la sociedad y al Estado.
Sin dejar de lado un fendémeno
con carencia de ética que ha
dafiado a la sociedad como es la
delincuencia organizada y para
sancionarla y erradicarla si esto
fuera posible.

Con la participacion
ciudadana es posible, y esta
en su derecho, que el Estado
permita a la ciudadania participar
en la gobernanza, y en su caso,
en la toma de decisiones, asi
como controlar y vigilar la
actividad y acciones del Estado,
particularmente en el manejo,

uso y destino de los recursos que
le son asignados para desarrollar
sus funciones y atribuciones en
la administracion publica.

La ética social es necesa-
ria para respetar los derechos de
los demas y para que los propios
sean respetados. Para ello se pre-
tende de manera conjunta con
las instituciones que integran
a la administracion publica, la
gobernabilidad y la iniciativa
privada que sus acciones se sus-
tenten en la honestidad y ambas
no den paso a las irregularidades
administrativas, corrupcion y a
la delincuencia organizada de
cualquier orden.

La ética social se integra,
segin Hegel (Catherine, s.f.),
por tres elementos que se han
desarrollado en este apartado:
familia, sociedad y el Estado;
en el sentido que la familia es el
primer contacto que tiene el ser
humano con la sociedad y se en-
carga de inculcar los principios
y los valores que permiten su
desenvolvimiento en la sociedad.
Esta se encarga de ensefiar al ser
humano la existencia de normas
y leyes que la rigen, y de lo que
es o no aceptado; por lo que el
estado, se encarga de aplicar y
hacer cumplir las normas y del
comportamiento en la sociedad.

La ética del individuo
forma parte de una ética social
que busca un equilibrio entre sus
pares y que espera que cada uno
de ellos realice su debido tra-
bajo. Debe entenderse que el ser
humano, al contar con moral y
¢tica, dificilmente podra realizar
actos de corrupcion. Sin embar-
go, por circunstancias en las que

se encuentre puede realizarlas,
sea por presion, conviccidon o,
simplemente, por violentar sus
principios y valores con el fin
de obtener un beneficio directo o
indirecto, y siempre en perjuicio
de terceros.

La renovacion moral
recobra un sentido en la ética y
aun mas en el servidor publico,
con lo que beneficia al desarrollo
de su labor en la administracion
publica; si los servidores publi-
cos son ¢éticos tendremos una
administracion publica sana, o al
menos, con menos corrupcion, y
con ello el Estado cumple con las
exigencias de la poblacion. En el
caso de la iniciativa privada, si la
persona es ética, con principios
y valores, encontraremos a per-
sonas fisicas o morales que no
permitirdn actos de corrupcion
en el desarrollo de su empresa
y apostarian a la honestidad del
trabajo que realizan.

Encontramos que la
corrupcién se presenta en la
administracion publica, la ini-
ciativa privada y, sobre todo,
en la sociedad, con una doble o
triple moral, e que desde dife-
rentes niveles, comete actos de
corrupcion (que pueden denomi-
narse pequefnos, en comparacion
con los que se realizan a otros
niveles), justificacion que es por
demads inaceptable, pero que se
encuentra presente.

En este punto se consi-
dera que la erradicacién de la
corrupcion deberd presentarse en
cuatro niveles: a. Administracion
publica; b. Iniciativa privada;
c. Delincuencia organizada y d.
Sociedad, que también participa
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de manera cotidiana en actos y
acciones de corrupcién que no
siempre son sancionados. A la
corrupcion se le puede encontrar
en el dia a dia y la puede realizar
cualquier persona, pero depende
mucho de quién lo permita o la
realice. Es una decision de ética,
principios y valores de cada ser
humano.

II1. La ética de los servidores
publicos

La administracion pu-
blica de mediados del siglo XX
e inicios del XXI, ha requerido
de cambios que van desde un
nuevo sistema de administra-
cion®’ hasta la preparacion de
los servidores publicos. Estos
se han visto en la necesidad de
prepararse y calificarse no so6lo
en conocimientos, sino también
en rendimiento para mantenerse
tanto en el area laboral como en
retos personales y sociales.

La demanda social que
reclama  mejores  servidores
publicos implica: 1. Etica;
2. Responsabilidad; y 3. Conoci-
mientos para desarrollar el cargo,
empleo o comision dentro de la
administracion publica.

La sociedad ha ido evo-
lucionando, tal vez no a la par
del Estado, pero si se encuentra
mas receptiva a los cambios
nacionales e internacionales que
se relacionan con el cuidado
y proteccion de sus derechos
humanos; por lo que, ahora
exige mas al Estado que cumpla

67 Un cambio como la implementacion de
facto y no tedrica de la nueva gerencia pi-

blica y lo que de ello implica.

con sus necesidades, asi como
que sus actos y acciones sean
transparentes para una efectiva
rendicion de cuentas.

Una de las demandas
sociales constante es que los
servidores publicos en su perfil
profesional cuenten con conoci-
mientos necesarios® para ocupar
los empleos, cargos o comisiones,
y que como personas, sean
conocidas por tener principios y
valores, sobre todo éticos, que se
vean reflejados en su vida diaria y
su labor profesional.

Un servidor publico
con ética siempre buscara ser
una persona preparada, eficaz y
eficiente, apegada al cédigo de
¢tica, pero también es necesario
que la misma administracion
publica sea empdtica con el
servidor publico, estableciendo
politicas internas en las que los
valores y principios sean parte
de la labor diaria y fomentada
constantemente en la misma.

Una persona que en su in-
dividualidad considera a la ética
como parte de si, es un individuo
con valores y principios, aunque
ello no es garantia al cien por
ciento de su comportamiento;
sin embargo, ello permite tener
perspectiva de confianza.

La ética en un servidor
publico tiene la posibilidad de
dar cumplimiento de las nuevas
estrategias en politicas en la
administraciéon publica, enca-
minadas a realizar sus tareas sin

68 En la actualidad elementos importantes son:
Competencia, habilidades, destreza y empa-
tia con una combinacion de valores y princi-

pios que lleven a ser una mejor persona.
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caer en la tentacion de realizar
actos u omisiones que incurran
en irregulares administrativas o
en actos de corrupcion.

La exigencia de la socie-
dad al servidor publico no es
demasiada, ya que solo para
empezar, se solicita lo minimo
indispensable para la realizacion
de sus funciones, cuando lo ex-
celente seria cubrirlas al cien por
ciento. Es necesario reconocer
que no todo depende del servi-
dor publico. También las insti-
tuciones de gobierno deberan de
considerar, no sélo la creacion
de un cddigo de ética, sino que
la misma administracion publica
deberia fomentarla y aplicarla.

El Estado, por su parte,
debe considerar los estandares
de calidad, ética, principios
y valores que pueda aplicar a
efecto de cubrir los elementos
minimos necesarios regionales,
nacionales e internacionales para
continuar en la integracion de la
globalizacion (Roland, 2003).

La ¢ética del servidor
publico proviene de su condi-
cion de ser humano, que le per-
mite tener un discernimiento de
principios y valores, de lo que es
justo e injusto, del bien o del mal,
pero esta se completa en su acti-
vidad diaria y profesional con
los valores, principios y ética de
la sociedad a la cual pertenece,
y a la administracion publica
en la cual labora; por lo que se
convierte en un todo integral en
el que convergen los elementos
para el engranaje idoneo de una
maquina denominada Estado.

La falta de ética del ser-
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vidor publico en sus acciones u
omisiones, conscientes o incons-
cientes, vulnera sus propios prin-
cipios y valores, si considera que
cuenta con ellos, por la obten-
cion de un beneficio inmediato
directo e indirecto y que afecta
a terceros.

La necesidad de consi-
derar que los actos del ser
humano pueden determinarse en
correctos € incorrectos, justos
e injustos, buenos y malos, con
o sin valores y principios que
integran al ser humano y que lo
caracteriza en su individualidad,
y en la colectividad, llevan a lo
que para tal efecto sefiala Mario
Alberto Osorio, que manifiesta:

los valores éticos deben fundarse
en conocimientos y normas racio-
nales que permiten que la ética
se convierta en una ciencia nor-
mativa por su importancia en el
actuar de las personas servidoras
publicas (Alberto, 2008).%

La ética no puede ser
concebida como exclusiva de de-
terminada clase de personas. La
¢tica es una formacion de vida y,
por ello, la vision debe ser global
en lo que respecta a un servidor
publico. No existe una justifica-
cion para considerar que la ética
no hace parte del ser humano,
porque conlleva elementos esen-
ciales de principios creadores de
los derechos humanos.

El ser humano cuenta con
valores y principios que llevan
a una ética, y esto permite a la
persona que tenga opciones de
los actos u omisiones que realiza

69 Idem.

y que van orientados a acciones
incorrectas, injustas o malas, que
en algunos casos derivan en irre-
gularidades administrativas y que
conducen a actos de corrupcion.

El articulo 5 de la
Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y del
Ciudadano establece: La ley solo
puede prohibir las acciones que
son perjudiciales a la sociedad.
Lo que no esta prohibido por la
ley no puede ser impedido. Nadie
puede verse obligado a aquello
que la ley no ordena.

El servidor publico en
ningin momento puede consi-
derar que debe o tiene la obli-
gacion de acatar las ordenes o
instrucciones ciegamente de sus
superiores, jerarquicamente ha-
blando, porque su razon lo lleva
a distinguir lo bueno y lo malo.
La ética es un elemento que debe
ser integrado al perfil que debe
cumplir un servidor publico, aun
cuando ello no es garantia que
sea asi, pero se puede tener una
perspectiva y la posibilidad de
no realizar actos de corrupcion.

Eber Betanzos refiere
que:

toda institucion gubernamental
desarrolla planes que se apoyan
en doce principios: Cambio,
humanismo, equidad, desarrollo,
sustentabilidad, inclusion, apego
a la legalidad, competitividad,
federalismo, transparencia, gober-
nabilidad democratica y rendicion
de cuentas (Eber B. T., 2017) .

La referencia de Betan-
7zos permite apreciar que los
elementos que cita son acordes

a la funcion de la administracion
publica dirigida a una debida
integracion de un nuevo sistema
de administracion como es la
nueva gerencia publica, que per-
mite que los principios aludidos
se dirjjan al cumplimiento de
los estandares internacionales,
establecidos por organismos
internacionales como la Organi-
zacion de la Naciones Unidas.

Al considerar los prin-
cipios de Betanzos es necesario
que estos se conjuguen con el
objeto de proteger los derechos
humanos y propiciar un equi-
librio y la busqueda del bien
comun.

Betanzos™ considera que
en la administraciéon publica el
servidor publico evoluciona con
la edad, es decir, que la vision y
vivencias de un servidor publico
de los afios 90 no tiene la misma
vision de un servidor publico
en pleno siglo XXI; asi como
la madurez, no solo fisica, sino
laboral en la cual se requiere una
consciente toma de decisiones; el
servidor publico en la actualidad
debe relacionarse con el medio
ambiente de manera consciente
y en el cuidado del mismo y con
una actitud participativa con la
proteccion de la naturaleza; el
servidor publico en la politica
tiene un valor importante con
su participacion y toma de
decisiones y ello se concatena
con su entorno sociocultural, un
factor importante de la ética del
servidor publico, porque de ella
devienen principios y valores
aprendidos en la sociedad que
integra, asi como los valores son

70 f{dem.
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los que recibe en el desarrollo
individual como ser humano y
que se ven reflejados en su actuar.

También es de considerar
que los puestos laborales marcan
el ejercicio del servicio publico,
porque traen consigo un apren-
dizaje de cultura de la responsa-
bilidad o irresponsabilidad en su
actividad laboral, es decir, que
el servidor publico puede contar
con la ética laboral o profesio-
nal para desarrollar su empleo,
cargo o comision. Otro elemento
es la preparacion profesional
que le permite considerar sus
capacidades y habilidades que
requiere su trabajo. Asi mismo,
la convivencia familiar, tal vez
se pueda considerar innecesa-
ria, pero no es asi, porque los
principios y valores se inician
en la familia, independiente de
como sea ésta, pero al final se
convierte en un reflejo de su
condicion humana.

Las necesidades sociales
a finales del siglo XX no son por
mucho las necesidades actuales,
ni las estructuras de gobierno y
entorno politico son los mismos.
Su evolucion corresponde a la
necesidad del conocimiento y
el desarrollo de las tecnologias
que han abierto la posibilidad
de este conocimiento y de la
transparencia de los actos y
acciones de los Estados.

Considerando que el
Estado tiene como obligacion
garantizar el bienestar social,
cuenta con una estructura en la
administracion publica con el
fin de garantizar que por medio
de sus instituciones de gobierno
se den respuestas y soluciones

a la ciudadania, en un trabajo
conjunto entre servidores publi-
cos y ciudadania, pero en muchas
ocasiones esto no ha sido posible
porque tanto servidores publicos
como ciudadania convergen en
actos de corrupcion. Por ello, la
¢ética debe fomentarse en ambas
partes.

Los servidores publicos
de niveles medios e inferiores
argumentan  varias  justifica-
ciones sobre sus actos de cor-
rupcion. Sin embargo, no existe
justificacion que sustente actos
de corrupcion.

En el siglo XX se consi-
deré como un problema grave el
fenomeno de la corrupcién, por
lo que se presentaron los prime-
ros proyectos para la profesio-
nalizaciéon de los funcionarios
publicos, con el objetivo de un
compromiso real del personal en
instituciones  gubernamentales.
Ejemplo de ello lo encontramos
en 1911, con Justo Sierra y
Tomas Berlanga, con un proyecto
de Ley de Servicio Civil como
antecedente del articulo 123
Constitucional; en 1931, con
la Ley Federal del Trabajo que
estatuyo que las relaciones entre
el Estado y sus trabajadores se
regiran por las Leyes del Servi-
cio Civil.

El 12 de abril de 1934, el
expresidente Abelardo Rodriguez
expidi6 el acuerdo sobre
Organizacién y Funcionamiento
del Servicio Civil y, en 1938, el
expresidente Lazaro Cardenas
expidi6 el Estatuto Juridico de
los Trabajadores al Servicio de
los Poderes de la Union, que
preve el derecho y la obligacion

a la capacitacion, a los ascensos
y promociones (Antonio,
Secretaria de la Funcion Publica,
s.f.).

Desde 1911, el interés del
gobierno mexicano por erradicar
la corrupcion lo ha llevado a re-
gular mediante la norma juridica
la actividad del servidor publico
y evitar que el abuso del poder
perjudique no so6lo al Estado,
sino a la misma ciudadania.

Los Estatutos de los
Trabajadores al Servicio de los
Poderes de la Union establecian
la capacitacion, ascensos y
promociones de los servidores
publicos; lo que en su momento
permitid a los trabajadores que
pudieran seguir preparandose y
mejorar su nivel en la adminis-
tracion publica y su economica.
Tal vez en ese momento se consi-
der6 que si habia una mejora
econdmica se disminuirian los
actos de corrupcidon, pero no
causo tal efecto.

Con todos estos antece-
dentes y con una constante pres-
16n por parte de los trabajadores
y de la sociedad civil, en abril
de 2003 se promulgo la Ley de
Servicio Profesional de Carrera
de la Administraciéon Publica
Federal (Diputados, Camara de
Diputados), y como acertada-
mente lo sefiala Betanzos, esta
ley tiene como objetivos (Eber B.
T., 2017): a) Elevar los niveles
de eficiencia y eficacia del Go-
bierno Federal; b) Asegurar la
profesionalizacion y desarrollo
de los servidores publicos para
darle continuidad a los progra-
mas, planes y metas, en beneficio
de la ciudadania; c) Igualar las
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oportunidades de las personas, a
partir de su mérito, para ingresar,
desarrollarse y permanecer en la
Administracion Publica Federal;
d) Mejorar la prestacion de los
servicios publicos, y e) Trans-
parentar el proceso de seleccion
e ingreso a la Administracion
Publica Federal.”

Los objetivos se pueden
integrar en: a. Capacitacion; b.
Equidad entre los servidores
publicos y c. Calidad laboral en
la administracion publica. Todos
los objetivos se dirigen a un bie-
nestar comun dentro de la admi-
nistraciéon publica y al respeto
del derecho humano laboral que
permite mejores condiciones y
oportunidades de desarrollo.

El  cumplimiento de
la Ley no es lo que se espera,
porque no se aplica de manera
equitativa a los servidores publi-
co, ya que en la administracién
publica pareciera que hay una
clasificacion de trabajadores de
primera y de segunda, o hasta
de tercera; lo que trae inconfor-
midades por los favoritismos,
inequidad y la violacion de los
derechos humanos.

La sociedad ha exigido
de manera recurrente que los
candidatos cumplan con el mi-
nimo indispensable para ocupar
los cargos a los que aspiran, ya

71 En este contexto, es de mencionar que en la
actualidad el servicio civil de carrera puede
ser aplicado so6lo a determinadas institucio-
nes gubernamentales, ello porque el mismo
Estado no pueda cumplir con la seguridad
social a la que esta obligado y prefiere la
entrada, salida y rotacion de trabajadores;
y que decir de la capacitacion, es un tema
que atn no ha sido del todo cumplido, ello
dependiendo de la administracion.

que, en la mayoria de las oca-
siones, o en todas, desconocen
las funciones y atribuciones
del cargo o la comision, y, por
consiguiente, son los primeros
que cometen escandalosos actos
de corrupciéon que derivan en
perjuicio, no solo para el Estado,
sino también, para la ciudadania.

En realidad, los actos de
corrupciéon no tienen ninguna
justificacion, ni mucho menos
sustento, ni por servidores
publicos de niveles inferiores,
intermedios o altos; la falta de
principios, valores y ética per-
miten que el ser humano llegue
a esos puntos de desvalorizacion.

Mucho se ha hablado
sobre que la corrupcioén en los
niveles inferiores e intermedios
se realiza porque no cuentan
con un salario digno, situacion
que pone en duda la capacidad
del Estado para cumplir con
las necesidades basicas de sus
trabajadores, pero: ;jcoOmo justi-
ficar a los servidores publicos de
niveles altos?, ;jtampoco cuen-
tan con un salario digno?, ;qué
motiva a los servidores publicos
a cometer actos de corrupcion?
Una respuesta comun consiste
en que la corrupcion es parte de
la cultura; lo que esta muy lejos
de ser un acto cultural; porque
al considerarlo de esa manera
se estd aceptando que se forma
desde temprana edad al indi-
viduo para ser corrupto, sin ser
verdad; hasta el momento no hay
una asignatura, en ninguna es-
cuela o facultad, que diga como
ser corrupto.

La corrupcién es uno
de los conceptos contrarios a la

¢tica, pero no es cultural; el cor-
rupto es la persona que violenta
sus propios principios, valores
y €tica, denigra su dignidad, y
tiende a perjudicar a terceros
violentando sus derechos huma-
nos. La corrupcién no es justifi-
cable por ningiin motivo. Mucho
menos cubre la necesidad de
nada.

La ética en la adminis-
tracion publica se establece en
el codigo de ética, pero también
en el desarrollo de sus acciones y
actividades, y para ello establece
procesos internos con sus res-
pectivos candados para evitar
que se realicen actos de corrup-
cion por parte de los servidores
publicos; pese a ello, el flujo
de informacion se ve obstruido
o desviado a los intereses so6lo
de algunos cuantos en busca de
un beneficio propio o para un
tercero; al interior de la admi-
nistracion publica también hay
coaliciones u organizaciones en
los diferentes niveles jerarquicos
que pueden violentar los “canda-
dos” o “vulnerar los obstaculos”
para llevar a cabo los actos de
corrupcidén, pero entonces no
estamos al frente de actos que
puedan ser sancionados por una
Ley administrativa, sino que de
los actos de corrupcion derivan
ilicitos que deben ser sanciona-
dos por la norma penal, que en
la actualidad, como se ha visto,
dificilmente se ha aplicado a
servidores publicos de alto nivel.

Aparentemente, en la
administracion  publica, por
medio de sus instituciones
gubernamentales, se han creado
y establecido codigos de ética.
Si hacemos una consulta segura-

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ANO 1/ N©°.

mente encontraremos sorpresas,
como la inexistencia del cédigo,
y, en algunos casos no son cono-
cidos, mucho menos aplicados,
por lo que algunos servidores
publicos siguen realizando actos
de corrupcion sin temer en lo
mas minimo a las sanciones de
que pudieran ser objeto.

En este punto podemos
considerar que, ni la Ley que
regula al servidor publico, ni un
codigo de ética han sido sufi-
cientes para evitar que se sigan
realizando actos de corrupcion.
Mientras no se aplique la justicia
por igual, la corrupcién seguira
creciendo y aumentara aun mas
de lo que hemos visto hasta este
momento.

La ética es una combina-
cion compleja entre el servidor
publico (persona) y la adminis-
tracion publica (institucion), que
al momento en que se conjuntan
pretende el bienestar de la socie-
dad, que es parte del objetivo del
Estado, aun cuando este objetivo
no se cumpla del todo.

El servidor publico debe
considerar que sus actos deben
sustentarse en los principios y
valores que lo integran como
persona y que deben verse refle-
jados en el trabajo que realiza,
sin importar el nivel en que se
encuentre, y la administracion
publica debe de exigir que el
servidor publico sea ético en la
realizacion de su trabajo, porque
también comparte principios y
valores éticos para que el servi-
dor publico realice su labor.

La ética en la administra-
cion publica es una combinacion

de actos u omisiones no soélo
del servidor publico, sino de la
misma administracion publica,
que mediante sus propios meca-
nismos burocraticos permite
y oculta procesos en los que la
informacion es desviada u obsta-
culizada y no hay posibilidades
de fluidez. Consecuencia de ello
son los actos de corrupcion que
se hacen presentes a gran escala,
por ejemplo, la “Estafa Maestra”;
es necesario la transparencia y la
rendicion de cuentas de quienes
estan al frente de la instituciones
gubernamentales para detectar
en donde o en qué punto se estan
cometiendo actos de corrupcion
y aplicar la norma juridica.

Los actos de corrupcion
no pueden ser pugnados con
una ley o con una institucion de
gobierno exprofeso, porque la
entidad jamas contara con auto-
nomia; la corrupcion debe ser
lidiada por acciones y hechos en
los que se castigue a los respon-
sables de los actos y omisiones
que deriven en corrupcion y no
como se ha venido realizando.

La ética es y debe ser no
solo un concepto de moda, sino
que se debe integrar en la admi-
nistracion publica, es decir, que
si la norma juridica establece
sanciones para quienes realicen
actos de corrupcion, su aplica-
cion debe ser por igual a todos
los servidores publicos, pero
no es posible que esto no sea
equitativo, es decir, que se san-
cionan sélo a algunos servidores
publicos, y no a todos, por lo que
volvemos a la existencia y dife-
rencias de clases de servidores
publicos de primera, de segunda
o hasta de tercera.
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Las instituciones creadas
para detectar, investigar, proce-
sar y sancionar los actos de cor-
rupcion deben de ser autonomas
para poder realizar libremente su
trabajo, y no como en la actuali-
dad, que de manera discrecional,
se determina quién es procesado
o quién no. Como ejemplo de
ello, se pueden simular proce-
sos por ilicitos de corrupcion, y
posteriormente, dejarlos libres
porque fue mal integrada la car-
peta de investigacion, pero hasta
ahora no se ha emitido una sola
sentencia condenatoria.

IV. La funcion de la
transparencia en la
administracion publica

La transparencia es una
herramienta de la sociedad que
se ha tomado en cuenta de unos
aflos para acd, que le permite
su participacion en asuntos del
Estado, en la toma de decisiones,
control y vigilancia de actos y
acciones que éste realice, pero
se ha convertido en una piedra
en el zapato para algunas insti-
tuciones, y, en particular, para
servidores publicos sefalados
como corruptos.

La transparencia puede
considerarse como un pilar de
la democracia abierta que puede
equilibrar la relacién Estado-
sociedad en beneficio de ambos,
es decir, la funcion de la trans-
parencia permite que los actos
del Estado puedan ser criticados,
consensados, evaluados, vigi-
lados y controlados, a efecto de
que se pueda erradicar la corrup-
cion y sancionar a los servidores
publicos que la realicen.
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La transparencia en su
funcion permite que el proceso
del flujo de informacién interna
en la administracion publica
pueda ser clara y, detectar en
qué punto exacto fue desviada u
obstaculizada, y quiénes son los
servidores publicos causantes de
ello y si recibieron algiin benefi-
cio. La administracion publica en
sus procesos internos debe per-
mitir que la informacion pueda
ser accesible, publica y abierta
para todas aquellas personas
e instituciones que la soliciten,
pero por ninguna razén debe ser
simulada, porque demerita el
respeto y la credibilidad de las
instituciones del Estado, ya muy
desgastadas.

La administracion se ha
venido transformando a partir de
los ochentas y noventas, cuando
se cuestionaron los aparatos
administrativos en su modelo
burocratico, toda vez que este
se considera ineficiente, lento
en su capacidad de respuesta y
solucion de problemas, cuestio-
namiento que dio origen a una
doctrina administrativa que se
conoce como Nueva Gerencia
Publica (Hood, 1995).

La administracion publi-
ca necesita un cambio de facto,
es decir, es necesario hacer vali-
da la Nueva Gerencia Publica, y
con ella, la agilidad de sus pro-
cesos, y no como actualmente se
encuentra en “nombre”, pero no
en acciones; La Nueva Gerencia
Publica permitirda impulsar la
cultura de gasto a la conciencia
del coste, de la competencia, la
adaptabilidad y la productivi-
dad, elementos de una cultura
que mejora a la administracion

publica, y ésta, al realizar un
cambio, permitira una interac-
cion propositiva con la sociedad,
que no sera una limitante para
cumplir las metas que establezca
el Estado en beneficio de la
sociedad.

Por ello Cunill, sefala
la transformacién de la gestion
publica en el reemplazo de:

Los métodos burocraticos por
métodos manejados por el mer-
cado para la provision de bienes
y servicios producidos por el
gobierno. A tal efecto, se trata
de constituir mercados para la
mayoria de los servicios publi-
cos, separando la elaboracion de
politicas de la provision de ser-
vicios (o ejecucion de politicas).
Ello se realiza abriendo éstos a
la competencia y desarrollando
vinculos contractuales entre los
proveedores de los servicios, los
consumidores y los financiadores,
de manera que las agencias pue-
dan responder a las personas del
mercado (Cunill, 1997).

La administracion
publica, al establecer un nuevo
sistema y aplicarlo, podrd pro-
porcionar un mejor servicio a
la ciudadania, y la funcion de
la transparencia serd una herra-
mienta no so6lo para la sociedad,
sino también, para el Estado, con
el fin de recuperar la confianza y
credibilidad en sus instituciones.

El sistema burocratico
ha sido rebasado por mucho en
la evoluciéon de los gobiernos y
de la humanidad, por lo que se
requiere un nuevo sistema que
facilite la interaccion del Estado
con la sociedad, y que ésta se

sienta atendida y satisfecha con
sus necesidades. La idea de que
la burocracia sea transformada
en un sistema gerencial permite
que el servidor publico pueda
aplicar y desarrollar competen-
cias, habilidades, destrezas y
empatia con la sociedad y con
la misma administracién publica,
mejorando su trabajo, porque
tendra la oportunidad de demos-
trar sus capacidades.

En los denominados
paises de primer mundo, se ha
considerado que las administra-
ciones publicas son un ejemplo
a seguir para otros paises, pero
esa mejora ha devenido a través
de los organismos internacio-
nales y éstos se han propuesto
que los paises puedan integrar
este sistema para buscar un bie-
nestar comun.

La Nueva Gerencia
Publica contiene ideas basicas
que comparte con los paises
que la aplican como (UNAM,
Bliojuridicas): 1. Sustituir el
manejo burocratico tradicional
de los asuntos publicos por
una administracion de corte
gerencial que tome en cuenta y
utilice las técnicas y estrategias
administrativas  desarrolladas
en el sector privado; 2. Utilizar,
en medida de lo posible, los
mecanismos de mercado para la
solucion de asuntos publicos y
3. Incluir una visién de calidad
en los servicios publicos, lo que
implica entender al ciudadano
como un usuario o cliente al que
se debe dejar satisfecho.

La administraciéon publi-
ca en México carece de algunos
de estos puntos. Sin embargo,
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esto ha ido cambiando aun cuan-
do no sea visible todavia. El sis-
tema gerencial publico pretende
que la administracion publica
atienda, responda y solucione
con velocidad y eficiencia los
asuntos de la sociedad, mejoran-
do en demasia lo que pudo haber
hecho la burocracia tradicional,
pero esto sera posible en cuanto
se considere a la transparencia
como un instrumento de equili-
brio entre el Estado y la sociedad.

La burocracia tradicio-
nal cuenta con mecanismos de
control previamente estableci-
dos por reglas y procedimientos,
en una estructura jerarquica y
con responsabilidad claramente
delimitadas, que al mismo
tiempo permite la inexistencia
de controles en puntos clave de
la administraciéon publica, que
no pueden ser detectados con
facilidad para llevar un control y
vigilancia de los mismos, siendo
estos claroscuros elementos para
el actuar de los servidores publi-
cos en la comision de actos ilici-
tos que derivan en la corrupcion.

La gerencia publica
cuenta con elementos aliados
para su mejor funcionamiento en
la transparencia y la rendicion
de cuentas; estos dos conceptos
permiten la posibilidad de detec-
tar, controlar y vigilar los proce-
sos internos de la administracion
publica y considerar los puntos
claves en los que el flujo de la
informacion puede ser desviada
u obstaculizada, asi como la ubi-
cacion del servidor publico que
actud de manera irregular, ya sea
en los procesos administrativos
o bien si de los mismos derivan
actos de corrupcion.

La transparencia es un
antidoto que no so6lo combate la
discrecionalidad de la autoridad,
sino que proporciona la cri-
tica, aumenta el numero de ojos
vigilantes y las posibilidades
de opinar y quejarse sobre la
toma de decisiones de quienes
detentan el poder. Es en este
punto en el que la transparencia
se convierte en un instrumento
y herramienta interna de las
instituciones de gobierno para
mantener un equilibrio entre
ellas y lo servidores publicos,
y de su vinculacion al exterior
de la ciudadania, equilibrio que
resultard en una interaccion
sana entre el Estado y su pobla-
cion, en el cumplimiento de su
obligacion y en la satisfaccion
de los intereses de sus ciuda-
danos. Esto no seria posible si
al interior de las instituciones
gubernamentales no existieran
servidores publicos con ética y
responsabilidad de principios y
valores que sean compatibles
con la administracion publica.

La transparencia y la ren-
dicion de cuentas son respuestas
a las demandas de la sociedad
que busca respuestas y solu-
ciones a sus problematicas indi-
viduales y colectivas. La trans-
parencia no puede ser efectiva si
no existe una coordinacion entre
instituciones  gubernamentales,
que por razén de sus funciones
y atribuciones, deban y puedan
compartir informacién, y es
en estos procesos internos en
los que la transparencia juega
un papel importante, porque
el intercambio de datos puede
presentarse en momentos claves
para el desvid y ocultamiento de
la informacion.
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Los servidores publicos
desean obtener informacion de
otras instituciones con las cuales
deben de compartir informacion,
pero por los mecanismos inter-
nos se les dificulta en muchas
ocasiones utilizar medios infor-
males como amigos, conocidos,
familiares, etcétera. Este tipo de
situaciones suceden entre pares
de instituciones gubernamen-
tales en las que deben de trabajar
de una manera coordinada, pero
esto no sucederia si las mismas
instituciones transparentaran su
informacion y el acceso a ella
fuera mas eficiente, tanto para
las instituciones como para la
sociedad.

La transparencia es un
punto de encuentro entre el
Estado y la sociedad en su actual
interaccion, porque el Estado ad-
ministra los recursos publicos vy,
mediante sus politicas publicas,
pretende cubrir las necesidades
de la sociedad. Esta interaccion
obliga al Estado a crear instan-
cias que vigilen la actividad y
desempefio del gobierno, pero,
desafortunadamente, los orga-
nismos creados con ese fin no
cumplen con sus funciones,
por no ser autonomas y estar
subordinadas de manera directa
al Ejecutivo, lo que complica
la funcién de la transparencia y
posibilita la corrupcion (UNAM,
Biblioteca Juridica, s.f.).

Con la transparencia todo
servidor publico podra consi-
derar que sus actos pueden ser
vigilados y controlados. Por ello
es importante que la ética del
servidor publico y de la adminis-
tracion publica sean compatibles
para que se detecte a aquellos
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que realicen actos irregulares
que ameriten sanciones admi-
nistrativas, 0 en su caso, penas
privativas de la libertad por la
comision de actos de corrupcion.

La administraciéon publi-
ca tiene la obligacion de imple-
mentar una ética publica en el
interior de sus instituciones, y de
transparentar los procesos en los
que se manejen y administren
recursos publicos, estableciendo
candados en los procedimientos
internos para detectar el desvio
u obstaculizacion de la afluencia
de la informacién y el flujo de
los recursos.

La transparencia es pro-
pia de las sociedades abiertas
(Popper R., 1991) en las que
el poder no se ha entendido de
manera unilateral, sino que debe
considerarse de manera trans-
versal, de modo que den cuenta
de relaciones intensas y diferen-
ciadas con los actores politicos
interesados en la construccion
y el desenvolvimiento de las
instituciones ~ gubernamentales,
asi como en la interaccion con la
participacion de la ciudadania.

La transparencia es la
respuesta a las exigencias de la so-
ciedad, lo que implica que se rige
por los principios de lo comun, lo
accesible, lo visible y lo mani-
fiesto (Uvalle Berrones, 2007). La
transparencia es correlativa a los
espacios de la democracia, porque
la necesita para su legitimidad y
para que los ciudadanos tengan
acceso a la informacion de la acti-
vidad del Estado.

La transparencia es un
elemento necesario para evitar la

opacidad, propia de sociedades
cerradas en las que se niega la
informacion publica a los ciuda-
danos y para proteger a las ins-
tituciones de gobierno de conti-
nuar con ventajas y privilegios
que sustentan el poder autorita-
rio y controlador del Estado, por
lo que, la transparencia es una
herramienta e instrumento de
los ciudadanos para fortalecer la
publicidad de los asuntos a cargo
del gobierno y evitar que el ejer-
cicio del poder se efectiie en los
espacios claroscuros en los que,
en muchas ocasiones, se maneja
la administracion publica.

La transparencia es una
politica publica que da respuesta
a la exigencia de la sociedad en
la cual los ciudadanos tienen el
derecho a participar y ser corres-
ponsables en el quehacer de los
asuntos publicos. La visibilidad y
la legalidad son elementos del po-
der democratico, e indican que la
actividad del gobierno no es unila-
teral, porque se encuentra sujeta a
normas, facultades y restricciones,
en correspondencia con la Consti-
tucion que obliga al Estado a cum-
plir y hacer cumplir las normas de
acuerdo con la norma maxima del
Estado de Derecho.

La transparencia es la
conjugacion de la ética del servi-
dor publico y de las instituciones
de gobierno, de la administra-
cion publica, que se conjunta
para dar respuestas y soluciones
a la sociedad mediante informa-
cion que deben de presentar ante
los ciudadanos cuando éstos lo
requieran; asi mismo, la transpa-
rencia es un elemento de control
y vigilancia de la ciudadania a la
actividad del Estado.

V. Conclusiones

La renovaciéon moral
puede ser traducida en una poli-
tica publica con un nuevo sentido,
que puede permitir, que tanto el
servidor publico como la ciuda-
dania retomen los principios y
valores de la ética, a efecto de
que no sea un concepto aislado
en las instituciones de gobierno
y la sociedad. En un nuevo sen-
tido, la renovacién moral puede
ser considerada como una nueva
herramienta que seria util para el
fomento de principios y valores
éticos en la sociedad, que el Es-
tado debera equilibrar al interior
de la administracion publica.

La ética y la transparencia
juegan un papel importante en el
desarrollo de la administracion
publica, porque son puntos que
sirven para controlar y vigilar
la actividad de los servidores
publicos en su desempefio, que se
refleja afuera de la administracion
publica, y es lo que observa, vigila
y controla la actividad del Estado.

Poder determinar la cali-
dad ética del ser humano es nece-
sario para considerar los valores
y principios del servidor publico
que desempefia labores en la
administracion publica, asi como
el perfil adecuado para ejercer su
empleo, cargo o comision; con
estos elementos cabe la posibili-
dad de que el servidor publico se
abstenga de cometer ilicitos que
deriven en corrupcion.

El Estado tiene la obli-
gacion de capacitar y profesio-
nalizar a sus servidores publicos,
de implementar programas en
los que se fomente la ética en
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la administracion publica, asi
como de implementar mecanis-
mos internos en los que se pueda
detectar a los servidores publi-
cos que estén realizando actos
de corrupcion.

La ética del servidor pu-
blico y de la administraciéon pu-
blica en conjunto permitiran que
la transparencia sea la respuesta
inmediata a las exigencias de la
sociedad, asi como el instrumen-
to que la ciudadania utilice para
vigilar y controlar la actividad
del Estado. La ética y la transpa-
rencia en administracion publica
tienen como fin construir una
relacion abierta entre el Estado y
la sociedad con vison de bienestar
y equilibrio en la sociedad.

La renovacion moral que
se sugiere no debe estar encami-
nada para implementar normas o
instituciones que regulen la funcion
de los servidores publicos, sino que
debe ser utilizada para fomentar
principios y valores orientados a
la ética tanto de la sociedad como
del Estado. La renovacion moral
puede ser orientada a una politica
publica, con el objetivo de concien-
tizar a todos los ciudadanos de su
importancia y del reconocimiento
funcional de sus beneficios.

La propuesta de reno-
vacion moral del expresidente
Miguel de la Madrid, se orientaba
a concientizar mediante la norma
juridica y de las instituciones que
las irregularidades administrativas
y actos de corrupcion debian de
ser sancionados o penados para
que con ello se erradicara la cor-
rupcion, lo que en su momento no
funciono, pero este concepto, en el
desarrollo de su propuesta, intro-

dujo la participacion ciudadana
como un elemento de vigilancia y
control de los actos de las autori-
dades municipales.

Se concluye que en la
actualidad no es ya una oportu-
nidad, sino una obligacion del
Estado, permitir la participacion
ciudadana, lo que obliga a que
los ciudadanos y los servidores
publicos sean seres humanos con
¢tica, para poder realizar mejor
su trabajo; por lo que, debera de
ser equitativo en ambas partes, en
tanto que la exigencia debe ser la
misma y en un mismo nivel.

La importancia de la
¢tica en un ser humano implica
que se integra en un solo ser
y, considerando, que el ser-
vidor publico es una persona,
entonces el ciudadano y el ser-
vidor publico es uno soélo, por
lo que, el reclamo que hace la
sociedad de una ética del ser-
vidor publico deviene, también,
en la exigencia de una ética de
un integrante de la sociedad.

La administracion pu-
blica se integra por servidores
publicos que son también per-
sonas que ya tienen una ética, y
para que estos realicen su labor,
la administracion publica debe
integrar, entre sus valores, prin-
cipios que cubran la ética de la
sociedad; entonces la ética no
se encuentra dividida, sino que
es un todo integrado entre el ser
humano, el servidor publico, la
sociedad y el Estado.

Sumar la renovaciéon mo-
ral a la mencionada integracion
implica politicas publicas que no
s6lo promuevan la ética, sino que

2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

la fomenten de manera constante
en el accionar del Estado y las
vivencias diarias de la sociedad.

Fomentar la concienti-
zacion de la ética en la sociedad,
exige que la misma reconozca
que el servidor publico nace de
sus entrafias y que es necesa-
rio revisar y detectar donde se
encuentran las fallas de los prin-
cipios y valores sociales, pero
también es obligatorio exigir a
los miembros de la sociedad la
aplicacion de su ética en su vivir
y en la realizacion de su trabajo.

Los elementos:  ser
humano, persona, sociedad, ser-
vidor publico, administracion
publica, y Estado, se concatenan
por un proceso de exigencia e
interaccion en la busqueda del
bienestar comun.

En este proceso es opor-
tuno que la transparencia sea un
elemento de vigilancia y control
para ambos sectores, es decir,
que la participacion ciudadana
podra observar la actividad del
Estado y el Estado podra obser-
var a los ciudadanos en su inte-
raccion con €l, a efecto de que se
establezca un equilibrio.

La funcion de la transpa-
rencia consiste en proporcionar
a ambos sectores la certeza y
seguridad de que la adminis-
tracion publica y sus procesos
internos pueden ser vigilados
y controlados por el Estado, y
que esos procesos podran ser
expuestos a la sociedad para
que los critique, opine, vigile
y evaltie, asi como el Estado
debera considerar evaluar, vigi-
lar y controlar a los servidores
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publicos en su comportamiento
laboral y detectar irregulari-

dades administrativas o actos de
corrupcion.

Considerar la renovacion
moral orientada a la ética, la
responsabilidad que tiene el ser

humano como servidor publico en

su ética individual, la administra-
cion publica en el establecimiento
de una ética publica, y la participa-
cion ciudadana en su propia ética,
tienen como fin que el Estado

proporcione respuestas y solu-

ciones a las necesidades de una

sociedad demandante de estas. La
transparencia, el servidor publico

y la administracion publica son

elementos importantes en un Es-
tado democratico de derecho que
puede, y esta, en posibilidades de
mantener un equilibrio y bienestar
entre un todo integral.
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La importancia

del analisis del

riesgo en la
contratacion

El riesgo como elemento connatural °

al ser humano se encuentra presente

en todas las actividades que éste OﬁClal COmO
realiza. Por esto se puede definir que

el riesgo es la probabilidad existente

en todo lugar de que una situacion s
que afecta de manera negativa al ser erramlen a e
suceda, la cual puede ser identificada,

gerencia publica

prevenida, controlada o resuelta, salvo
los denominados riesgos catastroficos.

En consecuencia, el riesgo también esta
presente en las actividades de gerencia
publica que implican la contratacion
oficial, por lo que se hace necesario
crear mecanismos que permitan su Adrian Tovar Devia”?

mejor administracion. Por lo tanto,

se propone en el presente escrito  Recibido: 28/06/2018 Aceptado: 3/12/2018
la creacion de un Comité Técnico

Especializado Multidisciplinario de
Analisis Integral del Riesgo, para que
actie en las audiencias de estimacion,
tipificacion y asignacion de riesgos
que prevé el Estatuto de Contratacion . . . B ,
Estatal en materia de riesgo previsible Una de las situaciones que hasta el siglo xvii pas6 de manera
¢ imprevisible, amén de evitar la desapercibida durante la evolucion del ser humano y de las sociedades,

responsabilidad extracontractual del 5140 se presento el gran incendio de Londres, entre el 2 y el 4 de
Estado que la no asuncién del riesgo

Introduccion

previsible genera. septiembre de 1666, y que se tiene como referente mas inmediato
del origen formal del contrato de seguros, es aquella que entre las
Palabras clave diferentes contingencias que se presentaban de manera espontanea,

. L . accidental, deliberada o fortuita en la vida de las personas, amenazas
Riesgo, garantia unica de cumplimiento, . . . . .
responsabilidad civil extracontractual, ~ que fueron denominadas por los teoricos de la materia como: el riesgo.
imprevisibilidad, contingencia.

El riesgo se encuentra presente en todos los aspectos de la
vida e incumbe a todos sin excepcion alguna. Por ello, no es osado
definir el riesgo como la probabilidad existente, en todo lugar, de
que una situacion que afecta de manera negativa suceda, pero que

72 Abogado de la Universidad Autonoma de Colombia, Especialista en Derecho Publico de la
Universidad Autonoma de Colombia, Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad
Sergio Arboleda, candidato a Magister en Derecho de Seguros de la Universidad Pontificia
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la mayoria de las veces puede ser identificada, prevenida, controlada
o resuelta, salvo los grandes desastres naturales o los denominados
riesgos catastroficos.

Para otros, el riesgo es la probabilidad que existe de que una
amenaza ocurra y produzca un dafio o desastre. También se puede
definir como el conjunto de circunstancias que representan una posi-
bilidad de pérdida.

Algunos conceptlian con acierto que el riesgo es la incerti-
dumbre de que ocurra una pérdida econdmica (Rizzi Cicci Sara, “El
Riesgo” afo 2012, https://www.monografias.com/trabajos40/el-riesgo/
el-riesgo.shtml). También se encuentran otras muchas definiciones
que concluyen lo mismo: el caracter aleatorio y azaroso que tiene el
riesgo y sus desfavorables consecuencias. (Diccionario Enciclopédico
Vox 1. © 2009 Larousse Editorial, S.L., https://es.thefreedictionary.
com/riesgo define el riesgo como la contingencia o la proximidad de
un dafio. Cada una de las contingencias que pueden ser objeto de un
contrato de seguro.)

Al respecto, en Colombia, el articulo 1054 del Codigo de Co-
mercio define el riesgo de la siguiente manera: “Denominese riesgo
el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a
la obligacion del asegurador”.

En igual sentido, el inciso final del articulo 2.2.1.1.1.3.1: “Defi-
niciones” del Decreto 1082 del 2015, establecid: “Riesgo: Evento que
puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los
objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un Contrato”.

Asi las cosas, las actuaciones de la Administracion Publica
no se encuentran exceptuadas de este fendmeno natural y social de la
humanidad, en las que se incluyen las actividades de gerencia publica
que se derivan de la contratacion estatal. Por tal motivo, se pretende
como objetivo general de la presente reflexion, ensefar que la contra-
tacion oficial no es ajena al andlisis integral del riesgo ni a los mecanis-
mos de cobertura que existen para su control y administracion, como
herramientas eficientes de la gerencia publica, con el fin de prevenir la
responsabilidad extracontractual de la Administracion.

Ahora bien, como objetivo especifico se busca dejar propuesta
la creacion de un mecanismo de gerencia publica que contribuya, en
mayor medida, al analisis del riesgo en los contratos estatales.

Justificacion

En la etapa precontractual del proceso de la contratacion
publica se encuentra la denominada audiencia de estimacion, tipi-

Abstract

The risk as a natural element to the
human being is present in all the
activities that he performs. For this
reason, it is possible to define that risk
is the probability existing everywhere
that a situation that affects negatively
to happen, which can be identified,
prevented, controlled and/or resolved,
except for the so-called catastrophic
risks.

Consequently, risk is also present
in public management activities
that involve official contracting
and it becomes necessary to create
mechanisms that allow a better
management of it. Therefore, in the
present writing, we propose the creation
of a Specialized Multidisciplinary
Technical Committee for Integral Risk
Analysis to be used in the Hearings
of estimation, classification and
allocation of risks that provides for the
statute of state contracting in matters
of foreseeable risk and unforeseeable,
in addition to avoiding the non-
contractual liability of the State that the
non-assumption of the foreseeable risk
generates.

Keywords

Risk, single guarantee of compliance,
extra-contractual civil liability,
unpredictability, contingency.
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ficacion y asignacion de riesgos,
que se realiza en cumplimiento
del mandato legal contenido en
el articulo 30 de la Ley 80 de
1993, y en el articulo 4.° de la
Ley 1150 de 2007; concordantes
con el articulo 220 del Decreto
Ley 019 de 2012, y los articulos
2.2.1.1.1.6.3 —Evaluacion del
riesgo”— y 2.2.1.2.1.1 —“Au-
diencias en la licitacion”— del
Decreto 1082 del 2015, en la que
se lleva a cabo la identificacion y
valoracion de los riesgos previ-
sibles de cada contrato, a fin de
que estas contingencias sean mi-
tigadas, controladas, prevenidas
y tratadas de manera oportuna y
previsible, pues la esencia de la
administracién del riesgo es la
de evitar que este se materialice
y, en caso de que ello suceda,
poderlo controlar y eliminar, en
el mejor de los casos.

En esta audiencia se desi-
gna a la parte contractual que
tendra a cargo la responsabilidad
de llevar a cabo todas las medi-
das tendientes a prevenir y miti-
gar el riesgo, utilizdndose para
dicho analisis, que deberia ser
integral, herramientas como las
matrices de riesgos, los procesos,
las auditorias, los documentos
Conpes y los mecanismos de
cobertura que existen, como las
polizas de seguro.

Esta actividad de la etapa
precontractual del proceso del
contrato oficial tiene una impor-
tancia trascendental en la medida
que no solamente previene y
administra el riesgo, sino que,
en desarrollo de este ejercicio, se
coadyuva en la prevencion de la
responsabilidad extracontractual
del Estado, que, por la ejecucion

de la contratacion administrativa,
se pueda llegar a presentar.

En la audiencia también
se debe determinar la forma de
sortear los riesgos que se logren
identificar, los cuales son varia-
dos segun la clase de contrato
que se vaya a estructurar. Una
de estas maneras de administra-
cioén y control de los riesgos es a
través de un contrato de seguro
contenido en una poéliza, que
con, sus diferentes coberturas,
puede amparar la mayoria de
las contingencias estimadas en
la audiencia de valoracion de
riesgos.

Esta clase de poliza es
una de las formas de garantizar
el cumplimiento del contrato
estatal que el estatuto de la
contrataciéon publica establece
en el articulo 2.2.1.2.3.1.2 del
Decreto 1082 del 2015, cuya
denominacién es precisada por
el articulo 2.2.1.2.3.1.7 ibidem
como “Garantia de cumplimien-
to”. (En el Decreto 1510 de 2013
se llamaba “Garantia tinica de
cumplimiento).

No obstante, a la fecha se
cuenta con dos tipos de garantias
adicionales a la poliza de cum-
plimiento estatal, las cuales
son: el patrimonio auténomo
y la garantia bancaria, segin
se prescribe en el mismo arti-
culo 2.2.1.2.3.1.2 —*“Clases de
garantias”— del Decreto 1082 del
2015 antes referido, en el que,
a diferencia de los anteriores
decretos reglamentarios 4828
del 2008, 734 del 2012 y 1510
del 2013, no se sefiala como
garantias del contrato estatal a
la fiducia mercantil en garantia,

el endoso en garantia de titulos
valores, el deposito de dinero en
garantia y las cartas de crédito
stand by expedidas en el exterior,
que la anterior reglamentacion
establecia, reduciendo a tres
las clases de garantias vigentes
como manera de cubrir los ries-
gos propios del contrato oficial.

Entre los riesgos a cubrir,
también se encuentra la respon-
sabilidad civil que puede produ-
cir la ejecucion de los contratos
administrativos, fijandose en el
Decreto 1082, que sean cubier-
tos mediante la poliza de respon-
sabilidad civil extracontractual
que ofrecen las compafiias de
seguros legalmente instituidas
en el pais.

Ahora bien, la no iden-
tificacion de uno de los tantos
riesgos previsibles que se pres-
enta en la contratacion publica,
puede llegar a generar la res-
ponsabilidad del Estado por la
ocurrencia de una contingencia
no amparada mediante la poliza
de cumplimiento estatal antes
dicha. Es decir, se presenta un
riesgo no estimado en el analisis
previo que se efectuo a través de
la audiencia de estimacion, tipi-
ficacion y asignacion de riesgos
durante la etapa precontractual
del proceso contractual, lo que
produciria la responsabilidad
extracontractual de las partes,
pues de suyo son las consecuen-
cias y resultados de los actos
llevados a cabo con ocasion de
la ejecucion del contrato, y por
esto la importancia del analisis
integral del riesgo en la audien-
cia de estimacion, tipificacion
y asignaciéon como mecanismo
idoneo de la gerencia publica.
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El concepto de riesgo
previsible lo entregaba con ante-
rioridad la misma normatividad
del estatuto de contratacion
estatal vigente para esa época,
como se podia estudiar en el
articulo 2.1.2 del Decreto 734
de 2012, en el que se establecia
que el riesgo previsible son todas
aquellas circunstancias que de
presentarse durante el desarrollo
y ejecucion del contrato tienen la
potencialidad de alterar su equi-
librio econémico, pero que dada
su previsibilidad, se regulan en el
marco de las condiciones inicial-
mente pactadas en los contratos,
y se excluyen asi del concepto de
imprevisibilidad de que trata el
articulo 27 de la Ley 80 de 1993.
Se indicaba que el riesgo seria
previsible en la medida que fuera
identificable y cuantificable, en
condiciones normales.

Sin embargo, aunque esta
concepcion brilla por su ausen-
cia en el Decreto 1082 del 2015,
(que derogo todos los anteriores
decretos que hasta el 1510 de
2013 estuvieron vigentes), no
significa que tales asunciones
del riesgo no sean tenidas en
cuenta en las diferentes etapas
de la contratacion administrativa,
en especial, en la audiencia de
estimacion de riesgos, que sigue
siendo aplicada por los manuales
de contratacion de las entidades
del Estado, las circulares y reso-
luciones que expide Colombia
Compra Eficiente.

El concepto de riesgo im-
previsible se encuentra estable-
cido en el Documento Conpes
3714 del 2011, en la pagina 15,
que a su vez trae a colacion un
aparte del concepto del 13 de

agosto de 1999, expediente 1952
de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Honorable Consejo de
Estado, a saber:

Respecto de los ‘riesgos impre-
visibles’, el Consejo de Estado
ha sostenido que la teoria de
la imprevision es aquella que
‘regula los efectos de tres situa-
ciones que se pueden presentar al
ejecutar un contrato: 1) un suceso
que se produce después de cele-
brado el contrato cuya ocurrencia
no era previsible al momento
de suscribirlo, 2) una situacion
preexistente al contrato pero que
se desconocia por las partes sin
culpa de ninguna de ellas, y 3)
un suceso previsto, cuyos efectos
dailinos para el contrato resultan
ser tan diferentes de los planea-
dos, que se vuelve irresistible.

Corolario de lo antes
dicho, en la praxis juridica y téc-
nica de las audiencias de estima-
cion, tipificacion y asignacion de
riesgos que las entidades publicas
efectian, especialmente en los
procesos de contratacion concer-
nientes a temas de guerra, como la
construccion de armamento, mu-
nicion, barcos y aviones, al igual
que en los contratos relacionados
con la exploracion y explotacion
minera o demds recursos natu-
rales, y en la concesion del uso y
explotacion del radioespectro del
espacio electromagnético, se pre-
sentan casos en los que se sufren
contingencias no previstas, y los
problemas juridicos de responsa-
bilidad estatal no se dan a esperar.

Esta falta de prevision de
riesgos en el contrato estatal, se
puede llegar a presentar debido a
la falta de idoneidad de quienes
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en las instituciones del poder
publico tienen la tarea de anali-
zar las contingencias potenciales
del contrato administrativo, o
porque se ha pasado por alto esta
importante labor en ejercicio de
muchos quehaceres institucio-
nales, o por negligencia, o por
corrupcion  administrativa, e
incluso puede pasar desaperci-
bida por parte de los mismos
proponentes que asisten a la
mencionada audiencia.

Surge entonces la nece-
sidad de encontrar soluciones
a dicho problema, que no sola-
mente son de indole juridica, sino
que incumben al caracter técnico
especializado que el conocimiento
en la administracion del riesgo
implica, asi como en la materia
sobre la cual se pretenda contratar.

Por ello la idea de pro-
poner la creacién de un Comité
Técnico Especializado Multidis-
ciplinario de Analisis Integral del
Riesgo, para que sea implemen-
tado en estas audiencias, que se
encargue de estudiar cada una de
las posibles amenazas que trae
inmerso el servicio o actividad por
contratar, con el animo de evitarle
a la Administracion Publica el de-
trimento de su erario, que causan
las demandas que por responsabi-
lidad extracontractual pueden ser
objeto de sancion, o por los altos
costos que pueden generar estas
imprevisiones en su control.

Este Comité estaria
conformado al menos por dos
asesores juridicos expertos en
contrataciéon administrativa, por
un experto en andlisis integral
del riesgo, un representante del
area o dependencia de la entidad
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que busca realizar la contrata-
cion, un experto en la materia del
objeto contractual, una persona
experta en el area financiera y en
el tema presupuestal de la enti-
dad, y por un delegado de cada
uno de los proponentes inscritos,
que harian las observaciones del
caso como lo estipulan la Ley 80
de 1993, la Ley 1150 de 2007 y
el Decreto 1082 del 2015.

Ahora bien, es preciso
sefialar que el proceso de identi-
ficacion, estimacion, tipificacion
y asignacion de los riesgos del
contrato administrativo como tal,
de manera puntual, fue implemen-
tado a través de la Ley 1150 de
2007, con el objetivo de incorpo-
rar y sanear, en el proceso contrac-
tual, todos los riesgos previsibles
que pudieran determinarse en el
contrato publico, para lo cual los
servidores estatales a cargo de di-
cho cometido tendrian que valerse
de las reglas de la experiencia, del
conocimiento y de los referentes
histéricos que sobre el objeto del
contrato se tuvieran para desarrol-
lar dicha tarea.

Por consiguiente, el
gerente publico tiene que valo-
rar si se cuenta por parte de los
asistentes a esta audiencia, con
la idoneidad, la eficacia y las
competencias necesarias para lo-
grar la estimacion correcta de los
riesgos y su adecuada mitigacion
y administracion, pues la inope-
rancia de expertos o la incompe-
tencia de los agentes estatales en
el desarrollo de estas tareas es lo
que contribuye a que se llegue a
configurar por parte del Estado
una responsabilidad susceptible
de ser sancionada por la jurisdic-
cidén contencioso administrativa,

cuando estos riesgos pudieron
haber sido previstos de haberse
tenido la participacion de un
equipo multidisciplinario de
expertos idoneos y competentes
que los hubiera identificado de
manera oportuna en ejercicio de
una buena gerencia publica.

Lo antes dicho conlleva a
que sea relevante la creacion de
un Comité Técnico Especializa-
do Multidisciplinario de Analisis
Integral del Riesgo como parte
integral del principio de planea-
cion y del principio de previsibi-
lidad que se exige en el Estatuto
de Contrataciéon Administrativa
dentro de la etapa precontractual
de estimacion, tipificacion y asi-
gnacion de riesgos.

Para apreciar mejor la
trascendencia de este Comité, en
lo atinente a los dos institutos
juridicos referidos, —los princi-
pios de planeacion y previsibi-
lidad—, y las consecuencias que
produce tanto su desatencion
como la indebida aplicacion o
ausencia del analisis integral
del riesgo, se trae a colacion la
sentencia 73001-23-31-000-
1999-00539-01(22464), de 1.°
de febrero de 2012, proferida
por la Subseccion C de la Sec-
cion Tercera de la Sala de lo
Contencioso administrativo del
Consejo de Estado, mediante la
cual se desatd un recurso de ape-
lacion interpuesto por la parte
demandada, siendo actor el sefior
Domingo Barragan Uruefa y
accionada el Fondo Nacional de
Caminos Vecinales, a través del
medio de control de reparacion
directa, por hechos acaecidos
entre noviembre y diciembre de

1998 y el 19 de febrero de 1999.

Se trata de un dafio anti-
juridico por falla en el servicio
producido por trabajadores del
Fondo Nacional de Caminos
Vecinales a la finca Buenavista,
propiedad del sefior Domingo
Barragan Uruefa, por desliza-
miento de tierra (taludes) como
consecuencia de la construc-
cion de la carretera veredal El
Bosque-El Moral, del municipio
de Chaparral, Tolima.

En esta sentencia, se
rescatan los siguientes apartes
conceptuales del principio de
planeacion, que, como ya se dijo,
esta integrado también por la
audiencia de estimacion, tipifica-
cion y asignacion de riesgos, que
si bien es cierto, no es mencio-
nada de manera literal, se puede
inferir del texto transliterado
que el tema de la valoracion del
riesgo se encuentra implicito en
los aspectos técnicos, presupues-
tales, juridicos y econdmicos del
contrato objeto de sentencia.

El principio de la planeacion o
de la planificacion aplicado a
los procesos de contratacion y a
las actuaciones relacionadas con
los contratos del Estado guarda
relacion directa e inmediata con los
principios del interés general y la
legalidad, procurando recoger para
el régimen juridico de los negocios
del Estado el concepto segun el
cual la escogencia de contratistas,
la celebracion de contratos, la eje-
cucion y liquidacion de los mismos,
no pueden ser, de ninguna manera,
producto de la improvisacion. La
ausencia de planeacion ataca la
esencia misma del interés general,
con consecuencias gravosas y
muchas veces nefastas, no solo
para la realizacion efectiva de los
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objetos pactados, sino también
respecto del patrimonio publico,
que en ultimas es el que siempre
esta involucrado en todo contrato
estatal, desconociendo en conse-
cuencia fundamentales reglas y
requisitos previos dentro de los
procesos contractuales; es decir, en
violacion del principio de legalidad.

La planeacion se vincula estre-
chamente con el principio de
legalidad, sobre todo en el proce-
dimiento previo a la formacion del
contrato. Es aqui, en este periodo,
donde el principio de legalidad se
manifiesta de manera mas intensa
por actuar en forma de vinculacion
positiva a la ley, es decir, porque
las exigencias del legislador son
especialmente expresas y claras
para el operador.

Del estudio de los componentes
normativos del principio de la
planeacion deducimos que el
legislador les indica con claridad a
los responsables de la contratacion
estatal en derecho colombiano cier-
tos parametros que deben obser-
varse para satisfacer ampliamente
el principio de orden y priorizacion
en materia contractual. En este
sentido, observamos en la ley de
contratacion parametros técnicos,
presupuestales, de oportunidad, de
mercado, juridicos, de elaboracion
de pliegos y términos de referencia
que deben observarse previamente
por las autoridades para cumplir
con el principio de la planeacion
contractual. Se trata de exigencias
que deben materializarse con la
debida antelacion a la apertura
de los procesos de escogencia de
contratistas.

Sujecion de la actividad estruc-
turadora de la administracion al

2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018

principio de la planeacion. (Jaime
Orlando  Santofimio  Gamboa.
Tesis Doctoral. El contrato de
concesion de servicios publicos.
Coherencia con los postulados
del estado social y democratico
de derecho en aras de su estructu-
racion en funcion de los intereses
publicos.  Universidad Carlos
I de Madrid. http://hdl.handle.
net/10016/8339.)

Ahora, en cuanto al
principio de previsibilidad, la
sentencia citada sefiala que
este se ve afectado cuando
no se realiza una estimacion
debida de los riesgos del
contrato administrativo en su
etapa precontractual; por ello
el ponente de la sentencia le
da la connotacion de deber
legal y funcional esencialmente
sustancial alaactividad de estimar,
tipificar y asignar los riesgos de
la contratacion oficial, como se
puede estudiar seguidamente:

El principio de la previsibili-
dad”

El contrato del Estado por
expresa disposicion legal esta
sujeto al principio de la pre-
visibilidad o de contingencias
plenas, que tiene como postu-
lado basico el de la estructu-
racion previsiva del contrato
estatal y la asuncion planeada
y proporcional de riesgos por
las partes negociales. Resulta
consecuente entonces enten-

73 Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tesis
Doctoral. El contrato de concesion de ser-
vicios publicos. coherencia con los postu-
lados del estado social y democratico de
derecho en aras de su estructuracion en
funcion de los intereses publicos. Uni-
versidad Carlos III de Madrid. http://hdl.
handle.net/10016/8339.
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der que todo el proceso de
planeacion del contrato se ma-
terializa y cumple en cuanto a
la estructuracion del negocio
del Estado como conmutativo,
en la medida en que se res-
pete y de cumplimiento a los
postulados del principio de la
previsibilidad. El principio en
cuestion implica la sujecion
plena a la identificacion, tipi-
ficacion y asignacion logica y
proporcional entre las partes
intervinientes, de los riesgos
o contingencias del contrato’™,
de manera tal que la estruc-
turacion del negocio se haga
sobre la base de la anticipa-
cion lo mas completa posible,
de todos aquellos eventos que
puedan a futuro impactar la
conmutatividad, en conse-
cuencia, el equilibrio surgido
al momento de proponer o
contratar, que de no ser pre-
vistos y sujetos a mecanismos
adecuados y oportunos de cor-
reccion durante la ejecucion
del contrato, puedan generar
en situaciones causantes de
desequilibrio econémico’.

La prevision se transmuta en
una norma vinculante para

Gaspar Arifio Ortiz. Teoria del Equivalen-
te Econdmico en los Contratos Adminis-
trativos, Instituto de Estudios Administra-
tivos, Madrid, 1968, pp 127 y ss.

De manera general puede consultarse en
torno a los riesgos en los contratos pu-
blicos: Marcos Augusto Perez. O risco
no Contrato de Concessdo de Servigo
Publico, Editora Forum, Belo Horizonte,
2006; Maria José Vaf6 Vaiio. El Contra-
to de “Project Finance”. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002; Raul Enrique Granadillo
Ocampo. Distribucion de los Riesgos en
la Contratacion Administrativa, Astrea,
Buenos Aires, 2000; José Luis Benavides.
Riesgos Contractuales. Revista de Dere-
cho de las Telecomunicaciones e Infraes-
tructuras en Red, Redeti, No. 10, 2001.
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las administraciones publicas
responsables de la contratacion
estatal, convirtiéndose en un
claro deber funcional en la ma-
teria dirigido a la proteccion de
los intereses generales y publi-
cos, obligando a los estructura-
dores de los contratos para que
incorporen dentro de los mis-
mos, la totalidad de medidas
administrativas y financieras
necesarias para que los riesgos
previsibles no se materialicen,
o de ocurrir los mismos, se
mitiguen adecuadamente. Se
trata de un deber sustancial y
no meramente formal’.

El riesgo en consecuencia se
coloca en el centro de la acti-
vidad previsora como determi-
nante de la estructuracion de los
contratos estatales, en cuanto
su identificacion y asignacion
sobre bases de proporcionalidad
reduce el excluyente mundo
de la imprevision, reducto de
contingencias inexploradas
haciendo  previsible, luego
materia de la relacion negocial,
lo que antes estaba en el ambito
de las tinieblas y sujeto a los
avatares de criterios juridicos
fundados en consideraciones de
imprevisibilidad”’.

Hugo Palacios Mejia. La clausula de

Equilibrio Contractual y sus Efectos en
los Contratos de Concesion, Concesiones
en Infraestructura, Ministerio de hacienda,
Coinvertir, Corporacion Andina de Fo-
mento, Bogota, 1996, pp. 14y 15.

Manuel Guillermo Sarmiento Garcia. La

Teoria del Riesgo y la Responsabilidad
Civil, en Estudios de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia,
1986, p. 201. “Por riesgo se entiende la
contingencia de un dafio, o sea, la posibi-
lidad que al obrar se produzca un dafio, lo
cual significa que el riesgo envuelve una
potencialidad referida esencialmente al
dafio, elemento éste que estructura todo el
derecho de responsabilidad...”.
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Lo anterior implica, para efec-
tos de consolidar la previsibi-
lidad y en consecuencia darle
un tratamiento proporcional al
riesgo o contingencia en los
contratos estatales, efectuar
entre otras las siguientes tareas
administrativas: Identificacion
de factores que pueden frustrar
los resultados previstos de un
negocio; identificacion de va-
riables que influyan de alguna
manera en la afectacion a los
resultados esperados en todos
sus aspectos; utilizacion de
la mejor informacién posible,
la mas confiable y de mejor
calidad en torno al correspon-
diente negocio, incluso la sur-
gida de antecedentes historicos
contractuales de la entidad;
manejo y evaluacion de infor-
maciéon conocida, procesada
y alta calidad; evaluacion de
diferentes escenarios en torno
a la probabilidad de ocurrencia
de contingencias; identifica-
cion de las particularidades de
cada riesgo para determinar
los mecanismos tendientes a
mitigar su impacto.”

Consejo de Estado. Sala de lo Contencio-
so Administrativo. Seccion Tercera. Sen-
tencia de 2004, febrero 26. Exp. 14043.
“...La entidad regula la distribucién de
riesgos cuando prepara los documentos
formativos del contrato, segun sus necesi-
dades y la naturaleza del contrato, disefia-
do para satisfacerlas. Y es el contratista el
que libremente se acoge a esa distribucion
cuando decide participar en el proceso de
seleccion y celebrar el contrato predeter-
minado. Como se indic6 precedentemen-
te, los riesgos externos, extraordinarios
o anormales, configuran la teoria de la
imprevision y, por tanto, deben ser asumi-
dos, con las limitaciones indicadas, por la
entidad. De manera que la teoria del equi-
librio financiero del contrato, fundada en
la imprevision, solo se aplica cuando el
contratista demuestre que el evento ocu-
rrido corresponde al alea anormal del con-
trato, porque es externo, extraordinario e
imprevisible y porque alteré gravemente

Notese en estos ultimos
apartes de la sentencia bajo exa-
men, la importancia de fondo que
representa la tarea de estimar y
valorar los riesgos en materia de
contratacion estatal, a tal punto
que es elevada a la categoria de
deber sustancial, y no meramente
formal, por lo cual se entiende,
que en materia contractual el
principio de la prevalencia de
lo sustancial sobre lo formal
también es aplicable, por lo cual,
las actividades de valoracion del
riesgo, las cuales se llevan a cabo
en la audiencia de estimacion, ti-
pificacion y asignacion de riesgos,
pasan a ser un aspecto trascen-
dental en la etapa precontractual
del contrato publico.

Lo antes resefiado, de la
sentencia traida a colacion, son
los fundamentos basicos de los
conceptos tedricos de la esti-
macién y asignacion del riesgo
inmersos en los principios de
planeacion y previsibilidad apli-
cables a la contratacion oficial.

En el caso de 1la
jurisprudencia arriba expuesta,
respecto de la responsabilidad
extracontractual del Estado, al
no preverse lo previsible, bajo
los postulados precontractuales
vistos, la administracion es
susceptible de  imputacion
de responsabilidad. Asi se
estudia en esta sentencia,
pues el Consejo de Estado
encontré6 que el municipio de
Chaparral, Tolima, también era

la ecuacion econdmica del contrato, en
su perjuicio. Es por lo anterior que deben
precisarse las obligaciones asumidas por
el contratista en cada caso para definir el
alea normal del contrato, esto es, los ries-
gos normales que asumio...”.
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responsable del dafio causado
al demandante, determinando
que su responsabilidad no era
absoluta, como lo pretendia
hacer valer la demandada, sino
que era compartida con el
Fondo Nacional de Caminos
Vecinales. Sobre el particular,
en dicha sentencia se expuso:

Sin embargo, no le asiste razén
a la demandada, Fondo Nacional
de Caminos Vecinales, respecto
a que “...es el municipio de Cha-
parral quien debe asumir en forma
exclusiva los perjuicios causados
al demandante...””, pues su res-
ponsabilidad se ve directamente
comprometida en la ocurrencia
del dafio, de una parte, i) por la
omision del Fondo en el ejercicio
de inspeccion y vigilancia, mani-
fiesta y evidente, en que incurrid
respecto de su contratista por la
inobservancia de las obligaciones
legales que le competia referidas
a la correcta, oportuna y adecuada
construccion de la obra publica
denominada Carretera Veredal del
Bosque - el Moral, Municipio de
Chaparral, segun contrato de obra
publica No. 73-0384-0-98.

Y de otra, ii) en razén a que el
Fondo de Caminos Vecinales
no observo o lo hizo de forma
deficiente, un deber que legal-
mente le correspondia, esto es, se
sustrajo, por omision, de la recta
observancia de las funciones que

79 En virtud de la clausula tercera del Con-
venio Interadministrativo de Cofinan-
ciacion 73-0115-0-98 celebrado entre el
FNCV y el Municipio de Chaparral, el
cual establece que seran a cargo del muni-
cipio las indemnizaciones derivadas de la
destruccion de mejoras o de la ocupacion
permanente o transitoria de los predios
requeridos para la ejecucion de la obra,
accesos, campamentos, extraccion y de-
posito de materiales.

el ordenamiento juridico le impu-
so. En efecto, el Decreto 1212 de
1994, normatividad vigente para
la época de los hechos, establecia
en su articulo 3° que,

ARTICULO 3o. El Fondo tendra
a su cargo, en cooperacion con los
departamentos y municipios o dis-
tritos, el fomento de la construccion,
el mejoramiento y la conservacion
de caminos vecinales o de carac-
ter regional, de acuerdo con los
planes y programas generales del
Ministerio de Transporte y con las
autorizaciones que las Asambleas
Departamentales y los Concejos
Municipales otorguen,....
Asimismo, 1i1) la
demandada omitio el deber de
observar las obligaciones que le
imponia la Resolucion 0142 de
1996 proferida por ella misma, al
tiempo que vulnero6 los principios
de planeacién y previsibilidad
contractual, en especial aquella
en la que se demandaba a la
entidad territorial a que

...Cuando sc trate de proyectos
de construccion o mejoramiento
de caminos, debera solicitar a las
autoridades de control de los recur-
sos naturales renovables, el estudio
previo de impacto ambiental o
certificado en el que conste que
el area favorecida con la obra no
lo requiere (...) PARAGRAFO.-
La ENTIDAD TERRITORIAL
debera aportar los anteriores
documentos dentro de los treinta
(30) dias siguientes al perfecciona-
miento del convenio” pues a pesar
de no haber sido aportado el refe-
rido documento por el Municipio
de Chaparral - Tolima procedi6 a
iniciar y llevar casi hasta su culmi-
nacion la obra publica denominada
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Carretera Veredal de El Bosque - El
Moral.” (Resaltado y subrayado no
es del ponente).

Entiéndase, en este
ultimo parrafo transcrito, como
riesgo ambiental, que aunque no
es descrito de manera expresa y
precisa, no se puede desconocer
que se esta hablando de una
tipologia de riesgo propia de las
obras publicas de construccion
de carreteras, de tal suerte que la
desatencion de esta disposicion
administrativa afectd conside-
rablemente los principios de
planeacion y previsibilidad men-
cionados.

Luego, la no prevision
del riesgo ambiental por el
impacto que causaria en los
ecosistemas la  construccion
de dicha carretera interveredal,
generd la responsabilidad extra-
contractual del Fondo Nacional
de Caminos Vecinales y del
Municipio de Chaparral, Tolima,
hechos debidamente probados
en el transcurso del proceso que
dieron paso al fallo por parte
de esta corporaciéon de manera
favorable para el actor, como
seguidamente se puede analizar.

“Para la Sala, resulta plenamente
demostrada, partiendo de este
marco normativo, asi como de los
hechos probados en el expediente,
la omision en el cumplimiento
de las obligaciones a cargo del
Fondo Nacional de Caminos
Vecinales, la que resultdo deter-
minante en la produccion del
dafio antijuridico consistente en
el deslizamiento de tierra que
destruyo los bienes inmuebles del
demandante, lo que es atribuible
factica y juridicamente al Fondo,
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como quiera que en cabeza de
éste se encontraban radicadas
tales obligaciones. Luego, para
la Sala cabe afirmar que en el
presente caso no hay duda que
se atribuye la responsabilidad
por el dafo antijuridico y los
perjuicios ocasionados al actor,
especificamente con ocasion de
la destruccion de los bienes del
sefior Domingo Barragan Uruefia,
al Fondo de Caminos Vecinales.

Sin embargo, si bien la Sala
advierte que cabria endilgarle
directamente responsabilidad del
dafio antijuridico causado sobre los
bienes del demandante al Muni-
cipio de Chaparral - Tolima, lo
cierto es que en atencion a la
figura juridica como fue vincu-
lado al proceso el ente territorial
y en acatamiento de la garantia
de la no reformatio in pejus,
esta Subseccion se ve limitada
a reiterar, en este aspecto, el
contenido de la decision que se
impugné pues al modificarla el
apelante Unico resultaria desfa-
vorecido o desmejorado hacié-
ndole mas gravosa la condena
impuesta por el a quo.

En consecuencia, se dispon-
dra que respecto del pago
de la condena que efectle
el Ministerio de Transporte
como sucesor procesal del
Fondo Nacional de Caminos
Vecinales, este podra exigir el
reembolso de la misma al Mu-
nicipio de Chaparral - Tolima.

En relacion con la llamada en
garantia. COMPANIA ASE-
GURADORA DE FIANZAS
«CONFIANZA S. A.», se tiene
que en el escrito de respuesta al
llamamiento acepta la existen-

cia de la Péliza de Responsabi-
lidad Civil Extracontractual No.
RCE 02-1-0769849 con una
vigencia comprendida desde el
29 mayo de 1998 al 1 de marzo
de 1999 e invoca se le recono-
zca la exclusion del amparo por
«“‘inexigibilidad de la pdliza por
expresa exclusion de hechos
demandados” y “Maximo valor
asegurado - deducible”

Sobre el particular, no se
tendra en cuenta la deprecada
exclusion comoquiera que no
obra en el expediente la Poliza
de Responsabilidad Civil
Extracontractual No. RCE
02-1-0769849 suscrita por las
partes, sin embargo, se tendra
por realizado el riesgo asegu-
rado para efectos de la indem-
nizacion y cumplimiento de
la obligacion del asegurador,
teniendo en cuenta la confe-
sion de la apoderada, realizada
en el escrito de contestacion al
llamado en garantia de confor-
midad con el articulo 1046 del
Codigo de Comercio.

En consecuencia, a esta entidad
aseguradora le corresponde
asumir el monto del valor
asegurado correspondiente
que no es otro que reembolsar
a la entidad condenada, una
vez cancele lo ordenado por la
jurisdiccion, el monto maximo
del valor asegurado de acuerdo
con las clausulas pertinentes
del contrato de seguro.

La Sala sefialo que la
compaifiia aseguradora debia
pagar la indemnizacidon corres-
pondiente al beneficiario de la
poliza de responsabilidad civil
extracontractual por el mismo

monto que tenga que indemnizar
el Fondo Nacional de Caminos
Vecinales al sefior Domingo Bar-
ragan Uruena, hasta por el limite
maximo del valor asegurado. Lo
anterior podria hacer pensar, que
si hubo una valoracion del riesgo,
0, mas bien, que esta valoracion
fue resultado de la practica meca-
nica del lleno de requisitos para el
inicio de ejecucion de un contrato
administrativo, en la que no se
tuvo un minucioso analisis inte-
gral técnico y especializado del
riesgo, por lo que la realidad pre-
visible y no prevista en la audien-
cia de estimacion, tipificacion y
asignacion de riesgos, causo que
el siniestro presentado no estu-
viera cubierto por la garantia de
cumplimiento. Se infiere también
que las apreciaciones tenidas en
cuenta para la suscripcion de
dicha garantia, léase poliza de
cumplimiento estatal, no fueron
lo suficientemente eficaces e
idoneas para una buena admi-
nistracion del riesgo, respecto a
su identificacion, cualificacion y
cuantificacion.

Finalmente, el fallo del
Consejo de Estado declar6 la
responsabilidad del Ministerio
de Transporte como sucesor
procesal del Fondo Nacional de
Caminos Vecinales, condenando
a pagar al sefor Domingo
Barragan Uruefia 90.306.713
pesos por concepto de perjuicios
materiales. También condend
al Municipio de Chaparral,
Tolima, a pagarle al Ministerio
de Transporte (sucesor) el valor
que el Ministerio debia pagarle
al demandante..., deduciendo
el wvalor correspondiente al
asegurado, y condend a la Ase-
guradora de Fianzas Confianza

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ANO 1/ N° 2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

S. A., a reembolsar al Ministerio
de Transporte, luego de que esta
pagaré lo ordenado, el monto
maximo del valor asegurado.

Teniendo en cuenta que
éste es tan solo uno de los muchos
casos en que la Administracion
se ha visto afectada por una
deficiente o nula estimacion y
valoracion de los riesgos de la
contratacion oficial, resultado
de una regular gerencia publica,
es dable manifestar que si se
utilizara una herramienta robusta
de analisis integral del riesgo, las
condenas por responsabilidad
extracontractual del Estado y los
altos costos del resarcimiento de
perjuicios que se pagan, podrian
verse al menos minorizados,
si no fuera posible evitarlos
totalmente, protegiéndose
con esto el erario publico y
cumpliéndose en mayor medida
con el mandato constitucional de
los fines esenciales del Estado a
cargo del gerente publico.

Antecedente de la Garantia
de cumplimiento

La Administraciéon ha
hecho necesaria y obligatoria
la suscripcion de la podliza
de cumplimiento estatal, que
anteriormente se denominaba
por los Decretos 4828 del 2008,
734 del 2012 y 1510 del 2013
“Garantiaunica de cumplimiento”,
tipo de poliza que fue creada por
la Ley 225 del 12 de diciembre
de 1938: “para garantizar el
correcto manejo de fondos o
valores de cualquier clase que se
confien a los empleados publicos
o a los particulares”, segin se
prescribe textualmente en el
articulo 2.° ibidem, mandato

legal que se fue desarrollando
a través de la Ley 80 de 1993
y su Decreto reglamentario
679 de 1994 de esa fecha; la
Ley 1150 de 2007 y su Decreto
reglamentario 4828 de 2008 para
ese entonces y los posteriores
decretos 734 de 2012 y 1510
del 2013, hoy derogados por el
Decreto 1082 del 2015, en el que
también se establece a la poliza
de cumplimiento estatal como
una de las formas de garantizar
el contrato administrativo con la
finalidad de asegurar la correcta
ejecucion de los contratos
publicos, asi como también se
prescriben otras tipologias de
polizas que se pueden tomar
para cubrir los riesgos que se
presentan en las diferentes etapas
de la contratacion estatal, es decir,
tanto en la parte precontractual,
de ejecucion y poscontractual.

Estos riesgos asegurables
se dilucidan con mayor precision
en el Decreto 1082 del 2015 en el
articulo 2.2.1.2.3.1.1 —“Riesgos
que deben cubrir las garantias
en la contratacion”—, cuando
textualmente sefala que:

El cumplimiento de las obliga-
ciones surgidas en favor de las
Entidades Estatales con ocasion de
(1) la presentacion de las ofertas; (ii)
los contratos y su liquidacion; y (iii)
los riesgos a los que se encuentran
expuestas las Entidades Estatales,
derivados de la responsabilidad ex-
tracontractual que pueda surgir por
las actuaciones, hechos u omisiones
de sus contratistas y subcontratistas,
deben estar garantizadas en los tér-
minos de la ley y del presente titulo.

Notese entonces que el
primer punto hace alusion a la

parte precontractual del contrato
administrativo, el segundo a las
etapas contractual y poscontrac-
tual, y el tercero a la responsa-
bilidad extracontractual que
el ejercicio de la contratacion
publica implica, esta ultima
amparada mediante una garantia
independiente de la poliza de
cumplimiento  oficial, pero
interrelacionada con esta, que
se denomina poéliza de respon-
sabilidad civil extracontractual,
segun se tiene en la normativi-
dad reglamentaria vigente.

Comité Técnico Especializado
Multidisciplinario de Analisis
Integral del Riesgo

Sin embargo, no todos
los riesgos son estimados de
manera correcta ni determinados
en la audiencia de estimacion y
asignacion de riesgos, como
deberia realizarse por parte de
expertos en andlisis y adminis-
tracion del riesgo, lo que hace
necesario la implementacion
de esta herramienta de gerencia
administrativa: el Comité Téc-
nico Especializado Multidisci-
plinario de Analisis Integral del
Riesgo, a fin de que el ejercicio
de la administracion de las
contingencias contractuales sea
eficaz y oportuno, y permita la
identificacion de todos los ries-
gos que razonablemente puedan
ser concebidos en cada una de
las tipologias de contratacion
estatal que existen.

Por lo anterior, al
hablarse de Comité, se entiende
que obedece a un cuerpo cole-
giado que delibera hasta lograr
consenso en materia de amena-
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zas, debilidades y riesgos; en
su tratamiento, tonificacion y
distribucion; y en la asignacion
(traslado) de estos a una de las
partes contractuales, y su forma
de mitigarse o controlarse.

Cuando se hace referen-
cia a que sea de orden técnico, se
busca que sus integrantes sean
profesionales altamente capa-
citados en diferentes materias
necesarias para una adecuada
valoracion integral del riesgo;
ellos pueden ser contadores,
economistas, analistas de ries-
gos propiamente dicho, analistas
politicos, abogados, empleados
con vasta experiencia y trayec-
toria en el tema especifico a
contratar, etc.

Especializado, porque los
profesionales que han de participar
en este proceso de andlisis, tales
como: ingenieros, contadores,
economistas, financieros, admi-
nistradores de empresas o admi-
nistradores publicos y abogados,
entre otros, necesarios de acuerdo
al objeto contractual, deberan ser al
menos especialistas 0 magisteres,
cada uno en su ambito profesio-
nal requerido, y, ademas, tener
este mismo nivel de estudio en la
estructuracion de negocios contrac-
tuales (Direccion y/o Gerencia de
Proyectos) y en el andlisis integral
del riesgo (Administracion y/o
Gerencia del Riesgo).

En el sentido de la pres-
ente propuesta, es mejor que este
cuerpo colegiado técnico espe-

cializado sea multidisciplinario,
conformado por profesionales de
diferentes disciplinas segun se re-
quiera para cada clase de contrato,
a fin de lograr una mas detallada
identificacion y determinacion de
los riesgos contractuales.

Por tultimo, se dice que
es integral, porque no podra fun-
darse solamente en el concepto
de un experto, sino que el Co-
mité deberd deliberar teniendo
en cuenta la experticia, minucia
y conocimiento de cada experto,
de conformidad con la necesidad
que amerite el contrato en anali-
sis, para poder establecer todas
las clases de riesgos que podria
llegar a tener un contrato, entre
estos, el riesgo bioldgico, geo-
grafico, ambiental, politico, juri-
dico, laboral (seguridad social
y prestaciones), de seguridad
industrial, riesgo econdmico
(equilibrio del contrato, varia-
cion de precios en los materiales
de construccion o servicios por
prestar, impuestos, etc.), que
el equipo multidisciplinario
tendrian la mision de detectar y
prever de manera oportuna.

Si en cada entidad del
Estado se propugnara imple-
mentar esta herramienta de
gerencia publica aqui propuesta,
se lograria optimizar recursos y
proteger el fisco nacional.

Conclusiones

La correlacion existente
entre la contratacion estatal y el

analisis integral del riesgo, que
se presenta en la audiencia de
estimacion, tipificacion y asi-
gnacion de riesgos en la etapa
precontractual del proceso de la
contratacion oficial que se surte,
es de gran importancia para los
gerentes publicos como adminis-
tradores de recursos del Estado,
pues de ello depende en gran
medida que la entidad resulte o
no condenada por la responsa-
bilidad extracontractual que una
indebida o nula evaluacion del
riesgo puede generar o incursa en
los altos costos que sobre la mar-
cha implica mitigar estos riesgos
no estimados oportunamente.

Esta conciencia que
el gerente publico ahora tiene
respecto de la importancia que
subyace en el andlisis integral
del riesgo permite pensar en
la conveniencia de la imple-
mentacion del Comité Técnico
Especializado Multidisciplinario
de Andlisis Integral del Riesgo,
en las diferentes gerencias de
administracion estatal o en las
dependencias encargadas de
ello, para que juntos, como un
alto equipo de trabajo multidis-
ciplinario, logren en la audiencia
referida la mas completa e inte-
gral identificacioén, estimacion,
tipificacion 'y asignaciéon de
riesgos, bajo altos estandares
de calidad, eficiencia y eficacia,
mecanismos y herramientas
utiles de la gerencia publica que
previene litigios y el detrimento
de los dineros publicos.
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Resumen

El objetivo de este articulo es favorecer la
reflexion ética respecto de la publicacion
del DSM-5, debido a la relevancia del
manual y a la influencia que éste pueda
tener en el incremento de la inflacion
diagnostica. Para ello se valoraran, desde
un punto de vista ético, las consecuencias
que la aplicacion del manual podria
suponer, considerando los aspectos
positivos y negativos del mismo.

Parapoder llevar a cabo esta empenta se
analizara el DSM-5, teniendo en cuenta
su estructura y las modificaciones
introducidas. En orden de poder sefialar
los cambios introducidos se realizara
una comparativa entre el DSM-IV,
el DSM-IV-TR y el ultimo manual
diagnostico.

Puesto que la finalidad del articulo
es guiar la deliberacion filosofica,
se ofreceran posibles soluciones
especificas  vinculadas con  los
problemas éticos sefialados. Finalmente,
se concluira el articulo.

Palabras clave

DSM-5, inflacion diagnostica, ética,
prudencia y diagndstico psiquiatrico.

Un analisis ético
del DSM-5

Laura Bernal Sanchez?®

Recibido: 24/08/2018 Aceptado: 03/12/2018

El objetivo de este articulo es realizar un analisis critico sobre
el DSM-5%', con la finalidad de poner de manifiesto los elementos que
podrian favorecer la inflacion diagnoéstica.®? La inflacion diagnostica
es el hecho que se deriva del incremento de los diagndsticos erréneos
e inconscientes.

Se entiende que los diagnosticos que formarian parte de
este fenomeno son aquellos que producen falsos positivos, debido a
multiples causas (Manuales de diagnostico, DSM® o CIE*, ampliacion
del concepto de enfermedad, patologizacion de la normalidad etc.)
y de forma inconsciente. Tal y como se sostiene en el texto de
Aportaciones y limitaciones del DSM-V desde la psicologia clinica:

[...] el abuso de los diagnosticos psiquiatricos o la ampliacion de categorias
diagnosticas recogida en el DSM-5, asi como el requerimiento de umbrales
diagnodsticos menos exigentes para muchos trastornos, puede traer consigo
la psicopatologizacion de algunos problemas de la vida cotidiana, la genera-
cion de pacientes falsos positivos, la estigmatizacion del paciente asociada
a los diagndsticos psiquidtricos y al uso generalizado e indiscriminado de la
prescripcion farmacolégica, lo que constituye un fenomeno especialmente
preocupante [...] (Cruz, Echebarria, Salaberria, p.71).

80 Laura Bernal Sanchez. Graduada en Filosofia con mencion por el Departamento de Logica y Cien-
cia (Universidad de Barcelona), Master en Etica y Democracia (Universidad de Valencia), Diplo-
mada en Trabajo social (Universidad de Alicante), Colaboradora con el Grupo de Investigacion en
Bioética (Universidad de Valencia). Universidad de Valencia. Bernal.sanchez.l@gmail.com
Linea de investigacion Etica, Bioética y Neuroética.

81 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, Fifth Edition.

82 En este articulo no se profundizara con mas detenimiento en esta cuestion, para mas informacion
véase Bernal Sanchez, Laura (2018) «La ética, una herramienta interdisciplinar contra la infla-
cion diagnostica en el ambito de la salud mental», DILEMATA , n° 26, p. 131-142.

83 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders. Promovido por la APA.

84 Clasificacion Internacional de Enfermedades Mentales, ICD en inglés. Promovido por la OMS.
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Por lo tanto: “La inflacion diagnostica tiene lugar cuando
confundimos las perturbaciones tipicas que forman parte de la vida
de todo el mundo con un auténtico diagnostico psiquiatrico (el cual
es relativamente poco frecuente, afectando tal vez al 5 o 10% de la
poblacion)” (Frances, 2014, p.53).

La motivacion para la realizacion de este articulo tiene que ver
con tres aspectos: el cuestionamiento del DSM-5 tras su publicacion,
el nivel de influencia que el manual tiene y las consecuencias que el
mal o buen uso del mismo puede generar en la inflacion diagndstica.
Antes de entrar en el andlisis propiamente dicho, conviene matizar
ciertas cuestiones.

Tras la publicacion DSM-III® comienza a examinarse la
posible influencia de los manuales en el incremento de la inflacion
diagnostica. Con respecto al DSM-IV?®, las criticas todavia son cautas,
pese a que los datos continllan aumentando. Serd tras la divulgacion
del DSM-5 cuando se comenzard a sefialar las posibles consecuencias
negativas derivadas de los cambios introducidos en el ultimo manual.

Conviene senalar que existen dos clasificaciones diagnosticas,
reconocidas por los organismos pertinentes; el DSM y la CIE. La
CIE es la propuesta avalada por la OMS* y el DSM es elaborado
y avalado por la APA®. Ambos manuales diagnésticos tienen
diferentes versiones hasta su ultima creacion, la CIE-10% y el DSM 5.
Inicialmente, el DSM estaba vinculado con la zona norte americana y
el CIE, con la europea, pero ambas han ido incrementando su ambito
de influencia. Aunque son muy similares, el DSM tiene un mayor uso
anivel académico. Esto se debe principalmente al apoyo brindado por
parte de la APA y a las caracteristicas propias del manual, ya que el
DSM tiene un caracter mas operativo, en el sentido en que los criterios
diagnosticos son concisos y explicitos. Por el contrario, el CIE es mas
narrativo. “De este modo, los criterios diagnosticos para la seleccion
v evaluacion de los pacientes en los ensayos clinicos publicados en
las principales revistas estan basados en el DSM, lo que supone una
influencia directa para los investigadores clinicos” (Cruz, Echebarria,
Salaberria, 2014, p.71).

Para alcanzar la meta de este escrito se procedera del siguiente
modo: en primer lugar, se realizard una aproximacion historica que
permita comprender cual fue el sentido originario de la creacion del
DSM y como se ha ido modificando hasta la ultima publicacion; en

85 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, Third Edition.
86 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, Fourth Edition.
87 Organizacion Mundial de la Salud.

88 American Psychiatric Association.

89 Clasificacion Internacional de Enfermedades Mentales, version n° 10.

Abstract

The aim of this article is to encourage
ethical reflection about DSM-5. Due
to the influence that might has the
psychiatric manual in the increase of
the diagnostic inflation. To pursue that
goal, this paper will be approach from
an ethical point of view, considering
the consequences of the application of
the manual could be and the positive
and negative aspects of it.

To carry out this business, we will
discuss the DSM-5 evaluating their
structure and modifications. To point
out the changes, we will make a
comparison between the DSM-1V, the
DSM-IV-TR and the last diagnostic
manual.

Since the purpose of the article is to
guide the philosophical deliberation,
we will offer possible solutions linked
to the designated ethical problems. We
will finally sum up the article.

Keywords

DSM-5, diagnosis inflation, ethics,
prudence and psychiatric diagnosis.
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segundo lugar, se realizard un
analisis del DSM-5, para el que
se tendrd en cuenta la estruc-
tura del DSM-5 y las modifica-
ciones asociadas con el mismo,
estableciendo como referencia
comparativa el DSM-IV y el
DSM-IV-TR"; en tercer lugar,
se apuntaran algunos de los
beneficios e inconvenientes que
presenta el manual; en cuarto
lugar, se profundizaré en los pro-
blemas sefialados previamente;
en quinto lugar, se ofreceran
algunas propuestas para mejorar
los elementos negativos y, final-
mente, se concluira el articulo.

1. El origen del DSM.

Tras la Segunda Guerra
Mundial, la psiquiatria adquiere
una mayor relevancia. Las reper-
cusiones psicologicas de la guerra
en la totalidad de la sociedad y
en los combatientes requeria de
intervenciones centradas en: evitar
el aislamiento, prever los posibles
traumas derivados de la exposi-
cion a situaciones bélicas y de
pérdidas constantes, y evitar que
los problemas psicologicos inter-
viniesen en la capacidad bélica de
los soldados. Se entiende, en este
sentido, que la psiquiatria debia
tomar parte de la solucion de estos
problemas. En 1952, la APA, con
la colaboracion de la Asociacion
de Veteranos, elabora el DSM
(Frances, 2014, p.84). Posterior-
mente, en 1968, se publica el
DSM II. Ninguna de las dos publi-
caciones tuvo repercusiones en el
mundo médico, en el académico o
en el conjunto de la sociedad.

90 Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders, Fourth Edition, Text
Revision.

Un estudio britanico-
estadounidense plurinacional
presenta una investigacion en la
que se ofrecen datos que eviden-
cian que las diagnosis realizadas
por psiquiatras de diferentes
continentes, difieren sustancial-
mente, incluso en los casos en
los que se evalua a los mismos
pacientes. Esta investigacion
pone de manifiesto los problemas
que la psiquiatria tiene a la hora
de realizar diagnosticos y crea
una base, para la demanda de una
unificaciéon de criterios. Simul-
taneamente, un psicologo realiza
un experimento con sus alumnos
y expone el resultado del mismo.
El experimento consistia en que,
un grupo de alumnos sin ninguna
afeccion psicologica, acudiese
a diferentes areas de urgencias,
fingiendo tener un determinado
cuadro clinico psiquiatrico. To-
dos los alumnos participantes en
el ejercicio fueron erroneamente
tratados y diagnosticados. Este
hecho puso en cuestion la arbitra-
riedad de los criterios diagnosti-
cos utilizados por los psiquiatras
(Frances, 2014, p.85). Ambas cir-
cunstancias ponen en entre-dicho,
a la psiquiatria como disciplina y
como ejercicio profesional.

En este contexto, Robert
Spitzer, psiquiatra investigador
de la Universidad de Columbia,
inicia una investigacion cuyo
objetivo final es la creacion
de una metodologia que per-
mita consolidar una diagnosis
sistematica y fiable. Para ello
establece: criterios sintomaticos
de diagndstico, instrumentos
semi-estructurados que guiasen
las evaluaciones psiquidtricas,
asi como el uso de una termino-
logia uniforme (Frances, 2014,

p-85-87). Las aportaciones del
psiquiatra repercutirian en la
investigacion, la formacion y la
inversion econdomica. En 1975 la
APA, le encarga la redaccion del
DSM-III.

El DSM-III fue clave
para el aumento de las investi-
gaciones en psiquiatria, porque
pretendia  unificar  criterios
diagnoésticos. Para conseguir
este objetivo se eliminaria la
relevancia de la etiologia de las
enfermedades y se focalizaria
en la sintomatologia. Este es
uno de los aspectos mas signi-
ficativos en los DSM, ya que
su objetivo es evitar la discor-
dancia de ideas. Para eludir los
conflictos tedricos en la consi-
deracion de la etiologia de las
enfermedades, se aboga por un
marco bioldgico. Esta eleccion
se debe a varios motivos; el pri-
mero, porque permite unificar
la causalidad, y, el segundo, al
permitir una cercania tedrica,
respecto de la medicina.

En este sentido, se puede
decir que:

El DSM-III acabaria con la
anarquia diagnosticadora,
traria su atencion en la diagnosis
cuidadosa como prerrequisito
necesario para seleccionar un tra-
tamiento mas preciso y especifico,
y construiria ademas un puente
muy necesario entre la investi-
gacion clinica y la psiquiatria
clinica”(Frances, 2014, p.87).

cen-

En 1987, se realizaria el
DSM-III-TR®!, la revision del

91 Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders, Third Edition, Text Re-
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anterior. El objetivo, en este caso,
era crear una tabla periodica de
los trastornos que favoreciese la
investigacion clinica y cientifica.
El problema fue que se concibid
el DSM-III como “[...] la
salvacion de wuna psiquiatria
basada en la ciencia [...]. El
DSM-IIl era esencial porque
sistematizaba la diagnosis y el
tratamiento de los trastornos
mentales” (Frances, 2014, p.90).
Y esto provoco la consideracion
del DSM-III como:

[...] la Biblia de la psiquiatria,
excluyendo otros aspectos de la
especialidad que no deberian ha-
ber quedado ocultos bajo su som-
bra, pero lo hicieron. La diagnosis
deberia ser s6lo una parte de una
evaluacion completa, pero, en
lugar de ello, paso a ser lo domi-
nante. Comprender al paciente en
su totalidad se reducia a menudo

a ir marcando todos los elementos

de una lista (Frances, 2014, p.91).

En 1994, se publicara el
DSM-IV, que tenia como obje-
tivos: el rigor, la transparencia
y la objetividad. Las fases para
realizarlo fueron las siguientes:
en primer lugar, se llevo a cabo
una revision bibliografica en la
que se plantearon las fuentes de
consulta, los datos cientificos
y las posibles consecuencias
negativas de las modificaciones
realizables respecto del DSM-III.
En segundo lugar, se desarrolld
un analisis de contra-datos” vy,
finalmente, se realizaron pruebas
de campo, respecto de los doce

vision.

92 Los contra-datos son las informaciones y
datos aportados por cientificos del mundo,
que trabajen este tema y que todavia no

habian sido analizados.

1/ N°.

trastornos que pretendian modi-
ficarse. Para ello era necesario
presentar alternativas y probar
su efectividad. En este caso
sostiene Allen Frances “Consi-
derabamos el DSM-1V, como una
guia, no como una biblia;, una
recopilacion de conceptos dia-
gnosticos temporalmente utiles,
no un catalogo de enfermedades
“reales”” (Frances, 2014, p.97).

Ahora el DSM-IV, tam-
bién tuvo problemas en su apli-
cacion, ya que los profesionales
lo utilizaban como un manual
inmutable e incuestionable de
enfermedades y no como una
guia para la realizacion de las
diagnosis. A este problema se
afiadiria la presion de la industria
farmacéutica, que convertiria,
tres afios después de la publica-
cion del DSM-1V, a EE. UU en el
unico pais del mundo en el que
es posible realizar marketing
directo® . Como consecuencia
“Al poco tiempo las ondas y las
imprentas se llenaron de bril-
lantes imdgenes engarniosas que
afirmaban que los problemas
cotidianos eran en realidad
trastornos psiquiatricos no iden-
tificados” (Frances, 2014, p.97).

En este sentido, el DSM-
IV acrecent6 las posibilidades
de la inflacion diagnoéstica, ya
que “no salvaba a las personas
normales; ni si quiera las pro-
tegia demasiado bien” (Frances,

2014, p.97).

En el 2000, se realizo la
revision del DSM-1V, el DSM-

93 El marketing directo es la publicidad diri-
gida directamente a los consumidores so-
bre medicamentos que requieren de pres-

cripcion médica para ser administrados.
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IV-TR y, en 2013, finalmente se
publico el DSM-5.

2. El DSM-5.

En este apartado se
sefialaran las principales
caracteristicas del DSM-5.

2.1- Estructura del DSM-5.
El DSM-5 esta

conformado por una introduccion
en la que se establece la
clasificacion del manual y un
prefacio. Posteriormente, consta
de tres secciones: la primera hace
referencia al uso clinico y forense,
la segunda son criterios y codigos
de los trastornos, y la tercera

son medidas dimensionales
para la evaluacion de sintomas
(Cruz, Echebarria, Salaberia,

2014, p.67). Cada una de estas
secciones estd conformada por
los siguientes apartados:

Seccion I: Introduccion,
usos del manual y sugerencias
para el uso forense del DSM-5.

Seccion II:  Trastornos
del Neurodesarrollo, Espectro
de Esquizofrenia y otros Tras-
tornos Psicoticos, Bipolaridad
y trastornos relacionados, Tras-
tornos depresivos, Trastornos de
ansiedad, Trastornos Obsesivo-
Compulsivos otros relacionados,
Desordenes de Estrés y Trauma
y otros relacionados, Trastornos
Disociativos, Trastornos de Sinto-
mas Somaticos y otros relaciona-
dos, Trastornos de Alimentacion,
Eliminacion de Trastornos, Tras-
tornos del Suefio, Disfunciones
Sexuales, Disforia por Género,
Trastornos de conducta, Impulso-
Control y Disruptiva, Trastornos

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

73



74

ANO 1/ N©.

relacionados con sustancias y
Trastornos adictivos, Trastornos
Neurocognitivos, Trastornos de
Personalidad, Trastornos Para-
filia, Otros Trastornos mentales,
Trastornos del movimiento indu-
cidos por farmacos y otros efectos
adversos de la medicacion, Otros
problemas que pueden ser objeto
de atencion clinica.

Seccion III: Medidas
de evaluacion, Formulaciones
Culturales, Modelo alternativo
del DSM 5 respecto de los
Trastornos de Personalidad
y Condiciones de estudio
adicional.

Tras las Secciones hay
un Apéndice en el que se realiza
una comparativa con el DSM-
IV y se pone en relacion la
organizacion del DSM-5 con la
clasificacion ICD-9-CM vy con
el ICM-10-CM. Finalmente, se
habla de los colaboradores y
asesores en la elaboracion del
DSM 5 y se cierra con un indice

- Se

- Reorganizacion ~ de
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estructura®(Cruz,
Salaberia, 2014, p.67).

elimina el sistema

multiaxial.”

los
capitulos.

- Introduccion de un enfoque

dimensional en el que se
incorporan niveles o grados
(leve, moderado, severo)
en ciertos cuadros clinicos
como Depresion o Trastornos
Adictivos.

- En la Seccion 1I se introduce

una escala de evaluacion de
la Discapacidad. Esta escala
es propuesta por la OMS y
establece 36 items. Su objetivo
es evaluar la capacidad del
sujeto para llevar a cabo

actividades en seis areas;
compresion,  comunicacion,
movimiento, autocuidado,

relacion con otras personas,
actividades  cotidianas y
participacion en la sociedad.

Echebarria,

- Se introduce wuna version
de la escala para infancia y
adolescencia.

- La organizacion de
los capitulos tiene en
consideracion el  ciclo
vital, ya que los cuadros
clinicos que aparecen en
los inicios de las fases
evolutivas, estan vinculados

con el neurodesarrollo y
situados al principio del
manual. Posteriormente
aparecen  los  trastornos

que guardan una mayor
relacion con la adolescencia
y la juventud (ansiedad,
Trastornos alimenticios, etc.)
y finalmente aquellos que
tengan que ver con la vejez
y por ello con los aspectos
neurocognitivos.

2.2. Novedades diagnosticas
especificas en el DSM-5 (de
los grupos mas significativos)
respecto del DSM-IV y del
DSM-IV-TR.

(APA’ 2013) 94 Las modificaciones se establecen reali- A continuacion, se
ZDH;‘S/;’_ ;{;{E‘Tgompm“va con DSM-IV'y el presenta una tabla comparativa
* Modificaciones en la que permite visualizar los
95 EL sistema multiaxial era el método cla- incipal bi lizad

sificatorio y organizativo utilizado en las principales  cambios rcalizados

versiones anteriores al DSM 5. en el DSM-5.

Tabla 1: Analisis del DSM 5
TIPO DE T°°. DSM-1V; DSM-IV-TR DsMm-5

Infanto-juvenil

- T. Inicio de infancia, nifiez y adolescencia.
- Denominacion de retraso mental.
-T. Generalizados del desarrollo.

- T. De neurodesarrollo.
- Denominacion de discapacidad intelectual.
- Incorporacion dentro de t. Del espectro autista.

Tdah

- 12 Sintomas de diagnostico.
- Diagnostico incompatible con autismo.

- 7 Sintomas de diagnostico.
- Reduccion de los sintomas para edad adulta.
- Se puede diagnosticar conjuntamente con autismo.
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TIPO DE T. DSM-1V; DSM-IV-TR Dswm-5
Espectro
esquizotipico Considerado fuera del espectro esquizofrenia. | Considerado dentro del espectro esquizofrenia.
personalidad
- Reagrupacion de t. Diferentes.
T. Ansiedad - Tept - Exclusioén de tept y toc. Inclusién en nuevo
cuadros clinicos | - Toc capitulo. El objetivo es resaltar su caracter

especifico.

T. Obsesivo
compulsivo

Capitulo inexistente. No tratamiento
especifico.
- T. Acumulacion es un sintoma de toc.

- Inclusidn de:toc, t. Excoriacion o t. Acumulacion.
- T. Acumulacion pasa de sintoma a t.

T. Estrés y trauma

Capitulo inexistente. No tratamiento
especifico.

- Inclusion tept con 4 grupos de sintomas y se
introducen diferentes criterios para x<7 afios.

- T. Adaptativos y de estrés agudo.

- T. Relacionados con los comportamientos.
Sociales (desinhibicion, conducta temeraria etc.)

- T. Relacionados con elementos internos.

T. Depresivos y
bipolares

- No incluye el duelo.

Se incluye:
- T. Depresion mayor.
- Disemia®’.

Creacion de nuevos cuadros clinicos:
- T. Disforico pre-menstrual.
- T. Estado de animo disruptivo y no reglado
(enfocado en infantes hasta 18 afios).
- Incluye el duelo.

T. Alimentacion
y conductas

- T. Pica y rumiacion incluido en infancia y
adolescencia.

- T. Evitativo o restrictivo de la ingesta.
- T. Atracon.
- T. Pica y rumiacion, adultos.

alimenticias - Criterio de amenorrea en anorexia nerviosa. | - Eliminacion criterio de amenorrea®® en anorexia
nerviosa.
96 La nomenclatura T. sera utilizada para referirse a trastorno.
97 Disemia se entiende como la dificultad del sujeto para interpretar el doble lenguaje de otro. Sea oral, corporal o de otra indole.
98 Restriccion o eliminacion de los ciclos normales de menstruacion.
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TIPO DE T.

DSM-1V; DSM-IV-TR

DsMm-5

T. Relacionados con
sustancias

- Denominacién dependencia.

- T. Patolégico (denominado de juego
en dsm-5) incluido en el capitulo de t.
Control impulsivo.

- Diferenciacion entre abuso y
dependencia.

- Ampliacion de este capitulo a t. Adictivos y
relacionados con sustancias.

- Denominacién de conducta adictiva. Aplicable

a otras sustancias como medicamentos y otras
conductas.

- T. Juego.

- T. Uso sustancias. No se especifica la diferencia
entre abuso y dependencia.

- Se iguala la sintomatologia en el caso de sustancias
y conductas. Se entiende que el sistema de
recompensa cerebral que produce la sensacion de
placer, funciona igual en ambos casos.

T. Neurocognitivos

- T. Amnésicos y demencias

- Se mantiene del dsm- iv-tr. T. Amnésicos y
demencias.
- T. Neurocognitivo leve o severo.

T. Sexuales y de
identidad

- Hay tres capitulos dedicados a este
trastorno.
- T. Identidad sexual.

- Nueva clasificacion de disfunciones sexuales. De
forma descriptiva, segun duracion y gravedad

- Eliminacion de t. Aversion al sexo. Se unifica con
dispareunia®” y t. De penetracion y dolor genital.

- T. Disforia de género sustituye al t. Identidad sexual.
- T. Parafilico'®,

T. Control de los

Capitulo inexistente “especificamente.

- T. Explosivo intermitente.
- T. Negativista desafiante, t. Conducta y t. Conducta

impulsos disruptivos
y de conducta

8Pero que hace referencia al capitulo
2, relacionado con : t. Autocontrol, t.
Emocional, conductual y verbal.

disruptiva (antes solo infancia y adolescencia).
- T. Conducta antisocial de la personalidad.

T. Personalidad

Se mantiene igual, pero se incluye en el eje ii.

Fuente: (Cruz, Echebarria, Salaberia, 2014).

El ultimo aspecto diferen-
cial que es necesario mencionar €s
el que se produce en la Seccion I11.
En esta parte del DSM-5, en uno
de los apartados, se propone un
modelo alternativo para clasificar
los Trastornos de Personalidad. El
objetivo de la nueva propuesta es
la introduccion del Trastorno de

99 Coito doloroso en hombres y en mujeres.

100 Novedad de trastorno que considera la
parafilia como causante del malestar del
sujeto y/o otros.

Personalidad-Raso, que se apli-
caria a aquellas personas cuyos
sintomas no son coincidentes en
su totalidad con el Trastorno de
Personalidad. Esta modificacion
afectaria a sujetos que producen
un dafio causado por la persona-
lidad y a aquellos cuyos rasgos
de personalidad son patologicos.
Como se vera en el apartado
siguiente, la incorporacion de este
trastorno tiene  consecuencias
problematicas (Cruz, Echebarria,
Salaberia, 2014, p.70).

3. Potencialidades y
problematicas del DSM-5

El objetivo de este
apartado es poner de manifiesto
las aportaciones y limitaciones
mas relevantes del DSM-5.

3.1. Potencialidades
1) La incorporacion de

la escala acufiada por la OMS,
aplicable a discapacidad, permite
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especificar los diagnosticos. Esto
se produce por la diferenciacion
de las areas de evaluacion. En
este caso, el diagndstico especi-
fico puede permitir crear un
tratamiento adecuado a cada cir-
cunstancia.

2) La consideracion del
ciclo vital en la organizacion de
los capitulos, facilita la compren-
sidn ya que crea una categoriza-
cién mas acorde con los procesos
naturales de desarrollo de los
seres humanos.

3) La unificacion de cri-
terios favorece la investigacion
cientifica.

3.2. Limitaciones y aspectos
problematicos.

1) Uso del concepto de
trastorno y no del de enfermedad.

2) Mantenimiento simul-
taneo del modelo alternativo de
clasificacion de Trastorno de
Personalidad y del modelo cate-
gorial de Trastorno de Personali-
dad (Cruz, Echebarria, Salaberia,
2014, p.71).

3) Centrado exclusiva-
mente en la sintomatologia y por
tanto exclusion de otros factores
de influencia.

4) Comprension biolo-
gico-médica de la enfermedad
mental.

5) Arbitrariedad en Ila
incorporacion de los nuevos tras-
tornos.

6) Falta de transparencia
en la realizacion de las investiga-

ciones, la metodologia empleada,
las fuentes, la bibliografia y las
evaluaciones.

7) Falta de transparencia
en la financiacion del Manual
Diagnostico.

8) Incorporacion de la
conducta adictiva.

9) Introduccién  cate-
gorica de grados en algunos de
los trastornos.

10) Calificacion erronea
de enfermedad médica como
Trastorno mental.

4. Consecuencias negativas

En el punto anterior se
han expresado las limitaciones
que el DSM-5 presenta. La fina-
lidad de este apartado es expresar
las  consecuencias  negativas
derivadas de las problematicas
sefialadas anteriormente.'”! Es
necesario sefialar que se ofrece
esta matizacion, porque hay que
diferenciar lo que son los proble-
mas del DSM-5, como manual, de
las consecuencias negativas que
esto genera. Esta diferenciacion
es necesaria porque seran estos
efectos, los que presentaran un
interés, desde un punto de vista
ético y filosofico. Y es sobre estos
resultados que la ética puede
reflexionar y proponer mejoras.

1) En el Manual Diagnés-
tico se habla de trastorno y no de
enfermedad, porque el concepto
de enfermedad tiene una serie de

101  Existe una relaciéon numérica entre las
limitaciones sefaladas y los aspectos pro-

blematicos derivados de las mismas.
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implicaciones teoricas que pre-
tenden eludirse. Usar el concepto
de enfermedad implica hablar de
etiologia y en esta area no existe
un consenso. De manera que,
para evitar esa dificultad, se opta
por hacer exclusiva referencia a
la sintomatologia. La consecuen-
cia de esto es que el manual ten-
dré un papel descriptivo, pero no
profundizara en otras cuestiones
como: las causas de la enferme-
dad mental o los tratamientos, por
ejemplo. Este aspecto se desar-
rollara en el punto 3.

2) La  combinacion
simultdnea de un modelo alter-
nativo para la categorizacion de
los Trastornos de Personalidad,
conjuntamente con una clasifica-
cion categorial de los Trastornos
de Personalidad potencia la
comorbilidad'® y la multiplici-
dad diagndstica en los pacientes.
Mas del 50% de los pacientes
diagnosticados en el Eje I, tam-
bién son diagnosticados en el Eje
II (Pailhez, Palomo, 2007, p. 90).

Es decir que “/...] los
pacientes con TLP tienen mds
posibilidades de recibir un
mayor numero de diagnosticos
que los pacientes sin este dia-
gnostico, de tal modo que un
80-90% de los pacientes con TLP
u otros trastornos de la perso-
nalidad tienen un diagnostico
adicional y un 40% tiene 2 o mas
diagnosticos adicionales” (Pail-
hez, Palomo, 2007, p. 93). Esto
significa que habrd pacientes
que recibirdn simultdneamente

102 Comorbilidad es comprendida como la
presencia de uno o mds trastornos (o en-
fermedades) ademas de la enfermedad o
trastorno primario. El efecto de estos tras-

tornos o enfermedades adicionales
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diferentes diagndsticos. Esto
es problematico por varios
motivos: en primer lugar, porque
si el diagnostico es multiple,
también lo serd el pronostico y el
tratamiento. Esta circunstancia
podria dificultar la recuperacion
del paciente, asi como dafiar su
salud, en los casos en los que el
tratamiento sea una combinacion
de medicamentos. En segundo
lugar, aparece el problema
del estigma, derivado de la
obtencion de un diagndstico
multiple. Este hecho dificultara
las posibilidades del sujeto de
tener un pronostico positivo y
puede fomentar la

[...] pérdida de la libertad per-
sonal, la sujecion a entornos o
tratamientos  psiquidtricos con
potencial nocivo, el “etiquetaje”
irreversible o duradero y la conse-
cuencia de las desventajas sociales
y legales (Santander, 2000, p.114).

Al mismo tiempo,
los sujetos pueden ocultar
informacion, en relacion a sus
sintomas, por miedo a recibir un
diagnostico multiple. Teniendo
en cuenta lo que esto significa.
En consecuencia, la omision
de informacion podria afectar
a la obtencion de un adecuado
diagnostico,  tratamiento 'y
prondstico.

Tal y como se ha men-
cionado previamente, el DSM es
un Manual Diagnéstico que se
centra en la nosologia'®. El pro-
blema es que la sintomatologia
permite evaluar genéricamente

103 La nosologia es una parte de la medicina
que se centra en describir y clasificar las
enfermedades.

las diagnosis de los pacientes,
pero no clarifica los tratamientos
ni las causas de las enfermedades.
Tal y como sostiene Chodoff,
“[...] el DSM de la American Psy-
chiatric Association define las
enfermedades mentales descri-
biendo sus rasgos clinicos, que
en general son signos o sintomas
conductuales facilmente identifi-
cables” (Chodoff, 2001, p.192).
Esta circunstancia se produce por
varios motivos. La primera expli-
cacion es la busqueda de cohe-
sion. Hablar de sintomas permite
crear un marco teorico en el que
la comunidad psiquiatria esté¢ de
acuerdo, lo cual no ocurre si se
habla de etiologia. Es decir, “Las
nosologias psiquidtricas tienen
diversas ventajas, como son faci-
litar la comunicacion entre pro-
fesionales, utilizando un lenguaje
comun, y unificar los criterios de
investigacion clinica en los dife-
rentes paises”’ ( Cruz, Echebarria,
Salaberria, 2014, p.71). Por lo
tanto, centrar la atencion de la
diagnosis, en la sintomatologia,
es una estrategia que puede deri-
var en consecuencias negativas,
ya que no investigar las causas
de las enfermedades, el alcance
de las mismas y la consideracion
de la salud mental, en un sentido
amplio, puede limitar la capaci-
dad de accién de la psiquiatria.

En segundo lugar, hay
que tener en cuenta cuales son
las consideraciones tedricas que
sustentan esta posicion. Podrian
destacarse tres: la pretension
cientificista'™, el modelo biolo-

104 Se denomina pretension cientificista y no
cientifica, porque se entiende que aqui el
objetivo es hacer prevalecer un modelo
de conocimiento, frente a otros. Consi-
derando este paradigma como el Gnico

gico-médico y el concepto
bioldgico de salud'®. El modelo
biomédico comprende que “Las
enfermedades se caracterizan
mediante su separacion de otras
afecciones valoradas negativa-
mente por la existencia de tras-
tornos cientificamente definidos
por las funciones corporales
o mentales” (Chodoff, 2001,
p.177). La psiquiatria asume esta
consideracion y la aplica al area
de la salud mental. Hay que men-
cionar que en el DSM el concep-
to de salud que se utiliza es el
bioldgico, ya que comprende el
trastorno mental como:

[...] un sindrome o un patrén
comportamental o Psicologico
de significacion clinica, que apa-
rece asociado a un malestar (ej:
dolor), o a una discapacidad ( ej:
deterioro en una o varias areas
de funcionamiento) o a un riesgo
significativamente aumentado de
morir o de suftir dolor, discapaci-
dad o pérdida de libertad (Santan-
der, 2000, p. 37).

Otra de las consecuencias
de la exclusion de las investiga-
ciones referentes a la etiologia o
epidemiologia, es que se limita la
capacidad de influir en la disminu-
cion de la influencia de la enfer-
medad mental. Ya que ésta no sélo
ha de combatirse mediante trata-

apropiado para abordar el ambito de la
psiquiatria. Este hecho tiene una preten-
sion cientificista y no cientifica, ya que la
consideracion de ciencia es aplicable a las
ciencias sociales, humanas y de la salud,
y se entiende que éstas, pese a tener dife-
rentes objetos de estudio y metodologias
diferenciadas, no pretenden soslayar el
resto de areas de conocimiento.

105 La explicacion respecto de la problema-
tica del concepto biologico de salud se
abordara en el capitulo 3.
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mientos, sino también mediante
politicas de promocion de la salud,
en las cuales es conveniente incor-
porar este tipo de factores, en pro
de mejorar la comprension del
alcance real de la enfermedad, de
los aspectos que en ella intervie-
nen y, por lo tanto, de las posibi-
lidades efectivas de intervenir en
todas estas circunstancias. Sobre
esto sostiene Allen Frances que es
necesario incluir a otras especiali-
dades del area de la salud mental,
ya que los psiquiatras representan
solo al 7% de los profesionales
que intervienen en este ambito
(Frances, 2014, p. 258).

En el punto inmediata-
mente anterior se ha hecho refe-
rencia al uso de un modelo médico
y de un concepto biologico.

[...] en el modelo bioldgico los
problemas de un paciente se entien-
den, al menos en gran parte, como
resultado de un trastorno orgénico,
que pudiera estar relacionado con
un problema fisico o Fisiologico
concomitante, o bien se entienden
como un trastorno psiquiatrico
funcional caracterizado por la
transmision genética, marcadores
biologicos y/o respuesta a trata-
miento somatico, por lo que postula
que pueden tratarse, al menos en
parte, mediante agentes psicofar-
macologicos u otros tratamientos
biologicos (Santander, 2000 p. 31).

Esta consideracion supone
crear un concepto de enfermedad
limitado, que influird en el tipo
de diagnostico y tratamiento que
se proponga. Tal y como se viene
poniendo de manifiesto durante
todo el capitulo, en el DSM-5 no
se incorporan aspectos culturales,
sociales, economicos o dicho de

otro modo, no se considera ningin
elemento que no sea biologico.
Entonces, la informacion que se
obtiene del paciente es inexacta,
lo que puede llevar con mas faci-
lidad a la realizacion de diagnds-
ticos erroneos. Esto produce una
limitacion en la comprension del
alcance de las enfermedades de
salud mental. Asi mismo, se crea
un modelo, en el que no todas las
personas van a estar representa-
das, ya que pueden haber consi-
deraciones de salud mental que
varien en funcién del contexto
cultural, esto es asi porque: “Las
culturas  difieren enormemente
en su concepcion de lo que es
normal, porque tienen que hacer
frente a diferentes retos de la
supervivencia” (Frances, 2014,
p. 34). Ademas de diferentes
recorridos historicos respecto de
sus modelos de salud. El obje-
tivo no es relativizar el concepto
y el modelo de salud mental, sino
obtener uno plural e inclusivo, que
permita adaptarse o considerar las
diferentes circunstancias de los
sujetos y de los contextos a los
que pertenecen.

Simultdneamente, hay que
tener en cuenta el sesgo cultural,
que es un aspecto que influye en la
relacion paciente-psiquiatra y en
la diagnosis del sujeto. “Existen
datos que evidencian la presencia
de ciertos estereotipos, en funcion
de variables sociodemogridficas,
que llevan a diagnosticos dife-
rentes ante sintomas similares”
(Santander, 2000, p. 326). Es decir,
que debido a las diferencias cultu-
rales y sociodemogréficas que se
dan entre los psiquiatras y los pa-
cientes, puede haber un paciente X
con sintomas A diagnosticado con
un trastorno D por el psiquiatra
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P, y al mismo tiempo un paciente
Y, con diferencias culturales o de
otra indole, con sintomas A pero
diagnosticado con un trastorno C
en lugar de D, por el mismo psi-
quiatra P.

Por ejemplo:

Loring y Powell indican que el
género del paciente y del psi-
quiatra influyen en el diagnostico,
incluso cuando se utilizan crite-
rios diagnosticos concretos. Asi
cuando el género del psiquiatra y
del paciente coinciden, el clinico
es mas estricto en su diagnostico
(Santander, 2000, p. 327).

Esto significa que en el
diagnostico influyen los factores
no bioldgicos en la consideracion
del paciente y en la actitud del
psiquiatra a la hora de realizar la
evaluacion diagnoéstica. En este
sentido, “/...] Ford y Sborne
observan que los psiquiatras
consideran a los ancianos menos
idoneos para terapia que los
sujetos mas jovenes con sintomas
similares, asignando un peor
pronostico y menos hincapié en

la psicoterapia de los primeros”

(Santander, 2000, p. 328).

Por lo tanto, es impor-
tante tener en cuenta los factores
culturales, economicos, etc. en
todo el marco de la salud mental,
ya que afecta a tres niveles: a la
consideracion de la enfermedad
y al modelo de salud mental que
se propone, a las causas o factores
de influencia y, por lo tanto, a las
posibles intervenciones de mejora,
y a la relacion psiquiatra-paciente.

Al mismo tiempo, si se
considera que el problema so6lo
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afecta al sujeto desde un punto
de vista biologico y si se entiende
que la mejor intervencion
(siguiendo un modelo médico)
es la eliminacion de sintomas,
entonces es dificil proponer un
tratamiento que no pase por una
intervencion psicofarmacolégica.
En este sentido se dificulta
la limitacion del riesgo de la
medicalizacion de los pacientes.

5) El DSM-5, tal y como
se ha apreciado previamente, ha
introducido nuevos trastornos en
diferentes ejes, el problema es que
no ha ofrecido una explicacion
justificada'®. La arbitrariedad en
la inclusion de los nuevos trastor-
nos se debe a varias causas. La
primera es el uso de un concepto
de trastorno laxo y poco definido.
Si no existe un concepto claro y
limitado respecto de la idea de
trastorno, entonces no se puede
establecer una criba en la que se
determine qué debe considerarse
trastorno y qué no. Esto provoca
la incorporacion de nuevos tras-
tornos, sin una clara justificacion
de la adecuacion de los mismos al
concepto generalmente estipulado.
Si no se aplica un concepto claro y
definido respecto de la enfermedad
mental y en relacion a los nuevos
trastornos propuestos, entonces €s
posible contribuir al incremento de
los diagndsticos.

No disponer de una definicion
util de trastorno mental crea una
enorme brecha en el centro de la
clasificacion psiquiatrica que da
como resultado dos interrogantes
sin respuesta: como decidir qué

106  La comprension de la explicacion justi-
ficada se abordara en el apartado inme-
diatamente siguiente, como propuesta de
control de este problema.
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trastornos hay que incluir en el
manual de diagnostico y cdémo
decidir si un individuo determi-
nado padece un trastorno mental
(Frances, 2014, p.37).

Si no se dan definiciones
concretas que permitan discrimi-
nar de forma clara los casos a los
que se podria aplicar la definicion,
entonces hay un mayor espectro de
poblacioén susceptible de encajar
en los criterios diagnosticos. Por
ejemplo: el Trastorno por Atracon
se ha definido de forma imprecisa
como ‘“‘comida excesiva 12 veces
en el plazo de 3 meses” (Cruz,
Echebarria, Salaberria, 2014, p.70).

En este sentido, se incre-
mentard la inflacion diagndstica
de sujetos nuevos y de sujetos con
multiples diagnosticos. Y si hay
un marco amplio de pacientes en
potencia, también hay un posible
espectro de consumidores de far-
macologia. El peligro, por lo tanto,
no es el uso de un tratamiento de
farmacologia, sino el uso de éste
cuando los pacientes sobre los
que se aplica no son claramente
diagnosticados y, por lo tanto, no
pertenecen al grupo de poblacion
que tiene un problema de salud
mental grave, sino que se corres-
ponden con aquellos pacientes
que han sido considerados como
enfermos de forma poco clara.
“La diagnosis demasiado vaga
esta provocando una sobredosis
nacional de medicacion.

El 6% de los ciudadanos es adicto
a los farmacos, y, actualmente,
hay mas visitas a los servicios de
urgencias y mas muertes a causa
de los medicamentos que a causa
de las drogas ilegales compradas
en la calle (Frances, 2014, p. 13).

Esta circunstancia pone
de manifiesto la necesidad de
reflexionar sobre los conceptos
utilizados para definir el concepto
general de salud mental, de
normalidad y de cada uno de los
trastornos estipulados. “Por muy
dificil que sea de definir, el tras-
torno psiquiatrico es una realidad
demasiado dolorosa para quienes
la sufren y para quienes los
atienden. [...] Cualquiera de los
extremos es igual de peligroso. un
concepto expansivo de trastorno
mental que elimine la normalidad
0 un concepto expansivo de nor-
malidad que elimine el trastorno
mental (Frances, 2014, p. 19).

Por lo tanto, la psiquia-
tria tiene que reflexionar no solo
sobre la sintomatologia, sino
que debe plantearse qué tipo de
concepto de salud mental va a
emplear y qué consecuencias
puede suponer. Es necesario
diferenciar entre la salud y la
enfermedad, ya que patologizar
la normalidad favorece la infla-
cion diagnostica, estigmatiza y
somete a circunstancias nega-
tivas a personas sanas. Aqui se
presentan algunas de las defini-
ciones aportadas en los nuevos
trastornos; Duelo (estado de
animo afectado tras la pérdida
de un ser querido); Trastorno
por atracon (ingesta puntual
excesiva de comida); Trastorno
Neurocognitivo leve (entendido
como la pérdida de memoria re-
lacionada con las etapas iniciales
de envejecimiento), etc. Esto im-
plica una dificultad afiadida que
tiene que ver con la correccion o
inadecuacion de los nuevos tras-
tornos. Si no hay una norma que
permita discernir qué estd bien
y qué estd mal, entonces resulta
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muy complejo valorar y mejorar
las propuestas realizadas.

La segunda causa de la
arbitrariedad de inclusion de los
nuevos trastornos, se debe a la falta
de aportacion de informacion que
justifique la inclusion de los mis-
mos. Esto a su vez implica otros
problemas como los conflictos de
intereses y el sobre-diagndstico.
Ya que si no existen evidencias
o criterios contrastables que
demuestren la necesidad de intro-
ducir nuevos trastornos, entonces,
es mas complejo evitar que los
motivos por los cuales se incor-
poran no respondan a intereses
particulares. Cuando esto ocurre,
se someten los bienes internos de
la profesion a los bienes externos
y se corrompe el ejercicio de la
psiquiatria.

6) En el DSM-5 no
se clarifico ni la metodologia
empleada ni los criterios de la
misma. Ademas, el proceso de
investigacion y redaccion fue cer-
rado y hermético, lo que impidi6
la realizacion de cualquier tipo de
feedback, por parte de otros inves-
tigadores y profesionales. Allen
Frances sostiene que el proceso de
creacion del DSM-IV fue abierto
y flexible, ya que se invito a la
participacion a todos aquellos que
quisiesen contribuir o cuestionar
alguna de las decisiones tomadas.
El autor sefiala que este aspecto
fue positivo, ya que los feedbacks
de los compaiieros de profesion y
expertos en el tema, les permitia
profundizar, repensar y agudizar
las explicaciones de aspectos que
no fuesen claros. Este es precisa-
mente, sefiala el autor, uno de los
problemas del DSM 5 que “/...J
hasta el final, fue hermético y

cerrado a correcciones externas’’
(Frances, 2014, p. 97).

7) La falta de transparen-
cia respecto de la financiacion
es un hecho que debe ser tenido
en cuenta. Tras la realizacion de
un estudio posterior a la publi-
cacion del DSM-IV, se puso de
manifiesto que el 56% de los
participantes en la elaboracion
del Manual Diagnostico, tenian
alguna  relacion  econdmica
con la industria farmacéutica
(Frances, 2014, p. 97) Es cierto
que este hecho no prueba que
dichos participantes actuasen de
forma fraudulenta, pero si pone
de manifiesto la necesidad de
preguntarse por los conflictos de
intereses en la redaccion de los
DSM vy el papel de influencia de
la industria farmacéutica.

8) En el DSM-5 se intro-
duce el concepto de comporta-
miento adictivo:

La base de esta propuesta radical
es que el comportamiento com-
pulsivo es equivalente al uso de
sustancias y es causado por los
mismos centros cerebrales del
placer. (Frances, 2014, p.226).

La idea de introducir
esta concepcion, es entender
en términos exclusivamente

biologicos la conducta adictiva
y ampliar el marco de aplica-
cion. El objetivo es expresar en
términos neurocientificos, la
busqueda reiterada del placer.
El problema de este concepto es
que no permite establecer una
diferencia entre

“[...] personas cuyo sistema nor-
mal y previsible del placer queda

anulado y realizan la conducta
una y otra vez a pesar de la falta
de recompensa a corto plazo y de
las terribles consecuencias nega-
tivas” (Frances, 2014, p.227); y
personas que realizan de forma
repetida conductas en busca de
placer, pero que no se producen
asi mismos u a otros dafios.

La falta de especifica-
cion y claridad respecto de este
concepto provoca que sea apli-
cable a todo tipo de actividades
en busca de placer: tomar el sol,
usar el movil, comer chocolate,
etc. La conducta se transforma en
trastorno, generando un posible
incremento de diagndsticos. Este
hecho vuelve a poner de mani-
fiesto la necesidad de clarificar
los conceptos empleados.

9) La introduccion de
grados en ciertos trastornos
debe analizarse desde el mismo
angulo que se ha planteado
durante todo el capitulo. Los
grados deben estar lo mas espe-
cificados posibles y no deben
patologizar la normalidad. El
nivel severo o medio estarian
menos cuestionados. El pro-
blema se produce con el nivel
moderado o leve, ya que, si es
confuso o demasiado amplio,
puede afectar al rango de las
personas sanas. Por ejemplo, en
el caso del Trastorno Neuroco-
gnitivo leve, que se aplica como
formula de deteccion precoz en
enfermedades neuro-degenera-
tivas como alzhéimer, demencia,
etc. También podria aplicarse a
sujetos sanos que sufren ciertas
pérdidas de memoria o de capa-
cidades motoras o cognitivas
leves a causa del proceso natural
de envejecimiento.
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10) La psiquiatria es
una disciplina médica y en oca-
siones es complejo establecer los
limites de cada una de ellas. Hay
circunstancias en las que una
enfermedad médica puede ser
confundida con una enfermedad
mental y viceversa. Allen Frances
menciona cuatro causas funda-
mentales (Frances, 2014, p.230).
En primer lugar, sostiene que hay
enfermedades médicas que tiene
sintomas fisicos graves (como
la fibromialgia, la fatiga croénica,
la cistitis intersticial, etc.), pero
no una patologia clara, por lo
que pueden ser confundidos sus
sintomas o identificados como
imaginaciones de los sujetos. En
segundo lugar, hay enfermedades
médicas que pueden presentar
sintomas desconocidos durante
un tiempo prolongado hasta que
se ponga de manifiesto la causa
subyacente. Esto puede ocurrir
en casos como: la esclerosis
multiple, el lupus, la artritis reu-
matoide, los tumores cerebrales
etc. Por lo tanto, en estos casos,
también se puede producir una
confusion a la hora de realizar un
diagnostico. En tercer lugar, hay
que comprender que las personas
con enfermedades graves (cancer,
trasplantes, enfermedades cardia-
cas etc.) suelen estar preocupadas
por su estado de salud fisico y
mental; seria por lo tanto conve-
niente, ser prudentes, en la aplica-
cion de diagnoésticos psiquiatricos
en sujetos que padezcan enferme-
dades graves. En tltimo lugar, se
va a explicar el efecto contrario,
es decir, aquellas circunstancias
en las que una persona que padece
una enfermedad de salud mental
es diagnosticada erréneamente,
con una enfermedad médica.
Esto se debe a que, en ocasiones,

los trastornos psiquiatricos pre-
sentan sintomas somaticos que
pueden ser confundidos con
enfermedades médicas. Suele
ocurrir con casos de ataques de
panico, ansiedad y también con
la depresion. El problema es que,
esta dificultad existente, previa-
mente a la redaccion del DSM-5,
se ha visto acrecentada, debido
a la inclusion del Trastorno de
somatizacion. La falta de claridad
entre los limites de la medicina y
la psiquiatria, en los casos que se
ha comentado, junto con la inclu-
sion de nuevo diagndstico puede
favorecer el aumento de las cali-
ficaciones diagnoésticas erroneas.
De hecho:

Las propias pruebas de campo
del DSM 5 reflejaron resultados
bastante aterradores. Uno de
cada seis pacientes con cancer y
enfermedades coronarias cumplia
los requisitos establecidos por el
DSM 5 para padecer “trastorno de
somatizacion” lo mismo sucedia
en uno de cada cuatro de pacientes
de fibromialgia o colon irritable.
[...] lo mismo puede decirse
de una de cada diez personas
“sanas”. (Frances, 2014, p.232).

En este apartado se han
especificado los problemas deri-
vados de limitaciones o elemen-
tos inadecuados presentes en el
DSM 5. Finalmente, todos ellos
hacen referencia al mismo hecho:
la aplicacion erronea del diagnos-
tico psiquiatrico, tomando como
punto de partida del DSM-5. Cir-
cunstancia que puede ser relacio-
nada con la inflacion diagndstica.

5. Propuestas de mejora.

El objetivo de este apar-

tado es ofrecer propuestas de
mejora referidas a los problemas
planteados previamente. Son
solo sugerencias que, de hacerse
efectivas, requeririan una mayor
profundizacion y clarificacion.
La finalidad de este apéndice
no es poner solucion a todos los
inconvenientes seflalados, sino
apuntar las posibles lineas de
modificacion. Existe una corres-
pondencia numérica entre el pro-
blema senalado y la sugerencia
de mejora.

1) Ademas de los psiquia-
tras participantes en la creacion
del DSM-5, se propone incor-
porar un grupo interdisciplinar
encargado de profundizar en los
conceptos utilizados. La finalidad
de este grupo seria elaborar un
informe en que se analizase cada
una de las dos opciones. En éste,
se valorarian las consideraciones,
implicaciones y consecuencias
que las dos opciones podrian te-
ner y finalmente se argumentaria
en favor de una de ellas.

2) Para evitar el diagnos-
tico multiple y la comorbilidad,
deben eliminarse aquellos cua-
dros clinicos que se solapen. Hay
que considerar que en cada dia-
gnoéstico existe una probabilidad
de comorbilidad asociada. Para
que este aspecto no se confunda
con la multiplicidad diagndstica
se propondran dos tareas diferen-
ciadas. Primero se realizaria un
analisis individual de cada uno de
los trastornos en el que se valoren
los posibles diagnosticos asocia-
dos al mismo. En segundo lugar,
podria crearse un grupo de trabajo
que se dedicase a realizar compa-
rativas entre aquellos trastornos
que podrian solaparse y producir
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diagndsticos multiples. En los ca-
sos en los que no existan eviden-
cias fehacientes!'’’ para mantener
el trastorno y si exista una alta
posibilidad de que se solape
con otro trastorno, produciendo
un doble diagndstico, se optara
por eliminar uno de los cuadros
clinicos. Aquél que cuente con
menor apoyo de datos.

Para abordar aspectos
vinculados con la etiologia, noso-
logiay la epidemiologia, deberian
crearse grupos de trabajo inter-
disciplinar que investigasen estas
cuestiones. Tras la indagacion de
estas tematicas se podria plasmar
el resultado de ellas dedicando un
capitulo o apartado a cada una de
las secciones.

Para que no se convirtiese
en un elemento secundario del
DSM, cada parte deberia tener
una dedicacion similar, incluyen-
do la dirigida a la sintomatologia.
Con el fin de garantizar un tra-
bajo interdisciplinar, los grupos
de trabajo deberian intercambiar
periddicamente la informacion y
las reflexiones alcanzas con los
otros grupos de trabajo. Esta cor-
respondencia quedaria plasmada
a modo de sintesis.

Ampliar el  modelo
bioldégico- médico requiere de
dos intervenciones. La primera
consiste en ampliar este marco
tedrico, introduciendo en la
discusion otras disciplinas. Para
ello es necesario optar por un

107 Con evidencias fehacientes se hace re-
ferencia a: datos epidemioldgicos, esta-
disticos y de la indole que se considere
adecuada, que pongan de manifiesto la
existencia de la enfermedad, el alcance de

la misma y el beneficio terapéutico.

modelo interdisciplinar en el que
intervengan: la medicina, la filo-
sofia, la psicologia, la politica, y
aplicar ese nuevo marco teorico
al concepto de salud mental.
Este sera el segundo ambito de
intervencion. Para ello se creara
un grupo de trabajo encargado de
examinar las diferentes opciones
de concepto de salud mental. Tras
esta investigacion, redactardn un
informe en el que se analicen, por
separado y de forma comparativa,
los conceptos propuestos. De
cada uno de ellos se expondra
la informacion relevante, las
implicaciones tedricas y las apor-
taciones positivas y negativas
que puede realizar a la mejora de
la salud mental. Finalmente, se
argumentard en favor de uno de
ellos. La propuesta de este tra-
bajo, es optar por un concepto se
enfermedad bio-psico-social.

En lo que se refiere a la
introduccion de nuevos factores
e informacion respecto del sujeto,
hay que considerar el diagnos-
tico como un proceso social y no
simplemente como un momento
puntual de identificacién de sin-
tomas y catalogacion del paciente
en funcion de ellos. Para llevar a
cabo esta empenta hay que influir
en diferentes niveles. En primer
lugar, hay que transformar la
idea de diagnostico. Para ello es
necesario modificar el concepto
del mismo y el concepto de enfer-
medad. Sera necesario incorporar
nuevos actores en el proceso de
diagnodstico  (trabajadores  so-
ciales, psicologos, antropologos
cuando exista una brecha cultural,
socidlogos, filosofos...). La in-
troduccion de estos otros perfiles
puede aportar la informacion que
falte respecto de las circunstan-
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cias del paciente y puede limitar
y prevenir la realizacion de dia-
gnoésticos erroneos. Por ejemplo,
se podria imaginar una situacion
en la que el sujeto x va a ser
diagnosticado con un cuadro de
depresion leve, si se supiese que
acaba de perder a un familiar y
que ademas tienen una situacion
econdmica muy inestable, ya que
estaba cobrando una prestacion
que llega a su fin, entonces se
podria normalizar la situacion
de estrés, pena o ansiedad que
el sujeto puede estar sufriendo.
Teniendo en cuenta esta nueva
perspectiva, se valoraria si aun
asumiendo toda esta informacion,
el sujeto parece tener una afec-
cion mas alld de su estado tran-
sitorio de tristeza; de este modo,
se ponderaria si es mas 0 menos
efectivo, en este caso en concreto,
diagnosticar al paciente con un
trastorno psiquidtrico. Tener una
informacion completa (inclusion
de factores sociales, psicoldgicos,
economicos, etc.), y particular
de cada paciente, puede evitar o
limitar la realizacion de diagnos-
ticos psiquiatricos, en casos poco
claros. Finalmente, la idea a la
que se remite es al ejercicio de la
prudencia.

La posibilidad de introdu-
cir nuevos diagnosticos debe estar
controlada y clarificada. Para ello
se plantea influir en dos ambitos:
uno ya ha sido sefialado y tiene
que ver con la clarificacion del
concepto de trastorno; el otro esta
vinculado con las aportaciones
necesarias y suficientes de un
nuevo diagnostico, para justificar
su incorporacion al DSM. Estos
criterios deberian ser transpa-
rentes y necesarios. Podrian
considerarse aspectos como: una
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argumentacion coherente que
sustente la introduccion de los
nuevos trastornos, pruebas que
pongan de manifiesto el beneficio
terapéutico que evidencien, evi-
dencias que sostengan que las
consecuencias de la aplicacion de
los mismos no seran peores que
su no aplicacion y evaluaciones
que pongan de manifiesto si el
trastorno se puede solapar con
otro o no. En el caso en el que esto
ocurra se realizard una valoracion
comparativa y se optara por uno
de los dos (teniendo en cuenta los
criterios especificos y los dirigi
dos a multiplicidad diagnostica).
Para ello deberia crearse un co-
mité de expertos que acuerde qué
criterios se deben considerar para
la elaboracion de manuales como
DSM o el CIE. Tras la concrecion
de los mismos deberia realizarse
una memoria en la que se reflejen
todos ellos, y se argumente y evi-
dencie su eleccidn, sobre otros.
La pretension es que estos valores
sean aceptados por toda la comu-
nidad cientifica y académica de
forma unitaria. Previamente a la
finalizacion de la memoria, se
expondran y comunicaran los
resultados y conclusiones obte-
nidas a los no participantes en
la redaccion de esta memoria,
de manera que dispongan de un
plazo de dos meses para ofrecer
un feedback, en el que se puedan
reflejar diferencias, mejoras etc.
siempre y cuando estén correcta-
mente argumentadas y cumplan
los criterios que se estipulen para
ello. Tras este periodo, el grupo
de trabajo debe considerar las po-
sibles modificaciones propuestas.
Finalmente, tras la incorporacion
de las mejoras se publicard la
memoria de la actividad. En esta
debe aparecer de forma transpa-

rente la bibliografia utilizada, la
metodologia y los criterios de
inclusion o exclusion de la misma.
También debe presentarse clara-
mente la informaciéon respecto
de las fuentes de financiacion del
proyecto y si existe algiin caso en
el que se produzca un conflicto
de intereses.

6) En lo que se refiere a
la transparencia de la bibliografia,
debera dedicarse un apartado en el
que de forma clara se explique la
bibliografia utilizada, la metodo-
logia y los criterios de inclusion
y exclusion. Igual que en el apar-
tado anterior, hay que fomentar
la creacion de un proceso abierto,
deliberativo y participativo. De
manera que, tras la presentacion
de esta informacion, las perso-
nas interesadas'® en realizar sus
aportaciones, tendran un plazo de
un mes para realizarlas. Las consi-
deraciones propuestas deben estar
justificadas. Tras este periodo el
grupo de trabajo de esta area, debe
tenerlas en cuenta y decidir de
forma acreditada, qué cambios se
realizan respecto de la propuesta
inicial. En cuanto a los ensayos
clinicos y los datos propuestos
requieren una reflexion particular
a realizar en otro articulo.

7) En el DSM, seria
conveniente incluir un apartado
en el que se especificasen todos
los datos respecto de la financia-
cion de toda la investigacion. Al
mismo tiempo habria que anali-
zar previamente si es posible que
se produjese algin conflicto de
intereses con alguno de los par-

108  Habra que clarificar qué sujetos y bajo
qué criterios pueden participar en este
proceso deliberativo.

ticipantes. Para ello se estable-
cerian unos criterios que los com-
ponentes deberian cumplir para
participar en la elaboracion del
informe. Algunos de ellos podrian
ser: no ser accionista o directivo
de una empresa farmacéutica, no
recibir sustento econdémico por
parte de la industria farmacéutica
etc. Seria conveniente limitar el
tiempo de acceso a las empresas
farmacéuticas, tras la ocupacion
de un cargo de relevancia politica
o médica. El tiempo estipulado
podria ser de 3 afios.

8) Para evitar el incre-
mento de los diagndsticos
referidos a los trastornos por
conductas adictivas, habria
que diferenciar las conductas
adictivas que llevan asociado el
consumo de sustancias (alcoho-
lismo, politoxicomanias, etc.)
de las conductas adictivas que si
suponen un trastorno pero que no
estd asociadas con el consumo
de ninguna sustancia (ludopatia,
didgenes, cleptomania, ninfo-
mania, etc.) de las conductas que
buscan el placer pero no impli-
can ningun trastorno( consumo
de chocolate, atracén de dife-
rentes alimentos, culto al cuerpo,
uso de tecnologias etc.).

Esta diferenciacion se
centra en asumir que la busqueda
de placer, no implica en si mismo
un abuso o un trastorno. Deberia
reflexionarse sobre este aspecto e
introducir criterios de diferencia-
cion y/o modificar el concepto.

9) Clarificacion de los
grados. Evitar patologizar la nor-
malidad y eliminar los grados
leves que puedan ser confundi-
dos con conductas de afeccion
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psicologica pero no patologica.
Por ejemplo, el grado de depre-
sion leve puede ser confundido
con un estado transitorio de
tristeza debido a la pérdida de
un ser querido. Al igual que en
los apartados anteriores, es nece-
sario limitar la accion de crear
nuevos trastornos y mas en los
casos en los que exista puede
producirse una confusiéon con
la normalidad. Ante la falta de
evidencias y las posibles conse-
cuencias negativas, que pueden
generar la incorporacion de
nuevos trastornos, es preferible
no crear nuevos cuadros clinicos
patologicos.

10) Aunque no existe un
criterio u acciébn que permita
diferenciar los casos médicos de
los psiquiatricos, de forma clara,
si es posible ser cautos en esos
casos e impulsar actitudes de
prudencia en los profesionales.
La primera accion es eliminar del
DSM-5 y de los futuros manuales
el Trastorno de somatizacion. En
lo que se refiere a la confusion de
aspectos médicos con psiquidtri-
cos, convendria prestar especial a
atencion a aquellos pacientes que
padecen enfermedades médicas
graves y que presentan posibles
cuadros clinicos de trastornos
psiquiatricos. En estos casos,
habria que observar al paciente
durante un tiempo prudente, para
poder clarificar si su situacion
representa una dificultad psicolo-
gica no patologica, derivada de
padecer una enfermedad médica
grave o si realmente deberia ser
abordado como un problema de
salud mental. Conviene sefialar
que todos los pacientes médicos
con dolencias graves requieren
una atencion psicoldgica que

les permita sobrellevar su situa-
cion de enfermos, pero esto no
significa que presenten ningin
trastorno que deba valorarse
independientemente a esta cir-
cunstancia. Este aspecto también
podria mejorarse considerando
un diagnodstico escalonado, en el
que se incorporen diferentes pro-
fesionales, en el que se obtenga la
mayor cantidad de informacion
posible del paciente y en el que
se actue con prudencia, lo que
puede ayudar a prevenir o limitar
cualquier caso de error diagnods-
tico, incluido el de confusion del
diagndstico médico y el clinico.

En el caso de los
pacientes que si presentan cua-
dros clinicos que requieren un
tratamiento especifico del area
de salud mental, resulta casi
imposible percibirlos, ya que
puede ser que estén somatizando
fisicamente los sintomas psi-
colégicos. En este caso, la tnica
opcidon recomendable es apelar
nuevamente a la prudencia de
los médicos. Los profesionales
que deban realizar diagnoésticos,
ya sean médicos o psiquidtricas,
deberian, en caso de duda, actuar
con prudencia y en beneficio del
paciente, y consultar a otros
profesionales que les puedan
orientar en su resolucion. En
este sentido, la reflexion sobre la
formacion de los profesionales
cobra un papel especial.

Conclusiones

Durante la realizacion
de este articulo se ha analizado
y profundizado en las posibles
consecuencias negativas que
la aplicacion del DSM-5 puede
tener. Para ello se ha comparado
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esta publicacion con la de su
homologo anterior.

Las principales limita-
ciones del DSM-5 son: el uso de
concepto de trastorno y no de
enfermedad, el mantenimiento
de dos modelos categoriales de
Trastorno de la Personalidad, la
focalizacion en la sintomatologia,
la exclusiva comprension biologi-
co-médica de la enfermedad men-
tal, la arbitrariedad introduccion
de nuevos trastornos, la falta de
transparencia en los datos utiliza-
dos y en la financiacion, la inclu-
sion del concepto de conducta
adictiva y la categoria de grados
en algunos trastornos, y la cali-
ficacion errénea de enfermedad
médica como trastorno mental.

Estos problemas han deri-
vado en ciertos conflictos éticos
entre los que conviene destacar:
la comorbilidad, los conflictos
de intereses, el estigma, la pato-
logizacion de la normalidad, la
falta de limites en la influencia
por parte de las farmacéuticas,
el incremento de diagndsticos
erroneos, etc.

Pese a estas dificultades
la gran capacidad de sintesis de
la sintomatologia y el caracter
universalista del manual, fun-
damentan el hecho de que una
mejora del mismo es preferible
a una eliminacion del DSM-5
en su totalidad. Algunas de las
propuestas destacadas son: la
transparencia en lo que respecta
a la bibliografia, metodologia,
criterios de inclusion y exclusion
y conflictos de interés, la adqui-
siciobn de un concepto de salud
bio-psico-social, la incorporacion
de una mirada interdisciplinar, la
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consideracion de la etiologia y el
uso de la ética como herramienta
esencial de mejora.

Ahora bien, tal y como se
ha ido mencionando a lo largo del

escrito, los factores de influencia
de los diagndsticos son multiples.
En ese conjunto de elementos el
DSM-5, es un aspecto mas de
influencia, por lo que conviene
seguir reflexionando sobre este

y otros aspectos con el fin de
favorecer consolidar una salud
mental justa, felicitante, auto-
noma Yy corresponsable consi-
derandola un eje esencial de la
sociedad.
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Aportes para la construccion de una Etica
del reconocimiento historico

Alo largo de este articulo nos centraremos en proponer algunos
aportes que permitan plantear la posibilidad de hablar de una ética
del reconocimiento histdrico, para lo que se hacen necesarios, tanto
los conceptos de Honneth, con su ética del reconocimiento, como los
conceptos de Benjamin, con la conceptualizacion de una historicidad
perdida. Pues, para proponer una Etica del reconocimiento historico
se hace preciso saber de antemano las implicaciones que trae consigo
el reconocimiento, y, asi mismo, las implicaciones de la ética en el
campo de la historia.

La falta de una conciencia estricta de reconocimiento ha
generado la mayoria de luchas sociales, politicas y econémicas, que
siguen incrustadas en los anaqueles del tiempo y que requieren de
un acercamiento €tico para subsanar unas heridas abiertas, o por los
falsos reconocimientos, o por la negacién de una facultad intrinseca
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Resumen

La FEtica del reconocimiento
historico pretende ser una propuesta
metodologica  para  abordar la
historia desde la perspectiva ética del
reconocimiento, contribuyendo desde
la hermenéutica a la historiografia
con otra vision posibilitadora de
certeza, que reconozca otras versiones
y restablezca derechos de memoria
a las narraciones historicas que han
sido sepultadas por los mecanismos
de poder y las formas de anarquia
historica. Ya que las construccion de
un tipo de reconocimiento historico
dentro de las distintas esferas de la
sociedad, se convierte en el punto de
partida para generar una conciencia
sobre la multiplicidad de narraciones
historicas y sobre la posibilidad de
desenterrar, dentro de las ruinas, los
millares de historias y narraciones que
quedan sepultadas por la mano de los
vencedores y los sistemas de poder.
El articulo propone tres vias para la
revision de la historia; donde conjuga
la memoria como posibilitadora de
justicia; manifestaciones éticas que
construyan sociedades con memoria,
reconocimiento e identidad; y la
responsabilidad social frente a la
construccion del relato historico.

Palabras clave

historia, memoria, ética,

reconocimiento.

justicia,
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Abstract

Ethic of historical recognition pretends
to be a methodology proposal to
approach history from perspective of
Ethic of recognition, to contribute from
the hermeneutic to the historiography
with another vision that gives possibility
of certainty, that recognize another
versions and reestablishes memory
rights to the historical narrations that
has been buried for mechanisms of
power and forms of history anarchy.
The construction of this kind of history
recognition inside of the different fields
of the society, it becomes the point
of departure to generate a conscience
about multiplicity of historical
narrations and about the possibility to
dig up, from the ruins, the millions of
stories and narrations that stay buried
for the hand of the winners of the
history. The article proposes three ways
to check the history; were it conjugates
the memory like enabler of justice;
ethic manifestations that build society
with memory, recognition and identity;
and the social responsibility in front to
the construction of the history story.

Keywords

history, = memory, ethic,

recognition.

Jjustice,

en el ser humano, como es la de reconocerse, ser reconocido y generar
reconocimiento.

La historia también estd &vida de reconocimiento, y es el
historiador el primer mediador de ese proceso, que estd llamado a
realizar una actualizacion del pasado en el presente y a interpelar las
narraciones historicas. Para esto, el historiador se enfrenta con los
hechos del pasado historico, pero con la lupa del presente, revisando
el pasado e intimando en lo mas profundo de las lineas estaticas de la
historia, para asi generar el reconocimiento historico a los individuos
despojados de historia y de reconocimiento.

Reflexionar sobre el reconocimiento necesariamente nos lleva
a preguntarnos sobre la comprension del concepto de historia, en el
que se encuentra registrado el alcance de las distintas dimensiones
del hombre, y en el que se perciben las intenciones de los relatos
histéricos hegemonicos. De ahi la importancia de ver el alcance
del reconocimiento desde la historia, pues en ella han interactuado
individuos a los cuales se les ha manipulado y desvirtuado los derechos
en nombre del progreso. Por esta razon, la urgencia de hablar de una
ética del reconocimiento histdrico que se aplique a sujetos concretos,
reales y contextuales.

Este problema ético tiene su génesis, en parte, en los
postulados de Walter Benjamin, que trata de argumentar una ausencia
de un relato historico consensuado y excluyente, pues la historia y los
hechos historicos, obras de las sociedades, se supeditan a las distintas
y mas diversas interpretaciones que de ellos se hagan, y es la sociedad
la que, en ultima instancia, acepta un hecho histérico como cierto o
no, y es en este mismo espacio donde los sistemas se apoderan de los
relatos historicos para fraguar una historia de los vencedores.

Al encontrarnos con una historia dada por los vencedores,
concluimos que, tal vez, esa historia se ha contado de manera
hegemonica, es decir, es una historia viciada, pues el vencedor
argumenta y suministra los parametros histdricos, que se convierten
en un sistema de poder. De esta forma, reinterpretar la historia a partir
de criterios éticos de reconocimiento, utilizando como herramienta
el andlisis hermenéutico, develando, iluminando y redescubriendo la
historia de los vencidos, bajo la necesidad de reinterpretar nuestra
propia historia, nos lleva a buscar caminos que permitan descubrir
quiénes somos realmente. Pero se hace necesaria una herramienta
capaz de interpretar y releer los signos y los acontecimientos.

La mirada dialéctica del angel se convierte en la herramienta
de indagacion, el recurso hermenéutico que es utilizado por Benja-
min para interpretar los hechos del pasado en el presente; asi como
Honneth interpreta la necesidad de hablar de un reconocimiento
ante la ausencia del mismo, y busca ajustarlo a las luchas sociales,
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la historia de los vencidos se
convierte en luchas sociales de
reconocimiento, y si hallamos,
en el ejercicio ético una herra-
mienta idonea para comprender
la historia de los vencidos y, a su
vez, desenmascarar los hechos
detras de las condiciones his-
téricas que nos rigen, se podra
construir una sinergia posibilita-
dora de cambio en las sociedades
en las que habita la desigualdad
y la inequidad, y en la cual la
exclusion social se convierte en
un mecanismo de desarrollo.

La situacion problema
estard fijada en las condiciones
por las cuales hay sujetos en las
sociedades que pierden el estatus
de reconocimiento por el relato
historico, y que han sido borrados
por las hegemonias y los sistemas
de poder, lo que ha causado un
estado de olvido. El olvido no
s6lo se convierte en una forma de
injusticia, es también una herida
moral, un acto de dafo a la per-
sona humana y a un grupo social,
con el que se afecta la relacion del
individuo, o de los individuos, en
la intersubjetividad. Por lo menos
asi lo afirma Honneth (1999)
cuando hace la descripcion del
reconocimiento en el articulo
que denomind Reconocimiento
v obligaciones; “cada herida
moral representa, por tanto, un
acto del dario personal, porque
destruye un presupuesto esencial
de la capacidad individual de
accion” (pag. 179).

Después de la Segunda
Guerra Mundial, la restitucion de
derechos tom6 una gran impor-
tancia en el mundo occidental. Lo
que precisé en las ultimas décadas
maximas de restitucion dentro de

los conceptos de Justicia, Verdad
y Reparacion; una restitucion de
criterios, que comprenden, en
primer lugar, el estudio preciso de
la historia. En el caso del Holo-
causto, se hace un reconocimiento
de lo acaecido y se restablecen
unos derechos de reconocimiento
al pueblo judio, hasta el punto de
reconocerles en un espacio geo-
grafico como nacion.

“Los regimenes totalitaris-
tas del siglo XX han revelado la
existencia de un peligroso antes
insospechado. la supresion de
la memoria” (Todorov T. , 1995,
pag. 11) . Si vamos a los contex-
tos latinoamericanos, hacia la
segunda parte del siglo XX,
cuando los movimientos de dere-
cha constituyen y legitiman unos
derechos de Estado que les per-
miti6 ser voceros de las mayorias
y minorias, y que tomaron el
poder bajo la fuerza, procediendo
en contravia a las democracias
existentes, en un excesivo preto-
rianismo que dej6 a lo largo de
Latinoamérica autoritarismos y
absolutismos. “Las tiranias del
siglo XXI han sistematizado su
apropiacion de la memoria y
han inspirado a controlarla hasta
en sus rincones mas reconditos’
(Ibid. p.12)

b

Los Golpes militares
dejaron una estela de violacién
de los derechos humanos, y, para
inicio de los 90’s, movimientos
civiles reclamaron que no se
olvide a las victimas de las
dictaduras y de los gobiernos
autoritarios; fue el caso de
Argentina,  Chile,  Uruguay,
Pert, El Salvador, Guatemala...,
que una vez superan sus Crisis
de estado, generan espacios
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para hacer una interpretacion
mas apropiada de la historia.
Esa historia implica una
reivindicacion juridica, social,
cultural, ética e historica, para
lograr acercarse, uno, a la verdad,
y, dos, a la justicia.

Elproblemaessisélodebe
ser una reparacion memoristica,
o debe ir un poco mas alla, y
reconstruir de nuevo el relato
historico; si se debe entender la
verdad como concordancia entre
hechos o debe ser el conceso de
los implicados con principios
proposicionales que construyan
una verdad firme y concreta en
el tiempo. El tiempo se convierte
en huella que queda en el pasado
y penetra en la imagen del
presente como aquello que fue,
y marcara en el futuro como
tradicion; los pueblos viven
gracias al recuerdo, a lanarracion,
a la pureza del pasado, a un
tiempo sin vicio ni hegemonia,
pues “se vive en el recuerdo y
por el recuerdo, y nuestra vida
espiritual no es, en el fondo,
sino el esfuerzo de nuestro
recuerdo por perseverar, por
hacerse esperanza, el esfuerzo
de nuestro pasado por hacerse
porvenir” (de Unamuno, 1913,
pag. 6). Las palabras de Miguel
de Unamuno en ese texto “Del
sentimiento trdgico de la vida’
es simplemente la certeza de
que la identidad descansa sobre
la tradicion, y la tradicion es la
suma de vivencias en el tiempo,
e historias en el pasado; los
pueblos vencidos por la hege-
monia de la narracion historica
del vencedor son obligados a
enterrar la tradicion e identidad
de los hombres y les limita en su
verdadero progreso.

’
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La humanidad ha cabalga-
do junto con la historia, y es ésta
la que, en ultimas, le imprime un
sentido a la memoria de los pue-
blos y sociedades; cada vez que
emprendemos cualquier tipo de
recorrido al pasado, nos encontra-
mos con una serie de presupues-
tos que contienen caracteristicas
propias y que se identifican y se
quedan en las memorias comunes
de las sociedades; historia por la
cual son reconocidos los espacios
sociales. Los individuos son los
posibilitadores y creadores de
los relatos que las sociedades
con el tiempo acunan dentro de
sus distintas enseflanzas y dina-
micas comunitarias; al ser dados
estos relatos, bajo principios de
identidad, se suman cualidades y
facultades que dan una impronta
entre las posibilidades culturales
dadas. Es decir, que los relatos y
narraciones historicas se convier-
ten con el pasar del tiempo en un
eje de identidad cultural.

Los individuos son el
resultado de una suma de prin-
cipios de identidad; si se desco-
noce algliin grupo social o, sim-
plemente, dentro de la dindmica
del vencido en los hechos his-
toricos, desconocemos una parte
de la identidad de los sujetos
dados en ese espacio de tiempo.
Es precisamente alli donde se
hace urgente un sistema ético
que haga una revision minuciosa
de los criterios que conforman
nuestras actuales historias; una
fenomenologia del tiempo que
se hace espiritu, y que es capaz
de absorber el tiempo en una
reflexiéon holistica capaz de
desentrafar y proporcionar crite-
rios precisos para el abordaje del
fenomeno histérico, en el que,
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segiin De Unamuno (1913, p. 6)
“la memoria se convierte en base
de la conciencia’”.

Se habla de fendémeno
en la medida en que cada grupo
social, junto con sus individuos,
ponen en tela de juicio o desle-
gitiman los procesos histdricos
o hechos historicos que hacen
parte de la formacién de sus
principios de identidad. Si los
individuos hacen una retrospec-
tiva de dichos acontecimientos
se generan grietas sociales que
deberan ser reparadas para que
toda la sociedad no se socave
en una fase de desercion de sus
posibilidades de comprenderse a
través de la historia.

Quizas es por eso que se
hace tan prioritario converger en
una especie de convencimiento de
que la historia esta viciada de fal-
sos discursos y reconocimientos, y
que los individuos y las sociedades
se han desarrollado bajo el criterio
de unos sistemas dominantes que
han opacado el discurso de las
mayorias sin poder o sin repre-
sentacion, y se ha impuesto un
gran muro de falsos recursos his-
toriograficos que han globalizado
los intereses de la minorias y que
han provocado una identidad que
el mundo y las demds sociedades
han tenido que asumir.

La postura de Benjamin
toma importancia en la medida
que los sujetos han criticado las
falsas posturas y reclaman la
version de las victimas bajo las
ruinas. Las ruinas no son mas
que la utopias que los sistemas
y las ideologias habian ensefiado
precisamente como algo inalcan-
zable; solo que no se contaba con

un hermenéutica que, sigilosa, se
mezclaba entre los ladrillos der-
ribados por el olvido, y que entre
los escombros ha sabido com-
prender que los muertos pueden
hablar a través del espejo del aho-
ra y que supone que el cientifico
social, el filosofo, el historiador. ..
pueda dar a conocer al mundo
que hay otras versiones que fue-
ron sepultadas por los sistemas
predominantes.

Un reconocimiento his-
torico presupone que las socie-
dades convergen en un sinnimero
de criterios que asuman que los
individuos deben ser reconocidos
a través de su interaccion con los
acontecimientos historicos, la idea
de que el ser humano es un ser de
trascendencia y que los grandes
hechos de la humanidad pueden
ser vistos por distintas Opticas que
deben emerger para plantear nue-
vos relatos historicos que desmoten
la legitimidad de las narraciones
clésicas, que se han convertido en
versiones rotundamente dogma-
ticas, que deslegitiman cualquier
otro tipo de relato y lo relegan a la
categoria de falsedad historica.

Sin  duda, las mas
importantes  luchas  sociales
se dan por el reconocimiento,
porque precisamente loshombres
que han sido despojados de su
identidad, se han dado a la tarea
de salir de los anonimatos para
contribuir con una nueva Optica
que les permita una visualizacion
mas amplia e inclusiva dentro del
armazoén de la sociedad, que sin
duda, siempre ha estratificado
las versiones y las ha puesto en
pirdmides de importancia, segiin
los niveles de conveniencia que
se experimenten.
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La memoria posibilita
encontrar principios de justicia
que dinamicen los procesos de
reparacion del pasado, ya que,
al no existir en la conciencia
colectiva las narraciones, se
pierde la claridad de los com-
ponentes de la verdad, pues
si hablamos de historia, ésta
presupone un espectro amplio
de versiones y narraciones, y
no una hegemonica version que
acapare las conciencias colecti-
vas, suministrando una mono-
polizada version del pasado y
los acontecimientos, transfor-
mandolos en olvido.

Es interesante pensar que
el olvido, fuera de ser una carga
emotiva fuerte, es la herramienta
que posibilita el ocultamiento y
desconocimiento de las narra-
ciones histdricas, pues a alguien
le interesa, en un momento dado,
olvidar  historias, recuerdos,
situaciones, sujetos, etc. Es la
manera de arrebatarle al futuro,
otra forma de ver lo que paso.
Son muchas las versiones que se
olvidaron, no por gusto propio,
sino por la mano de un sistema
hegemonizante capaz de sembrar
olvido en la conciencia de las
sociedades, en un esfuerzo por
controlar los procesos sociales,
culturales, politicos, econdémi-
cos, en resumidas cuentas, y en
voz de Benjamin, el progreso.

Para luchar contra las
formas de inequidad historica, y
contra el olvido y el despotismo
de los vencedores en las narra-
ciones de la historia, el eticista
se debe adentrar en una reflexion
que le permita concretar cami-
nos de reconciliacion; para esto
se debe generar una reflexion

ética basada en el reconocimiento
como método que alcance prin-
cipios epistemolodgicos; se hace
necesario proponer elementos de
reflexion que nos permitan pensar
en una ética del reconocimiento
historico, como ya lo hemos
afirmado, bajo la necesidad de
interpretar de nuevo la historia
y comprender las formas en que
los individuos deban propiciar
espacios de construccion en las
nuevas formas y relatos de la
historia. Para tal labor, se pueden
proponer tres caminos éticos que
permitan la reflexion, a saber:

1. La memoria como
posibilitadora de justicia.

2. Manifestaciones éti-
cas que construyan sociedades
con memoria, reconocimiento e
identidad.

3. La responsabilidad
social frente a la construccion
del relato historico.

1. La memoria como
posibilitadora de justicia

“La posibilidad de acce-
der al pasado sin someterse a un
control centralizado es una de las
libertades menos alienables junto
con la de pensamiento y de expre-
sion” (Todorov T. , 1995, pag. 2).
Ante la ausencia de una dindmica
de construccion descentralizada
la modernidad y la racionalidad,
segun Reyes, se desliga del
relato histérico: “la moral y el
derecho han dado espalda al
pasado” (Reyes Mate, 2001, pag.
2), invitando a generar una fun-
damentacion que permita hacer
cuenta del pasado para aislarnos
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de la “eterna repeticion”. Esta es
una maxima que ha acompafiado
a las sociedades posmodernas
y que pretenden poner en orden
y con claridad las cuentas del
pasado en procesos de reparacion
de la historia, generando notorie-
dad, precisamente a los sujetos
que fueron desprovistos de la
participacion del relato. Se trata
de la practica de una reparacion
del pasado, acufiado como una
accion ética del mundo contem-
poraneo, en la que, segun Reyes
Mate (2001) “cada construccion
ética se mueve en torno a un eje
especifico... y en la ética contem-
poranea es la responsabilidad!!®”
(pag. 1). La responsabilidad
implica el andlisis de las acciones
que ha acaecido sobre las socie-
dades, muchas de ellas con res-
ponsabilidad de los organismos
del Estado, legitimados por el
momento histdrico, y hasta por el
relato histérico en la posteridad.
La responsabilidad frente a la
historia debe partir inicialmente
del reconocimiento, de la aper-
tura y la posibilidad de volver a
interpretar la historia.

La lucha frente al des-
conocimiento de otros respecto
a sus perspectivas historicas va
mas alld de un simple desconocer
y no reconocer. Es la presencia de
la mano del derecho y la justicia,
también resultado de una acapa-
ramiento por parte de los sistemas
de poder; Reyes Mate, lo des-

110 Reyes Mate infiere que el eje de la ética
contemporanea es la responsabilidad, asi
como el eje dentro de la ética aristotéli-
ca es la virtud, y como el eje de la ética
kantiana es el deber. La responsabilidad
se convierte entonces en el arbitraje tanto
ético como moral de una sociedad desin-
tegrada y apartada de los principios aristo-
télicos y kantianos.
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cribe como un blindaje que pone
la justicia y el derecho frente al
pasado; “son alérgicos al pasado,
por eso el derecho ha levantado
el muro de la amnistia, el indulto,
la no retroactividad de la ley, la
prescripcion... figuras con las
que echar el pasado al olvido™”
(2001, p. 3). Reyes Mate propone
una teoria de la justicia con una
dindmica similar a la dialéctica
de la mirada en Benjamin, en la
que el eje de accidn sea el pasado,
pues se pretende revalidar la
presencia de otros en los relatos
historicos y dar una respuesta
a las injusticias cometidas en el
pasado, que paradodjicamente se
legitimaron en un presente.

Las fotografias, que supuesta-
mente revelan la verdad, son habil-
mente manipuladas a fin de evitar
recuerdos molestos, los cadaveres
de los campos de concentracion
son exhumados para quemarlos y
dispersar luego las cenizas (Todo-
rov T., 1995, pag. 12).

El olvido se convierte
en el instrumento por el cual los
sistemas de poder, muchos de
ellos afianzados en el progreso,
deslegitimaran la vision holistica
de la historia, para lo que se la
redujo a meras construcciones de
narraciones viciadas y manipula-
das, tal como nos lo hizo entender
Benjamin, dando como resultado
que las percepciones de otras
miradas construyeran el presente
y se hicieran participes en el
pasado. El olvido es la sombra
legitimadora que pretendi6 acal-
lar las voces bajo las ruinas de la
historia “afectando a la verdad, a
la existencia del hecho (...) para
que pudiera seguir siendo verdad
v existiendo habria que recurrir

a una memoria que no olvida,
es decir, a la memoria divina”
(Reyes Mate, 2001, pag. 3); auna
justicia capaz de presenciar el
relato historico a través del cristal
del presente, en una dialéctica
que presupone la asimilacion y
reconocimiento de otros relatos y
actores historicos.

Esto se puede pretender
con el ejercicio ético, una pos-
tura que en la posmodernidad se
encarga de la responsabilidad;
una ética que asuma el ejercicio
historico, a través de la interpre
tacion libre de vicio en el relato.
(Por qué es importante que la
ética lo asuma? Serd importante
en la medida en que el pasado
sea motivo de reflexion y por la
no repeticion, es decir, por las
exigencias de parametros €ticos
que permitan la construccion del
relato en el presente, lo que ofre-
cerd que la historia no siga siendo
una manipulacion de los centros
de poder, con la posibilidad de
permitirnos encontrar dindmicas
de consenso frente a los hechos
que ocurren en un grupo social. El
pasado seguira siendo viciado en
la medida que no se permita una
mirada holistica de justicia, nues-
tro presente es el resultado de un
sinnimero de injusticias histori-
cas, de erradas apreciaciones e
interpretaciones, de injustificadas
medidas planteadas en tiempos
histéricos que no representaban
la vision de la mayoria y eran mas
las de una hegemonia en todas las
esferas de la sociedad, que arrol-
laba las pequeias historias y las
desechaba en el olvido.

La ética como recono-
cimiento en el ambito historico
precisa de distintas miradas, en

una accionar que plantea que
la memoria se convierta en una
accion ética, en un patron de
comportamiento, pues son los re-
cuerdos el alma de un individuo,
de una nacion, de una etnia, de un
pueblo; en la memoria se guarda
la presencia de la tradicion, que
se convierte en cultura, en iden-
tidad, en sefial de diferencia y
autonomia. Cuando atacamos la
memoria, se dispone al olvido,
y del olvido se pasa a la injusti-
cia; “sin memoria no hay justicia
porque el olvido ataca, destruye
o disuelve la verdad y la existen-
cia de la injusticia” (Reyes Mate,
2001, pag. 3).

Reyes Mate atina a decir
que debemos recurrir a una me-
moria que no olvida, a la memo-
ria divina, con el fin de trascender
hacia una justicia que repara, pero
que también se convierte en sim-
bolo de no olvido y no repeticion.
La memoria se convierte en el
vehiculo que permite que hechos
que debieron ser trascendentales
en la sociedad y en la humanidad
no se pierdan entre las ruinas.

Laafirmacion de Todorov,
(1995) “los vestigios del pasado
han sido eliminados con éxito”
es ratificacion de que muchas
de las narraciones historicas han
sido manipuladas — alteradas
o simplemente olvidadas. FEl
mundo contemporaneo a través
de la consolidacion de la res-
ponsabilidad como mecanismo
de accion de la ética, no solo
pretende ser una forma de repa-
racion de lo injusto en el tiempo,
sino que también busca generar
conciencia activa del papel de
la reflexion histérica y sobre su
contenido en el presente, una re-
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flexion que nos permita concen-
trar una dindmica adecuada con
el fin de consensuar los relatos
de las comunidades y sociedades
en relatos inclusivos y asertivos;
al parecer, la construccion de
la historia es una necesidad de
todos, y es en el consenso de la
narracion en la posteridad que
podemos borrar los vicios futu-
ros de la narraciones historicas
y presenciar una revitalizacion
social, que implique una historia
dialogada, no censurada e inclu-
siva, en todas las esferas de la
sociedad.

La construccion histérica
no se debe quedar en un mirar a
atras para interpretar lo que ha pa-
sado. Es una construccion que se
hace en el ahora y que va quedando
para la posteridad, y en la que los
actores del pasado, y los aconteci-
mientos trascendentales de una
sociedad se hacen presentes con
su posicion. “No debemos per-
mitir que las huellas del pasado
sean suprimidas, maquilladas o
transformadas, y que la mentira y
la invencion ocupen el lugar de la
realidad” (Todorov T. , 1995, pag.
12). Es de esa manera que se va
construyendo un constructo ético
del reconocimiento con base en
la memoria. La memoria es parte
fundamental de la construccion de
la tradicion y la cultura:

Todo acto de reminis-
cencia, asi sea el mas humilde,
puede ser asimilado a la resis-
tencia (la palabra rusa pamjat’,
memoria, servia de titulo a
una notable serie publicada en
samizdat: la reconstitucion del
pasado era ya percibida como
un acto de oposicion al poder
(Todorov T. , 1995, pag. 1).

La memoria es la fuerza
mesidnica, en palabras de Ben-
jamin, que permite que el angel
de la historia no se quede con
las narraciones que las institu-
ciones han legitimado y que han
ensefiado doctrinalmente. En
ese instante, el angel de la his-
toria posa su mirada sobre las
ruinas de la historia en donde
han habitado los relatos de los
vencidos. Esta alegoria benja-
miniana se traduce en la labor
de la memoria por procurar la
justicia, es decir, que gracias al
ejercicio dialéctico del angel, se
produce el primer acercamiento
a la historia y se puede apreciar
una reflexion que nos puede
llevar a la justicia. Es por eso
que la memoria, antagonista del
olvido, le permite a los muertos
salir de sus laberintos, para
presenciar la restitucion de sus
relatos historicos.

Cuando los pueblos se
atreven a revelar y hacer noto-
ria sus accion historica a través
de la memoria, se produce una
relacion de oposicion frente a
las narraciones hegemonicas;
causa escozor creer que la his-
toria tiene otros componentes
o simplemente, se genera un
sentimiento de engafo. Las
relaciones de poder siempre han
existido y la hegemonia de unos
grupos sociales sobre otros sera
siempre una fuerza de supre-
macia, y cuando alguna fuerza
supeditada decide ponerse a la
par de la fuerza hegemonica a
través del uso de la memoria y
el reconocimiento, emerge el
olvido y el desconocimiento
como armas que aseguren ante
el presente la ausencia del supe-
ditado o el vencido.
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Todorov describe en los
abusos de la memoria un exce-
lente ejemplo que viene al caso:

El emperador azteca Itzcoatl, a
princioios del siglo XV, habia
ordenado la destruccion de todas
las estelas y de todos los libros para
poder recomponer la tradicion a
su manera; un siglo después, los
conquistadores espafioles se dedi-
caron a sus vez a retirar y quemar
todos los vetigios que testimo-
niasen la antigua grandeza de los
vencidos. (Todorov, 1995, pag. 11).

La memoria también se
puede comprender como una for-
ma de lucha, que independiente
de su mirada, quiere a través de
la reminiscencia generar mural-
las de resistencia al olvido y al
desconocimiento, y es en el sen-
timiento de este desconocimiento
que la lucha por el reconoci-
miento toma validez. Las luchas
sociales que en Honneth son las
bases del reconocimiento social,
pretenden, desde la propuesta
ética de reconocimiento historico,
introducir a las esferas del amor,
la solidaridad y el derecho, el
también elemento memoristico,
no simplemente como la postura
que reconcilia los fendmenos de
reconocimiento en la historia,
si no que trasciende hacia una
forma originaria de justicia que a
su vez deberia resumirse en codi-
gos ¢éticos para la construccion
de las memorias colectivas en las
sociedades.

Las sociedades y los suje-
tos que las conforman dia a dia en
los distintos aconteceres politicos,
econdmicos, sociales, culturales,
religiosos..., estan formando
estelas de pasado, y la postura
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de hacer memoria se centrara en
la objetividad con la que recoge-
mos los aconteceres sin que en
ellos recaiga la manipulacion ni
el centralismo historico, tipicos
de la historia de occidente. Una
historia junto con las memorias
que se puedan dinamizar de esta
manera, evitara a las sociedades
una historia llena de injusticias
y apreciaciones hegemonizantes.
Recordemos la hegemonia del
medioevo y su historia centrada
en borrar y dogmatizar los rela-
tos historicos; o los millares de
pueblos de la Europa oriental que,
una vez terminada la segunda
guerra mundial y la hegemonia
de la Unién Soviética, no sabian
con exactitud la forma de proce-
der frente a su identidad como
pueblo, ante la cantidad de huel-
las que habian sido borradas del
acontecer de sus pobladores. En
una entrevista hecha al historia-
dor israeli Omer Bertov, a propo-
sito de su libro Borrador, describe
la inexistencia de la memoria en
el recuerdo de los pobladores
ucranianos:

(Qué era este edificio?, pregunta
Bertov a los vecinos de una gran
sinagoga a la que quitaron todos
los simbolos judios y hoy es un
almacén. Nadie sabe responder.
(Quiénes son las victimas de la
guerra?, le pregunta a las placas
del museo local de otro pueblo.
Los valientes ucranianos. En la
mayoria de los monumentos y
cementerios falta la referencia a
quiénes fueron los muertos por
los nazis. Los judios, borrados de
la vida, ahora son borrados de la
historia (Herrscher, 2017, parr. 8).

El recuerdo nos acecha
buscando un cuerpo que poseer,

que a través del lenguaje pueda
expresar la injusticia y revertir la
mentira historica en la cual nos
encontramos, y que vive ace-
chando al eticista, al historiador y
al fildsofo, buscando los caminos
adecuados que les permita ser
el referente de una generacion
cuyos recuerdos se creen, fue-
ron borrados por los vencidos, y
en la que la que la memoria se
convierte en simbolo y construc-
cion de una forma de justicia en
el pasado.

2. Manifestaciones éticas

que construyan sociedades
con memoria, reconocimiento
e identidad

La historia de Occidente
ha estado marcada por hechos
que han representado una lucha
constante entre vencidos y vence-
dores, entre esclavos y amos,
entre espafioles y amerindios,
entre el proletariado y el sefior
del capital, entre la burguesia y la
aristocracia, entre el catolicismo
y el protestantismo, entre el fas-
cismo y el comunismo, entre la
memoria y el olvido, entre el des-
conocimiento y el reconocimien-
to; listas interminables de luchas
que enfrentan historias, pero tam-
bién tradiciones. En estas luchas,
el menosprecio se trasforma
en una forma de sometimiento
social, por el que se despoja de
la integridad al individuo o a un
grupo social. A proposito de esto,
Honneth afirma que: “aquellas
formas de menosprecio prac-
tico en las que a un hombre se le
retiran violentamente todas las
posibilidades de libre disposicion
de su cuerpo, representa el modo
elemental de una humillacion
personal”, (1997, p. 161). Nos

detenemos en la libre disposicion
con la que hemos sido dotados
los seres racionales, y de la cual la
historia centralizada y dogmatica
no ha querido reconocer. Es la
posibilidad que tenemos los indi-
viduos para salir de las anarquias
de los sistemas y la humillacion,
y de generar espacios dialdgicos,
lo que nos permite construir
sociedades que tengan como base
relatos historicos solidos, partici-
pativos, y libres de cualquier tipo
de manipulacion, ya sea politica,
ideologica, cultural, etc.

La relacién de consenso
sera la posibilidad ética que
asuma la tarea de abrir los espa-
cios a todos los integrantes de la
sociedad civil. Honneth encarna
en la esfera de la solidaridad al
conglomerado de la sociedad
civil, y es en la participacion
que cada uno de los referentes se
atreve a vociferar la historia de
las comunidades que hacen parte
del conglomerado.

Para llegar a un conceso
es necesario una postura de
dialogo y escucha, justamente
ponerse en actitud de escuchar
otras experiencias y narraciones
que fueron alejadas de nuestros
oidos; esa actitud de alteridad en
la escucha permitird que se aglo-
meren distintas formas de ver la
historia, distintas formas de ver la
identidad de una nacion, un Esta-
do, ya que no sera la mismo escu-
char la narracion, en el caso de la
dictadura militar del 73, en Chile,
desde la perspectiva Mapuche,
que desde la perspectiva de la ul-
traderecha y las esferas militares;
o para el caso colombiano, ver y
entender la guerra de los tltimos
50 afios desde la perspectiva del
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guerrillero, que inici6é una lucha
para restituir unas injusticias al
margen del Estado, que desde la
perspectiva bipartidista que ha
construido la historia reciente de
Colombia.

De esta forma, se pre-
tende concienciar al otro de que
mi relato también tiene validez
y que es precisamente alli donde
se puede construir un consenso
respecto a la forma como se debe
contar la historia, la forma en
que debe ser entendida y la dis-
posicion que se debe tener para
asimilarla.

La manifestacion de
escucha se convierte en una
forma clara de altruismo, una
disposicion ética que permite la
construccion de una memoria
colectiva, en la que los relatos de
las distintas colectividades que
forman una sociedad se pueden
hacer presentes. Al reconocer
la historia de las minorias o los
excluidos, estamos generando
un reconocimiento que per-
meard nuevas formas de relacion
o intersubjetividad entre los
componentes de las sociedades
posmodernas. El reconocimiento
generado por la escucha atenta de
todos los actores de la sociedad
civil, incluido el Estado, permite
construir simultineamente una
identidad colectiva, claro esta,
respetando las diferencias que
pueden haber en un grupo social;
pero el objetivo en las naciones-
estado es la construccion de una
identidad conjunta con base en
unos criterios que provengan de
la escucha, la alteridad, el respeto
por la diferencia..., con el fin
ultimo de vivenciar una cultura
de la tolerancia que nos lleve a

manifestaciones concretas de una
¢tica que se base en la construc-
cibn de memoria colectiva no
viciada y reconocimiento pleno
de las diferencias para sociedades
equitativas, de modo que “la
lucha por el reconocimiento no
se limite a una cuestion acerca de
las condiciones de constitucion
de la autoconciencia” (Honneth,
1997., pag. 175), y una identidad
colectiva capaz de respetar las
manifestaciones identitarias par-
ticulares.

La identidad  posibi-
lita que los distintos individuos
interactien dentro de un mismo
espacio, pero con la posibilidad
de visibilizar las caracteristicas y
rasgos que las culturas y la histo-
ria en la tradicion han marcado en
el individuo. La identidad se hace
tan necesaria en la construccion
de la memoria y, posteriormente,
en la historia, porque gracias a
ella, se marca una interaccion que
supone la dinamica del reconoci-
miento en la esfera del derecho,
lo que implica la necesidad de
hablar también de la moralidad
como base del derecho natural.
Una vez se ha generado escucha,
se asume un reconocimiento, lo
que trae consigo también el reco-
nocimiento institucional que lo
legitima ante el Estado y su leyes,
y si se ha legitimado al que fue
excluido del relato historico, tam-
bién se le reconoce su identidad,
es decir, su diferencia, su carac-
teristica por la cual, con certeza,
fue borrado y sometido al exilio
de la historia.

Para ejemplificar, en un
contexto latinoamericano, y mas
especificamente en 1 colombiano:
la Constitucion de 1991, con la
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que se dio vida al Estado social
de derecho y a una constitucion
que reconocia la diversidad
cultural de una nacidn; reconoce
las minorias indigenas y les abre
espacios hacia la consecucion de
una vida politica y participativa,
y la nacién les reconoce como
parte fundamental de la historia
nacional, hecho que no se habia
presentado antes de 1991; “El
Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana” (Asamblea
Nacional constituyente, 1991,
art. 7). Ademas, la Constitucion
del 91 invita a conservar sus
tradiciones y hacernos participes
de su conservacion, es decir, de
la construccion de una memoria
histérica en la que haran parte
pueblos indigenas, afro-descen-
dientes, raizales y otras minorias.
Lo que aqui se quiere visualizar
es la plena fuerza del consenso,
resultado de una lucha social
por el reconocimiento de una
identidad, confirmando que ésta
es la impronta de diferenciacion
de otros, con caracteristicas muy
propias, pero con una tendencia
a una unidad de colectividades y
estado-nacion.

Cuando los estados
desconocen la presencia de una
identidad que segun el progreso
no converge con el desarrollo,
se genera una estela de preten-
siones gubernamentales que
pretenden desmarcar de la his-
toria a las minorias, aborigenes,
afro-descendientes, generando
un trato de iguales a todos los
grupos existentes, desconocien-
do la tradiciéon y la memoria,
y hasta la cosmovision, parte
esencial en grupos indigenas,
pues es el centro étnico de mas
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relevancia, y en cambio se les
somete a una extrema occiden-
talizacion que hace que pierdan
parte de su identidad.

Cuando los escolares indigenas
se ven expuestos solamente a la
ideologia nacional en detrimento
de su ideologia nativa, estan en
peligro de perder parte de su
identidad, su conexién con sus
padres y antepasados y, en Ultima
instancia, de quedar atrapados en
tierra de nadie, lo cual los despoja
de un importante aspecto de su
identidad sin que por ello lleguen
a ser totalmente asimilados por
la sociedad nacional dominante.
(Departamento de Informacion
Puablica de las Naciones Unidas,
2010, pag. 5).

Los individuos dentro de
la sociedades tienen el gran reto
de construir espacios donde lo-
gren consolidar un estudio claro
y practico sobre el acontecer
historico en la memoria, lo que
implica la necesidad de posi-
bilitar el reconocimiento para
que emerja de alguna profundi-
dad, la posibilidad de convivir
dentro de la riqueza de la plu-
ri-identidad, multiculturalidad
e interculturalidad, dandole al
ejercicio ético un plus capaz
de leer la sociedad posmoderna
desde la memoria, el reconoci-
miento y la identidad.

3. La responsabilidad social
frente a la construccion del
relato historico.

El abordaje y construc-
cion de la historia que se ha de
contar debe ser una construccion
comunitaria que haga participe a
cada uno de los que hacen parte

de la sociedad civil, y cuando
hablamos de cada uno, nos referi-
mos a los trabajadores, sindicatos,
instituciones gubernamentales y
no gubernamentales, minorias,
religiones, organizaciones comu-
nitarias, en estados con historia de
conflicto, victimas y victimarios,
movimientos sociales y empresa-
riales. .., y aunque no se conside-
ren dentro de lo que se entiende
por sociedad civil, el Estado y
cada uno de sus componentes, si
se habla de Estado social de dere-
cho con un sistema de gobierno
democratico, entenderemos los
tres poderes; ejecutivo, legisla-
tivo y judicial.

Sera importante tener
claro el punto de vista del pasado
y de la actualidad de cada uno de
los componentes que forman la
sociedad, para que se genere una
sinergia que mueva el aparato
social hacia una forma, por lo
menos clara, para ver lo que pasa,
y lo que paso. La historia, junto
con la memoria, incluyendo el
ejercicio ético del reconocimien-
to, implica que las sociedades se
encaminen hacia la busqueda de
formas propicias de convivencia,
sociedades que tengan como
prioridad la vivencia de valores
comunes, y hasta universales, y
una politica que se incline hacia el
bien de sus ciudadanos, con una
economia participativa, comuni-
taria, democratica, cooperativa,
con vision de responsabilidad
social, enfocada a descentralizar
los mecanismos de poder.

Una ¢ética del reconoci-
miento histérico pretende ser un
modo por el cual las narraciones
histéricas se conviertan en una
responsabilidad colectiva, es

decir, una responsabilidad social
capaz de trascender las esferas
de los grandes sistemas de poder
para descentralizar las narra-
ciones, y asi convertir la historia,
mas que en una reflexion sobre lo
que paso, en una construccion de
los que esta pasando, que con el
tiempo se convertird en la histo-
ria que se ensefiara.

Los procesos de recons-
truccion de la historia, sin duda,
ya se han venido dando desde
los anos 90’s, en Latinoamérica;
y en Europa, desde los afios 70’s,
con el fin de no generar la repe-
ticion de una historia tragica de
deshumanizacion y violacion de
los derechos humanos; Bien dice
Todorov T.: “la recuperacion de
la memoria es indispensable; lo
cual no significa que el pasado
debe regir el presente, sino que,
al contrario, éste hara del pasa-
do el uso que prefiera” (1995, p.
25). Estos procesos no se deberan
quedar en el memorial, sino aten-
der a una reflexion que se dé en
el ahora, sobre las formas como
se debe construir la memoria
y la historia para la posteridad.
Narraciones que converjan en
un lenguaje de aprehension de
lo acaecido con la certeza de que
esa historia ha sido consensuada
y no es el resultado de una serie
de manipulaciones contextuales
de los sistemas de poder.

Es por eso que una ética
del reconocimiento histérico
convoca a los individuos de las
sociedades para que se hagan
participes, tanto de la buena
construccion de la historia como
de nuevas formas de conviven-
cia y responsabilidad comuni-
taria, pues sabemos que la pos-
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teridad puede ser considerada
una forma de “inmortalidad”,
un recuerdo que perdura y tras-
ciende en el tiempo, que errado
y veridico llega a la conciencia
de los individuos en cada uno de
los presentes que se dan. De ahi
la necesidad de que los compo-
nentes que perduren a lo largo
del tiempo, en lo que llamamos
la posteridad, se asemejen a una
verdad consensuada, producto de
una disertacion y discernimiento
correcto que tenga como norte la
responsabilidad social frente a la
construccion del relato historico.

Conclusion

A través de este articulo
se ha esbozado un aporte para la
construccion de una ética del reco-
nocimiento histérico, constructo
que se compone de la necesidad
de iluminar, revelar y descubrir
las posibilidades que trae consigo
la historia, los componentes de
poder que se esconden detrds de
un relato historico centralizado.
Cada uno de estos aportes; en la
memoria como posibilitadora de

justicia, en las manifestaciones
éticas que construyan sociedades
con memoria, reconocimiento €
identidad, y la responsabilidad
social frente a la construccion
del relato historico; comprenden
un camino que nos permitiran
enfrentar un mundo de cambios
y de conciencias adormecidas
que vociferan desde los mas
interno de ellas, la posibilidad de
ver la realidad, la luz fuera de la
caverna, o a la mejor manera de
Benjamin, el rostro saliendo de
las ruinas de la historia.

Salir a la luz y entre
la ruinas ha implicado para
muchas sociedades un lucha
intensa frente al olvido y el des-
conocimiento, que ha implicado
recomponer el cristal del pasado
para encontrarle su forma, para
lograr el reconocimiento y buscar
la realizacion y auto-realizacion
de los sujetos en la impronta de
la integridad y en la dindmica
que surge de la intersubjetividad,
respetando sus modos de ser en
algo que se ha llamado identidad.
Honneth precisa:
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Que podamos reconocer a un
hombre como persona, (con todo
lo que implica desde la antro-
pologia el ser persona) sin tener
que valorar sus realizaciones o su
caracter (...) porque se trata de un
ser con cualidades personales; en
esa medida, esta forma de respeto
universalizado conserva algo de la
significacion de aquella empirica
toma de conocimiento que ya se
encastra semanticamente en la
palabra reconocimiento” (Hon-
neth, 1997., pag. 138).

Ante la posibilidad de
generar actitudes éticas que
busquen la apertura a nuevos
mecanismos de reconciliacion,
la sociedad civil, a través de los
valores que encarnen el recono-
cimiento, se encargara de sub-
sanar tantas heridas abiertas que
hasta el dia de hoy persisten en
la sociedad, y que mas que utili-
zar actitudes de responsabilidad,
memoria, solidaridad, apertura,
escucha..., se logre remediar
la vasta enfermedad de odio y
resentimiento entre pares.
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La revista Integritas constituye un espacio
abierto de difusion del conocimiento autocritico
sobre valores, disposiciones, actitudes, toma de
decisiones, uso de la razon préctica, y practicas
de respeto y cuidado de lo publico, para el cambio
cultural en funcién de la probidad.

Integritas publica con una periodicidad
semestral y estd dirigida a la sociedad civil, vy,
en especial, a los profesionales, a la comunidad
académica dedicada a la ensefanza de la ética en
Hispanoamérica, y a los semilleros de investigacion
que quieran compartir y replicar iniciativas éticas y
pedagogicas en el ejercicio profesional.

Conforme a este objetivo, la Procuraduria
General de la Nacion de la Republica de Colombia
y el Instituto de Estudios del Ministerio Publico
invitan a enviar articulos académicos cuyo
tema tenga relacion con el campo de la ética, o
que aborden los problemas sociales desde una
perspectiva ética o de la ética publica, de manera
especial, en relacion con los deberes y valores
ciudadanos y la lucha contra la corrupcion.

Para el numero 3, correspondiente
al primer semestre de 2019, se recibiran
articulos hasta 30 de abril de 2019, que
pueden enviarse al correo  electronico:
revistaintegritas@procuraduria.gov.co (o al correo
ilombana@procuraduria.gov.co). Los articulos
entregados con posterioridad se tendran en cuenta
para el nimero 4 (julio-diciembre), previa seleccion
y aprobacion.

Integritas publicara:

1) articulos de investigacion, apoyados
en estadisticas, encuestas y resultados de
investigaciones (con introduccion, metodologia,
resultados y conclusiones);

2) articulos de reflexion, con analisis, o
una postura interpretativa critica de investigaciones,
o resumenes de informes de investigacion, que
recurran a fuentes originales;

3) articulos de revision, con resultados
de investigacion que sinteticen y analicen otros
resultados de investigaciones, soportados con
referencias bibliograficas (No menos de 50);

4) estudios o reportes de caso, con el
estudio de una situacion particular y su comparacion
con casos analogos;

5) revisiones tema, con la revision critica
de la literatura sobre un problema; y

6) reseias bibliograficas de libros o de
eventos académicos rclacionados con la ética, la
¢tica publica, la construccion de politicas publicas
y la lucha contra la corrupcion.

Los textos se enviaran en formato Word,
(sin incluir datos del autor, que se entregaran en
archivo aparte), en un mismo correo electronico,
con: nombres y apellidos; una sintesis de la
formacion académica que no pase de un parrafo
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de 7 reglones; la filiacion institucional; correo de
contacto, y linea de investigacion.

En el momento de la entrega del articulo, por
favor adjunte una carta que certifique su caracter
inédito, y que autoriza su publicacion, distribucion
y difusion a través de medios fisicos y electronicos,
y la cesion de los derechos de autor.

Los textos deben tener una extension
maxima de 20 paginas, a espacio sencillo, en fuente
Times New Roman 12, y se entregaran con normas
APA, en pagina tamafio carta con margenes de 2,5
cm en los cuatro costados, y paginado en el angulo
derecho superior.

Los articulos irdn acompafiados de un
resumen en espafiol y en inglés, que recoja el
objetivo y las principales tesis o ideas del texto,
en un parrafo de no mas de 200 palabras, con
cinco palabras clave. Reserve las notas a pie de
pagina en fuente Times New Roman de 10 puntos,
para aclaraciones breves y pertinentes. Al final
del articulo, bajo el encabezado de Referencias
bibliograficas, se debe listar en orden alfabético la
lista de referencias utilizadas y citadas en el cuerpo
del texto.

2/ JUNIO-DICIEMBRE DE 2018 INTEGRITAS: REVISTA DE ETICA

Los articulos serdn sometidos a evaluacion
por arbitros o pares académicos escogidos por su
especialidad en los temas tratados, que podran
sugerir correcciones y observaciones para la mejora
del articulo, en especial, en cuanto a: coherencia,
conceptualizaciéon pertinente, planteamiento Yy
desarrollo del problema. El titulo debe ser breve y
sintetizar la tematica del articulo.

Por favor, respalde sus afirmaciones
con citas bibliograficas pertinentes para la
argumentacion, o bien, que remitan a la lectura de
textos de interés para el lector y que complementen
la tematica. Redacte de modo que se facilite la
lectura y la ensefianza de la ética al publico y al
lector no especializado, definiendo los conceptos
de manera pedagogica. Tenga en cuenta que
Integritas tiene por finalidad educar en el campo
de la ética.

Por favor, evite enviar textos que se
encuentren en proceso de evaluacion o publicacion,
y tenga presente que, de acuerdo a la mision
de Integritas, tanto los textos teoricos, como la
presentacion de casos y buenas practicas deben
contribuir al bienestar de las personas y de las
comunidades.
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