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PRELIMINAR

TESIS ES UNA CONCLUSION, ASERTO O
PROPOSICION CONTROVERTIBLE QUE SE
SOSTIENE EN LOS CAMPOS DE LA FILOSOFIA,
DE LA CIENCIA O DE LAS LETRAS.

Sélo en el terreno de lo debatible puédese elaborar
una tesis, la cual, en definitiva, no es mas que una
actitud mental asumida y estimada como cierta.

Una simple exposicién de doctrinas, por mas brillante
que sea, no puede nunca satisfacer el requisito
esencial de una tesis profesional, la que
independientemente de ia verdad o el error contenido
en ella, debe tener ese caracter primordial que le da
vida: la posicidon personat asumida ante un problema.*

* Citado por Agustin Basave Femandez del Valle, en
su tesis profesional. Monterrey, N.L., 1546.



INTRODUCCION

Dificil fue para mi seleccionar un tema para el desarrollo de mi tesis de
grado. Decidi finalmente, abordar para su analisis un caso que me permitiera
exponer los aspectos que han formado parte de mi desarrollo como ser humano y
los motivos profesionales en particular, que impulsaron mi interés por lograr
obtener un titulo de maestria en el area de Derecho Publico.

A lo largo de mas de treinta afos de ejercicio en la funcidn publica y mi
desempefio profesional en diversas Dependencias Federales y Estatales, me
permiten suponer un conocimiento profundo de la estructura de la Administracion
Publica; de sus potencialidades, pero también de sus debilidades. Pude palpar
una total y absoluta falta de ética en muchos funcionarios 0 servidores puablicos

que al ampare de normas imprecisas lucraron siempre con el puesto, cargo o
comision que se les encomendd por el Estado.

Despojandome de cualquier influencia subjetiva o impersonal,
metodolégicamente he procedido a plantear el problema, a fijar mi hipotesis y a
establecer un plan de irabajo, que sin estar exento de la expresidn de diversas
corrientes del pensamiento doctrinal y filoséfico de distintos tratadistas, no caiga
en la especulacion tedrica carente de contenido o magnifique ideas
intrascendentes. En este caso, frataré con objetividad ios puntos de vista

expuestos en forma personal y respetaré la obra literaria de los autores que sirven
de apoyo al desartollo de esta tesis.

Abordar el tema de un fendmeno como la corrupcion en México conlleva al
estudio de la falta de ética y moral publicas; significa entrar al analisis de un
asunto dificil de explicar y de probar, pero que ha sido reconocida su existencia

por todos los gobemantes nacionales; siendo fuertemente cuestionada por
gobiernos y organismos internacionales.

Alan Riding se refiere a la corrupcion en México de la siguiente manera: “El
fenémeno no se puede explicar facilmente. Algunos mexicanos le echan la
culpa al sistema de favores y proteccionismo que florecié en épocas
prehispénicas, incluso destacando que el emperador Moctezuma traté de
“comprar” con oro al dios Quetzalcéatl -como identific6é a Cortés al
principio-. Por otra parte, los nacionalistas insisten en que la corrupcion fue
traida de Espariia, senalando que los conquistadores veian en México un
botin a saquear, mientras que los puestos en el gobierno eran vendidos, en
forma rutinaria, por los virreyes y la corte colonial: “unto de México” era un
eufemismo espanol para sobormo. Sin embargo, la independencia no
produjo ningan cambio en las costumbres, y los gobiernos estuvieron,
invariablemente, en manos de camarillas que buscaban el provecho
individual o de clase, sin que les frenaran los preceptos constitucionales o
juridicos. Hacia finales del siglo XiX, ia vida puablica se podia definir como



individual o de clase, sin que les frenaran los preceptos constitucionales o
juridicos. Hacia finales del siglo XIX, la vida publica se podia definir como

el abuso del poder para obtener riqueza y el abuso de la riqueza para obtener
poder.

La division entre la honradez y ila falta de ésta, por consiguiente, era
opacada por las tradiciones parapetadas. Cualquier cargo con autoridad
implicaba una oportunidad para mejorar uno mismo; por otra parte, los
ciudadanos comunes y corrientes aprendieron a solicitar favores en lugar
de exigir derechos. En particular, el gobierno era un premio que habia que
explotar, pero ningan sector- de empresa a iglesia- quedaba excluido de este
modus operandi. No se consideraba corrupcién: era la forma en que se
habian hecho las cosas siempre. El sistema que surgi6 en el siglo XX
meramente institucionalizé esta practica: el gobierno ejercia el poder con
autoritarismo y recompensaba la lealtad con prebendas”. (1}

Denomino a mi tesis “MODERNIZACION DE LA LEY FEDERAL DE
RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS”, porque esta ley
debe fijar los criterios que han de regir en materia de responsabilidades de
servidores publicos, a fin de lograr el nuevo paradigma: honestidad, honradez,
lealtad y eficiencia en el servicio pUbiico.

El nuevo enfoque democratico que la participacion ciudadana dio a nuestro
pais, requiere en forma urgente un marco juridico adecuado, que conduzca en
breve tiempo a una auténtica renovacién moral en la funcién puablica. En todos los
tiempos se ha planteado la necesidad de fortalecer en forma institucional el
combate a la corrupcidn, se debe reconocer que este fortalecimiento no se obtiene
solamente con la expedicién de cuerpos legales, sino que requiere ademas, ...
“una voluntad firme y una administracion eficaz”. (2)

& Cual es la razén por la cual no ha sido posible controlar en México este

fendmeno? Es la interrogante que nos hemos hecho todos los habitantes de este
pais.

Para dar respuesta a esta pregunta hemos planteado el problema en los
siguientes términos:

La corrupcién en México es producto de leyes laxas y obsoletas que no
preveen el combate de este fenémeno y sblo sancionan algunas conductas ilicitas
de ciertos servidores pulblicos.

Del anterior planteamiento podemos realizar esta hipdtesis:



La reforma del Estado Mexicano tiene miltiples campos sobre los cuales

avanzar con los proyectos de transformaciéon. Un campo prioritario son la ética y
la moral publicas.

:iDebe inculcarse en el servidor publico el sentido del deber ser, la
responsabilidad, los principios, las maximas, la cultura de servicio a la sociedad y
los valores que guian a! ser humano responsable de la funcién publica?.
Considero que si, ya que sdélo asi se tendran servidores publicos honestos,
comprometidos con el servicio publico que prestan y se pondra avanzar hacia una
mejor administracion de los recursos publicos del Estado; logrando una mayor
credibilidad y confianza de la sociedad en el gobierno.

En este orden de ideas, la presente tesis se conformara de tres lineas
principales de investigacidon a saber: la primera trata sobre la ética y la moral
publicas; considerando al servidor plblico como persona, sirviendo esta fase como
preamhulo de! estudio; la segunda, tratara sobre la reforma necesaria al cuerpo de
leyes que regulan las responsabilidades de los servidores publicos en México, y la
tercera, versara sobre el régimen patrimaonial de los mismos.

En {a primera linea de investigacion definiremos los términos, ética y moral
y los valores que le son inherentes. Analizaremos el fendmeno de la corrupcion y
haremos el esquema de una organizacion plblica centrada en la persona.

Jorge Etkin, opina sobre la falta de ética en la funcién publica lo siguiente:
“Se han mencionado algunas realidades que pueden llegar a ser el sustento
de los abusos de poder y la inmoralidad en los actos de gobierno y la
gestion administrativa. Esos factores no llevan necesariamente a la
conclusion que el sector ptblico es el lugar donde faita la ética. Pero, es
cierto que en determinados contextos politicos, se dan las condiciones que
hacen del aparato estatal un ambito inmoral.

Algunas de las condiciones que enmarcan la falta de ética son:

a) las formas autoritarias de gobierno, b) la falta de programas de formacién
para los agentes publicos, c¢) la impunidad de los funcionarios, por
ausencia de controles externos a su gestion, d) las estructuras que
concentran el poder en pocos organismos de la administraciéon central, e)
la dependencia del gobierno respecto de los grupos de interés que
financiaron su campana, 1} el peso del partido de gobierno en las
decisiones de politica pablica, g) formas juridicas complicadas y oscuras,
que permiten el uso discrecional de los fondos publicos, y atn asi estar
dentro de la ley, h) Ia faita de transparencia de los actos de gobiemno, i) la
ausencia de los representantes de los usuarios y beneficiarios en los
organismos que prestan servicios, j) los procesos judiciales lentos,



complicados y costosos, k) Ia presion electoralista, el hacer io necesario
para ganar elecciones en el corto plazo.

Y todavia hay mas. El contexto de individualismo y cruenta lucha por
la supervivencia en el plano econémico hace que se pierdan los valores
sociales. Las reglas de convivencia se transforman en una intencion de
salvarse como sea posible. El discurso nos dice que quedan los mejores y
eso legitima la fuerza.” (3)

En la segunda linea de investigacién abordaremos el tema sobre un estado
de derecho regido por nommas juridicas, haciendo especial hincapié en el
concepto demacracia {4) como un sistema de vida, que signifique la garantia del
pueblo de tener como uno de sus principales derechos el poder participar en el
control de ios servidores plblicos, cualquiera que sea su rango o nivel jerarquico;
para lo cual deberan realizarse las reformas necesarias a la constitucion y a las
normas que regulan en materia de responsabilidades publicas. Asi mismo, se
analizara la responsabilidad del Estado y de sus servidores publicos.

Sin esta reforma legal que proponemos en esta tesis, no serd posible
detener el deterioro de la credibilidad de las instituciones publicas, ya que
consideramos que la conciencia publica ha sido engafiada y pisoteada por
gobernantes irresponsables y corruptos.

Sergio Monserrit Ortiz Soltero al respecto opina: “Parece que ser corrupto
es sinénimo de habilidad, de capacidad, de inteligencia, de brillantez, y el no
serlo es sinénimo de io contrario. En realidad lo inico que se necesita para
ser corrupto es un alto grado de cinismo e irresponsabilidad social,
particularmente en las esferas méas altas, en donde no hay justificacion de
pobreza o de salarios insuficientes.” (5)

Importante es destacar que en este estudio se hard una propuesta de
reforma a la siguiente legislacion: Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; Ley Organica de la Administracion Plblica Federal; Ley Federal de las
Entidades Paraestatales; Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos; y Cédigo Penal Federal. También sera necesario reformar los sistemas
y organos de control creados por los distintos ordenamientos legales para
sancionar la corrupcion en el servicio publico.

En esta misma linea de investigacidn se hara un analisis de la legislacién
de distintos paises, en materia de responsabilidades de servidores publicos. Asi
mismo, se hara un cuadro comparativo sobre los procedimientos legales previstos
en otras legislaciones respecto a las sanciones impuestas por responsabilidades
politicas y penales.



En una tercera linea de investigacion se determinara cual es el contenido
legal, respecto al régimen patrimonial de los servidores publicos.

Se analizara la conveniencia de replantear en nuestro pais el sistema de
control patrimonial y la creacidn de un organismo publico que regule en materia de
patrimonio de servidores publicos. También plantearemos la necesidad de crear
un burd de servidores publicos sancionados que lieve el control nacional sobre
esta materia, y haga extensiva su informacion a fin de que los servidores ptiblicos
sancionados no puedan desempefiar ningun puesto, carge o comisidn en
gobiemmos estatales ¢ municipales.

La propuesta que se realiza en la presente investigacién se puede concluir
a grandes rasgos en lo siguiente: es importante incorporar a la legislacion sobre
responsabilidades de servidores piblicos, los criterios para una renovacion de la
conciencia social que asuma y ejerza sus derechos constitucionales exigiendo a

los gobernantes que su actuar se cifa a los postulados inspirados en el bienestar
general.

Recordemos que el servidor pdblico deshonesto dafia con su conducia a las
Instituciones Publicas y agravia a la sociedad en general.

El objetivo principal que se persigue con esta tesis es presentar de manera
integral el sistema de responsabilidades p(blicas a cargo de los agentes estatales,

contenidas en el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Para concluir, sélo diré, que la investigacion de esta tesis, no obstante ser
realizada para cumpiir con un requisito académico, constituye una modesta
aportacibn para lograr un México mejor. Sé& que por su contenido, esta
investigacion no reciba quizas el beneplacito de quienes no comprendan mi

postura personal, mi compromiso con expresar mi punto de vista o lo que yo he
calificado como mi verdad.

Deseo firmemente que la causa que me motivd a realizar el estudio de este
tema sea comprendida por los miembros del H. Jurado, agradeciéndoles de
antemano su critica y sabios consejos, y pidiéndoies su comprension para
entender y aprobar esta investigacién; apelando a su buena voluntad, y sobre
todo, a su capacidad y entendimiento para aceptar que ios puntos de vista
expuestos en la tesis, significan la responsable y personal opinion de un
estudiante de posgrado comprometido con su propio pensamiento.

Me anima a presentar mi tesis a la sana critica de mis maestros y de esta
comunidad universitaria, el hecho de que distintos tratadistas han expresado
siempre su conviccion de defender sus ideas, alin a costa de la incomprensiéon e
intolerancia de quienes detentan el poder o gjercen influencia sobre la sociedad.



Es posible que la expresion de mis ideas expuestas en esta tesis no tengan
respuesta alguna. Sin embargo, representan mi compromiso profesional para
librar un combate contra el cancer que corroe las instituciones publicas; maxime
cuando su requerimiento es del propio pueblo de México.

Siempre podemos recordar la prédica del gran José Vasconcelos. “Todo el
que acepta la pelea por una causa justa, sin preguntarse si puede 0 no
vericer, todo el que es capaz de aceptar de antemano fa derrota, si cree que
el honor impone librar la batalla, es un héroe y es también un quijote”. (6)
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PRIMERA PARTE
CAPITULO PRIMERO

LOS CONCEPTOS ETICA Y MORAL Y SUS VALORES

Tal como se expuso en la introduccidn de la tematica a desarrollar en este
estudio, es necesario iniciar nuestra labor con un analisis de los términos ética y
moral, asi como de los valores que le son inherentes. Debe ser asi, porque el
ejercicio de la funcidn pdblica en México ha carecido de estos dos importantes
conceptos; al grado de ser practicamente desconocidos en el sector oficial.

I.- EL CONCEPTO DE ETICA.

Para poder definir primeramente la ética y formar su concepto es necesario
formulamos esta pregunta: ;Qué es la ética?.

Para dar respuesta expondré varios principios fundamentales que sirvan de
base a la reflexion y necesaria especulacién en particular de este tema.

Etimolégicamente la palabra ética proviene del término griego ethos
(habitos, costumbres, caracter habitual de las personas) y del latin mores
(costumbres); este ultimo da origen a la palabra moral. Como sustantivo, la
palabra é&tica se refiere en general a la disciplina filosofica que estudia la conducta
humana en relacién con el bien y el mal; como adjetivo se usa para designar las
buenas acciones derivadas de la conducta humana.

Recordemos que de la filosofia surgieron tres grandes disciplinas: Légica,

Etica y Estética que se ocupan de la verdad, la bondad y la belleza
respectivamente.

La ética nacid sistematicamente con Socrates (460-399 a J.C.).

En general, la ética puede ser definida como la disciplina filoséfica que se
ocupa del estudio, la regulacion, la fundamentacion y la orientacién de la conducta
humana, desde el punto de vista del bien y del mal. También puede decirse que la
ética es una disciplina prescriptiva, cuyo propésito es determinar y fundamentar
los principios y nomas de comportamiento que garanticen la recta conducta y el
uso racional de la libertad; es decir, su objetivo es someter la conducta humana a

maximas universales que le pemmitan a las personas realizarse socialmente dentro
de las fronteras del bien.

Ef gran fildsofo y humanista neolonés Don Genaro Salinas Quiroga al
respecio opina: “Conocer al mundo y darnos una ética es la mision de la
filosofia. La finalidad de la ética, por su parte, es proporcionarnos criterios

10



generales orientadores que nos sirvan de base al tomar decisiones
concretas en nuestra vida; nos capacita intelectualmente para poder juzgar y
discemnir, con conocimiento de causa, cual es la direccién que nos marca el
deber en un momento dado; nos ensefia a conocer y apreciar lo valioso
moraimente en la vida para de ello derivar el deber moral. Pero las
decisiones concretas brotan espontanea v libremente del fondo de nuestra
conciencia y no nos la pueden dar ningun tratado de la materia...” (1)

La ética sirve para restringir la libertad natural del hombre. Esa limitacion
que el ser humano se autoimpone lo hace crecer espirituaimente y ser mejor.
Desaparece el individuo y se levanta la persona.

Los principios de la ética y los valores éticos no dependen de las
circunstancias (no son hipotéticos), son fines en si mismos. Recordemos algunas
de las reglas universales propuestas por E. Kant (1785):

Actua siempre siguiendo una maxima que al mismo tiempo puedas
querer que se convierta en ley universal.

Tratar la persona de los demas no como un medio, sino siempre y al
mismo tiempo como un fin.

Por eso Genaro Salinas Quiroga dijo: “La gloria de Kant fue mas que
nada en la moral, que coloco en la region del “deber ser” y por ella ascendié
hasta Dios, constituyendo uno de los postulados o columnas maestras de su
razén practica...” (2)

De la ética sabemos que se derivan cuatro disciplinas: derecho, moral,
religion y reglas del trato social.

Podemos decir que la ética es universal y objetiva, porque se basa en
principios racionales que trascienden los habitos y las costumbres particulares.
Desde luego, afirmamos que solo hay una ética, de la misma manera que sélo hay
una humanidad y una sola la razén humana.

La ética se ocupa Unicamente de los actos tipicamente humanos, es decir,
de aquellos que dependen de la razdn y de la libertad. Se basa en preceptos
morales aceptados y practicados mediante un acto de libre eleccion interior. Su
propdsito es sefialar lo que se debe hacer y lo que se debe evitar.

El filésofo argentino Francisco Romero opina: “La persona es el individuo
espiritualmente considerado. No es substancia, no es un ente del que los
actos sean la manifestacion o la consecuencia; es actividad, actualidad pura.
La persona no es pues, sino el conjunto de los actos espirituales de cada
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sujeto, pero este conjunto es rigurosamente unitario, de manera que la
persona se nos manifiesta al mismo tiempo como un complejo de actitudes
espirituales y como el centro ideal del cual estas actitudes irradian”. (3)

Podemos referirnos finaimente, que las reglas éticas son de caracter
unilateral ya que frente al sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada
para exigirle el cumplimiento de sus deberes.

Il.- EL CONCEPTO DE MORAL.

Como ya dijimos el término moral proviene del latin mores que significa

costumbres. En términos generales podemos afirmar que los conceptos ética y
moral significan lo mismo.

Definimos a la moral como el conjunto de principios, costumbres, valores y
normas de conducta, adquiridos y asimilados del medio (hogar, escuela, iglesia,
comunidad). Su asimilacién y practica no dependen de una actitud plenamente

consciente o racional, sino principalmente de un sentimiento de respeto a la
autoridad moral de la que provienen.

L.a moral como vivencia es tan antigua como el ser humano mismo. Aln en
las culturas mas primitivas estan presentes las costumbres, los habitos, las
prohibiciones y los sistemas de valores morales; no existe grupo ni individuo
humano que carezca de algun tipo de moral. Esto significa que la practica moral

es un asunto propio del ser humano, es decir un hecho presente en las diferentes
culiuras y edades histdricas de la humanidad.

La moral, para quienes la han estudiado opinan que es un asunto de
libertad individual. Entendiéndose que una persona mentalmente sana o que no
sea obligada por una fuerza externa o la pérdida de la libertad, la moral le obliga a
tomar decisiones de las cuales es absolutamente responsable. Asi mismo, debe
responder del resultado de sus actos. Una decisidon moralmente correcta no
depende del temor de la persona o de la recompensa que espera por sus
acciones, y menos del castigo que se pueda imponer por su actuar inmoral, sino

que depende Unicamente de la satisfaccion interna que produce a la persona
hacer lo correcto.

La moral como saber o disciplina reflexiva es posterior a la vivencia moral.
El hombre, inventa y hace cosas para llenar sus necesidades basicas de
subsistencia (vestido, alimentacidn, seguridad). Sélo hasta que satisface sus
necesidades es capaz de reflexionar o pensar pudiendo entonces analizar y
justificar racionalmente sus habitos, costumbres y normas de conducta que antes
sélo se limitaba a practicar. Vista de este modo, podemos decir que la reflexion
moral es un saber teérico acerca de la moral como vivencia; significando esto que
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los habitos, costumbres y normas particulares son sometidos a la critica racional

para determinar si se ajustan o no a principios, 0 a nhormas de mayor universalidad
ética.

Juvenal Ramirez Artivia, (4) nos dice que existen tres elementos basicos de
la conducta moral.

A. La razén. Toda accion moral supone una persona capaz de discernir
entre el bien y el mal., En virtud de ese discernimiento es que puede
atribuirsele responsabilidad moral por sus actos. Si las personas no fueran
capaces de distinguir entre el bien y el mal no tendria sentido exigirles
responsabilidad por lo que hacen o dejan de hacer.

B. La libertad o libre albedrio. La libertad es un elemento fundamental
para el comportamiento ético. Si las personas no tuvieran libertad para
decidir o elegir en determinadas circunstancias no cabria hablar de moral
alguna. En general, ia libertad puede definirse como la ausencia de vinculos
0 sujecion a alguien o algo. Dos son las formas basicas de la libertad
humana: la interna y la externa. La interna corresponde a la libre
determinacioén que tiene cada persona para decidir de sus actos; la externa
es la libertad que cada persona tiene en relacién con su entorno social. Esta
segunda forma de libertad depende de elementos externos, como las leyes,
las costumbres y el Estado. La libertad interna es la base de las decisiones
morales. Cada persona en lo intimo de su conciencia es la que decide
libremente si realiza o no determinada accion. Se puede conocer y aceptar el
bien, pero la decision de practicario, es una determinaciéon que depende
estrictarnente de Ia libertad interna.

C. El deber moral. El deber moral es el fundamento orientador de Ia
conducta, es decir, el criterio de verdad que permite guiar los actos por el
camino correcto. La libertad debe estar sujeta siempre a los criterios éticos;
esto es, a la verdad, al bien y al deber moral. Fuera de estos criterios, la
libertad carece de sentido moral y se convierte en un concepto ambiguo,
subjetivo y arbitrario para justificar aun las conductas mas daiinas para el
individuo y para la sociedad.

Para este autor (5) La moral es un asunto de libertad, y por eso decimos
gue toda persona es responsable de sus actos. Se entiende con ello que,
salvo circunstancias de evidente perturbacion mental o supresién de la
libertad, el ser humano esta facultado para tomar decisiones morales, y en
consecuencia, es responsable tanto de sus decisiones como de los
resultados de éstas. Una decision moral no depende, ni del temor o la
recompensa, ni de la obligacién o el castigo que imponen las leyes, sino
unicamente de la firme conviccion de que se debe hacer lo correcto.
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lIl.- LOS VALORES ETICOS Y MORALES.

1.- LOS VALORES ETICOS: Los valores son cualidades o modelos de
comportamiento que pueden ser estimados y practicados, en procura del bien
moral. Su esencia consiste en ser algo que vale; es decir, lo propio del valor es el
valer. Si bien los valores pueden abstraerse y entenderse como realidades “en si®
(belleza, sinceridad, humildad, honradez, honestidad, justicia), en la vida practica
los identificamos encarnados o asociados con las acciones, las cosas y las
personas. Asi por ejemplo, la humildad como concepto valor en si se manifiesta
en las acciones humildes que distinguen a ciertas personas, haciéndolas dignas
de admiracion.

Los valores también pueden entenderse como “objetos” de preferencia o de
eleccion, en la medida que afectan nuestra facultad estimativa que nos induce a
preferirlos y elegimos. En este sentido, los valores se definen siempre en relacion
con las personas, para quienes constituyen “objetos” de preferencia que favorecen
su perfeccionamiento ético.

2. LOS VALORES MORALES: Los valores morales son los que
contribuyen a la realizacion del bien y a nuestra perfeccion moral. Se distinguen
de otros valores que usualmente practicamos como los sociales, en que su
practica no depende de la obligacion ni de la presion del medio social, sino
tnicamente de la conciencia ética. Por ejemplo, acciones solidarias como la
cooperacion y los aportes econoémicos para obras de bienestar social, pueden ser
practicadas por razones distintas al deber moral, tales como: alcanzar una meta
politica, darse a conocer a la gente o cumplir una disposicion legal. Pero, tales
acciones sélo tendran valor ético cuando sean fruto de la conviccidn interna de
quien las realiza, independientemente de motivos externos como los seialados.
Por ello, la practica de valores morales es el resultado de la integridad y la
fransparencia de las personas de actuar sélo por deber, sin esperar premios,
recompensas o el reconocimiento pablico de sus actos.

En resumen los valores morales son las cualidades absolutas y valiosas en
si mismas, que aplicamos a las acciones o personas en particular. Por ejemplo,
de quien no roba y es recto en su proceder, decimos que es una persona honrada,
porque en él se manifiesta el valor de Ila honradez. {igualmente, el hecho de
cooperar y ayudar a otras personas, sobre todo en situaciones dificiles como la
enfermedad y el sufrimiento, lo calificamos de solidario, porque en éste se refleja
de algin modo el valor de la solidaridad. En ambos casos, lo que hacemos es
valorar la conducta y el hecho mencionados, tomando como referencia los valores
de honradez y solidaridad, que son cualidades objetivas aplicables a diferentes
situaciones similares.
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CAPITULO SEGUNDO
LA CUESTION ETICA EN EL SECTOR PUBLICO
I. ETICA Y MORAL PUBLICAS

La moral es un asunto de libertad, y por eso decimos que toda persona es
responsable de sus actos. Las decisiones morales son, por lo tanto, fruto de la
integridad moral de las personas, y por eso, antes que un servidor publico
obligado por las leyes y las normas del entorno laboral y administrative, lo que
requiere la Administracion Piblica son personas con integridad moral capaces de
hacer lo correcte sin necesidad de amenazas, sanciones o recompensas. De la
integridad moral de cada persona que trabaja al servicio de las organizaciones
publicas depende basicamente el éxito en la lucha contra las faltas a la ética
publica. Desde esta perspectiva, se puede decir que las leyes y las sanciones son
un compiemento coercitivo para orientar la conducta de los ciudadanos de un
Estado; son necesarias en la medida que existen personas que, por satisfacer
deseos e intereses individuales ajenos al bien publico, tienden a apartarse del
deber moral.

Toda organizacién gubernamental posee sistemas de valores, creencias y
modelos de comportamiento que conforman su identidad. Estos valores, creencias
y modelos no pueden concebirse de modo aislado, pues estan interconectados
con los valores y pautas de conducta prevalecientes en la totalidad del sistema
social del que se nutre la estructura publica. Por ello, la vida organizacional
contiene sistemas de valores que reflejan la realidad social a la que pertenece. Al
igual que en el individuo personal, los valores morales son fundamentales para la
realizacién y perfeccion de las organizaciones publicas.

Los valores éticos conforman la base ética o el ethos de la institucion
pablica, es decir, el conjunto de deberes morales que la organizacion y sus
miembros tienen dentro del contexto social. El ethos de una organizacién es el
lado positivo de los valores y creencias que sus integrantes toman como
referencia para saber qué es lo deseable y lo preferible para enfrentar los
problemas concretos. En las organizaciones sociales piiblicas, debe prevalecer el
deber moral sobre la obligacion. Esto dara seguridad a lideres y colaboradores en
su propdsito de lograr eficiencia en cada fase de trabajo.

Es importante destacar que uno de los aspectos de mayor importancia que
debe abordar la construccion de un Estado democratico, es nafuralmente la
implantacion de una ética o moralidad pudblica y ta lucha permanente contra la
corrupcidén gubemamental en los érganos del Estado.

Respecto a la ética gubernamental Osvaldo Oelckers Camus, opina: “La
corrupcion en los 6rganos del Estado es una realidad recurrente, que podria
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pensarse constituye un rasgo de la naturaleza humana, consecuencia del
gjercicio de la libertad individual, de la posibilidad existencial que tiene el
hombre de escoger entre una conducta u otra, o que es una caracteristica de
la sociedad, de las que la sociologia denomina tendencias disolventes o
negativas, contrapuestas a las tendencias integradoras del cuerpo social, o
seria quizas un fenémeno producto de los terminos econémicos de
intercambio expresados en las caracteristicas economicas de una sociedad
en particular, en la distribucion de la riqueza y del ingreso y de la propiedad
de los medios de produccion, que condicionan, en mayor o menor grado, el
lugar que Ia sociedad otorga a los valores éticos.

Pensamos que cada uno de estos aspectos subjetivos, sociales o
econdmicos se conjugan para reconocer la necesaria preocupacion que
sobre este tema debe tener la sociedad en su conjunto.” (6)

El estudio de la ética y la moral hechos en el punto anterior de esta tesis,
nos permmiten ubicar el problema principal en el siguiente contexto.

Por atentado a la ética ptblica en el actuar de los érganos del Estado
entendemos la conducta de los titulares de la autoridad de violar en provecho
propio normas de cualquier nivel, ético-legales o administrativas, que trastocan o
alteran los valores de unidad materiat 0 moral de la sociedad, sea que esta
conducta se produzca en términos directos o indirectos. Hoy en dia las denuncias
y acusaciones de corrupcion, en algunos casos fundados y en otros no, afectan no
sélo a organos y funcionarios del Estado sino que también a estratos que
componen la sociedad civil, donde naturaimente el fenémeno se presenta con
igual o mayor fuerza. El problema es que el sector publico es mucho mas sensible
a esta situacion por los intereses y cometidos generales que le corresponde
materializar. Con ello, dejamos establecido en este estudio que la cortupcion no
es un fenomeno propio del sector puablico, también se presenta en la
administracion privada, y tampoco el problema de la falta de ética en las
conductas publicas es un fendmeno de hoy, lo que ocurre es que gracias a la
consolidacion de la democracia en nuestro pais y a la posibilidad que brindan los
medios de comunicacién, pueden aflorar, salir a la luz ilicitos y hechos que
realizados por funcionarios del Estado quedan asi evidenciados. La debida,
correcta, oportuna y veraz informacion, y la transparencia de la actuacién de los
organos del Estado, un sistema de controles confiables de la actividad
gubernamental y una gestién financiera estatal adecuada a una economia estable,

son aspectos esenciales para un gobierno que quiere evitar esta posibilidad de
ilicitos.

Todos estos factores en su conjunto permiten una mayor eficacia y
eficiencia en las acciones gubemamentales y de los érganos del Estado, que
reduce los espacios al fraude y la corrupcion publica.
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Naturalmente lo que a nosotros nos interesa es plantear el problema desde
la perspectiva del Derecho Publico, situacion que se refiere a enmarcar el
problema en el ambito del sector publico y bajo una perspectiva juridica.

La corrupciébn en el servicio publico es a nuestro entender un grave
obstaculo al desenvolvimiento organico, sostenido y progresivo de una nacion.
Cuando la falta de moralidad pulblica tiende a generalizarse en los niveles
jerarquicos, causa un profundo dafio, cuyas consecuencias permanecen por largo
tiempo, debilitando a la sociedad en su totalidad. Produce descontento a todos los
servidores del aparato publico; fomenta el mal ejemplo en los niveles inferiores de
la Administracién, origina desaliento y desconfianza en los empleados publicos;
promueve graves fendmenos de evasion de impuestos; propicia la construccién de
obras publicas y adquisiciones innecesarias, o de mala calidad; aumenta la
sobrefacturacion; oculta derroches y fomenta la gestion ineficiente; torna
prepotentes a los servidores publicos en sus actitudes y los separa de la base
democratica que sostiene a un gobierno y, lo mas grave de todo, crea un clima de
rechazo y desconfianza de la sociedad hacia sus gobernantes.

Diversos tratadistas han expresado sus ideas referentes a como podemos
accesar a una nueva cultura ética en las actividades plblicas, pudiendo resumir
dichas ideas en los siguientes términos expuesto por Jorge Etkin: (7)

1 La ética remarca el sentido del deber ser, la responsabilidad, los
principios, los valores que guian a los agentes y funcionarios.

2 Los principios de la ética pidblica y sus valores no dependen de las
circunstancias, son fines en si mismos.

3 La preocupacion por la cuestion ética no puede considerarse como
meramente filoséfica, el vacio ético en los gobiernos o en sus funcionarios
se refleja en la toma de decisiones, en las politicas publicas implementadas
en forma errénea.

4 La falta de ética se manifiesta por una desviacion de recursos
publicos que es injusta y aumenta la desigualdad en la sociedad civil,
poniendo en peligro la estabilidad social.

5 El analisis de la cuestion ética en el caso del Estado, requiere
considerar el particular contexto socio- politico- econémico en que trabajan
gobernantes y funcionarios pablicos.

6 Un desvio consiste en que los funcionarios utilicen su autoridad en

beneficio propio, ellos deciden a favor de los grupos de interés e ignoran los
valores sociales de equidad, igualdad, libertad y solidaridad.
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7 El contexto de individualismo y la cruenta lucha por la supervivencia
en el plano econdmico hace que se pierdan los valores sociales.

8 Avanza el pragmatismo pero junto con ello no viene la equidad, sino

mayores desigualdades sociales, porque los vencidos quedan fuera del
sistema productivo.

9 La consideracién de los valores sociales en la gestion pablica no es
un tema que pueda quedar sujeto a Ja decision personal de los funcionarios;

fa ética no es un tema negociable, cualquiera que sean las orientaciones de
politica.

10 La ética no es un proyecto aislado o médulo, sino la base sobre [a
cual adquieren sentido la gestion y las politicas pablicas.

Actuar segun estos valores, hace posible la convivencia en una sociedad,
pero no de cualquier manera, sino sobre la base de la equidad, la libertad, la
solidaridad, la justicia, la dignidad del trabajo. En el caso de la funcién publica,
existen ademas algunas condiciones propias de su ambito: €l compromiso con el
interés general, un patrimonio que es comun, la relacién con el poder politico, la

posibilidad de decidir 6 de regular actividades sobre toda la sociedad, el peso y
legitimidad de la autoridad publica.

Con el concepto refacionado de moral nos referimos a las pautas y codigos
de comportamiento en un contexto social determinado. Es inmoral el abuso del
poder, la extorsion o aprovechar los estados de necesidad para permitir el trabajo
de menores. Porque se oponen a los codigos, a las convenciones, las creencias

compartidas, las pautas culturales que son reconocidas y aceptadas en ese
contexto.

La injusticia o la pobreza son ejemplos de una realidad inmoral. Es inmoral
quien cree estar por encima de la ley, como cualquier otra forma de autoritarismo.
Con esta vision de lo inmoral estamos marcando la diferencia conceptual con fos
actos que directamente son ilegales, por caso el apropiarse de bienes publicos o
un soborno. Estos actos carecen de valor no solo ético sino juridico. En términos

de conducta, lo ilegal tiene que ver con el incumplimiento de los deberes formales
del funcionario publico.

La preocupacion por la cuestion ética no puede considerarse como
meramente filoséfica. El vacio ético en los gobiernos o en sus funcionarios, se
refleja en sus decisiones, en las politicas publicas. Ocurre cuando ellos eligen
pensando en los beneficios de los grupos de interés, no en la pablacion.
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La falta de ética no es cuestién declarativa sino que se manifiesta por una
desviacion de recursos publicos que es injusta y aumenta la desigualdad en la
sociedad civil. Para nosotros la inmoralidad es un componente de |la sociedad
dual, una realidad que produce sectores marginados ¢ condenados a la pobreza.

Recordemos la referencia que hace B. Kiiksberg en su obra sobre la
pobreza: “quien es pobre se muere antes. Mis investigaciones prueban que
la pobreza mata. No se trata de un comentario politico o social, sino de un
hecho cientifico” (8). Aqui nos preocupa la desigualdad o dualidad producida no
por error técnico o la fuerza de las circunstancias, sino par una gestion inmoral. El
vacio ético también significa injusticia, menos alimentacion, salud, educacién o
vivienda para quienes las necesitan.

li.- MARCO INTERNACIONAL DE REFERENCIA

Diversos gobiernos y organismos internacionales han dado un combate
frontal a ia corrupcion en las instituciones publicas, emitiendo normas vy
lineamientos generales para mejorar la ética del sector publico. Expondré el
contenido de alguno de ellos por considerarios relevantes en este tema.

La Division de Control y Prevencion de los Delitos perteneciente a ia
Organizacion de las Naciones Unidas, prepard el siguiente documento:

CODIGO DE CONDUCTA PARA FUNCIONARIOS PUBLICOS
A PRINCIPIOS GENERALES:

a) El puesto puablico es una posicion de confianza, implicando la
obligacion de actuar por el interés publico. Por eso, la principal
lealtad de los funcionarios publicos sera el pais, expresada a traves de
las instituciones democraticas del gobierno y no a personas, partidos
politicos o determinados departamentos o agencias del gobierno.

b) Los funcionarios publicos deben ejercer sus funciones de manera
eficiente y efectiva. En todo tiempo deben asegurar que los recursos

publicos bajo sus responsabilidades, sean administrados en la forma
mas eficiente y efectiva.

c) Los funcionarios publicos seran atentos, justos e imparciales en el
desempeno de sus funciones y en particular, en sus relaciones con el
puablico. En ningian momento se permitira trato preferencial indebido a
personas o grupos; o discriminar a personas o grupos, o en alguna
forma abusar del poder y autoridad conferida.
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b)

CONFLICTOS DE INTERESES Y DESCALIFICACION:

Los funcionarios publicos en ninguna forma utilizaran su autoridad
oficial para el impropio aprovechamiento de intereses financieros de sus
familias, No se involucraran en transacciones, o adquiriran alguna
posicion o funcién, o tendran intereses financieros, comerciales o de otra
indole que sean incompatibles con sus puestos, funciones y
obligaciones.

Todos los funcionarios publicos declararan sus intereses comerciales y
financieros, o actividades desarrolladas para beneficios financieros
después de ingresados al servicio. Estas informaciones seran
actualizadas con regularidad. En situaciones de posibles o percibidos
conflictos de interés entre las obligaciones piiblicas y los intereses
privados, se abstendran de todo proceso de tomas de decisiones
referentes a tal conflicto de interés.

Los funcionarios publicos en ningun momento utilizaran la propiedad
publica, los servicios o informacién obtenidos en el desempeino o como
resultado de sus obligaciones pablicas, para actividades no referidas al
trabajo oficial.

Dentro de un determinado periodo de tiempo después de la separacion
del servicio publico, los funcionarios que tuvieron posiciones
gerenciales obtendran permiso del gobierno, para aceptar empleos o
asignaciones de consultoria, en negocios o empresas privadas que
tengan algin relacionamiento financiero con departamentos o agencias
gubernamentales, en la que tal persona estuvo empleada. Durante el
mismo periodo después del retiro tal permiso sera exigido  antes de
involucrarse en alguna actividad privada o negocio relacionado, o
dependiente de su anterior servicio pablico.

C REVELACION DE ACTIVOS:

a)

Los funcionarios publicos con responsabilidades gerenciales, o de
tomas de decisiones deberan segun pedido de sus superiores o de
personas con cargo de auditoria oficial, que posean causa razonable a
considerar que es necesario o deseable, manifestar a sus superiores
sus propiedades, activos y obligaciones, asi como también los de sus
esposas y de otros dependientes.

Tales funcionarios también suministraran informaciones detalladas
sobre las fuentes de cualquier propiedad o activo adquirido después de
sus nombramientos a un puesto superior. Las informaciones
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suministradas seran tratadas como confidenciales y soélo podran
publicarse dentro del marco de procedimientos especiales.

D ACEPTACION DE OBSEQUIOS Y DE OTROS FAVORES:

a) Los funcionarios publicos no se colocaran en una posicion de estar bajo
fa obligacion moral de conceder trato preferencial o consideraciones
especiales a alguna persona o entidad, por ejemplo al aceptar directa o
indirectamente, regalos, gratificaciones, favores, entretenimientos,
prestamos o cualquier cosa de valor monetario, por sélo los limites
definidos por el empleador.

E INFORMACIONES CONFIDENCIALES:

a) Los asuntos de caracter confidencial en posesién de los funcionarios
publicos seran mantenidos confidenciales, al menos que el desempeno
de sus obligaciones 0 las necesidades de justicia, estrictamente Io
requieran de otra forma. Tales restricciones se mantendran luego de la
separacion del servicio.

F ACTIVIDAD POLITICA:

a) La actividad politica de los funcionarios puablicos no sera tal que
perjudique la confianza publica sobre el desempefo imparcial de sus
funciones y obligaciones.

G INFORMES, ACCIONES DISCIPLINARIAS E IMPLEMENTACION:

a) Los funcionarios publicos que a sabiendas y deliberadamente, o
imprudentemente ignoren las provisiones de este Codigo estaran sujetos
a acciones disciplinarias y medidas administrativas.

b) Las violaciones serias a las previsiones de este Codigo podrian ser
posibles de sanciones criminales, incluyendo la pérdida y la confiscacion
de recaudaciones ilicitas.(9)

La OECD (Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdmico) tiene
interés en el tema de la corrupcidn porque ninglin pais esta exento de sufrirla. Al
ser un foro intergubernamental que promueve la reflexion, el didlogo y el
intercambio de experiencias, expidio el siguiente documento:
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¢ QUE ES UNA INFRAESTRUCTURA ETICA?

La ética y los estandares de conducta son regulados de alguna forma
en todos los paises QECD. Sin embargo, es imposible regular cada
contingencia que enfrentan los servidores publicos en sus actividades
diarias.

En realidad, a menudo es la confusiéon causada por la complejidad y
volumenes de reglas que conducen a comportamientos desviados. Las
reglas excesivas pueden resultar en comportamientos de excesiva aversion
a los riesgos; los servidores publicos temen actuar por temor a meter la
pata.

Ademas, si las reglas no se adecuan a la realidad, seran vistas como
algo a evitar o eludirlas antes que usarlas como orientacion sobre como
actuar, en esa gran area entre lo correcto y lo incorrecto.

Los estandares en la vida publica son manejados mediante una gama
de factores formales e informales. Estos se podrian describir como
representando a una “infraestructura ética” que es, instrumentos, sisternas y
condiciones que suministran incentivos para la profesionalidad y altos
estandares de conducta.

Una infraestructura ética tiene ocho elementos claves:
Compromiso politico.

Sin apoyo politico genuino los claros mensajes de los lideres del
gobierno, en que las conductas antiéticas no seran toleradas y las iniciativas
para mejorar la ética en los servicios ptblicos caeran en tierra estéril.

Los recientes intentos por mejorar la ética del sector publicos en los
paises OECD han sido patrocinados a los mas altos niveles politicos, tales
como el Comité de Estandares de Vida Puablica del Reino Unido, establecido
por el Primer Ministro Major en 1994. Por supuesto, que los lideres también
suministran importantes modelos de roles. Deberian constituir ejemplos.

Marco legal eficaz
Estos son el conjunto de reglas y regulaciones que definen estandares

de comportamiento para los servidores publicos, e impulsarios mediante
sistemas de investigacion y enjuiciamientos.
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Son los “dientes” de la infraestructura ética global. Al revisar su
marco legal para el gerenciamiento ético, primero 105 paises deben
inventariar la existencia de cédigos criminales existentes (aplicables a todos
los ciudadanos), asi como también las leyes de los funcionarios pablicos,

jos conflictos de intereses, los codigos y regulaciones que se aplican a ios
servidores publicos.

Por lo menos estos deberian ser claros y consistentes, mientras que la
ley es un instrumento inflexible para el gerenciamiento diario de la ética,
suministra una importante red de seguridad.

Eficiente mecanismo de responsabilidad

Los mecanismos de responsabilidad establecen pautas para las
actividades gubernamentales, para controlar que los resultados han sido
alcanzados, y que se cumplieron los procesos. Ellos incluyen los
procedimientos administrativos internos (requerimientos que las actividades
o pedidos sean registradas por escrito), y procesos comprensibles tales
como auditorias y evaluaciones del desempeno del departamento,

También podrian ser externos al servicio publico, por ejemplo,
mecanismos de supervision tales como de comités legislativos o
parlamentarios. Tambien son importantes provisiones para los denunciantes
( eso es, procedimientos para que los servidores publicos digan No cuando
se les solicite hacer algc inadecuado o exponerse a fechorias cometidas por
otros).

Los mecanismos de responsabilidad deberian estimular los
comportamientos éticos al dificultar las actividades antiéticas y facilitar la
deteccion.

Codigos de conducta ejecutables

Los codigos de conducta son importantes inclusive en los paises
OECD que tienen pocas reglas aplicables a los servidores publicos, y
adoptaron estilos ‘“gerenciales” al manejo publico. Algunas naciones
(Australia y Nueva Zelandia), ahora poseen amplios c6diqos de conducta del
servidor publico, desde los cuales, cada Agencia individual disefia su propio
codigo, para reflejar sus misiones y objetivos particulares. (subrayado propio}

En otras naciones {(Holanda, Noruega) todo los cédigos se basan en
las Agencias, los asuntos éticos que enfrenta el personal del ministerio de
defensa, pueden variar significativamente de aquellos que enfrentan los
funcionarios de la sequridad socjal. (subrayado propio)
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Las criticas a los cdédigos incluyen el ser demasiado especificos 0 muy
generales, impracticables, desconocidos 0 simplemente que declaraciones
simplistas de reglas no constituyen el medio ideal para responder a
complicados dilemas éticos enfrentados por los servidores publicos.

Mecanismos profesionales de socializacion

Estos son los procesos por los que los servidores publicos aprenden
e inculcan la ética, los estandares de conducta y los valores de los
servidores puablicos. La capacitacién es un elemento esencial (incluyendo a
la concientizacion ética), como lo son buenos modelos de roles.

Condiciones de servicio publico de apoyo

Si los servidores publicos se sienten inseguros, mal pagados y
desbordados, es muy improbable que adopten iniciativas para mejorar
desempenos, incluyendo el campo ético. Sin embargo, excesiva seguridad
laboral termina en la complacencia. Los bajos salarios no constituyen
excusas para comportamientos ilegales o antiéticos.

Cuerpo ético coordinador

Estos toman varias formas, comités parlamentarios, agencias
centrales, o cuerpos creados especialmente y asumen varias funciones:
“controladores” incluyendo la investigacion, ‘“consejeros y asistentes”, o
“promotores generales” de la ética del sector publico.

Pero la existencia de cuerpos coordinadores no deberia permitir que
los departamentos y directores se excluyan de sus responsabilidades de
asegurar conductas éticas dentro de sus jurisdicciones. La ética es
responsabilidad de todos.

Sociedad civil activa

Incluyendo medios de comunicacién sagaces, para que la ciudadania
actuen como contralores de las acciones de los servidores publicos. Un
factor importante de esta funcion es el acceso a la provision de
informaciones.

Los paises enfatizan diferentes elementos de la infraestructura ética
dependiendo si gerencian conductas, principalmente mediante la orientacion

e incentivos gerenciales (Nueva Zelandia y Australia), mediante sanciones y
controles (México y Estados Unidos).
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Pero si existieran demasiados controles, nada se hara (gobiernos
paralizados en la accion), y si fueran pocos se haran cosas equivocadas (los
recursos se utilizaran para propositos equivocados e ilegitimos).

Los gobiernos deben manejar acuerdos incluyendo los costos
administrativos de jdentificar cada delito o corrupcion actual, versus los
costos politicos de permitir que ocurran algunos errores.

Sin embargo, si un pais esta plagado de corrupcion o escandalos
probablemente se querra enfatizar la vigilancia y el castigo, antes que la
prevencion al menos a corto plazo.

Asi como cualquier conjunto de herramientas gerenciales, la eficacia
de la infraestructura ética depende de si se implementa, comprende y se
aplica consistentemente.

Las conductas apropiadas siempre han sido prerequisitos de la buena
gobernabilidad. A pesar de, 0 quizas a cada de, los cambios que ocurren en
el sector publico de las naciones OECD, asi como en los paises en
transicion, es mas imperativo la buena conducta ética. Esto requiere que
haya una efectiva infraestructura ética y la confianza publica en el gobierno
dependera de ello. (10)

Dado que la corrupcidn se presenta de diversas formas, la OCDE ha
identificado algunas de estas formas que tienen un impacto en la economia
internacional y avanzado en propuestas especificas. Esto, inspirada en el hecho
de que, para un combate eficiente, es necesario contar con un diagnédstico certero
del origen y dindmica de la corrupcion, para definir agendas de combate
relevantes.

Los temas especificos abordados por la OCDE contra la falta de ética
publica son los siguientes:

<+ Convencién contra el Cohecho en Transacciones Comerciales Intemacionales.
< Compras Gubernamentales.
+ Lavado de Dinero.

** Reglas de Gobierno Corporativo.

&
L4

Lineamientos para las Empresas Multinacionales.

El trabajo de la OCDE en materia de ética gubernamental consiste en asistir
a los paises miembros en sus esfuerzos para mejorar i0s sistemas de
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gobernabilidad y la administracion del sector publico. Intenta analizar el contexto
que rodea a los servidores publicos, con el objetivo de promover marcos efectivos
gue favorezcan la integridad y prevenir la corrupcion en los servidores publicos.

El trabajo en este rubro ve a la corrupcidon como resultado de fallas en el
sistema y es antes que nada un problema de gestién, gue se manifiesta en la baja
calidad de las legislaciones e instituciones publicas debiles que no aplican_el
derecho, v lo que es mas, no proveen de un control adecuado con transparencia v
supervision.

Asi, en abril de 1998 se adopt6é por nuestro pais 1a Recomendacion para
Mejorar la Conducta Etica en el Servicio Publico.

Este tema es por demas importante ya que, a pesar de que los gobiernos
muestran problemas de confianza, la fortaleza de las instituciones publicas y la
credibilidad de los servidores publicos son factores claves para mantener la
gobernabilidad.

Es necesario reconocer, ademas, que con los grandes cambios que ha
sufrido el Estado Mexicano (descentralizacion, devoiucion, privatizaciones) una
estructura ética se hace necesaria para superar las etapas por las que atraviesa
el funcionario publico. Por eillo, un balance entre la rendicion de cuentas y la
delegacion de actividades es necesario.

Es conveniente citar aqui las medidas propuestas por la Convenciéon
Interamericana Contra la Corrupcion, de 1996 (Convencion Interamericana contra
la Corrupcién, Transparency — Lac 1996):

» Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. Estas normas deberan estar
orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurar la
preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los
funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones.
Estableceran también las medidas y sistemas que exijan a los
funcionarios publicos infarmar a las autoridades competentes sobre
los actos de corrupcion en la funcidén pablica de los que tengan
conocimiento. Tales medidas ayudaran a preservar la confianza en la
integridad de los funcionarios pablicos y en la gestion publica.

\'f

Mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de
conducta.
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Y

Instrucciones al personal de las entidades piiblicas, que aseguren la
adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas
que rigen sus actividades.

Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por
parte de las personas que desempefian funciones publicas en los

cargos que establezca la ley y para la publicacion de tales
declaraciones cuando corresponda.

Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas.

Sistemas adecuados para la recaudacion y el control de los ingresos
del Estado, que impidan la corrupcion.

Leyes que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o
sociedad que efectue asignaciones en violacion de la legislacion
contra la corrupcion de los Estados Partes.

Sistermas para proteger a los funcionarios publicos y ciudadanos
particulares que denuncien de buena fe actos de corrupcion,
incluyendo la proteccion de su identidad, de conformidad con su

Constitucion y los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno.

Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos

modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas
corruptas.

Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales
y extranjeros, tales como mecanismos para asegurar que las
sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan
registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicion
y enajenacién de activos, y que establezcan suficientes controles
contables internos que permitan a su personal detectar actos de
corrupcion.

Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de
las organizaciones no gubernamentales en Jos esfuerzos destinados a
prevenir la corrupcion.
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IH.- LA CORRUPCION.
a) Definicion.

Se puede entender la corrupcion como los comportamientos llevados a
cabo por una persona 0 por un grupo de personas, que se consideran como
transgresores de las normas sociales. El hecho de que exista variabilidad dentro
de las naormas sociales hace que la calificacion de un concepto como corrupto
dependa y esteé ligada al momento histérico y scocial como al sistema de valores
vigente.

Las definiciones de corrupcion centradas en la conducta suelen sostener
que la corrupcion es el abuso de un cargo, dei poder y de los recursos publicos
para ia obtencion de beneficios personales, olvidandose del interés puablico.

Algunos autores sefialan que el interés publico es una idea vaga y que las
leyes formales en muchas ocasiones poseen escasa jegitimidad. Este criterio
toma como referente a la opinidn publica o a las normas culturales para evaluar la
existencia de un fenémeno de corrupcion. La opinidn publica o las normas
culturales varian no s6lo seguin las diversas culturas sino también segun el
segmento de la sociedad.

Son el criterio moral v la opinidn de una época dentro de un contexto dado
las que determinan que un acto cualquiera, “implica el perjuicio de un beneficio
publico para satisfacer uno privado, (...) sera considerade corrupto”
(Johnston, 1993, citado en Garcia y ofros, 1999). (11)

Otro enfoque para definir corrupcion es el de Heidenheimer (1988, en
Garcia y otros, 1999), quien ha diferenciado matices de corrupcion segun las
percepciones éticas de |a clase politica y la opinidn publica. “Se Hfama corrupcién
negra a aquellas acciones mas potentes y universalmente aceptadas como el
soborno y la extorsion. La llamada corrupcion blanca ocurre en el caso en
que actos corruptos son aceptados ampliamente por las personas en el
ambito que se trate. Entre la corrupciéon negra y blanca, se encuentra la
corrupcion gris, en la que se incluyen todas las conductas acerca de las

cuales las elites y la opinion publica discrepan al momento de evaluarias
como corruptas o no”. (12)

Otra forma de entender el fenémeno de la corrupcién es considerario tanto
COMO uUn recurso como un proceder. En cuanto a la primera vision, la corrupcion
es referida como un recurso expeditivo, vale decir, la corrupcion se utiliza para
acelerar los procesos y, por tanto, el corrupto es “un experio en atajos”. Esta
caracteristica racional por excelencia sustrae al corrupto del orden de la
inadveriencia, siendo jamas inocente, pues siempre sabe lo que hace, esta sujeto
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a la vigilia cognitiva, al darse cuenta. Desde la segunda perspectiva, |a corrupcion
es un proceder, un modo de hacer para obtener beneficios. Este proceder tiene
una caracieristica sustancial, que es la desviacidn respecto de una cierta
normatividad, o sea, la obtencion del beneficio, se lleva a cabo, al margen de la

conducta normal. La desviacion puede hacerse respecto a una norma juridica o
normas éticas.

b) Caracteristicas:

Pueden distinguirse cuatro elementos que caracterizan a ia corrupcion:
Toda accidn corrupta, consiste en la transgresion de una norma.
Se realiza para la obtencién de un beneficio privado.

Surge dentro del ejercicio de una funcidon asignada.
El individuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su comportamiento.

B =

Estas caracteristicas relacionan la conducta del agente corrupto al secreto,
la apariencia de legalidad y la aiteracion de las funciones ptiblicas, para conseguir
una ventaja privada. “El aspecto medular de esta conducta radica en que la
gente realiza la accion corrupta cumpliendo una funcion que cae dentro de la
esfera de atribuciones que le compete, de acuerdo a normas legales o
administrativas vigentes”, (Godoy, 1996, en Garcia y otros, 1999). (13)

Una definicion integrativa de las caracteristicas de corrupcion es la
propuesta por Femandez — Dols (Garcia y otros, 1999; Fernandez — Dols, 1993)
quien entiende la conupcién “como una manipulacion o transgresion
encubierta de las normas que rigen una organizacioén racional, con vistas a
lograr, un beneficio privado”. (14)

Segun Cartier — Bresson (1996, en Garcia y otros, 1999), la corrupcion
puede ser caractenzada por la férmula. (15)

Corrupcion = Monopolio + Discrecionalidad — transparencia.

Segun esta concepcién habra corrupciéon, probablemente cuando
alguien tiene un poder monopolico sobre un bien o sobre un servicio, posee
la discrecionalidad de decir quien lo va a recibir o no y en qué medida, y falta
transparencia, entendido esto como la falta de controles sobre las acciones

del sujeto en su funcién ( Cartier — Bresson, 1996, citado en Garcia y otros,
1989). (16)

Un aspecto importante a considerar al caracterizar la corrupcién en su
rasgo elusivo es el que se refiere a la naturaleza secreta que adquiere los actos
corruptos, siendo este un fenémeno de encubrimiento activo ya que se realiza de
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un modo intencionado. Este caracter elusivo hace dificil su definicion, dada su
naturaleza secreta, e intento de ser invisible a cuaiquier espectador. Esto explica
la existencia de ia gran variedad de perspectivas que intentan aclarar su
significado, y también las dificuitades a ia hora de cuantificar el fenomeno.

La esencia mas lesiva de la corrupcion, radica en que importantes
decisiones son determinadas por moviles ajenos al beneficio colectivo, sin
importar las consecuencias que acarrean para la sociedad.

Las distintas acciones que se pueden catalogar como actos corruptos
pueden ser clasificadas en la siguiente forma:

» Corrupcién directa

Es aquela corrupcién en que ocurre un aprovechamiento directo de su
funcion, por parte del funcionario publico, el privado ¢ el individuo particular, para
obtener un beneficio.

Dentro de este grupo se encuentra el abuso de poder, gue puede ser
entendido como el acto por et cual un agente publico o privade utiliza el poder de
Su cargo en perjuicio de una persona, grupo de persona ¢ de institucion, publica o
privada que se sitde en una posicion inferior a éste, obteniendo algin beneficio.

Una segunda categoria la apropiacion de bienes privados o publicos,
que se define como un aprovechamiento indebido de bienes o fondos que
pertenecen a una institucidn o a terceros y a los cuales se ha tenido acceso
gracias a la funcion que desempeda el individuo.

En tercer lugar encontramos el enriquecimiento ilicito que se considera
como el incremento del patrimonio de un agente, con significativo exceso,
respecto de ingresos legitimos o la obtencion de mejoras econdmicas, durante el
ejercicio de una funcién, sin una debida justificacion.

En el cuarto lugar esta /fa extorsion, que es la utilizacion del poder gue se
dispone para presionar a un tercero para obiener un beneficio privado.

La quinta y sexta categoria son el favoritismo y el nepotismo. El primero
es la conducta destinada a obtener beneficios personales para personas cercanas
y es efectuada por un agente publico o privado, en desmedro de ofras personas
mas idéneas que buscan la obtencion de un cargo o de un beneficio. Nepotismo,
es un tipo de favoritismo que se realiza en funcion de las relaciones familiares.

% Corrupcion mediada

En estas acciones e} beneficio particular proviene de un tercero.
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La primera categoria dentro de este grupo es fa aceptacion de ventajas
indebidas, que consiste en la admision de beneficios personales de cualqguier tipo
a cambio de realizar un acto indebido, o cualquier favor, en la funcién de un cargo.

Otra categoria el trafico de influencia, que consiste en la negociacién o

uso indebido de las influencias o poder propio del cargo en ambitos nho
relacionados con la actividad propia.

Una tercera categoria es el soborno, que consiste en ofrecer u otorgar a un

agente en particular, cualquier tipo de beneficio a cambio de la realizacién de un
acto corrupto.

Una cuarta categoria es el clientismo politico, que consiste en el pago de
los candidatos a sus votantes para el logro de su eieccion.

La quinta categoria dentro de este grupo son las malas practicas
electorales, que consisten en acciones ilicitas en procesos electorales con el
objetivo de modificar los resultados de una eleccion.

% Aprovechamiento de procedimientos

En este grupo de categorias el acto corrupto consistiria en el
aprovechamiento de falacias en el sistema de procedimientos en que se halia
inserto el individuo.

En este grupo se encuentra el manejo indebido de bienes o fondos
publicos y / 0 privados, que es el uso de bienes o fondos fuera de sus objetivos,

o sin austeridad, eficiencia, o transparencia, en el gjercicio de una funcion pablica
y con un beneficio particular.

La segunda y tercera categorias son el manejo indebido y el
ocultamiento de informacién, siendo el primerg el aprovechamiento indebido en
beneficio propio o de terceros, de cualquier tipo de informacidn reservada a la que
se hubiese tenido acceso en funcidén de su cargo. El ocultamiento de informacion
consiste en retener informacion de un agente ptblico, privade, ¢ un particuiar, la
cual deberia enfrentar en funcion de su cargo.

La cuarta categoria es negociacion incompatible, que es la accion
cometida por un agente publico o privado, quien en funcion de su cargo debe
participar como agente pablico de una negociacion, y al mismo tiempo actia como

agente privado, teniendo una situacién ventajosa frente a los otros participantes de
la negociacion.

Una quinta categoria es la de los manejos indebidos de Ios
procedimientos publicos, caracterizada porgue un agente transgrede
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dispasiciones sobre procedimientos ¢ normas que regulen el funcionamiento de

las organizaciones a las cuaies el individuo pertenece obteniendo un beneficio
para si.

La sexta categoria es el lavado de dinero, accion realizada por un

particular, en la cuai éste participa en la legalizacién de un capital obtenido
originalmente por el narcotrafico o por otros ilicitos.

Hay diferencias entre estos tres grupos de fendmenos de corrupcién; el
primero, 0 de corrupcién directa, se caracteriza por ser predominaniemente
individual y no requiere de la participacion de diferentes actores pertenecientes a
otros sistemas ajenos de la institucién en la cual se comete un acto corrupto. En el
segundo grupo, en la que participa un tercero que media la accién, existe una
mayor diversidad de participantes, y una division de roles en las cuales,
principaimente, son los particulares los demandantes de corrupcion y son los
funcionarios pudblicos los oferentes. La corrupcidn en ia que se genera un

aprovechamientc de los procedimientos depende mas de las estructuras de las
organizaciones, que fomentarian la corrupcion.

La corrupcién en el servicio publico se puede presentar en diversas formas.
Una de naturaleza politica y electoral que afecta por ejemplo, a la seleccién de
candidatos carentes de representatividad para puestos de eleccion popular; vicios
en los procesos electorales; uso y abuso del poder publico para influir en las
campafias politicas. Otra forma es la eventual corrupcion de los cuerpos de
policia, situacién especial que es preocupante porque afecta a instituciones cuyo
propdsito es, precisamente, proteger al ciudadanc de los abusos de terceros.

Un fenémeno de dificil trato es el soborno y el cohecho en los distintos
niveles de los 6rganos del Estado. Se hace referencia al “lubricante que permite
hacer girar un poco mas rapido las lentas ruedas de ia burocracia”.

Si bien es dificil apreciar cual forma de corrupcién en el servicio publico
puede ser de consecuencias mas negativas, es indudable que aquella que se

manifiesta en los altos mandos de los poderes publicos produce un dafio mas
perdurable en ia sociedad.

Se han ensayado numerosas formas de combatir con éxito a la corrupcion
en el servicio publico y en la sociedad en conjunto. Cada uno implica sus propios
riesgos, obstaculos y aciertos. Comencemos con los riesgos. Tratandose de
corrupcion en los altos niveles de la administracion del Estado es usual seguir los
dictados del viejo proverbio que dice: “la ropa sucia se lava en casa’. Los asuntos
de este tipo se clasifican, con razon, como “delicados y politicamente sensitivos”™.

Cuando un gobierno decide combatir el soborno y exponer a la luz pablica
los casos notorios, una parte de la opinidon publica aplaude ia determinacion, pero
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{a mayoria, mas que reparar en la importancia de la decision politica de
combatiria, tiende a calificar a toda la clase politica comao clase corrupta.

Combatir abiertamente la corrupcidn genera la imagen de que el sistema
esta mal, que quienes la combaten hoy la fomentarian mafana, que la intencion

de atacarla es mas una estrategia politica que una decision de transformacion
estructural y de fondo.

Quienes deciden combatir ia corrupcion, deben estar ciertos que, por
ignorancia 0 por mala fe, habra la tendencia de caiificar a ese Gobierno y a esa
sociedad no en términos de su voluntad para erradicarla, sino por la existencia del
fenémeno. A pesar de ese riesgo, que en gcasiones puede ser sumamente aito
para un gobierno comprometido en el combate a la corrupcion, éste debera seguir
adeiante y tomar todas las medidas posibles para lograr su cometido.

Los obstaculos que se presentan para la implantacion de una politica
publica de combate a la corrupcion son numerosos. En primer término, la opinidn
publica, sobre todo la menos ilustrada, considera la Gnica forma de atacar el mal
mediante la sancion corporal, es decir, la privacion de la libertad a los corruptos.
Las formas juridicas y administrativas de naturaieza preventiva no tienen impacto
en la opinidn publica y equivocadamente se consideran insuficientes para luchar
contra el fendmeno, a pesar que como dijimos son las esenciales.

Otra dificultad surge de la presidn gue generan los medios masivos de
comunicacion, que en ocasiones impensadamente, transforman el combate a la
corrupcion en una autentica “caceria de brujas”, con lo cual una politica publica de
contenido cualitativo importante se convierte a los ojos de muchos en un
instrumento de revancha politica.

Otros obstaculos mas dificiles de superar, tal vez, nacen de la oposicién y
resistencia que se genera entre los grupos afectados. Sectores de profesionales,
grupos empresariales que se benefician de las practicas publicas irregulares,
sectores de los medios de comunicacion conh nexos en los altos niveles paliticos y
el instinto de supervivencia de los grupos de funcionarios que laboran en los

organos publicos y gubemamentales afectados por el fenbmeno, evitando
cuaiquier sancidn.

Entonces las filas se cierran, se critican los procedimientos, se atribuyen
motivaciones politicas a las acciones, se hacen contraacusaciones de persecucion
grupal, se duda de las intenciones, en fin, se liega ai extremo de implicar que ia
corrupcién se le combate con mas corrupcién.

En ocasiones, la lucha contra este mal social se torna compleja por el
sistema juridico y los procedimientos de la administracion de justicia a la que hay
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que atender. No siempre la verdad legal coincide con la realidad o con los hechos.
Probar fehacientemente ante los tribunales de justicia la existencia de actos
patrimoniales plablicos que atentan contra la probidad administrativa mas alla de la
sombra de una duda politica — con pruebas documentales 0 testimoniales que
legalmente rednan requisitos procesales estrictos-, no resulta tarea sencilla. La
opinidn publica, aun la que no esta bien informada, se pregunta como es posible
que no se actue en contra de tal o cual personaje, quien notoriamente es corrupto;
cdmo es posible que las autoridades encargadas sefialen que no pueden
faciimente reunir los elementos legales suficientes.

La existencia de estos obstaculos y oiros que no es del caso mencionar,
debera contrarrestarse buscando estrategias particulares. Pero un aspecto del
problema no debe olvidarse jamas a nuestro entender y este se refiere a que en
materia de combate a la corrupcion, ei fin no justifica los medios, pues no hay
mas camino para combatirla que el apego estricto a las disposiciones juridicas.
Nunca debe caerse en la tentacidbn de combatir a los corruptos con medidas o
métedos que ho sean estrictamente los que sedala el derecho. De ahi que aigunas
formulas de prevencién de la corrupcidn estarian dadas en la revision de los
ardenamientos legales que regulan la conducta de los servidores publicos, con el
fin de prevenir la deshonestidad y la ineficiencia en la Administracion Publica._En
tales preceptos debe exigirseles a los servidores publicos honestidad, leattad,
eficiencia, responsabilidad, transparencia en el manejo de bienes y servicios y ia
eliminacién_ de practicas de nepotismo.

En general, la legislacion define cuatro tipos de responsabilidades a las que
puede estar sujeto un servidor publico: la responsabilidad politica, la
administrativa, la penal y la civil. La ley debe fijar a los servidores publicos, un
codigo de conducta que defina las obligaciones politicas, fas administrativas, las
penales y las civiles; los medios eficaces para identificarlas y las sanciones y
procedimientos para prevenirlas y corregirias.

Se debe evitar también la duplicidad de cargos en la administracion, con
pagos de sueldos y honorarios, con €l consecuente doble emolumento, favoritismo
que va en deirimento de la buena marcha de la Administracion del Estado;
también se debe eliminar la ineficiencia y pasividad funcionaria dentro del sector
publico, creando incentivos que van desde los econdmicos, hasta os de prestigio
y de caracter honorifico en la funcién pablica.

Para prevenir el derroche y el uso indebido de los bienes y servicios que en
virtud de su cargo tienen los servidores publicos, se debe inculcar en elios una
filosofia de disciplina y transparencia en el manejo de los fondos, en el uso de los
bienes y servicios y del personal que tienen a sus drdenes; se trata de crear en
ellos una mistica y espiritu real por el servicio publico y por la funcion que realizan.
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Pero no bastan nuevas leyes para prevenir la corrupcion. Es cierto que sin
leyes avanzadas los compromisos del Estado de actuar en esta materia corren ¢l
riesgo de convertirse en prédicas, retoricas carentes de sustantividad.

La funcion fiscalizadora del Estado debe lograr la unidad en las tres fases

de! control: el preventivo, el fiscalizador y el sancionador, para tener una vision
completa del control de la gestién plblica.

Jorge Etkin seriala como propuesta para el combate a ta corrupcion retomar
a los valores antes sefalados y constderar estos factores: “a) la voluntad
politica: es decir que el gobierno debe reunir un consenso explicito para
atacar la cuestion ética. Este proyecto implica un ataque a intereses
concretos y se propone desarmar los centros de poder instalados en el
aparato estatal. Pero también supone el compromiso del sector privado de
no armar negocios inmorales. Lo politico muestra la vocacién de construir
una sociedad justa. El sisterma social, si es dual, se hace ingobernable, no
sostenible. La transicion democratica debe avanzar con politicas de
equidad, b) la independencia del poder judicial: el vacio ético en el aparato
estatal perdura porque los funcionarios son protegidos por los jueces
manejados por el entorno politico. Si son dependientes, los jueces deben
mantener las lealtades para proteger su carrera. Por este camino, no hay
responsabilidad para los agentes publicos. A la independencia se le debe
agregar las auditorias externas (desde el legisiativo) sobre las decisiones de
fa Administracion, c) la transparencia: consiste en dar a luz los actos de
gobierno de manera que la poblacién pueda conocer los presupuestos (no
fos hechos consumados), decisiones de contrataciéon, las compras, los
empréstitos, las inversiones y ofras medidas financieras. Se trata de
disponer de una rendicion de cuentas comprensible. También la difusion de
feyes, estatutos o convenios que puedan crear sectores de privilegio en el
sector publico, d) Ia educacion en el plano de los principios, los valores, la
responsabilidad social del sector publico y el respeto a las libertades en un
marco democratico. La propuesta incluye la formacioén profesional para el
ejercicio de la funcién puablica; que los agentes sean capacitados en la
incorporacién de los juicios de valor en sus métodos decisorios. En este
campo es esencial el dar a luz los supuestos y confrontar las opiniones.
Supone, asimismo, educar en el anélisis de las politicas en términos de
valores como la equidad, justicia, libertad y solidaridad, e} el desarrollo de
formas participativas y de representacion de las derandas y los intereses de
los distintos actores sociales, en especial de las minorias mas expuestas a
la injusticia. Se trata de evitar el aislamiento y superar las defensas de la
burocracia. A esto se refiere la “moral dialogica” (J. Habermas, 1989)
basada en la busqueda del consenso racional a través del dialogo. De esta
manera los planes y proyectos no se definiran en la caspide ni iran de arriba

hacia abajo sino que se arman en el marco de un proceso de consulta y
participacién.
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La propuesta de este trabajo se basa en la necesidad de crear
condicianes para que el comportamiento ético tenga posibilidad de
realizarse. Es vital que la conducta se base en convicciones, pero también
los agentes publicos deberan aceptar su responsabilidad porque es el
camino mas razonable y correcto para vivir en sociedad. Se busca una ética
inteligente, no dogmatica, ni impuesta, que se pueda explicar y sostener sin
recurrir a componentes misticos.

Entendemos que la actitud moral no puede depender sélo de la buena
voluntad o de los esfuerzos individuales. Hemos preferido ubicarla en el
marco de un proyecio de educacion y desarrolio sociocultural.” (17)

IV.- INDICE DE PERCEPCION DE CORRUPCION MUNDIAL DEL ANO
2001.

Transparency international, fundada en 1993, es la (nica organizacion
global no-gubemamental y no lucrativa que se dedica solamente a reducir la
corrupcidn. Tl actualmente tiene mas de 80 Capitulos Nacionales alrededor del
mundo y el Secretariado Internacional de Tl esta en Berlin, Alemania.
Transparency International no investiga o expone casos individuaies de
corrupcion.

El nuevo indice destaca la crisis de corrupcion a nivel mundial, afima
Transparency International.

El Indice de Percepcidn de la Corrupcidn del afo 2001 clasifica 91 paises.
Casi dos tercios de los paises clasificados en el nuevo indice obtuvieron una
puntuacién de menos de & sobre una puntuacién limpia de 10.

Paris, 27 de junio de 2001 — “No se percibe aan un punto final al abuso
de poder por parte de los funcionarios publicos — y nunca antes los niveles
de corrupcion percibidos habian sido tan altos tanto en los paises
desarrollados como en los que se encuentran en vias de desarrollo,” dijo
Peter Eigen, Presidente de Transparency International, con motivo del
lanzamiento hoy del indice de Percepcion de la Corrupcion del ano 2001.
“Hay una crisis de corrupcién a nivel mundial. Este es el claro mensaje que
nos deja el Indice de Percepcion de la Corrupcion del anio 2001 (IPC), el cual
refleja el grado en que es percibida la corrupcion entre funcionarios publicos
y politicos. En paises de fodos los continentes se registraron puntajes
inferiores a 5 sobre una puntuacion maxima posible de 10- incluyendo
miembros de la Organizacion de Estados Americanos y de la Unién
Europea,” dijo el doctor Eigen hoy durante la publicacién del IPC por parte
de Transparency International (Ti). El indice de este afio, publicado por la
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organizacion no gubernamental lider mundial en la lucha contra la
corrupcion, clasifica 91 paises. Algunos de los paises mas ricos del mundo
— Finlandia, Dinamarca, Nueva Zelandia, Islandia, Singapur y Suecia -
obtuvieron una puntuacién de 8 o mas sobre una puntuacion maxima
posible de 10 en el nuevo IPC, indicando asi niveles muy bajos de
corrupcion percibida. Sin embargo 55 paises — muchos de los cuales se
encuentran entre los mas pobres del mundo — obtuvieron una puntuacion
inferior a 5, sugiriendo niveles altos de corrupcion percibida en la
administracion publica y el gobierno. Los paises con una puntaje de 2 o
menos son Azerbayan, Bolivia, Camerun, Kenia, Indonesia, Uganda, Nigeria
y Bangladesh.

El IPC, lanzado por primera vez en 1995 por Tl, es una encuesta de
encuestas, que este ano se ha valido de 14 encuestas llevadas a cabo por
siete instituciones independientes. Las encuestas reflejan las percepciones
de empresarios, de académicos y de analistas de los paises. Las encuestas
han sido realizadas durante los Gltimos tres afios y ningun pais es incluido
en el IPC a no ser que existan resultados de un minimo de tres encuestas.
“Este acercamiento prudente implica que no estamos en posicién de incluir
un ndmero de paises que probablemente tienen niveles de corrupcion mas
altos que aquelios que estan incluidos en el IPC,” explica Peter Eigen. “Por
otra parte, para algunos de los paises incluidos en el IPC hay solamente tres
o cuatro fuentes de datos y amplias variaciones en los resultados
individuales de las encuestas. Es asi como peaueiias diferencias de
clasificacion entre los paises no deben ser sobreestimadas.”

“El nuevo indice muestra una vez mas el circulo vicioso de pobreza y
corrupcion, donde los padres se ven obligados a sobornar profesores mal
pagados para asegurar una educacién para sus hijos y los servicios de salud
con insuficientes recursos se convierten en un medio de cultivo para la
corrupcion. Las personas mas pobres del mundo son las mayores victimas
de la corrupcion,” dijo Peter Eigen durante una conferencia de prensa en
Paris. “Enormes sumas de jos fondos publicos estan siendo desperdiciadas
y robadas por funcionarios pablicos,” confindo diciendo.

El Presidente de Tl dijo: “El virus del VIH SIDA estid matando millones
de africanos, y en muchos de los paises donde el SIDA es mas devastador,
el problema se ve agravado por el hecho de que los niveles de corrupcion se
perciben como muy altos. Mientras es imperativo que los paises mas ricos
proporcionen los frutos de la investigacion médica a un precio razonable
para afrontar esta tragedia humana, es también esencial que los gobiernos

corruptos no roben a su propia gente. Esta es ahora una prioridad urgente
si de salvar vidas se trata.”
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El IPC registra también niveles muy altos de carrupcion percibida en
los paises en transiciéon, en particular en la antigua Union Soviética.
Puntajes de 3.0 o menos fueron obtenidos en Rumania, Kazajstan,
Uzbequistan, Rusia, Ucrania y Azerbayan. Peter Eigen destacé que: “Los
lideres de los paises de la antigua Unién Soviética deben hacer un esfuerzo
aan mayor para establecer el régimen de derecho y de transparencia en el

gobierno. Esto es crucial para su progreso econémico, y para el desarrollo
de una sociedad abierta.”

Los resultados en el IPC de muchos de los paises lideres industriales
son bastante altos. En alguna medida ello obedece al hecho que el IPC
registra sélo la corrupcion que compromete a funcionarios publicos. No
refleja pagos secretos para financiar campanas politicas, o la complicidad de
los bancos en el lavado de dinero ni el soborno por parte de compafias
multinacionales. Hablando en Washington DC, el Vicepresidente de Tl Frank
Vogl destaco: “La corrupcién en ia mayoria de los paises mas prosperos del
mundo tiene diferentes manifestaciones, y Transparency International esta
aumentando sus esfuerzos para incentivar acciones que aseguren una
mayor transparencia en la politica, los negocios y la Banca. Aspiramos
publicar un nuevo indice de Fuentes de Soborno a principios del afio 2002
para poner de relieve la inclinacion de las empresas occidentales a usar
sobornos en las economias de mercado emergentes.”

El Vicepresidente de Tl Tunku Abdul Aziz declaré en Malasia: “El IPC
se basa en la condiciéon de que un cambio en el nivel percibido de
corrupcion puede ser medido Unicamente a partir de un cambio de
comportamiento consistente durante un periodo de afos. Esto tiene como
resultado que posiblemente no se le de crédito a nuevos lideres
gubernamentales que estén haciendo un decidido esfuerzo para combatir
afos de corrupcion desenfrenada en sus paises. Por ejemplo, Gltimamente
hemos visto nuevos lideres que han asumido el mando en Nigeria, México y

las Filipinas en un empefno decidido por crear programas anti - corrupcion
de largo alcance.”

“ la asistencia por parte del IMF y los aumentos en el suministro de
fondos de ayuda ponen en evidencia que la baja clasificacién de Nigeria en
el IPC es reconocida, internacionalmente, como una herencia que no puede
ser superada en el término de uno o dos anos,” dijo Tunku Abdul Aziz. “La
administracion de Nigeria también ha realizado grandes progresos en su

propoésito de recuperar los fondos robados por el anterior dictador Sani
Abacha.”
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INDICE DE PERCEPCION DE CORRUPCION 2001

Puntajes de los 91 paises considerados por Ti

Puntaje Maximo 10 =

Bajo Nivel de corrupcion

Puntaje Minimo 0 =

Alto Nivel de corrupcidn

PAIS

PUNTAJE

Finlandia 9,9
Dinamarca 9,6

Nueva Zelandia 9.4

Islandia 9,2

Singapur 9,2

Suecia 9,0

Canada 8,9
Netherlands 8,8
Luxemburgo 8,7

Noruega 8,6

Australia 8,5 -
Suiza 8,4 R
Reinao Unido 8,3

Hong Kong 7,9

Austria 7,8 o
Israel 7,6

USA 7,6

Chile 7,5

Irlanda 7,5

Alemania 7.4

Japon 7.1

Espaia s 7,0

Francia 6,7

Bélgica 6,6

| Portugal 6,3

Botswana 6,0

Taiwan 5,9

Estonia 5,6

Italia 5.t
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'Namibia 5.4
Hungria L 53
Trinidad & Tobago 53
Tunisia 5,3
Eslovenia 5,2
'Uruguay 5,1
Malasia 5,0
Jordania 4,9
 Lituania 4,8
Sudafrica 4,8
Costa Rica 4,5
' Mauritius 4,5
Grecia 4,5
Corea del Sur 4,2
Pert 4,2
Polonia 4,1
Brasil 4.1
Bulgaria 4,0
Croacia 3,9
Repiublica Checa 3,9
Colombia 3,9
Meéxico 3.8
Panama 3,7
' Rep. Eslovaca 3,7
Egipto 3,7
'El Salvador 3,6
Turquia 3,6
Argentina 3,6
China 3,5
Ghana 3,5
Letonia 3,4
Malawi 3.4
Tailandia 3,2
Dominican Rep. 3,2
Moldovia 3,1
Guatemala 3,1
Filipinas 2,9
Senegal 2,9
Zimbabwe 2,9
Rumania 2,8
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Venezuela 2,8
Honduras 2,7
India 2,7
Kazajstan 2,7
Uzbekistan 2,7
Vietnam 2,6
Zambia 2,6
Costa de Marfil 2,4
 Nicaragua 2,4
Ecuador 2,3
Paquistan 2,3
'Rusia 2,3
Tanzania 2,2
Ucrania 2.1
Azerhaijan 2,0
Bolivia 2,0
Cameran 2,0
| Kenia 2,0
Indonesia 1,9
Uganda 1,9
Nigeria 1,0
|Bangladesh *

* sin dato
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V. LA ORGANIZACION PUBLICA CENTRADA EN LA PERSONA

Toda organizacidon posee sistemas de valores, creencias y modelos de
comportamiento que conforman su identidad. Estos valores, creencias y modelos
no pueden concebirse de modo aislado, pues estan interconectados con los

valores y pautas de conducta prevalecientes en la totalidad del sistema social del
que se nutre la organizacién.

Por ello, la vida organizacional contiene sistemas de valores que reflejan la
realidad social a la que pertenece. Al igual que en el individuo personal, los

valores morales son fundamentales para la realizacién y perfeccion de las
organizaciones.

Los valores éticos conforman ia base ética o el ethos de la organizacién,
es decir, es el conjunto de deberes morales que la organizacién y sus miembros
tienen dentro del contexto social. El ethos de una organizacion es el l[ado positivo
de los valores y creencias que sus integrantes — lideres y colaboradores - toman
como referencia para saber que es lo deseable y lo preferible para enfrentar los
problemas concretos. En las organizaciones sociales pablicas, debe prevalecer el
deber moral sohre |z obiigacidn. Esto dara seguridad a funcionarios y empleados
en su proposito de lograr eficiencia en cada fase de trabajo.

2} | a Oroanizacion Publica v su moral

La afirmacién de que cada persona posee “ su moral “ vale también para las
organizaciones sociales publicas, en las que prevalecen criterios de accion vy
comportamiento que conforman su identidad y su sustento moral.

La moral de la organizacion consiste en los valores y principios a los que
sus integrantes se adhieren libremente. Estos valores y principios tienen un nivel
de coincidencia con la mision y los objetives de la organizacién.

Paor medio de su moral, la organizacion busca la adhesion de sus
integrantes a clerfos proyecios, ideas y valores especificos que favorecen la
realizacion de su misién, sus cbijetivos y sus metas. Sin embargo, para que dichos
valores y principios tengan verdadera eficacia ética deben concordar con maximas
morales de validez universal, de lo contrario estariamos en presencia de una
“moral” subjetiva, o incluso, de una falsa moral.

b) La falsa moral en las Organizaciones Publicas

Las organizaciones como {as personas pueden hacer un mal uso de su
libertad, y en virtud de esa libertad mal usada, interiorizar y llevar a la practica
ideas o pautas de conducta contrarias al deber ético. La consecuencia de estos es
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el ejercicio de una moral falsa, definida en procura de satisfacer deseos e
intereses particulares y subjetivos.

Estos deseos e intereses se relacionan principalmente con el abuso del
poder y el afan desmesurado de riqueza.

La falsa moral asume como valido €| criterio clasico de que el fin justifica
los medios, en el que subyace de por si, un mensaje de perversidad moral.
Evidentemente, este criteric es contrario a la ética, que busca disciplinar la libertad

humana, con el propdsito de que no sélo sean justos los fines que se persiguen,
sino también los medios para obtenerlos.

Los efectos de la falsa moral se reflejan, por ejemplo, en el juego de la
doble moral, en el que importa mas cuidar las apariencias, (comportamiento

comun en sefvidores publicos de primer nivel) que respetar los imperativos de la
moral.

Para superar las desviaciones de la falsa moral, es necesario que la visién y
misidn de la organizacion estén inspiradas y orientadas por sélidos valores éticos,

que le permitan cumplir su funcién social y sus metas institucionales, sin petjudicar
ni violar los derechos de las personas.

c) Dimensién humana de la organizacion publica

El convencimienio de que la base de toda organizacion es su gente, vistas
como personas libres y dignas de respeto, y no como simples instrumentos de
poder, es el primer paso para desarrollar acciones de formacion y promocion de
valores. A partir de esta realidad humana tiene sentido todo lo demas: mision,
objetivos, metas, estrategias, politicas y normatizacién. Por ello mismo, la
formacion en valores tiene como punto de partida ia sensibilizacion ética de los
lideres y colaboradores en su dimensién de personas libres, capaces de adoptar y
realizar valores en el planc aorganizacional y social.

El reconocimiento del valor humano de los actcres de la organizacion
publica tiene que empezar por sus maximas autoridades, quienes deben usar su
poder en forma democratica, dandole a cada servidor publico el valor que merece,
independientemente de la posicion o el cargo que ocupe. Quienes ocupan cargos
de liderazgo tienen el deber de conciliar la mision, los valores, las normas y las
pautas de comportamiento con los principios de moralidad que procuren el respeto
absoluto por la identidad personal de cada integrante de la organizacion publica.
Este respeto absoluto entrafia un alto concepto de 1a vida humana, segun el cual,
guienes trabajan para una organizaciébn no constituyen, exclusiva ni
fundamentaimente, una fuerza de trabajo, sino antes que nada, personas con una

profunda realidad espirtual que ias hace merecedoras de un trato digno, tanto en
lo fisico como en lo psicaldgico.
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Wilburg Jiménez Castro (18) nos dice: “El enriquecimiento de Jas
aptitudes nuevas en Jla Administraciébn Publica, constituyen bases
fundamentales para el desarrollo moral.”

En las condiciones actuales de nuestro pais solamente es posibie hablar de
una nueva organizacion publica, cuando las leyes de ingreso al sector publico,

definan claramente la forma de acceso de los servidores poGblicos a la
organizacion,

Dwight Waldo (19) nos comenta: “Los juristas, los filésofos y los
politicos velan por la supremacia de la ley desde un angulo distinto del que
interesa en el presente libro. Desde su punto de vista, la principal funcion
del derecho es limitar el poder de las autoridades y de los tribunales para
causar danos al ciudadano individual y para restringir sus libertades. Si se
asigna a las autoridades la facultad de encarcelar y aun de matar a las
personas, ha de poder restringirse y circunscribirse claramente este poder.
En otro caso, los funcionarios pablicos o los jueces se convertirian en
déspotas irresponsables. La ley determina las condiciones en que el juez
tiene el derecho y el deber de sentenciar y el policia el de disparar sus

armas. La ley protege al pueblo contra las arbitrariedades de quienes
ocupan cargos de autoridad.......

........ La administracién burocratica es una administracion que esta
obligada a cumplir con normas y reglamentos precisos fijados por la
autoridad de un organismo superior. La tarea de los burécratas consiste en
ejecutar lo que tales normas y reglamentos le ordenan. Su arbitrio para

cbrar mejor segin su propia conviccién esta rigurosamente restringido por
tales disposiciones.”

Para construir una organizacién publica con una infraestructura basada en
la ética del servidor publico, es necesario contar con un balance entre incentivos y
sanciones que promuevan un desempefo transparente.

Gabrieta Ramos (19) Jefa del Centro de la OCDE para Meéxico y América
Latina, comenta que para la construccién de una nueva organizacion publica
basada en la persona, es necesario tomar en cuenta Ios siguienies elementos.

o Voluntad politica al mas alto nivel

« Codigos de conducta faciles de manejar, que establezcan patrones de
conducta deseados.

« Mecanismos de socializaciéon profesionales, mediante capacitacion y
el desarrollo de modelos aspiracionales
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Organismos coordinadores en la materia, en el legisiativo, agencias
independientes u otras.

Condiciones de trabajo aceptables, lo que consiste en elementos tales
como seguridad en el trabajo, perspectivas de crecimiento y
promocién, remuneracion justa y aprecio o reconocimiento social.

Un marco legal efectivo. Este marco provee de dientes a todo ef
esquema de ética. Este tiene que ser claro y consistente y favorecer ef
seguimiento del delito y la sancion.

Mecanismos de rendicién de cuentas, que en el ideal tendrian que

provocar que los delitos fueran dificiles de cometer y faciles de
detectar.

Una sociedad civil activa y participativa.

Para la aplicacién de esta infraestructura se pueden seguir dos vias, la
primera que esta basada en la obligatoriedad del cumplimiento y la
segunda que tiene que ver con incentivos mas que con castigos.
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Esquema de una organizacién publica, centrada en las personas y los
valores éticos

l Personas 1

-

r Valores éticos

-

E Valores de la organizacién l

=

r’ Vision - Mision ‘i

-

Estrategias, Objetivos, Politicas ‘

-

l: Estructura de la Organizacion 1

-
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SEGUNDA PARTE
CAPITULO PRIMERO

EL ESTADO, SUS FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES
. EL ESTADO

Para iniciar el analisis de la segunda linea de investigacién de esta tesis, es
necesario abordar el tema del Estado como una figura juridica, conformada con
los tres elementos que trata la doctrina juridica: Poblacién, Territorio y Gobierno o

soberania, Como veremos, esta realidad del Estado gobra vida cuando el misma
se da su propic orden juridico interno.

Entraremos al estudio de las cuestiones mas importantes para poder
entender el concepto Estado.

Es abundante la literatura que trata de explicar al Estado desde distintas
perspectivas: unas desde el punto de vista sociologico, otras desde el politico y
finalmente desde el juridico; que es el que nos interesa estudiar en este trabajo.

1.- EL CONCEPTO DE ESTADO.

Su conceptc mas generalizado se refleja en distintas definiciones
doctrinales entre las que se encuentra la de Sanchez Agesta (1) la que
transcribimos: “una comunidad organizada en un terriforio definido, mediante
un orden juridico servido por un cuerpo de funcionarios y definido y
garantizado por un poder juridico, auténomo y centralizado que tiende a
realizar el bien comun en el ambito de esa comunidad”.

De esta manera, ia idea de Estado integra la de comunidad: el Estado es la
comunidad organizada. Pero en esta concepcion podemos encontrar la distincion
entre Estado-organizacion, de una parte, y Estado-nacion, de otra.

Una parte de la doctrina aplica la idea de Estado a todas las formas
politicas que han existido a 1o largo de la historia en las comunidades,
comprendidas en ella, incluso, la polis griega o el imperio romano. Otros autores

limitan el concepto a una forma politica histdéricamente concreta, aunque difieren
en cudl sea el tiempo de su aparicion.

Desde el punto de vista del cancepto mas usual del Estado, se consideran

elementos del mismo €l pueblo, el territorio sobre el que ejerce su poder y el poder
mismo que ostenta.
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Este ultimo elemento ofrece singularidades de extracrdinaria importancia.
Con excepciones contadas, el poder del Estado es definido como soberano, hasta
el punto de considerar la soberania como un caracter indispensable de aquél. La

soberania del Estado supone que no reconoce un poder igual dentro de él, ni
supefior fuera de éi.

Desde el punto de vista juridico, el Estado se relaciona en forma particular
con dos ideas fundamentales. La primera es la de estado de derecho, principio en
cuya virtud el Estado queda sometido al ordenamiento juridico. La segunda es ia

que considera al Estado como fuente del derecho, es decir, como ereador principal
del derecho positivo.

Es necesario precisar el término estado de derecho, a fin de entender la
teoria de la responsabilidad del Estado. Al respecto Manuel Garcia Pelayo (2) nos
dice: “Estado de Derecho.- Forma politica caracterizada por la sumision del
poder al Derecho, mediante Ia limitacion juridica de su actividad.”

El Estado de Derecho se fundamenta en la division de poderes, el principio
de legalidad de la actuacidbn administrativa y la responsabilidad del Estado,
facilitada por el reconocimiento de su personalidad juridica. La doctrina identifica
diversas etapas en el Estado de Derecho que nace de la Revoluciéon Francesa:
Estado liberal, Estado social y Estado democratico de Derecho.

2.- LA INTEGRACION DEL CONCEPTO DEL ESTADO

Existen teorias que tratan de conceptualizar al Estado desde distintos
puntos de vista. Explicaremos las mas importantes que lo entienden como un
organismo; como una expresion del espiritu; como una institucidn; como una
corporacion; y también como un sistema normativo.

2.1 EL ESTADO COMO ORGANISMO.

Otto Gierke (3} que realiza una proyeccion de la biologia de los organismos
y, especificamente del ser humano para explicar el fenémeno estatai, trasladando
las caracteristicas anatdémicas ¢ sociolégicas del hombre a la organizacion del
Estado. Segun este autor, algunas de estas tendencias llegan a identificar la
actividad de las clases sociales que dirigen ai Estado con la capacidad intelectual
det hombre y a la funcién de las clases trabajadoras de la sociedad con la fuerza
fisica generada por las extremidades superiores e inferiores de la anatomia
humana. Otros autores consideran que existe identidad entre el 6rgano legislativo
que hace las leyes del Estado y los valores morales de la persona; El érgano
ejecutivo que ejecuta esas leyes con la voluntad humana; y €l judicial que condena
las violaciones normativas, con la conciencia del hombre. Nuestro punto de vista
es que estas explicaciones no son aceptables porque el Estado no es un
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fenomeno creado por la naturaleza, sino una sintesis de la dinamica politica de
una sociedad.

2.2 EL ESTADO COMO ESPIRITU.

Hegel, en su obra Filosofia del Derecho, parte de la existencia del espiritu
absoluto entendido como una especie de deidad sometida a la inexorable
dialéctica de la existencia. El espiritu absoluto es, desde siempre, “en si’, y en su
necesidad de ser “para si”, adopta la posicion de una tesis cuya antitesis es la
naturaleza, ésta, por su parte, se desarrolla dialecticamente a partir de sus dos
ambitos fundamentales: el mundo orgénico y el inorganico, de los cuales el
hombres es la sintesis como su producto mas depurado. El ser humano, en forma
semejante al espiritu absoiuto, desarrolla una etapa en la que es “en si mismo”,
que corresponde a la idea del espiritu subjstivo, y logra ser “para si mismo" al
trascender en sus semejantes. De esta manera, el hombre, como tesis, encuentra
su antitesis en su pareja, y la sintesis de ambos se manifiesta en los hijos; este
conjunto da lugar a la familia y su sintesis en la sociedad. Esta, transformada en
tesis crea la ética, la religion y el derecho, elementos que en permanente
dialéctica producen al Estado como la auténtica expresion que en nuestro mundo

tiene el espiritu absoluto. La existencia del Estado es el punito culminante a través
del cual la idea absoluta alcanza ser “para si”.

De estas ideas se han servido aigunos sistemas politicos destructores de
las libertades y de las conciencias humanas, en aras de identificar al Estado y a su
lider con el espiritu absoiuto. Sobre estos conceptos, Recaséns Siches (4) dice 1o
siguiente: _...La tesis que quiere explicar la realidad del Estado como aima
nacional esta inspirada en las ideas romanticas, a saber: el animismo
universal, la tendencia antirracionalista, la exaltacion de las realidades
histéricas de cada pueblo y la apasionada aficién a lo misterioso. En suma,
esta doctrina representa una fantasmagorica poética, acaso muy bella, pero
sin ningan argumento cientifico y filosofico serio en su favor: es un puro

credo mistico en el que se ha inspirado el tradicionalismo politico a
ultranza.”

2.3 EL ESTADO GOMO INSTITUCION.

Maurice Hauriou (5) define a la institucion como: “ ... fodo elemento de la

sociedad cuya duracion no depende de fa voluntad subjetiva de individuos
determinados.”

En esta perspectiva, la mstitucion es considerada come una creacidn social
obietiva, como una obra realizada por un fundador que dispone de la adhesion de
la mayoria social y que sujeta o somete a las voluntades subjetivas de sus

componentes. El Estado es la institucién de las instituciones, la institucion por
excelencia.
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2.4 EL ESTADO COMO CORPORACION

George Jellinek (6) entiende por corporacion la unidad de una poblacion
organizada y asentada en un territorio. A partir de este concepto se hizo clasica la
determinacion de los elementos del Estado: poblacion, terriforio y gobierno, que
expresa Jellinek en su conocida definicion del fendmeno estatal, cuando afirma
que es la corporacion territorial dotada de un poder de mando ornginal.

Percibir al Estado en esta forma tiene como atributo la conjuncion de la idea
estatal como una realidad, y el concepto Estado como persona juridica, sin
embargo, su deficiencia consiste en prescindir del elemento “soberania” al que
Jellinek entiende como una cualidad que pueden tener o no los estados.
Consideramos incoirecta esta hipétesis del Estado sin soberania, ya que
podriamos hablar de una sociedad carente de un orden normativo, o quiza con
uno ajeno, pero no de la existencia de un Estado soberano.

2.5 EL ESTADO COMO CRDEN NORMATIVO.

Con la depuracién que Kelsen hizo del objeto de estudio del derecho, se
pudo determinar que, juridicamente, el Estado es la personificacion de un sistema
normativo, que es el maximo centro de imputacion normativa que puede aportar
un sistema juridico. En otras palabras, el Estado es la persona juridica creada por
el derecho que, por su magnitud, expresa al orden normativo en su totalidad.

Kelsen (7) precisa la diferencia especifica que supone su percepcion
juridica, de la siguiente manera: “.. La definicion del “Estado” resulta muy
dificil, dada la multiplicidad de los objetos que el término comuanmente
designa. La palabra es a veces usada en un sentido muy amplio, para
designar la “sociedad” como tal, o una forma especial de sociedad. Pero
con gran frecuencia el vocablo es también empleado en un sentido mucho
mas restringido, para designar un determinado drgano de la sociedad ~el
gobierno, por ejemplo, o los sometidos a éste, la “nacién” o el territorio en
que aquellos habitan-. La insatisfactoria situacion de la teoria politica —que
es esencialmente una teoria del Estado- débese en gran medida
precisamente al hecho de que diferentes autores tratan bajo el mismo rubro
problemas completamente distintos, y a la circunstancia de que incluso un
solo autor da inconscientemente a la misma palabra diversas acepciones...
la situacion parece mas sencilla cuando el Estado es discutido desde un
angulo visual puramente juridico. Entonces se le toma en consideracion
como fenomeno juridico unicamente, como sujeto de derecho, esto es, como
persona colectiva. Su naturaleza queda asi determinada en principio por
nuestra definicion de personas colectivas, precedentemente formulada. La
anica cuestion pendiente es la que estriba en explicar en qué difiere de otras
personas colectivas. La diferencia tiene que residir en el orden normativo
que constituya la persona juridica estatal. El Estado es la comunidad creada
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por un orden juridico nacional (en oposicion al internacional). El Estado
como persona juridica es la personificacion de dicha comunidad o el orden
juridico nacional que la constituye. Desde un punto de vista juridico, el

problema del Estado aparece, pues, como el problema del orden juridico
nacional.”

Entendemos entonces al Estado como un hecho social, como un fenémeno
que se produce, como una sociedad asentada permanentemente en un territorio
logra diferenciar de manera sistematica a los gobernantes de los gobernados. El
Estado —como un hecho social — es una realidad integradora de una poblacion gue
dispone de un ambito territorial y que distingue claramente entre la parte
pobiacional que gobierna —gobernantes- de la gobermada -gobernados- En
consecuencia, el Estado no es solamente los gobernantes, tampoco es de manera
exclusiva los gobernados, sino que conjuga ambas partes con el sustento de la
identidad territorial. Esta realidad cobra existencia juridica a través de las normas
que integran su orden normativo interno.

ll. LAS FORMAS DE ESTADO
1. EL ESTADO UNITARIO O CENTRALISTA.

Histéricamente es la primera forma estatal donde existe un 6rgano de
produccién de normas generales y un ambito espacial de aplicacion, o sea, el
sistema juridico del Estado se integra con un orden normativo. E! rey, el
parlamento, el congreso, la asamblea o las cortes dei Estado, segiin sea {a época
y el pais, es el unico érgano que hace y reforma la constitucién — reglas de
produccion normativas — y que produce y modifica las nomas generales
convencionales (leyes). Esa constitucidon, sus reformas y las normas

convencionaies, tienen un solo ambito espacial de aplicacién: el territorio del
Estado.

Actuaimente son ejemplos de esta forma de Estado, Francia en Europa, y
Guatemala y Costa Rica, en América. En esos Estados existe un drgano
parlamentaric denominado Asamblea Nacional que tiene a su cargo hacer las
modificaciones constitucionales y expedir y reformar las normas generales
convencionales o leyes; esta produccion normativa se aplica de manera total en el
territorio nacional de cada pais. Debemos precisar que en el caso de Francia la
constitucion de 1958 contempla una comunidad con los territorios de ultramar pero
su caracter de Estado unitario es determinado por la existencia del parlamento
integrado con la Asamblea Nacional y el Senado, organo que modifica la
Constitucion de la Republica y expide las normas convencionales aplicables en el
territorio nacional.
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2. EL. ESTADO FEDERAL

En el Estado federal encontramos tres instancias productoras de normas
generales. La primera es la del Estado federal y su 6rgano productor de normas
generales; se compone con el organo legisiativo de la federacidon o Congreso
Federal y con las Legislaturas o Congresos de los Estados y tiene a su cargo las

modificaciones constitucionales que disponen de todo el territorio nacional como
ambito espacial de aplicacion.

En la segunda instancia, que es de la Federacion, observamos un
Congreso que se integra con dos Camaras; la de Diputados o representantes de la
nacion y la de Senadores o camara de los estados, que representa los intereses
de las entidades federativas. En esta instancia normativa se producen las leyes
federales relativas a las materias que especificamente se determinan o se
reservan dentro de la competencia de la Federacion. El ambito de aplicacion de
estas normas también es el territorio nacional en su integridad.

La tercera instancia corresponde a los Estados miembros que disponen de
sus respectivas Legislaturas o Congresos. Estos 6rganos legislativos producen las
normas generales que son de su competencia, de acuerdo con las reglas definidas
en la Constitucion del Estado Federal. La aplicacion de las normas que producen

los Congresos de los Estados se restringe a cada uno de sus respectives
territorios.

Podemos definir al Estado Federat como la forma estatal donde existen tres
diferentes instancias de produccién normativa general y dos ambitos espaciales de
aplicacion que corresponden, por una parte, a la instancia constituyente y a la
instancia constituida de la Federacion y por la ofra a la instancia constituida de los
Estados miembros. La eficacia normativa de esta forma de Estado tiene como
principales efectos la descentralizacion normativa, politica, econdmica y social; y
la autonomia constitucional, politica adminisirativa, legislativa y jurisdiccional de
los Estados miembros, can la existencia de diversos niveles de gobierno.

3. UNION DE ESTADOS .

Llamada también Confederacién de Estados, en la cual ios estados que la
integran conservan su soberania interior y exterior, de suerte que las decisiones
adoptadas por los drganos de la confederacidon no obligan directamente a los
subditos de los estados, sino que previamente deben ser aceptadas y hechas

suyas por el gobierno de cada estado confederado, imprimiéndoles asi la
autoridad de su soberania.

Para Hans Kelsen en {a confederacion, el grado de descentralizacion es tan
elevado que cada entidad que lo compone sigue siendo un sistema juridico y
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mantiene su soberania —la fuerza coercitiva- por esa razén los estados pueden
separarse en cualguier momento de la confederacion.

Podemos decir que las tfres formas del Estado son comectamente
explicadas por el jurista mexicano Felipe Tena Ramirez (8) quien afirma lo
siguiente: "..El Estado federal ocupa un sitio intermedio entre el Estado
unitario y la Confederacién de estados. E| Estado unitario posee unidad
politica y constitucional, es homogéneo e indivisible, sus comarcas o
regiones carecen de autonomia o gobierno propio. En fa Confederacion los
Estados que la integran conservan su soberania interior y exterior, de suerte
que las decisiones adoptadas por los 6rganos de la Confederaciéon no
obligan directamente a los subditos de los Estados, sino que previamente
deben ser aceptadas y hechas suyas por el gobierno de cada Estado
confederado, imprimiéndoles asi la autoridad de su soberania. En la
federacion los Estados-miembros pierden totaimente su soberania exterior y
ciertas facultades interiores, a favor del gobierno central;, pero conservan
para su gobierno propio las facultades no otorgadas al gobierno central.”

lii.- LAS FORMAS DE GOBIERNO.

Una vez analizadas las formas de Estado, entraremos al estudic de las
formas de gobiermno a fin de determinar el grado de responsabilidad en que puede

incurrir el propio Estado, independientemente de la responsabilidad de los
integrantes del gobierno.

1. EL CONCEPTO DE GOBIERNO.

Es el 6érgano jerarquico superior de la Administracion estatal y titular del
poder ejecutivo del Estado. Segun fa Constitucion, dirige la politica exterior e
interior, la Administracion civil y mititar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién
ejecutiva y la potestad regiamentaria, de acuerdo con las leyes.

Las competencias del gobierno son muy numerosas y seria imposible
intentar detaliarlas. Entre tas mas significativas hay que mencionar 1a aprobacion
de los reglamentos ejecutivos de las leyes, la aprobacion de los proyectos de la
ley, y su remisioh a las Camaras, la aprobacion del anteproyecto de los
presupuestos generales del Estado, y, en general, el nombramiento y separacion
de los altos cargos de la Administracion pablica, en los casos previstos por la jey.

Rodrigo Bofja (9) nos dice: “En sentido estricto, el gobierno es sélo uno
de los elementos constitutivos del estado. Es el conjunto de érganos
directivos del Estado o como afirma Joaquin Gonzalez, la institucion o
conjunto de instituciones por las cuales la sociedad realiza y desarrolla

aquellas reglas de conducta necesarias para hacer posible la vida de los
hombres en una condicion social”,
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Las formas de gobierno se pueden clasificar de tres maneras:

a) En la forma como estan ordenadas las magistraturas del Estado.
b} En la manera que se ejerce el poder politico.
c) En el caracter o la naturaleza del jefe del Estado.

Rodrigo Borja (10) expone que: “Para Herodoto, Platon, Aristoteles
Ciceron y otros pensadores antiguos concibieron una clasificacion tripartita
de las formas de gobierno: monarquia, aristocracia y democracia”.

Esta clasificacion se basa en el numero de personas que ejercen el poder,
de ahi que si el gobierno se enhcuentra en manos de uno solo, estamos en
presencia de una monarquia; st el gobierno estd en manos de unos cuantos
hombres escogidos, el gobierno sera aristocratico y finalmente, si el pueblo es el
que dispone todo, es un gobierno democratico.

Haremos una breve resefa de cada una de estas formas de gobierno
incorporando al finai una breve resefia de o que es la republica, a fin de entender
la teoria de las responsabilidades publicas.

2. LA MONARQUIA.

£l origen divino mediato del poder aunado al efecto tradicional, ¢ adhesién

reverente, que se profesa a una calidad superior, constituyen los fundamentos de
autoridad en [a Monarquia.

Asi como la piedad filia! sublima la imagen del padre con independencia de
su concreta personalidad —-compara un tratadista de Derecho Politico-, el caracter
esenciaimente afectivo que se profesa deferentemente ai monarca no se funda en
ta comprobacion actual de calidades personales que lo justifiqguen, sino que es
anterior a toda revalidacion de titulos o calidades que la puedan fundar. La simple
descendencia de antepasados gioriosos y el espiritu de raza perviven en
determinadas personas-simbolos. “Este vinculo afectivo de piedad y respeto
espontaneo se recibe;, hay una ftradicibn de este derecho emotivamente
objetivado. Es piedad el motivo de la obediencia gque crea la autoridad, pero
piedad tradicional”. La herencia es un complemento necesario, el hilo por el que
corre la tradicion. De aqui los caracteres con que se manifiesta la monarquia en
todas sus instituciones: vinculos de amor y lealtad dinastica; respeto y glorificacién
de los antepasados; herencia templada por las alternativas del favor real de los
honores y las funciones en la comunidad. Una aristocracia con una posicion oficial
definida en una Corte, un Senado o Camara Alta la acompafia normalmente. El
monarca ama, honra y protege a sus leales subditos, la imagen del padre le
simboliza; el monarca diluye su personalidad en la sene de una herencia dinastica;
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su mismo nombre es el de antepasados gloriosos, humerado para sefalar esta
comunidad.

La monarquia moderada de nuestros dias no es el gobiernc de uno solo o
monocracia. En la forma — tipo de monarquia de una sola persona —~ liamese
emperador, rey, caudillo, presidente — es la que gobierna, aunque para ello se
valga de consejeros o asesores y de colaboradores en ios cuales delegue todas o
parte de sus atribuciones. Lo fundamental es que conserve el poder de decision y
de control. Los delegados careceran  siempre de libre iniciativa y de

responsabilidad, puesto que actuaran bajo la vigilancia del soberanc y de acuerdo
con sus instrucciones.

Si el monarca gobierna con el pueblo o con los representantes del pueblo,
la monarquia — propiamente hablando — ha dejado de existir. En la llamada
monarquia constitucional o parlamentaria, el monarca no es sino uno de los
organos del gobiernc que comparte su autoridad con otras instituciones, segun lo
prescrito por una constitucion consuetudinaria o escrita, flexible o rigida.

Aunque de hecho la monarquia es hereditaria nada impide, en teoria, que el
monarca sea elegido temporal o vitaliciamente.

La mayoria de los monarquicos, empero, postulan la herencia como
contrapeso al principio electivo y como signo de la trascendencia del Estado.

Para Francisco Suarez , (11) el régimen democratico es el mas natural, pero
el régimen monarquico es el mejor. Si todas las decisiones hubieran de tomarse
por sufragio de todos, se gobernaria con tardanza y confusién. En la justa y
legalmente autoridad de unho solo, en cuya condicién intelectual y ética pone
elevados requisitos, Suarez — con toda la tradicion aristotélico — tomista -~
encuentra la mejor forma de gobierno.

Pero no aclara Francisce Suarez que por esta cabeza no ha de entenderse
ineludiblemente un rey, sino un solo poder politico, y a este como una sola cabeza
“en una persona natural, ya en un consejo o congregacion de muchos como en
una persona ficticia’. Aln se cuida Suarez de advertirnos que “ los otros modos de
gobernar no son malos, sino que pueden ser buenos y Gtiles, y por fanto, por la ley
pura de la naturaleza no son obligados los hombres a tener esta protestad en uno

o muchos en la reunion de todos; luego esta determinacién debe necesariamente
hacerse al arbitrio humano”.

La monarquia absoluta que casi diviniza la persona monarca — ai estiio de
los regalistas franceses de otros tiempos — es el contrapolo de la teoria suareziana
que finca la legitimidad de la monarquia en la aquiescencia popular.
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3. LA ARISTOCRACIA.

Es el gobierno que ejerce un grupo de personas distinguidas para el
beneficio de la colectividad (Gobierno de la nobleza).

4. LA DEMOCRACIA.

La democracia es entendida como una forma de estado, que segln Kelsen
(12) consiste “ en que el orden juridico es producido por aquellos sobre

quienes va a regir y supone, por tanto, un alto grado de participacion
popular en la gestion de los negocios publicos.”

Redrigo Borja (13) comenta que; asi como las formas de gobierno no se
dan en su forma pura, lo mismo sucede con las formas de estado y que a la

democracia se le debe de considerar como un aspiracion, ya que el Estado
totalmente democratico no existe.

Lo dominante en la democracia es que organiza al Estado de abajo hacia
arriba.

En la democracia existe una participacion activa de los gobernados en ia
resolucion de los problemas de interés general, esto supone entonces que en el

campo estrictamente politico se dan tres condiciones: libertad, igualdad y cultura
popular.

La democracia admite una subdivisidn: democracia directa y democracia
indirecta o representativa.

La directa es la que se realiza cuando el pueblo ejerce el gobierno del
Estado por si mismo, en forma directa e inmediata, sin intermediarios y la indirecta
es cuando el puebio confia la funcidn gubernativa a determinadas personas
quienes la desempefian en nombre y representacion de aquel o dicho en otras
palabras, es cuando el pueblo esta gobernado por hombres elegidos por él y a los
cuales ha confiado el derecho de mandar para cumplir funciones de naturaleza y
duracion determinadas y sobre esta actuaciébn conserva una fiscalizacidon regular,

la primera de todas por medio de sus representantes y de las asambleas
constituidas.

Para algunos autores la asambiea abierta, el referéndum, la iniciativa
popular, el plebiscito, la revocacién o recall y otras manifestaciones populares son
tipos de democracia directa, no obstante se puede decir que son sélo expresiones
de democracia indirecta, porque quienes ia protagonizan son numéricamente
inferiores a la masa de la poblacién, son en este caso sus representantes, o sea
personas que se interponen entre la masa popular y el ejercicio efectivo del poder.
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A la democracia se le puede encuadrar también como una forma de
organizacidn de la sociedad, dentro de la cual se dan eficaces, positivos y
concreios meétodos de participacion popular no solamente en la toma de
decisiones politicas dentro del estado sino en algo que en los tiempaos que vivimos

resulta tal vez mas importante en el disfrute de los bienes y servicios generados
por &l trabajo colectivo.

Por otra parte, los partidos politicos tienen un rol de primera importancia en
el funcionamiento del desarrollo del sistema democratico, hasta el punto de decir
que nc hay democracia sin partidos ni partidos sin democracia. Son estos dos
conceptos inseparablemente unidos.

Creo que la democracia es una forma en que la sociedad tiene una
participacidon mas activa, en la que existe la posibilidad de que los ciudadanos
expresen sus ideas libremente y desde luego tengan no solo la posibilidad sino el
derecho a elegir a sus gobernantes.

Desgraciadamente en ocasiones el "ideal de la democracia’ no siempre es
respetado o cumplido por algunos gobemnantes, quienes una vez que liegan al
poder se olvidan de ejercer el poder en nombre del pueblo por y para él y llegan a

cometer hechos que se traducen en lesiones graves para quienes los pusieron al
frente de una nacion.

5. LA REPUBLICA

El argentino Antokolets (14) afirma que la repuiblica tiene las siguientes
caracteristicas:

+ No reconoce dinastia, ni familias con derecho a gobernar hereditariamente
al Estado.

» Todo ciudadano que relne las condiciones legales puede aspirar a ocupar
las mas altas funciones publicas.
No hay funcionarios irresponsables de sus actos,
Todos ellos tienen atnbuciones limitadas.

Dicho lo anterior la republica es una forma de gobierno en que se ejerce el
poder politico de manera limitada, responsabie y alternativa. Sus gobernantes son
elegidos por un amplio sector popular mediante elecciones libres, para periodos
alternados y de duracion limitada. Existe en ella una clara y definida divisién de
poderes como medio de preservar la fibertad politica y civil de los gobernados y
esta regida por un estatuto juridico fundamental que circunscribe las atribuciones

gubernativas y que garantiza un cumulo de derechos inviolable a favor de las
personas.
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De la forma republicana de gobierno podemos decir a grandes rasgos sus
caracteristicas, las cuates son:

Separacidon de poderes, la cual consiste basicamente en que la autoridad
publica se distribuye entre los organos legislativo, ejecutivo y judicial, de
modo que a cada uno ellos corresponde ejercer un cumulo limitado de

facultades de mando y realizar una parte determinada de la actividad
gubernativa.

» Partidos politicos, estos son importantes en el gobierno de 1a republica, ya
que si un partido es el que goza de |a mayoria en las camaras legislativas y
dicho partido ocupa la presidencia de la republica, no se podra decir
entonces que existe una division de poderes. £En otras palabras el papel
que juegan los mismos influye en el desarrolio de esta forma de gobierno.

» Representatividad, el gobierno del pueblo, €s una ficcion, ya que seria
imposible que todo el pueblo gobernara, de ahi que se hable de
representatividad del mismo, es decir, es la que se ejerce en nombre del

pueblo y para su beneficio, existe una estrecha vinculacion entre
gobernantes y gobernados.

Elecciones, algo que sin duda caracteriza a la republica, es el que sus
gobernantes sean de naturaleza electiva, es decir, que funden la legitimidad
de su poder en el consenso mayoritario de los gobernados expresado
electoralmente. Los gobernantes son asi elegidos por los ciudadanos por
medio del voto que los mismos le confieren.

Alternancia, consiste basicamente en que el ejercicio de la jefatura del
Estado esta sujeta a un riguroso sistema de limitaciones en el tiempo que
obliga a sus titulares a renovarse periédica y regularmente. Los tratadistas
estiman que el periodo no debera ser menor de cuatro afios ni mayor de
siete, que el t&érmino Mas conveniente es de seis anos.

Responsabilidad de los gobernantes, esto quiere decir que guienes gjercen
las funciones de gobierno_( legislativa, ejecutiva y judicial ) contraen la
obligacién de responder por sus actos oficiales ante el pueblo que los eligio.
Los gobemantes tienen dos tipos de responsabilidades: las que dimanan de

su calidad de gobhemantes { politicas y administrativas) y las que dimanan
de su calidad de ciudadanos (civiles y penales).
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V.- LAS FUNCIONES DEL ESTADO.

La llegada de un nuevo mitenio es un momento propicio para reflexionar
acerca de la funcién que el Estado desempena en ia vida humana, analizando ios
beneficios y los fracasos del pasado como prologo de! futuro. En el Siglo XX, el
poder estatal adquirié capacidades nuevas de destruccién, como en las dictaduras
hitleriana y estalinista, pero los Estados fuertes también promovieron el
crecimiento econdmico y contribuyeron a aumentar enomemente el nivel de vida,
gracias a lo cual los ciudadanos gozaron de mas comodidad y tiempo libre para
ocuparse de sus intereses. Habida cuenta de estos contrastes, se plantean
naturaimente algunos interrogantes: ;Cuanto poder debe dejarse ejercer a los
dirigentes de los Estados, y en qué circunstancias deben hacerio?.

Para poder dar respuesta iniciaremos por definir fa nocién de funcién
plblica.

La nocién de funcién publica es una de las mas discutidas en la doctrina
del derecho, especiatimente en la de los autores de derecho administrativo. No
obstante revestir especial importancia como institucion fundamental del derecho
publico, su tratamiento juridico se ha limitado, por lo general, al andlisis y estudio
del funcionario publico y no a2 Ia institucion en si misma. Se le ha querido
considerar como una rama exclusiva del derecho administrativo cuando en

realidad corresponde al derecho piblico y, mas propiamente, a la teoria del
Estado.

La idea de funcién necesariamente implica una actividad y cuando la misma
es referida a los 6rganos del Estado entendemos que esta funcidon es pablica ¢
estatal. Debemos de entender que la funcion publica se manifiesta en el ejercicio
de! poder publico, en relacion con el contenido de Ia funcién, siendo ejercida por
los drganos legislativo, administrativo y jurisdiccional, de acuerdo con la
distribuciébn de competencias que preceptie el ordenamiento juridico
constitucional. Exteriorizandose ese poder por medio de las funciones legislativa,
administrativa y jurisdiccional. Es importante destacar que el concepto juridico de

funcidn puablica no se contrae exclusivamente al orden administrativo, sino que se
extiende también a los otros dos antes sefalados.

Para Enrique Sayagués Laso (15) se distingue la potestad de legislacion, de
administracién y jurisdiccional, de la funcibnh o potestad constituyente,
conceptuandola en los siguientes términos. “Funcién constituyente.- La
funcion constituyente interesa analizarla desde un doble punto de vista:
formal y material. En el plano formal puede definirse como la actividad
estatal de creacién de las normas constitucionales. Esta justificado
considerar dicha funcion separadamente de la funcion legislativa, por su

distinta eficacia juridica, ya que las normas constitucionales predominan
siempre sobre las de origen legal.
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Examinada en su contenido, materialmente, la funciéon constituyente
es Ja actividad estatal que tiene por objeto la formulacion de las normas
relativas a la creacion y organizacion de las entidades estatales. Este
concepto toma en cuenta los efectos peculiares de los actos constituyentes,
que configuran una categoria distinta de los actos regla.

Como es facil apreciar, ambos conceptos tienen diferente campo de
aplicacion. En el aspecto formal es funcion constituyente toda actividad de
creacion o modificacion de la constitucion o leyes constitucionales. En
cambio, desde el punto de vista material, la funcién constituyente aparece
sb6lo cuando las normas refieren a la creacién u organizacion de las
entidades estatales, cualquiera sea su categoria formal: constitucion, ley o
reglamento.

Quizas pueda pensarse que no se justifica separar la funcién
constituyente de la legislativa (en sentido material), dado que ambas crean
normas generales, objetivas y permanentes. Pero hay sensibles diferencias
pues el acto regla establece meramente normas generales de conducta,
mientras que el acto constituyente tiene ademas otros efectos”.

Se puede decir entonces que las funciones son los medios de que el estado
se vale para ejercitar sus atribuciones, encaminadas éstas al logro de sus fines. El
poder estatal se estructura en érganos: legislativo, ejecutivo y judicial, a los cuales
se les asigna una funcién (legislativa, administrativa y jurisdiccional). De tal modo
que las funciones dei estado son el medic que utilizan el poder publico para
cumplir con sus atribuciones o realizar sus cometidos, destinados al logro de sus
fines.

Para clasificar los actos del poder publico, de acuerdo con las funciones
que éste realiza, pueden seguirse, segun la generalidad de la doctrina juridica
administrativa, tres criterios: el organico, el formal y el material, los que a
continuacion hacemos un breve comentario de cada uno de ellos.

G Criterio organico. Un acto es legislativo, administrativo o jurisdiccional
dependiendo de cual de los tres érganos del estado lo emita.

Asi, todo acto del Congreso, de alguna de ias Camaras, de la Comisién
Permanente o de alguna de sus oficinas, es legislativo.

Cualguier acto que realice el Poder Ejecutive mediante alguna
dependencia o entidad, es organicamente administrativo.

En cuanto a los actos jurisdiccionales, dentro de este criterio organico, lo
sefran todos los que efectie el Poder Judicial por medio de la actividad de ia
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, e Consejo de la Judicatura, los
Tribunales de Circuito, Juzgados de Distrito, Jurado Popular, Tribunales y
Juzgados Estatales y Juzgados Municipales.

7 Cnterio formal. Cada unc de los tres poderes tiene encomendadas tareas
y desarrolla procedimientos que no siempre coinciden con el nombre que identifica
al respectivo poder. El criterio organico resulta insatisfactorio para explicar, por
ejempio, por qué el Congreso realiza actos administrativos, la Suprema Corte

emite reglamentos y la Administracidbn Publica dirime conflictos en algunas
materias.

En el criterio formal, que atiende a la forma o al procedimiento para emitir al
acto, éste sera:

o legislalivo, si parte de una iniciativa 0 proyecto que provoque una
discusion y sea finalmente promulgado;

s Administrativo, cuando se trate de la emision de actos reglamentarios,
condicion o materiales, y

¢ Jurisdiccional, en tanto resuelve una controversia.

- Criterio material. Con este punto de vista se pretende determinar las
naturalezas o esencias del acto realizado, para clasificarlo dentro de una de las
tres funciones estatales. Conforme a este enfoque, un acto sera:

o Legislativo en el supuesto de que sea una horma abstracia, general,
imperativa, con sancion directa o indirecta e impersonal;

¢ Administrativo, si nos hallamos ante actos condicion o materiales
realizados desde iuego por organos publicos, v

e Jurisdiccional, cuando para resolver una controversia se cologue un caso

ante un mandato de ley y se haga a favor de una persona, por
pronunciamiento que adquiera fuerza de verdad legal.

El jurista mexicano Gabino Fraga (16), hos dice que las funciones del estado
tienen una relacion directa con las atribuciones del mismo, fundando su puntoc de
vista en la teoria de la divisidn de poderes. Se transcribe al efecto su opinién.
“Intimamente relacionado con el concepto de atribuciones del Estado,
encontramos el de las funciones del mismo. En la practica se usan
indistintamente esos términos; pero ellos hacen referencia a nociones
diferentes, por lo que es preciso darles su significacion exacta. E! concepto
de atribuciones comprende el contenido de la actividad del Estado; es lo que
el Estado debe o puede hacer. El concepto de funcion se refiere a la forma
de la actividad del Estado. Las funciones constituyen la forma de ejercicios
de las atribuciones. Las funciones no se diversifican entre si por el hecho de
que cada una de ellas tenga contenido diferente, pues todas pueden servir
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para realizar una misma atribucion. Serd facil apreciar la relaciéon que
guardan las atribuciones con las funciones legislativa, administrativa y

judicial, estudiando el papel que juega cada una de las ultimas en la
realizacion de las primeras.

............... Ei estudio de la teoria de las funciones del Estado requiere
como antecedente indispensable el conocimiento, aunque sea en forma

sumaria, de la teoria de la division de Poderes que es de donde aquélia
deriva.

La division de poderes, expuesta como una teoria politica necesaria
para combatir el absolutismo y establecer un gobierno de garantias, se ha
convertido en el principio basico de la organizacién de los Estados
constitucionales modernos. Desde dos puntos de vista puede examinarse
esa feoria: ajrespecto a las modalidades que impone en el ordenamiento de

los 6rganos del Estado, b)respecto de la distribucién de las funciones del
Estado entre esos érganos.

Desde el primer punto de vista, la separacién de Poderes implica la
separacion de los 6rganos del Estado en tres grupos diversos e
independientes unos de otros, y cada uno de ellos constituidos en forma que

los diversos elementos que lo integran guarden entre si la unidad que les da
el caracter de Poderes.

Cumpliendo con esas exigencias, las Constituciones modernas han
establecido para el gjercicio de la soberania el Poder Legislativo, el Judicial
y el Ejecutivo, cada uno de ellos con su unidad interna adecuada a la funcién
que ha de desempenar, diversos entre si, y sélo han discrepado de la teoria,
por la tendencia a crear entre dichos Poderes las relaciones necesarias para
que realicen una labor de colaboracion y de control reciproco. Desde el
segundo punto de vista, la separacion de Poderes impone la distribuciéon de
funciones diferentes entre cada uno de los Poderes; de tal manera, que el
Poder Legislativo tenga atribuido exclusivamente la funcion legislativa; el
Poder Judicial, la funcion judicial y el Poder Ejecutivo, la administrativa.

La legislacion positiva no ha sostenido el rigor de esa exigencia, y han
sido necesidades de la vida practica las que han impuesto la atribucion a un
mismo Poder de funciones de naturaleza diferente”.

V.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

1.- NOCIONES PRELIMINARES.

En la antigiedad los monarcas (principes o reyes) poseian poder absoluio
sobre su reino. Estado y gobernante se confundian en uno de origen divino, cuya
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presencia abarcaba las artes, la religion, ia ciencia, la educacion y el derecho. Los
actos de los gobernantes se tenian también por divinos, por lo que el gobernante
era incapaz de hacer dafio o equivocarse. La irmresponsabilidad del Estado era
indiscutible para esa época. La capacidad de responder del Estado por sus actos
era inconcebible gracias a una cuitura que asi lo establecia. Los fundamentos
socioldgicos que imperaron en estas sociedades aobligaban al individuo a

considerar los actos de los gobernantes indubitabiemente necesarios y de buenos
fines.

Este pensamiento lo vemos en la actualidad en algunos paises cuya forma
de gobierno es monarquica; el Art. 63 de la Constitucion de Beélgica establece: “La
persona del Rey es inviolable, sus ministros son responsables”. El Art. 29 de la
Constitucion de Grecia dice: “La persona del Rey es irresponsable e inviolable, sus
ministros son responsables”. EIl Art. 13 de la Constitucion del Reino Unido de
Dinamarca: “El rey es irresponsable su persona es sagrada” Los ministros son
responsables de la conducta del gobierno; la reglamentacién especial de su
responsabilidad es determinada por una ley”. Y el Art. 23 de la Constitucion de
Marruecos establece: “La persona del Rey es inviolable y sagrada®(17).

Como sefiala Loewestein (18) la estricta no intervencidn de los tribunales en
la actividad del gobierno fue un principio constitucional de la Revolucidon Francesa.
El articulo 13 de la ley 16/24 de agosto de 1790 establecia: “Las funciones
judiciales son distintas y permanecen separadas de las funciones administrativas.
Los jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar, bajo ninguna
circunstancia, las operaciones del cuerpo administrativo, ni citar a los
administradores ante ellos por razones que tengan que ver con sus funciones”.

Esta disposicion se repitié en la Constitucién de 1795 Art. 157. El principal
contenido en estas disposiciones, continia Loewestein, sobre la irresponsabilidad
de la administracién ante los tribunales, se extendié sobre toda Europa Continental
y ha mostrado un extraordinario arraigue. En Austria ha regido un Decreto de
Corte, emitido en la era del absolutismo imperial de 1806, que excluia la demanda
ante los tribunales contra los funcionarios por acciones realizadas durante el

desempeno de su cargo, hasta que en tiempo reciente fue introducida la
responsabilidad general por el cargo en 1948.

Con el transcurso del tiempo el poder de estos monarcas o de la
administracion (absolutc y omnimodo) sufrid las consecuencias de nuevas
concepciones socioculturales que le instauraron limites. Estos surgieron a partir
de la desmistificacién sobre el origen del poder y del reconocimiento de derechos
individuales como ia propiedad, la libertad, etc. Marcando, el punto de partida de
gobemantes sujetos a normas que limitaran sus actos. El Estado, poder social
supremo, se trifurcaria en la funcidén ejecutiva, legislativa y judiciai. El hito de esta
constitucion del poder social es ia sujecion de los gobernantes a limites en el
gjercicio de su cargo. Por lo tanto, el concepto de soberania absoluta de los
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gobernantes se ha dejado atras. Estos son individuos que ostentan en

determinado momento la representacion de la voz popular y sus actos estan
sujetos a fiscalizaciones.

La responsabilidad del Estado es concepto antindmico a la idea de poder y
soberania absoluta de {os gobernantes sohre los gobernados. La responsabilidad
del Estado por el ejercicio de sus funciones es tema presente en la doctrina
internacional. Es indudable que las primeras manifestaciones sobre el particular
se hayan dado en el campo doctrinario y jurisprudencial, pero la contempiacion
constitucional de la responsabilidad directa del Estado representa, sin duda
alguna, garantia fundamental del Estado de Derecho.

Manuel Maria Diez (19) al respecto opina:* La teoria de la responsabilidad
en el campo del Derecho Publico tiene una gran importancia, desde que
representa la posibilidad para el administrado de obtener reparacion de los
dafios imputables al Estado. Es una pieza esencial del Estado de derecho y
toda teoria de la responsabilidad refleja una cierta forma de civilizacion. Para
que exista responsabilidad en el campo del Derecho publico es necesario
que se reinan tres elementos: en primer lugar, un Dano, en segundo lugar la
imputabilidad de este dano al Estado, en tercer lugar el dafo puede ser
producido por un hecho o acto licito o ilicito, como vamos a ver mas
adelante. Como sabemos, el estado ejerce las tres Funciones clasicas:
administrativa, legisiativa y judicial; por consiguiente puede ser responsable
en cualquiera de los tres supuestos, es decir cuando ejecuta funciones
administrativas, cuando ejecuta funciones legislativas y cuando ejecuta
funciones judiciales. Cuando el Estado ejecuta funciones administrativas se
habla corrientemente de responsabilidad del Estado actuando en el ejercicio
de funciones administrativas. Ello es asi, porque anicamente el Estado tiene

personalidad juridica. La administracion no la tiene. Es sélo, como dijimos,
una de las funciones del Estado.

Se senalan tres clases de responsabilidad de la administracion,
atendiendo al origen de los danos. a) unas veces el dano ha sido producido
por la ejecucion de actos ilegales o porque el servicio publico ha funcionado
de modo irregular y anormal, es decir con impericia, error, negligencia o dolo
de los funcionarios. b) otras veces el dano tiene su origen en la actividad
administrativa ejercida fegalmente para el funcionamiento regular y normal
de los servicios publicas, sin acto ilicito de nadie. ¢) en otros supuestos el
dafno ha sido causado sin acto ilicito de los funcionarios, de un modo
anormal, excepcional, sin que pueda decirse que la administracion ha
obrado ilegalmente pero sin que tampoco pueda afirmarse que se trata de un
funcionamiento normal de los servicios puablicos; asi, si por causas
desconocidas, se agrega, explota un polvorin y causa dafos a terceros no
podré declararse la obligacién de la administracion publica de indemnizar, a
titulo de actividad ilegal o por culpa de sus funcionarios, ya que era
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perfectamente legal la existencia del polvorin y no se ha demostrado la culpa
de nadie. Tampoco puede decirse que el servicio publico ha funcionado de

un modo normal, ya que no puede considerarse como normal la explosion
de un polvorin y causar victimas.

Se afirma que el problema del daho en la responsabilidad
administrativa hace aparecer la cuestion de saber si éste provino de una
irregularidad de Ia administracion o si ésta también seria responsable aun en
el supuesto que se demostrara que el dafio causado es consecuencia de una
actividad de la administracion, culpable o no. Este es el famoso dilema que

se encuentra en la teoria de la responsabilidad por culpa y Ila
responsabilidad sin culpa, por riesgo.”

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

En nuestro pais, en términos generales, nuestro régimen legal no acepta el
principio de responsabilidad del Estado.

Dos ideas son totalmente contrarias y obstaculizan el fincamiento de
responsabilidades del Estado:

a) La soberania, concebida como un derecho de actuar sin mas limitaciones
que las impuestas por el propio Estado, aun cuando en su actuar se cause dafo.
Ya en la antighedad existian dogmas que afirmaban “ ef rey no puede cometer

dafno”, o la que afirmaba “ lo propio de la soberania es imponerse sin
compensacion”. (20}

b} La de que el Estado actia siempre dentro de los limites legales, no

pudiendo considerarse ilicita su actividad, ni estimar que incurre en
responsabilidad.

Cuando la actuacion del Estado se desarrolia fuera de los limites legales
debe, segin esta idea, atribuirse la responsabilidad al funcionario o servidor
publico que, en el caso, rompid la relacidbn organica que lo unia a la

administracion, implicando su responsabilidad personal, con exclusion de toda
responsabilidad directa de la administracion.

Al respecto Jorge Olivera Toro (21) opina: “En México, sdélo

excepcionalmente y de manera expresa puede obtenerse indemnizacion del
Estado por:

a) Expropiacion por causa de interés publico.
b) Danos causados por la Revolucion.

¢) Responsabilidad subsidiaria en los términos del articulo 1928 del
Cadigo Civil .”
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En esta vitima se estima que el Estado tiene obligacion de responder de los
dafios causados por sus funcionarios en el ejercicio de las funciones
encomendadas. Esta responsabilidad solo podra hacerse efectiva contra el Estado

cuando el funcionario responsable carezca de bienes, o sean insuficientes para
responder del dafio causado a terceros.

Gabino Fraga comenta (22): “.....esa responsabilidad subsidiaria parece
no estar establecida mas que para el caso de que exista culpa de parte del
funcionario, puesto que el precepto de que venimos hablando, se encuentra

dentro del capitulo del Cadigo Civil relativo a las obligaciones que nacen de
los actos ilicitos”.

La responsabilidad civil de la Administracion tiene en nuestro Cédigo Civil

como fundamento 1a realizacioén de un ilicito cuiposo, de tal suerte que tendria dos
elementos:

1. Objetivo, integrado por un hecho dafioso y,
2. Subjetivo, constituido por un comportamiento culposo.

3. SITUACION ACTUAL DE LA REPONSABILIDAD DEL ESTADO.

El concepto de Responsabilidad del Estado ha ido evolucionando desde la
irresponsabilidad absoluta hasta la responsabilidad directa del Estado por la
actuacion estatal. Pasando por el criterio de responsabilidad parcial del Estado,
que distinguia entre los actos de gestion y los actos de autoridad. Los primeros
caerian en la esfera de! derecho privado, pues las partes se presentarian con
iqualdad de derechos. Los actos de autoridad serian reglados por el derecho
publico, donde se haria patente la desigualdad de las partes. El Estado se
responsabitizaria por los actos de gestion, no ast por los actos de autoridad. Gtra
posicidn intermedia corresponde a la subsidiaria del Estado en responder por los
actos de los funcionarios cuando és{os acttan infringiendo la ley en el ejercicio de
sus funciones. Hoy dia, segun manifiesta Lowestein, entre todas las democracias
constitucionates, Francia garantiza la mejor proteccién a sus ciudadanos contra
actos administrativos ilegales. El Consejo de Estado Frances ha desarrollado un
gran numero de eficaces recursos contra medidas administrativas cuya legalidad
es dudosa, y aun contra el abuso del poder discrecional administrativo.

La teoria mas avanzada es aquella en que el Estado se responsabiliza por
los dafios que ocasionen sus agentes en el ejercicio de sus funciones. Una
responsabilidad directa y plena del Estado por el perjuicio ocasionado. El concepto
se extiende a los actos que realicen cualquiera de los tres érganos del gobierno.
Asi, responsabilidad directa del Estado por los actos de la administracién, por
sentencias judiciales y por actos legisiativos.
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Segin la doctrina juridica la responsabilidad del Estado nace de dos
formas. a) contractual; b) extracontractual. Estos dos tipos de responsabilidad
pueden regirse, a su vez, por el derecho publico o el privado.

La responsabilidad extracontractual puede originarse por actos Ejecutivos,
Legislativos o Judiciales. La actuacion de cada uno de estos poderes debe
siempre imputarse al Estado. Como su nombre lo indica la responsabilidad

confractual, nace de actos juridicos realizados en forma convenidas entre el
Estado y un particular.

Marienhoff (23) dice que para que la responsabilidad del Estade se haga

efectiva es necesaria la existencia de un dafio o perjuicio que deba ser reparado
(indemnizado o resarcido).

Por lo tanto, el perjuicio debe reunir las siguientes caracteristicas.

a) La existencia efectiva de un perjuicio;
b) Debe existir una relacion directa de causa-efecto,

¢) Los dafios producidos deben ser juridicamente imputables al Estado (los

dafios producidos por caso fortuito o fuerza mayor no generan
responsabilidad estatal);

d} Debe afectar un derecho subjetivo y no meros intereses (punto debatido por

la doctrina administrativa),

e} Se incluye para su reparacion el dafio moral o no patrimonial;

f) Eldafio debe ser individualizado.

4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS O ACTOS DE LA
“ADMINISTRACION PUBLICA”.

Como lo vimos anteriormente, una de las funciones mas importantes dei
Estado es la funcidon administrativa, misma que constituye la mayor fuente de
casos de responsabilidad del Estado hacia los particulares. Por la orientacion
particular de esta investigacion, es a ia que se dard mas importancia haciendo
especial hincapié para su analisis, a la norma que regula objetiva y subjetivamente
los aspectos de la responsabilidad del Estade en esta importante funcion.

Miguel S. Marienhoff (24) en relacion a este tipo de responsabilidad del
Estado opina: “De todos los tipos de responsabilidad en que puede incurrir
el Estado con motivo del comportamiento de sus Grganos esenciales, desde
el punto de vista “cuantitativo” éste constituye el mas importante, pues la
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Administracion Publica es el 6rgano de gobierno que, por la indole de sus
funciones y actividades, estd mas en contacto con los administrados,
derivando de ello la posibilidad de que el roce de intereses, al causar

“dano”, genere responsabilidad extracontractual del Estado hacia los
administrados o particulares.

..... fa actividad administrativa, contrariamente a lo que ocurre con la
actividad legisiativa y con la actividad judicial, es actividad “inmediata”; la
realizan y llevan a cabo los propios érganos administrativo; en cambio, el
legislador y el juez, por principio, no ejecutan por si sus propias decisiones,
sino que le requieren su cumplimiento a la Administracion. Ademas, la
actividad de la Administracién es “practica”. Finalmente, Ia actividad de la
Administraciéon es “permanente” o "continua”, en tanto que la legislacion y
la justicia son actividades intermitentes o discontinuas. Todas esas
caracteristicas de la actividad de la Administracion Puablica aumentan la
posibilidad de que, su ejercicio, cause danos y que de ahi derive una
responsabilidad hacia los particulares o administrados”.

Al hablar de la responsabilidad extracontractual del Estado por el
hecho o actos de la Administracion Publica, me refiero a la actividad
administrativa del “Estado”, cualquiera sea el érgano de éste a través del
cual se exteriorice tal actividad (L egisiativo, Judicial o Ejecutivo); pues, en la
presente obra, Ia nocion de Administracion corresponde al punto de vista
material, ohjetiva o substancial, y no al criterio organico o subjetivo: de
modo que no soélo puede haber “administracion” en la actividad del érgano
Ejecutivo, sino también en la de los érganos Legislativo y Judicial”.

Rafael Bielsa (25) sostiene gue, si bien debia aceptarse la responsabilidad

extraconiractual de} Estado en el campo del derecho publico, ello sdlo podia ser
asi en tanto una ley formal lo dispusiera.

70



CAPITULO SEGUNDO

LOS SERVIDORES PUBLICOS

I. EL. SERVIDOR PUBLICO.

E! ejercicio del poder estatal reviste un acto singular, con caracteristicas
propias determinantes; de ahi que los individuos que participan en él, se
distinguen de los otros miembros dei grupo social; podemos sefialar un sentido de
responsabilidad, un habito por las causas colectivas, y muchos rasgos mas que se
pueden enumerar. Al ser personas que en sus actividades utilizan recursos
materiales y economicos, de naturaleza publica, que les son confiados para la
consecucion de los fines del Estado, los vuelven personas distintas.

Estas personas con signos distintivos de caracteristicas propias, son
definidos por las normas legales actuales como “ servidores publicos”.

Conviene aclarar que el término servidor piblico consignado en la nueva
legislacion sobre responsabilidades publicas ha tenido a lo largo del tiempo
diversas acepciones, entre las que podemos citar las siguientes: funcionario

publico, empleado publico, agente pulblico, trabajador del Estado, trabajador
publico, etc.

Enrique Sayagués Laso (26) al respecto nos dice lo siguiente. “Las
personas juridica publicas actilan mediante voluntades humanas que se
ponen a su servicio. El elemento humano es el nervio motor de dichos entes.
En algunos casos el querer de esos seres humanos vale como expresion de
voluntad de la persona publica; otras veces las personas fisicas al servicio
de ésta se limitan a realizar actividades materiales o técnicas, cuyas
consecuencias s imputan a la misma, los primeros son los titulares de los
organos de la persona publica; los segundos no tienen esa calidad.

Las distintas personas publicas estatales utilizan para el cumplimiento
de sus fines un namero elevadisimo de personas fisicas. Ese conjunto de
personas al servicio de las entidades estatales constituye el funcionariado
publico y su actividad se regula por normas y principios especiales .....

La actividad que realizan esas personas que integran el funcionariado
pablico es muy variada. Ya vimos que unos actuan como titulares de los
Grganos y otros simplemente realizan tareas mateniales, técnicas, etc.;
pueden individualizarse los que ejercen funciones politicas y los que no
tienen tales funciones; los hay con cargos permanentes, a término y también
transitorios, retribuidos u honorarios; algunos ejercen funciones de
autoridad publica y otros simplemente tareas de caracter industrial y
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comercial; existen quienes estin dedicados exclusivamente a la funcién
publica y quienes simultaneamente trabajan en actividades particulares; etc.

Esa extrema variedad de situaciones ha hecho surgir el problema de si
todas las personas que trabajan en las entidades estatales merecen el
calificativo de funcionario publico o si éste debe reservarse sédlo para
determinadas categorias de aquéllas.

En parte el problema es de mera terminologia y mientras se reduce a
eso tanto da usar el calificativo genérico de funcionario publico o sustituir
dicha expresién por la de agente publico u otra cualquiera, estudiando luego
separadamente las distintas categorias. Lo que interesa no es la
denominacion sino el régimen juridico aplicable a ese personal. Pero en
parte el problema es de fondo porque la expresion funcionario puablico

aparece con frecuencia en derecho positivo y, por lo tanto, el concepto que
se admita puede hacer variar el alcance de dichas normas”.

1.- CONCEPTO DE SERVIDOR PUBLICO

Hecha la observacion relativa al término servidor plblico y su acepcién con
otras denominaciones, podemos decir que no existe una idea uniforme de los
autores acerca del concepto juridico de funcionario publico. No hay una definicion
Gnica que conceptualice o defina al funcionario; depende en principio de la

caracteristica del propio Estado o del estatuto legal que regule la relacidn juridica
del funcionario con éste.

Para poder estar en condiciongs de entender este término es necesario

hacer un recorrido por las distintas escuelas o corrientes del pensamiento doctrinal
sobre el tema.

Empezaré por la llamada DOCTRINA FRANCESA:

Teoria de Duguit. (27) “.....Agente publico es toda persona que participa
de una manera permanente, temporaria o accidental en la actividad puablica
sin tener el caracter de gobernante directo o representante. Nada importa el
moda de participacion en la actividad publica, bien sea por actos juridicos o
por simples operaciones materiales”.

Este autor clasifica a los agentes ptblicos en dos categorias: Agentes
funcionarios y agentes empleados.

Duguit (28) los define de la siguiente manera: “El agente funcionario
participa de una manera permanente y normal en el funcionamiento de un
servicio publico, sea éste descentralizado, centralizado o concedido. E!
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agente empleado es el que participa de una manera momentanea y
accidental en el funcionamiento de un servicio publico”.

Teoria de Jéze (29). Los define y clasifica de la siguiente manera: “Todos
los individuos que prestan su actividad personal para asegurar el
funcionamiento de los servicics publicos no son agentes del servicio
publico. Es preciso establecer distinciones a efecto de clasificarlos en

gobernantes, auxiliares, requisados y agentes del servicio pablico o
funcionarios publicos.

a) Los gobernantes. Los gobernantes determinan cuales son las
necesidades que habran de satisfacerse por el procedimiento del
servicio publico y como funcionara este ditimo.

b) Los auxiliares.- Son los individuos que prestan temporaria,
excepcional y ocasionalmente su actividad personal para asegurar el
funcionamiento de un servicio publico. No forman parte de los
cuadros permanentes de la administracion publica, y estan sujetos al

régimen juridico de la locacion de servicios, del derecho privado o del
derecho publico.

c) Los requisados.- La situacion juridica del requisade se distingue
facilmente de la del auxiliar y de la gente del servicio publico. La
prestacion de su actividad personal en el funcionamiento del servicio
publico no es voluntaria, sino que es impuesta por la ley.

d) Los agentes del servicio publico o funcionarios ptiblicos. Son los
individuos investidos, aunque sea temporariamente, de un empleo

permanente, normal, para colaborar en el funcionamiento de un
servicio publico”.

Teorla de Berthélemy (30). Opina que “es imposible encontrar un signo
caracteristico para definir la funcion puablica’” pero estima que “puede
considerarse por la naturaleza de los actos que la administracion realiza”.
Este autor clasifica a los funcionarios “como funcionarios de autoridad y
funcionarios de gestion”. Dice que “en los primeros no existe vinculo con el
Estado; en los segundos, existe un vinculo contractual de derecho privado”,
Por supuesto que junto a la mayoria de los autores de la materia, considero
erronea esta teoria ya que no es posible aseverar la falta de relacion juridica en el
primer caso, y menos la regulacién del derecho privado en el segundo. Sélo es
posible entender esta idea en funcion de la tesis propia de la escuela francesa, ia

cual propugnaba por un Estado cuyo Unico propésito fuese la prestacion de
servicios publicos.
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Teoria de Hauriou (31). Este autor considera como funcionarios a todos los
que, “....en virtud de un nombramiento de la autoridad ptblica, bajo el
nombre de funcionarios, empleados, agentes y subagentes, pertenecen a los
cuadros permanentes de la administracion publica.”

Este autor opina que todos los funcionarios, cualquiera que sea su situacion
en la escala jerarquica, participan del poder publico, desde las autoridades
administrativas que, por delegacion o institucion, tienen la potestad de decision,

hasta los mas subalternos agentes de ejecucidn, y aun los agentes de preparacién
o0 empleados de oficina (32).

En esta idea no se establece distincion alguna entre funcionarios y
empleados. Cualquiera que sea la posicién jerarquica que éstos ocupen en la
administracion publica tienen la condicion juridica de funcionarios.

Se continua con el andlisis de la DOCTRINA ALEMANA.

Teoria de Laband (33). Este autor opina “ debe denominarse funcionario
del Estado el que realiza una funcion del Estado.”

Observa Laband que {a condicién juridica de funcionario no se modifica, en
ios casos en que por disponibilidad, suspension del empleo o licencia, la funcién
no se realiza. Comenta que es posible que un individuo sea nombrado funcicnario

y que la funcion gue le es atribuida quede reservada. Opina que ademas, pueden
existir funcionarios sin funciones. (34)

Teoria de Mayer (35). Al respecto este tratadista Aleman comenta: “ [a
obligacion de servicio del Estado es una obligacion de derecho puablico, en
virtud de la cual una persona esta sujeta a prestar al Estado con personal
consagracion, una cierta especie de actividad.”

Sequn Mayer, la obligacién de servir presenta un lado exterior , por medio

del cual el Estado actda en refacion a los terceros por intermedio del servidor o
funcionario publico.

En esia teoria, el lado exterior del empleo, el poder de representar al
Estado en un circulo determinado de negocios se denomina funcion pablica. Sigue
diciendo Mayer que si el empleo tiene por objeto cumplir actos juridicos de

derecho publico, la funcién esta revestida de poder plblico vy sirve para
constituirla en autoridad. (36)

En esta teoria en examen se afirma: “ la obligacion de servir es la
condicion de la funcidén, a su vez, la funcién reacciona sobre la obligacién de
servir al Estado; esta ultima obligacion siendo siempre creada en vista de
una funcion de caracter determinado, es de esta funcion que dependen las
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calidades personales requeridas para entrar en servicio: y es de ella que
depende el contenido de la obligacion”.

Mayer analiza en esta teoria las denominadas funciones honorarias, y

comenta que quienes las aceptan estan sujetos a los deberes correspondientes a
esas funciones.

Analizaré enseguida los puntos de vista de la DOCTRINA ITALIANA,

Teoria de D'Alessio. (37) Opina que: “El Estado y las personas juridico-
publicas no pueden querer y obrar si no por medio de personas fisicas”.
Continua manifestando este autor, que no se puede hablar de una voluntad o de
una accion de! Estado sino refiriéndose a la voluntad y a la accién de los
individuos que se personalizan en sus érganos. Habla de los oficios pablicos como
una forma de actuacion de las personas encargadas de los servicios ptblicos y
define el oficio publico como: “ un servicio publico desempefiado por una o
mas personas”. Continla diciendo que el servicio publico constituye el elemento
abjetivo; ta persona al cual se confia el elemento subjetivo.

Teoria de Raggi. (38). Para este autor existe una distincién importante que
corresponde a una terminologia especial con respecto a las personas que
denomina funcionarios publicos y oficiales publicos. Se pregunta ¢por qué unos
son denominados funcionaros puablicos y otros oficiales publicos?. Y se responde
eso depende de sus funciones. Entiende por: “funcionarios publicos todas las
personas fisicas que obran para el Estado en un servicio publico.

La nocién de oficial publico es diferente, por ser mas especifica, a la
de funcionario publico. El oficial puablico es el funcionario que concurre a
formar la voluntad del Estado y de los otros entes publicas, ejercitando el

poder de imperio relativo, tanto en la determinacién cuanto en la declaracion
y actuacion de la voluntad”. (39).

En esta teoria se distingue ademas el funcionario pablico y el oficial plblico
del empleado publico. Precisa Raggi (40). “los empleados pablicos son aquellos
qgue se ponen a disposicion del Estado o de otros entes publicos para

prestar profesionalmente, mediante el correspondiente estipendio, sus
servicios al Estado ¢ a los entes publicos”,

Teoria de Vifta (41). “Ef Estado y los demas entes publicos constituyen
los oficios publicos, en los cuales esta distribuida la actividad destinada a
satisfacer los fines que aquéllos se proponen, y como titulares de tales
oficios se hayan los funcionarios, esto es, individuos, sea aisladamente ©

reunidos en colegio, quienes cumplen aquellas operaciones que concurren a
la consecucion de esos mismos fines”.
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Este autor clasffica los oficios publicos segun las operaciones a que estan
destinados en: oficios pubticos principales y oficios publicos auxiliares.(42)

Segun Vitta debe entenderse como funcionario publice a la persona fisica
asignada a un oficio pablico cuyas atribuciones son de orden intetectual, debiendo
reservarse la dencminacion del personal adscrito al servicio o personal subalterno,
cuando las atribuciones son simplemente de orden manual, esto es, cuando
consiste en actividades meramente materiales. (42)

Se analizara brevemente ia DOCTRINA ARGENTINA.

Para Bielsa, funcionario publico es el que, en virtud de designacién especial
y legal ( ya por decreto ejecutivo, ya por eleccion), y de una manera continua,
bajo formas y condiciones determinadas en una determinada esfera de
competencia, constituye o concurre a constituir y a expresar o ejecutar ia voluntad

del Estado, cuandoe esa veoluntad se dirige a la realizacion de un fin publico, ya sea
actividad juridica o social. (43)

Para Benjamin Villegas Basavilbaso, funcionario pubilico es la persona fisica
que manifiesta la voluntad del érgano-institucion; si el dérgano—institucion es
administrativo, su titular es funcionario puiblico administrativo, y asi sucesivamente
sucede en el organo legislativo y judicial. {(44)

En conclusidn, este autor opina que funcionario publico es la persona fisica
que actua en nombre de la persona juridico-piblica y cuya actividad tiene por
limites los fijados por el ordenamiento juridico al drgano institucion. (45).

En México, Gabino Fraga (46) al hablar de los Titulares de los Organos de la
Administracién nos dice gue la terminoiogia legal usa las expresiones de altos
funcionarios, funcionarios y empleados.

Respecto a ios primeros se remite a lo dispuesto por el anterior Capitulo

Cuarto Constitucional, y a la antigua Ley de Responsabilidades de Funcionarios y
Empleados de la Federacion para distinguir a los segundos.

En relacidn con los funcionarios y empleados publicos comenta que es una
cuestion dificil de distinguir ya que los criterios doctrinales son muy variados;

aceptando que sdlo el criterio expuesto por Bielsa contiene las caracteristicas para
distinguir entre funcicnarios y empleado puiblico.

£l jurista uruguayo Enrique Sayagues Laso (47) opina respecto al concepto
de funcionario publice lo siguiente; “Examinando la cuestion en el plano
estrictamente doctrinario, parece preferible y mas exacto un concepto

amplio de funcionario publico, comprensivo de todos los individuos que
actiaan en las entidades estatales.
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Se justifica sobradamente ese criterio ya que por el solo hecho de
incorporarse a una entidad estatal, las personas que actuan para la misma
quedan investidas con un régimen juridico que presenta muchos caracteres

comunes. Surge asi, naturalmente, el concepto amplio de funcionario
publico.

..... ES cierto que no todas las personas que entran en el concepto
amplio de funcionario publico estan sometidas a un mismo régimen juridico.
Pueden individualizarse muchas categorias de funcionarios. Asi, hay
funcionarios gobernantes y no gobernantes; permanentes, a término y
temporarios; judiciales y administrativos, y entre éstos, civiles, policiales,
militares, etc.; hay quienes hacen de la funcién publica su carrera
profesional y quienes la ejercen accidentalmente etc. Pero cualesquiera
sean las diferencias entre unos y otros, todos son funcionarios publicos.

..... Consideramos funcionario publico a todo individuo que ejerce

funciones publicas en una entidad estatal, incorporado mediante
designacion u otro procedimiento legal.

Este concepto tiene tres elementos esenciales:

a) Ejercicio de funciones publicas, cualesquiera sean. Es indiferente
su naturaleza. Son igualmente funcionarios los que ejercen funciones
administrativas, como los que tienen a su cargo funciones legislativas o
jurisdiccionales; los agentes politicos, como los que no lo son; los
funcionarios Hlamados de carrera y los que ejercen funciones con caracter

transitorio o accidental; los que actian mediante retribucion o los
meramente honorarios; etc.

bjLa actividad debe prestarse en entidades estatales, es decir,
incorporados a ellas, constituyendo uno de sus elementos integrantes. Esa
incorporacioén tiene lugar por los distintos procedimientos que el derecho
prevé: Designacion, eleccion, etc. No interesa que la incorporacion sea
voluntaria o forzada. Corrientemente ocurre lo primero; pero en cierto casos
como en el servicio militar obligatorio pasa lo segundo.

¢} La prestacion debe realizarse en una entidad estatal, cualquiera que
sea eésta: estado, provincias, municipios, entes descentralizados, etc. Por
consiguiente, no son funcionarios publicos los empleados de las empresas

concesionarias de servicios publicos, ni los que trabajan en personas
publicas no estatales”.
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2.- IMPORTANCIA Y DIGNIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO.

El funcionaric publico tiene bajo su responsabilidad una mision de gran
relevancia para la consecucion dei bien publico. Contrario a lo que usualmente se
opina, el funcionario publico cumpie un papel social de indiscutibie trasfondo ético;
sin su participacién no es posible concretar en la practica las politicas publicas
orientadas a amparar los derechos de los diferentes sectores de la sociedad. Su
valor ético se expresa en la accidn de servicio eficiente y equitativo que debe
brindar a los ciudadanos, independientemente de las razones ideologicas,
economicas, religiosas y culturales. Esta dimension ética es también la base de
su autoestima, en la medida que le confiere dignidad y un sentido altruista de la

vida; no olvidemos que: Bello es hacer el bien a uno solo, pero mas bello atn
es hacerlo a las ciudades (Aristoteles, Politica).

La grandeza y dignidad moral del funcionario publico radica precisamente
en esa noble mision de poner sus facultades al servicio, no de esta ¢ aquella

persona, sino de la comunidad nacional. Su mision social puede resumirse en los
siguientes aportes:

« Es una persona investida de autoridad para servir a otros

» Es el representante de la Administracidn ante la sociedad de la que
depende
+ Tiene un papel determinante en el logro del bien publico

¢ Sin su trabajo muchos ciudadanos estarian desprovistos de servicios que
no pueden pagar a las empresas del sector privado.

El fundamento é&tico de ia labor del funcionario publice ha sido debidamente
tutelado por nuestra Constitucién Politica y las normas del Derecho Administrativo,
las cuales definen claramente sus limites y sus potestades.

En resumen, sin importar su cargo o su rango jerarquico, el funcionario
publico vale por lo que es: un depositario de ia autoridad conferida por ley para
velar por los intereses de {a sociedad que le dio la oportunidad de servirie.

3.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION LABORAL DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS.

Las relaciones laborales que surgen entre los Poderes Publicos, y sus
funcionarnos, sus empleados de confianza o sus trabajadores de base es diferente
en varios sentidos, a las retaciones laborales entre obreros, jornaleros, empleados,
domésticos, artesanos, etc. y sus patrones. Las primeras se rigen por las
disposiciones contenidas en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado, reglamentaria del Apartado B) del Articulo 123 de la Constitucion Federal,
mientras que las segundas sé rigen por la Ley Federal del Trabajo, reglamentaria
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del Apartado A). Aqui conviene advertir que las relaciones laboraies de los
organos administrativos descentralizados se rigen por el Apartado A) del propio
ordenamiento constitucional, asi mismo, los trabajadores de confianza del Estado
estan exceptuados de las prerrogativas de la ley de la materia.

Sergio Monserrit Oriiz Soltero (48) explica la diferencia de esta relacién en
los siguientes términos: “Aquellas tienen como fin ultimo la satisfaccién de los
intereses colectivos, éstas persiguen fines personales y particulares y en
muchos casos, de caracter econémico. Aquellas estan sujetas a un contrato
que perfeccionan las partes y que formulan de acuerdo con su conveniencia,
en éstas no hay celebracion contractual y los derechos y obligaciones de las
partes estan contenidas, previamente en leyes de caracter general. En
aqueilas, las voluntades que concurren a la celebracion del acto pactan sus
términos y condiciones y es facilmente identificable la génesis de la relacion
faboral, en ésta, no hay contrato, sino un nombramiento, que puede tener su
origen en la voluntad popular, o en otras palabras, en varias voluntades; o

en su defecto, en una sola, que es la que designa en forma individual al
servidor publico”.

Determinar la naturaleza juridica de la relacion iaboral que surge entre los
servidores publicos que desempefian un empleo, cargo o comision en €l sector
gubernamental ha side tema de amplia controversia doctrinal, argumentando los
tratadistas diversos puntos de vista, que consideramos necesario resumir en 1o
expuesto por el maestro Gabino Fraga (49), que la explica de la forma siguiente:

e “Acto Unilateral del Estado. Una obligacion imperativa que impone el
Estado, y que no requiere el consentimiento del particular. Es

contraria a la libertad del hombre y solamente se admite de manera
excepcional......

o Acto Contractual. Considera que éste nace de un contrato
administrativo desde el momento que existe un concurso de Ia
voluntad del Estado que nombra y la del nombrado que acepta, sin
que importe que no haya una perfecta igualdad entre las partes,
puesto que lo mismo ocurre en todos los contratos administrativos, ni
que la funcion o cargo no sean bienes que estén en el comercio,
puesto que el objeto del contrato son los servicios y la remuneracién
que si lo estan, sin que importe que el Estado fije previa y
unilateralmente los derechos y obligaciones del empleado o que los

puedan modificar en la misma forma durante la prestacion del
servicio.....

s Acto Condicion. Es necesario considerario como un acto diverso
cuyas caracteristicas son la de estar formada por la concurrencia de
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las voluntades del Estado que nombra y por el particular que acepta
el nombramiento y por el efecto juridico que origina dicho concurso
de voluntades, que es no el de fijar los derechos y obligaciones del
estado y del empleado, sino el de condicionar fa aplicacién, a un caso
individual (el del particular que ingresa al servicio), de las
disposiciones legales preexistentes que fijan en forma abstracta e
impersonal los derechos y obligaciones que corresponden a los
titulares de los diversos organos del poder puablico. Ese acto diverso
condiciona la aplicaciéon del estado legal y no puede crear ni variar la
situacion que establece dicho estatuto y que ademas permite la

modificacién de éste, en cualquier momento, sin necesidad del
consentimiento del empleado.....”

Es importante destacar que independientemente de la condicidén que guarde
el servidor publico en la esiructura organica, desde aquel que ocupa el puesio de
menor jerarquia en las escalas inferiores, hasta el Titular del Ejecutivo Federal, es
indispensable que cuente con nombramiento. El nombramiento da lugar a que el
servidor publico tenga la obligacion de conducirse de acuerdo con las normas ©

disposiciones legales que determinen su actuacion, respondiendo legaimente en
caso de incumplimiento.

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado en su articulo 15
dispone que &l hombramiento debe contener:

Nombre, nacionalidad, sexa, estado civil y domicilio del servidor publico;
L.a determinacion precisa de los servicios que debe brindar;

¢ El caracter del nombramiento. Si es definitivo, interino, provisional o por
tiempo fijo o0 por obra determinada;

¢ La duracidén de la jornada de trabajo;

£l sueido y demas prestaciones que debera percibir el trabajador;

El lugar en que prestara sus servicios.

El nombramiento al ser aceptado por el servidor publico, obliga a éste a
cumplir con los deberes inherentes al mismo y a responder por las consecuencias
confoerme a ta ley por el mal uso del cargo. Se presupone el buen uso y la buena
fe como requisito sine qua non al aceptar el nombramiento que circunscriba su

actuacion dentro de los drganos de gobierno. Asi mismo su expedicion formaliza
la relacion juridica laboral del servidor publico con et Estado.
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3.1 LA INCORPORACION AL SERVICIO PUBLICO DE LOS
TRABAJADORES DEL ESTADO.

Al otorgar el cargo a una persoha mediante un nombramiento, contrato,
designacion o eleccion, segun sea el caso, coloca a dicha persona en una
situacidon especial respecto del Estado, creando la llamada, por la docirina,
“relacion de servicios”. Esto, y aunado a la asuncion de funciones, crean el acto de
voluntad que implica la aceptacién del puesto, carge o comision.

En razén del oforgamiento del cargo y su corfespondiente protesta y toma
de posesion, la persona queda incorporada al 6rgano publico como parte de él y,
por ic tanto, sujeto a las obligaciones y derechos que integran su estatus, porque
al actuar, como parte del érgano, estard expresando la voluntad del poder publico,
independientemente del grado en que participe en el mismo.

La situacién de los servidores publicos, como parte subjetiva del érgano, ha
generado gran numere de controversias, en especial en lo relativo a su
incorporacidn y la naturaleza de su relacién con el Estado, ya que el ingreso al
elercicio de las funciones publicas se producen por la designacion que se realiza
de muy diversas formas, y mediante diferentes procedimientos, tomando en
cuenta el tipo de trabajo, ei nivel en que se desempefia, y el érgano al cual se
integre ( Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

Por su parte, el nombramiento es el procedimiento que nuestro sistema
presidencialista utiliza para la designacion de servidores publicos, para el gjercicio
de la funcidn de ia Administracion Pablica Centralizada. Lo anterior es la expresion
del ejercicio del poder jerarquico mediante el cual el superior hombra a sus
colaboradores. Este acto puede ser libre o sujeto a la aprobacién de otro érgano.
Conforme a la fraccién 1l del articulo 89 constitucional, el Jefe del Ejecutivo puede
nombrar y remover libremente a los Secretarios de Estado y a los demas
empleados de la Unién cuyo nhombramienic o remocion no esté determinado de
otro modo en la propia Constitucion o en las Leyes,; y de acuerdo con la fraccion

tercera del mismo articuio, €l nombramiento de diplomaticos y consules requiere la
aprobacion del senado.

Consideramos excesiva la disposicion constitucional que faculta al
Presidente de la Republica a nombrar a todos los empleados de {a Union, con las
excepciones que procedan. Urge una reforma que precisg que la facultad del
Ejecutivo Federal se concrete a poder nombrar a los servidores publicos de la
Administracion Publica Federal (Centralizada, Desconcentrada y Descentralizada).

Al respecto Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez (50) comenta: "Conforme al
principio de Ia Division de Poderes, resulta inaceptable que el Presidente de
la Repiablica nombre a <<todos los empleados de la uniéon>>, puesto que en
fodo caso, él es solamente jefe del Poder Ejecutivo, asi que a él le debe
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cotresponder el nombramiento de los empleados de la Administracién

Publica Federal, y sélo por excepcion la participacion en la nominacion de
empleados de otro poder.

Por lo anterior, tenemos que los empleados de la Administracion
Publica Federal Centralizada pueden ser nombrados por el Presidente de la
Republica, como jefe del Ejecutivo, aunque en la practica se ha establecido
que solo nombre a sus colaboradores cercanos y deje a éstos el
nombramiento de sus subordinados, de tal forma que los titulares de las

dependencias y entidades tengan el ejercicio de esta facultad en sus
ambitos de competencia.

En Ia Administracion Paraestatal también se da este efecto en
cascada, a partir de la designacion del director general de cada entidad
publica, a cargo del Presidente de la Republica, en los términos de los
articulos 21, 34 y 40 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

En el caso de incorporacion mediante los contratos, estos pueden ser
de prestacién de servicios, de caracter civil, y contratos administrativos, en

los términos de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal
y su Reglamento.....

..... Un aspecto difarente se presenta en el caso del personal que bajo
fa denominacién de <<contrato de honorarios>> ingresa al servicio del
Estado, ya que no obstante que su investidura se produce por la celebracion
de un contrato civil, su existencia esta prevista por normas administrativas
como el Reglamento de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Pablico Federal, que en sus articulos 51 y 52 seiiala Ia erogacién de gasto
publico por concepto de contratos de honorarios que celebren Ilas
Dependencias y Entidades de la Administracion Puablica Federal”.

3.2. LA CALIDAD DE TRABAJADOR AL SERVICIO DEL ESTADO

lLas diversas actividades que en la actualidad realizan los diferentes
organos del Estado para la realizacion de sus cometidos, pone de manifiesto el
gran numero de personas que necesita, tanto en ia Administracién Pdblica, como
en los érganos de los poderes Legislativo y Judicial.

Rafael Entrena Cuesta (51) tratadista espariol nos dice: “Desde el punto de
vista cuantitativo lo primero que sorprende al acercarse a la administracion
moderna es el impresionante nimero de quienes se hayan a su servicio, o
que, a no ser caracteristico de un pais o grupo de paises determinado, sino
rasgo comun de los mas diversos de enfre ellos, ha deferminadeo gque
constituya una expresion generalmente aceptada la de calificar al Estado de
nuestros dias como Estado burocratico.”
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Del conjuntc de personas que el Estado emplea se ha querido agrupar
aqueilas que por sus caracteristicas comunes se encuentran sujetas a un régimen
especial de empleados o funcionarios, excluyendo a quienes en forma eventual ¢
accidental le prestan servicios en periodos electorales, censales, 0 en
cumplimiento de mandatos legales impuestos en ejercicic del poder de imperio
como obligaciones publicas, verbigracia el caso del servicio militar.

Podemos concluir que la calidad de trabajador al servicio del Estado
comprende cuatro notas caracteristicas: su incorporacion, la regularidad de la
relacion juridica, su retribucién y el sometimiento al derecho administrativo, de las
cuales se hara un breve comentario.

Se entiende por incorporacion el acto mediante el cual la persona fisica es
asimilada at drgano puablico. Con este acto el sujeto se confunde con el propio

organo, pasando a formar parte de él, de tal forma que los actos que llegare a
realizar le son atribuidos al Estado.

Generalmente ia doctrina denomina a este acto investidura, que suponemos
se denomina asi por el otorgamiento de una envoltura especial a favor de una

persona, a fin de que pueda ejercer las facuitades inherentes a las atribuciones
legales conferidas al dérgano.

En este acto debemos distinguir dos fases: la designacién y la toma de
posicion.

Respecto a la requiaridad de la relacién juridica debemos considerar que se
trata de empleados que se incorporan al servicio publico con una idea de
permanencia, como un modo de vida, como su ocupacion habitual, por lo que se
exciuye aquellas relaciones que desde su origen se plantean con el caracter de
eventuales o por obra o servicios limitados en el tiempo.

Con relacion a la refribucion es el pago que recibe la persona por su
desempefio en la funciéon publica, identificada como servidor publico y dicha
retribucidn debe estar incluida en el Presupuesto de Egresos.

Analizando el ditimo de los conceptos referente al sometimiento al derecho
administrativo, éste se da independientemente de la regulaciéon laboral y de las
condiciones particulares de trabajo que la persona fisica ingresada a la funcion
publica tenga. Podemos decir entonces gue las normas de caracter administrativo
que definen el funcionamiento dei érgano, le son aplicables en todo momento al
servidor publico en todos sus actos de caracter oficial.
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3.3. DIFERENTES REGIMENES JURIDICOS.

La situacion juridica del elemento subjetivo (servidor puablico) del érgano
publico se encuentra delimitada a partir de los preceptos constitucionales y
legales, mismos que en temas posteriores analizaremos en concreto.  Sin

embargo, en cuanto a la situacion juridica de la relacion laboral de los mismos
consideramos lo siguiente:

Como ya lo hemos explicade con anterioridad, nuestra Carta Magna utiliza
indistintamente los términos empleados, funcionarios, trabajadores y servidores
publicos, creando una aparente idea de gue la relacién juridica de los trabajadores
al servicio del Estado se encuentra establecida en el apartado “B” del articulo 123
de la Constitucion. Para precisar este concepto haremos la distincion entre las
diversas normas que regulan a los trabajadores burocraticos:

a) Los regulados por el apartado “A” del articulo 123 constitucional y por la
Ley Federal del Trabajo.

b) Los regulados por el apartado “B” del articulo 123 constitucional y por la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

Dentro de! segundo apartado debemos excluir a los trabajadores que en los
términos del articuic 8° de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del

Estado no quedan comprendidos en el régimen que ella establece, por lo que sera
necesario ampliar la clasificacion.

c) Los empieados de confianza, que solo se encuentran regulados por la
fraccion XIV del apartado “B” del articulo 123 constitucional, sin ninglin otro
ordenamiento secundario que los comprenda.

d) Los miembros del Ejército y Armada Nacionales, cuya situacidn se prevé
en la fraccion Xl del apartado “B” de! articulo 123, con un régimen regulado por

las leyes Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicana, y Organica de ia Armada
de México.

e} Los miembros del Servicio Exterior Mexicano, en los téminos de la

fraccion Xlll del apartado "B” del articulo 123 y la Ley Organica del Servicio
Exterior Mexicano.

f) Los que ejercen funciones de seguridad publica, que estan sujetos a sus
propios reglamentos, y excluidos del régimen general.

g) Los empieadcs sujetos a contrato civil o régimen por honorarios, que sg
regulan en los términos del contrato celebrade de acuerdo a la legislacion civil.
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h) Finalmente, los empleados de las entidades bancarias que sean parte de
la Administracion Plblica Federal, en los términos de la fraccion Xl bis del
apartado “B” del articulo 123 y su ley reglamentaria.

Por lo tanto, para determinar la naturaleza juridica de la relaciéon que une al
trabajador at servicio del Estado con éste implica hacer una completa

diferenciacion de todos los tipos de trabajadores, considerando como tales a las
personas incorporadas al servicio del Estado.

Otto Mayer (52) expresa “La naturaleza juridica del acto por el cual se
efectua la incorporacion al servicio del Estado ha sido objeto, en el curso de
fa historia, de diferentes apreciaciones. Al principio y antes de la separacion

del derecho civil y del derecho puablico, se consideraba a dicho acto como un
contrato ordinario del derecho civil”.

Ya con anterioridad, en el analisis que hicimos en esta tesis, encontramos

que Gabino Fraga denominé la naturaleza juridica de esta relacidn como un acto-
condicion.

Miguel Acosta Romero (53) en el mismo sentido se manifiesta de la
siguiente manera: “Resumiendo, nuestro criterio sobre la naturaleza juridica
del nombramiento, acto por el cual nace la relacion entre el Estado y sus
servidores, es un acto materialmente administrativo que permite [a

aplicacion de las leyes conducentes al personal, y en el cual concurren las
voluntades del Estado y del trabajador”.

4.- RESPONSABILIDADES DEL SERVIDOR PUBLICO.

Responsabilidad es ia obligaciéon de pagar las consecuencias de un acto,
responder paor la conducta propia. Conforme a esta idea, un servidor publico debe

pagar o responder por sus actos indebidos o ilicitos segin lo establezcan las
leyes.

En vitud de los enormes recursos econémicos que han manejado las
sociedades politicas en todos los tiempos, asi como por el poder con que han

contado, ha existido la tendencia en aigunos gobernantes de utilizar en su
beneficio particular esos recursos y ese poder.

Dennis F. Thompson (54) opina lo siguiente: “Los funcionarios cometen
inmoralidades por codicia, deseo de poder o lealtad a su familia y amigos.
Pero hay una suerte de inmoralidad propia de la funcién pablica que
paradéjicamente muestra una apariencia mas noble, pues no se le comete
para satisfacer objetivos personales sino en la busqueda del bien comun. El
problema de “las manos sucias” incumbe al politico que infringe los
principios morales en nombre del interés pablico”.
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A continuacion se analizaran los antecedentes histdricos en materia de
responsabitidades de los servidores publicos.

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

Suelen estudiarse antecedentes del sistema de responsabilidades de la
hurocracia desde el derecho romano hasta los sistemas juridicos que le siguieron
en el continente europeo; también se citan por algunos tratadistas disposiciones
relativas a esta materia en el derecho nahuatl. En México durante la época

colonial hay una continua preocupacion por la misma cuestion, regulando este
problema a través de las hormas relativas al juicio de residencia.

Este juicio experimentd una constante evolucion, ya que a lo largo del
tiempo en que existid tuvo variadas modalidades. Su finalidad, consistia en
radicar 0 arraigar a un funcionario publico que hubiere terminado su cargo, hasta

recibir y resolver por un juez las quejas que contra su desempefio tuvieran los
gobernados o la misma corona.

En el México independiente se empieza a gestar un sistema de
responsabilidades que recogia y rebasaba al juicio de residencia.

Las constituciones politicas de! Siglo XIX hacen referencia a las
responsabilidades de los funcionarios pablicos, de manera no muy sistematica,
pero es claro que el tema preocupaba a la sociedad mexicana.

E! constituyente de 1916- 1917 dedica el Titulo Cuarto de la Carta Magna a
“‘las responsabilidades de los funcionarios pablicos”. En 1940 se emite la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, dei
Departamento y Territorios Federales, la cual es abrogada por una ley publicada
en diciembre de 1979, la que a su vez es suplida por la ley de 1982, denominada
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos y a partir del 12 de

marzo de 2002, la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos.

4.2. BASES LEGALES.

El 28 de diciembre de 1982 se publicaron las reformas del Titulo Cuarto de
la Constitucion Federal en materia de responsabilidades de los servidores
pubjicos. Tal reforma establecid el actual sistema que regula a través de los

articulos 108 a 114 lo relativo a este tema, cuyo contenido sera el objeto de
analisis del presente punto.

Para los efectos juridicos de responsabilidades en ia funcion pdblica, se
consideran servidores publicos a los representantes de eieccién popular a los
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