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El camino ético en la gestion publica para buenas practicas y prevencién de la corrupcion

EDITORIAL

EL CAMINO ETICO EN LA GESTION PUBLICA PARA BUENAS PRACTICAS Y PREVENCION DE LA
CORRUPCION
Por Oscar Diego Bautista' y Jaime Rodriguez Alba?

Numerosos gobiernos y administraciones publicas sean estos de paises desarrollados o en vias
de desarrollo estan envueltos en diversas situaciones de corrupcion, lo que significa que, en el
interior de sus instituciones existe una crisis de valores en gobernantes, funcionarios y demas
personal que alli labora.

La corrupcion tiene lugar porque existen individuos que deciden de manera deliberada
realizar una determinada accion: la accion corrupta. Cuando se ha llegado a tal decision, se
emplean toda la inteligencia, astucia y sagacidad para realizar su cometido. Normalmente,
quienes realizan estas practicas engafan, estafan, mienten, traicionan, carecen del minimo
escripulo. Cuanto mas avanzan en sus fechorias, mayor es su ambicion. No hay sistema de
control externo ni antidoto eficaz para impedir totalmente las multiples acciones corruptas.

No obstante, es de sefalar que, aunado a las herramientas de control externo al individuo
existen otras que se han descuidado; son aquellas dirigidas al control interno. Es aqui donde
entra la disciplina de la Etica Publica la cual se refiere a la aplicacion y puesta en practica de
valores y principios al servicio de la pluralidad de intereses. Esta disciplina invita al desarrollo
de la plena conciencia de los servidores publicos en la eleccion de las decisiones y ejecucion
de sus tareas, ambas orientadas hacia el interés publico. La Etica Publica sefiala los valores
deseables para ser asimilados por las personas que desempefian una funcion publica. También
ofrece criterios, asi como una escala de valores, para encontrar soluciones adecuadas ante los
dilemas que se presentan en el ejercicio de la funcion publica. Una Etica Publica adecuada
conlleva necesariamente un Buen Gobierno.

Un Buen Gobierno, para serlo, necesita contar entre sus filas con individuos integros, per-
sonas responsables, honorables, con vocacion y espiritu de servicio que actuan sin olvidar el
deber hacia la comunidad a la que representan. Los valores éticos, insertados en los servidores
publicos y cultivados de manera adecuada, pueden hacer mas eficiente, transparente, equita-
tivo y justo el arte de gobernar, asi como el ejercicio de la funcion publica.

En el marco de las administraciones publicas a nivel internacional, sobre todo a partir de la
década de los afios noventa del siglo XX, se han desarrollado diversos programas acompafiados
de distintos instrumentos para el fomento de la ética en el servicio publico. Algunos de esos
instrumentos son los siguientes: a) Oficinas de Etica Publica del gobierno, las cuales coordinan
y ejecutan acciones en esta materia, b) Codigos de Etica, en los cuales se plasman los valores y
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principios deseables para los servidores publicos, c) especialistas o agentes éticos, quienes son
los encargados de generar una cultura ética en cada institucion del servicio publico.

El estudio y operacion de la Etica Publica responde a una de las nuevas tendencias de la
Gestion Publica contemporanea. En algunos paises cobra importancia el interés por incorporar
iniciativas en esta materia, por un lado, como resultado de la demanda ciudadana frente al
fenomeno de la corrupcion vy, por otro, ante la percepcion de los gobiernos de la pérdida de
confianza de sus ciudadanos debido a que la corrupcion ha invadido no solo el dominio publi-
co, sino el privado y el social.

Frente al crecimiento de la corrupcion mundial en sus multiples facetas, se hace perento-
rio establecer diques, uno de ellos la Etica Publica. De ahi que aquellos que se preocupan por
cuestiones de gobierno y administracion publica tienen ante si el reto de dignificar la imagen
del servidor publico, trabajar por formar personal con buenos principios que, a su vez, obre
con excelencia y calidad para cumplir con el fin superior de todo Estado, que es el bien de la
comunidad politica.

Nos congratula saber que hay numerosos profesores, investigadores, asi como servidores
publicos que se suman al reto sefialado. Muestra de ello son los trabajos que aqui se presentan
para analizar la importancia de la Etica Publica desde diversos enfoques.

Los trabajos que se agrupan en este nimero tematico de la Revista IUS, dedicado a la Etica
Publica tienen una doble direccion. Por un lado, hay trabajos que buscan abordar tematicas
de fondo sobre los fundamentos de la Etica Publica, ofrece innovadores aportes conceptuales
e histdricos al respecto. Tal es el caso de los trabajos de Agustin Ferraro, de la Universidad de
Salamanca; Jaime Rodriguez-Arana, de la Universidad de la Corufia; Jorge Malem Sefia, de la
Universidad Pompeu Fabra; Francisco José Ausin Diez, del Instituto de Filosofia del Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC) de Espafa, asi como iﬁigo Alvarez Galvez, del
Centro de Estudios de Etica Aplicada, de la Universidad de Chile.

A estos trabajos se afiaden interesantes reflexiones que abordan alguna arista particular de
la ética en su aplicacion a los temas publicos. Es el caso de los trabajos de Adriana Vercellone,
de la Universidad de Buenos Aires; de los profesores Yosemil Galindo Rodriguez, Alcides Antu-
nez Sanchez, Santa Nurkis Diaz y Yaesly Lafita, de la Universidad de Granma en Cuba, asi como
el trabajo de Jorge Alejandro Vazquez Caicedo y Jesus Becerril Martinez, de la Universidad
Autonoma del Estado de México.

Agustin Ferraro, en su trabajo “Etica Publica, reputacion y legitimidad politica en las bu-
rocracias estatales”, reflexiona sobre diversos aspectos de la Etica Publica. El trabajo se divide
en secciones. En la primera analiza la vigencia del principio de legitimacion independiente del
servicio publico, asi como las tradiciones intelectuales asociadas con dicho principio en los Es-
tados Unidos, Francia y Alemania. En la seqgunda seccion analiza la tradicion constitucionalista
del trabajo, y, a su vez, ilustra su presencia en el debate publico sobre instituciones estatales
en paises de América Latina, con la fuerte polémica en torno a los organismos autonomos que
se crearon en México a partir de la transicion democratica en la década de 1990. En la seccion
tercera sefala que la tradicion socioldgica ha tenido, hasta la fecha, un desarrollo relativa-
mente escaso en América Latina, y esto ha llevado a que los debates respecto a la legitimidad
de las instituciones estatales, el rol de la Etica Publica y el papel de las autoridades indepen-
dientes del Estado en la consolidacion democratica sigan siendo relativamente unilaterales
en la region. El autor sostiene que el presidencialismo exacerbado constituye una deficiencia
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reconocida por practicamente todos los estados democraticos en América Latina y asimismo
en Espana.

Un elemento a destacar en este trabajo es el doble enfoque de orientaciones respecto a la
conducta de los servidores publicos. El primero sefiala que este campo de estudio se concentra
en las restricciones para evitar el mal comportamiento de los empleados del Estado. A ese tipo
de orientacion la denomina como 'restrictiva y punitiva' Sefiala que dicha orientacion:

“Representa una vision de la Etica Publica desde su aspecto negativo, es decir, que no se
interesa especialmente por indagar en torno a las instituciones y motivaciones que pueden
promover, y este es el sequndo enfoque, de forma positiva, un comportamiento meritorio o
valioso de los servidores publicos”

Igualmente, Ferraro considera relevante el debate sobre la Etica Publica y la legitimacion
de los organismos estatales en Estados Unidos, con referencias comparadas de Francia y Ale-
mania. Sefala, a la vez, que el debate sobre este tema resulta de interés para su discusion en
América Latina.

Otro aspecto importante que analiza el autor es la creacién de un servicio civil profesional
‘'no partidista’ cuya seleccion y promocion sea resultado de concursos publicos. Al respecto,
sefiala que 'las burocracias publicas profesionales tienen principios de actuacion que son dife-
rentes a los principios que animan y orientan a los directivos de los partidos politicos. También
hace hincapié:

“En el estudio del Estado como una realidad socioldgica para superar el formalismo legal
de la tradicion constitucionalista, para poder asi formular y proyectar disefios institucionales
que sirvan para crear organizaciones estatales estables y efectivas en la provision de servicios
publicos, pero que también representen una contribucion al pluralismo democratico”

Por su parte, el profesor Jaime Rodriguez-Arana Mufioz presenta una colaboracion titulada
“Etica Publica y buena administracion de instituciones publicas” En ella seiiala que el bien
es la finalidad de la persona y de la vida publica. Esto supone que en la vida democratica no
puede desatenderse la construccion de una personalidad moral, personalidad orientada hacia
la generacion de mayor libertad y de la insercion de esta misma libertad en el marco de la
responsabilidad que tenemos para con los demas: la solidaridad. El profesor Arana sefala que
tal personalidad no es fruto de la espontaneidad o de la libertad entendida como una suerte de
indiferencia, y tampoco puede forzarse; amerita una educacion civica de calidad que, perfec-
cionando el Estado de derecho, apunte hacia una politica centrada en la persona, una politica
que evita tanto cooptar la sociedad civil como manipularla para generar una suerte de partici-
pacion politizada. Cultivar la sensibilidad y el sentir ético se hace aqui esencial.

En su reflexion, Jaime Rodriguez Arana no deja de lanzar el dardo al blanco de la diana
¢tica. La participacion es el arquitrabe para que la vida democratica se enriquezca, pero tam-
bién para que la persona adquiera una de sus dimensiones fundamentales. Pudiéramos decir, al
estilo de Heidegger, que la dimension que la persona tiene de ser siempre con los otros, con los
proximos, pero también ampliando el circulo de proximidades. Es por esto que argumenta su
trabajo en la superacion tanto de la politizacion de la sociedad civil, entendida como la subor-
dinacion de esta sociedad al interés partidario, cuanto del dilema entre libertad y solidaridad.
Una libertad que se comprende como indiferencia termina por ser una suerte de despotismo
intolerable para la propia persona, razon por la que el cultivo ético de la democracia requiere
de la solidaridad.
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Al efecto, estaria muy bien rescatar que la virtud civica de la solidaridad es, justo, una
condicion social para la virtud personal de la autonomia.

Rodriguez-Arana es claro en su argumento: se necesita la tarea ética para el gobierno y
las administraciones publicas. Todo lo que digamos respecto al buen gobierno, la buena admi-
nistracion y la buena gobernanza es imposible sin esta ocupacion ética. Y pone foco en algo
central, que hemos sefalado anteriormente: la ética no es moralismo espontaneo; y, por lo
mismo, no es un credo rigido y dogmatico. Exige el fomento del caracter critico, el pluralismo,
la apertura a la realidad, el prudente distanciamiento reflexivo, asi como la vindicacion de la
opinion publica. Una opinion cimentada sobre un dialogo que permita superar el pensamiento
encerrado, uno de los peligros de nuestras sociedades.

Jorge Malem Sefia, en su trabajo "Politica sobre regalos y corrupcién”, tras analizar como
los esfuerzos en la definicion de la fenomenologia del regalo, esto es, la delimitacion de cuando
un regalo no es un caso de propina, soborno o extorsion, no alcanza a explicar en su totalidad
este concepto, valora criticamente algunas caracteristicas usuales en las politicas de rega-
los. Ciertamente, los regalos constituyen una dimension cultural esencial y no son en si algo
contrario a una Etica Publica, pero los esfuerzos formalistas por reqular cudndo un regalo es
aceptable o no parecen avenirse a una serie de dificultades que el autor explora en su trabajo.
Lo central no esta en la cuantia del regalo, sino en cdmo el esfuerzo formalista puede resultar,
en el fondo, contraproducente. Primero, porque el consentir el regalo puede poner trabas a la
exigencia, central en el servidor publico, no solo de ser honesto, sino de aparentarlo. En efecto,
el publico puede percibir al funcionario como corrupto tras la aceptacion del regalo. Ademas,
la presencia del regalo puede también dificultar, por ocultamiento, la percepcion del acto
corrupto, al camuflarse figuras delictivas o conductas indebidas por el lado de dichos regalos,
lo que avala la dificultad conceptual que Malem Sefia comenta en la delimitacion de la figura
de aquellos regalos. Este trabajo incide en reivindicar el enfoque €tico que pretendemos. No es
posible, ni aun para un tema tan particular del campo de la Etica Publica como la regulacion de
las politicas relativas a los regalos, comprender y abordar el problema de la corrupcion desde
un enfoque holistico que no se reduzca a visiones unilaterales que ponen en solfa la vision del
fenomeno en su complejidad.

Francisco José Ausin Diez nos adentra, en su articulo “Etica Publica del cuidado: la perspec-
tiva de la ética del cuidado como fundamento de la gestion publica”, en las aristas que supone
para una Etica Publica tradicional, muy enfocada en procedimientos y en aspectos burocrati-
cos, abrirse a las dimensiones que suponen las éticas del cuidado nacidas de la tradicion fe-
minista. Unas éticas que van en consonancia con la constatacion, cada vez mas patente desde
diversas ciencias, de la constitutiva vulnerabilidad humana. Se pone foco en la relacionalidad
y vincularidad entre agentes morales habida cuenta de la dilatacion de este concepto no solo
a seres autonomos, en un sentido liberal del término, sino a seres capaces de sufrir dafios. Para
una perspectiva del cuidado, anclada a las éticas y a las politicas del cuidado, como las de las
y los autores que Ausin explora, la reflexion €tica es un paso para la responsabilizacion, para
hacernos cargo de la condicion de vulnerabilidad y de la posibilidad del dafio moral. Para que
una €ética tal tenga lugar, ha de comprenderse que en el corazén de nociones como bien comun,
utilidad publica, interés general o la central nocion de servicio publico, ha de estar henchido de
sensibilidades y reflexiones que asoman a la perspectiva del cuidado. Justamente, el caracter
relacional del cuidado situa la nocion de responsabilidad en el centro. Apoyado de las brillantes
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aportaciones de Max Weber y tantos otros como Thompson que supieron ver como las burocra-
cias estatales y una gestion publica a ellas reducidas tiende a producir, justamente, problemas
de responsabilizacion. Reducir la responsabilidad al cumplimiento de normas no da solucion a
las multiples necesidades que nuestras sociedades actuales manifiestan. Para Ausin, la gober-
nanza democratica no es posible sin el cuidado en la gestion publica. Un cuidado que remite a
la proteccion y al empoderamiento. Proteccion que el Estado garantiza de los derechos de las
personas cuando cumple con la transparencia, la participacion, la rendicion de cuentas y tan-
tos topicos usuales en el campo de la Etica Publica. Pero esta buena gobernanza no es posible
sin el empoderamiento civico, esto es, sin prestar atencion a la dimension de realizacion de la
persona, lo que supone poner en el lugar central temas como la comunicacion, la educacion, la
legalidad y profesionalidad en el ejercicio de las funciones publicas, esto es, politicas publicas
orientadas al desarrollo humano.

Ausin reformula aqui los tradicionales principios de la bioética aquella de las éticas apli-
cadas que ha logrado, quiza, mayor grado de consolidacion tematica. Sin duda, una ética del
cuidado ha de procurar no dafiar (principio de no maleficencia), pero también ha de guiarse
en su construccion relacional por la autonomia (principio de respeto) que ha de otorgar a per-
sona, sociedad civil, etc., y, por supuesto, caminar contemplando la realizacion de bienes para
personas y sociedad (principio de buenas consecuencias). Justo este tltimo principio supondria
reivindicar la nocion de justicia desde la perspectiva del cuidado, la cual supera enfoques pro-
pios de las éticas liberales de la justicia.

inigo Alvarez Galvez, en su trabajo “Una propuesta de Etica Publica en el siglo XIX: James
Mill" sobre el gobierno, realiza un trabajo basado en el aspecto €tico para un buen gobierno
de James Mill. El autor sefiala que Mill escribio varios articulos para la Enciclopedia Britanica
que fueron publicados en el suplemento de las ediciones cuarta, quinta y sexta en 1824. En
los tres que nos interesan: Gobierno, Teoria del derecho y Libertad de prensa, el autor presenta
varias medidas; que €l considera necesarias e indiscutibles; para garantizar el buen gobierno.

El profesor ifiigo destaca la importancia de la historia para aprender de lo que otros hicie-
ron en el pasado. Sefala que:

“En las propuestas de ayer se encuentra la fuente generadora de las propuestas de hoy,
y si no entendemos aquellas como el fundamento nos abocamos a una percepcion de corto
alcance en la que se cercena el vinculo explicativo y, en definitiva, se pierde buena parte del
sentido de lo que hacemos. Nuestra Etica Publica se nutre, pues, de todas estas ideas que nos
han impulsado y nos han permitido llegar hasta aqui"

También senala que Mill, en su articulo sobre el gobierno, hace un enlace preciso entre un
planteamiento antropoldgico, un enfoque moral y la propuesta politica. Destaca también un
concepto importante que ya desde la Grecia clasica habia sefialado el sabio de Estagira, Aris-
toteles, y es el concepto de felicidad.

Dice el profesor Alvarez que:

“Mill da por supuesto el planteamiento de que nos dirigimos, por naturaleza, hacia la feli-
cidad. Se trata de una felicidad, como afirma Loizides, que se genera en el trabajo por el bien
comun; una felicidad que tiene su fundamento en las sensaciones de placer y de dolor, pero
que se constituye con aquello que conscientemente perseguimos al tener como objetivo de
nuestra vida el bien de la comunidad”.

11
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Esa es la propuesta de Mill: el buen gobierno, el gobernante moralmente aceptable es el
que tiene por objetivo el bien comun. Finalmente, sefiala el autor, Mill sostiene que el gobierno
moralmente aceptable es el que mira al bien comun, pero el bien comun se enlaza, de manera
clara y precisa, con la felicidad de las personas.

Por su parte, Adriana Vercellone, en su trabajo Diez afios de politicas de acceso a la in-
formacion publica y sequridad nacional en Latinoamérica: una evaluacion comparativa, tras
revisar la centralidad que para la vida y calidad de las democracias tiene la transparencia,
reflexiona sobre los casos de México, Brasil y Argentina. Vercellone, valorando estandares in-
ternacionales, asi como los Principios de Tshware de 2013, realiza un inicial analisis conceptual
de temas empleados para la tension entre transparencia y confidencialidad, tales como, el se-
creto, la seguridad nacional, etc. En su revision de los casos, Vercellone explora el régimen, las
excepciones al derecho de acceso, el ambito objetivo, los procedimientos, etc., que las normas
de estos paises establecen. Su trabajo es optimista al sefalar que realmente se ha avanzado
en la tendencia hacia la democratizacion y el gobierno abierto, sin dejar de notar que México
presenta un sistema de transparencia muy completo. Pero Vercellone también pone el dedo
en la llaga de los puntos flacos del acceso a la informacion publica: las normas funcionan
cuando se trata de informacion no vinculada a temas de seguridad. El problema esta en que
en las propias normas y disefios institucionales parecen apuntalarse definiciones ambiguas de
seguridad nacional, informacidn clasificada y afines. El desafio, dice neutralmente la autora,
esta en procurar interpretaciones mas adecuadas. Interesante esta reflexion, a nuestro juicio,
pues en casos como el espafiol, que no trabaja la autora, el abordaje colaborativo del gobierno
abierto, en sus lineamientos en el IV Plan de Gobierno Abierto, es claro al remitir a la necesidad
de mejor regulacion de tales materias. Por cierto, no se han cumplido plenamente tales metas.

Buenas leyes no hacen buenas sociedades si no existe, como hemos dicho al comienzo de
esta editorial, un cultivo de la ética en personas, organizaciones y sociedades. Como han visto
varios autores en este numero, la variable organizacional es aqui clave. Las organizaciones
conforman el caracter de sus miembros, pero ademas, funcionan como catalizadores de bienes
publicos y ejemplo de construccion civica virtuosa. La ley no lo puede contener todo, y siempre
la realidad moral escapa al esfuerzo formal de su reduccion legal.

Los coautores cubanos Yomisel Galindo Rodriguez, Alcides Antinez Sanchez, Santa Nur-
kis Diaz Rodriguez y Yaelsy Lafita Cobas desarrollaron el trabajo titulado "El servicio publico
domiciliario de agua. Analisis de la Ley N° 124 y su Reglamento en el ordenamiento juridico
cubano”. En dicho trabajo destacan la importancia del concepto servicio publico en el Derecho
Administrativo. Para ello, presentan un repaso histdrico, pasando por algunas frases derivadas
de este concepto, como muerte o transformacion del servicio publico, crisis del concepto del
servicio publico o bases del nuevo servicio publico, e incluso terminologias que indican su
modernizacion, cuestion que reconoce el estado polémico y controvertido por el cual esta
categoria juridica ha transitado a lo largo de la historia hasta llegar a lo que se conoce como
servicios publicos domiciliarios. Relacionado a estos, los autores se enfocan en lo que ha sido
el servicio del agua en Cuba. Al respecto sefialan que es:

“Un asunto vinculado al interés general donde el Estado en un papel activo sirve a la co-
munidad y promueve prosperidad a los ciudadanos. Se trata de una actividad en la que se ga-
rantizan condiciones minimas de subsistencia concretas para que las personas puedan ejercer
sus capacidades”



El camino ético en la gestion publica para buenas practicas y prevencién de la corrupcion

En el trabajo se sefala que:

"El desarrollo en la relacion sociedad-Estado, la influencia de la industria y los avances
tecnoldgicos en su conjunto, provocaron importantes transformaciones en la concepcion del
servicio publico. Al servicio publico como actividad técnica lo rige la satisfaccion del interés
colectivo, teniendo por titular al Estado, por lo que resulta intrascendente si la prestacion se
realiza por un 6rgano de administracion estatal encargado de la vigilancia de los intereses
generales o empresas privadas a las que solo se les cede la gestion; siempre que, de manera
regular y continua, se garantice la igualdad, un trato uniforme y homogéneo para todos los
posibles usuarios”.

Es de senalar que el presente articulo se aboca especificamente a la actividad de agua en
torno a la Ley N° 124 y su Reglamento, el Decreto N° 337 del 2017. Del analisis realizado se de-
termina que el agua es un derecho humano inherente a la vida y necesario para la subsistencia
de los seres humanos, como se reconoce en el Derecho Internacional.

Finalmente, el ultimo articulo que se presenta en esta obra es de los autores Jorge Alejan-
dro Vazquez Caidedo y Jesus Becerril Martinez, y se titula "Formalizacion juridico-empresarial
de la Sociedad por Acciones Simplificadas mexicana en la era del gobierno digital”. En este
trabajo se presenta un andlisis juridico empresarial de la Sociedad por Acciones Simplificada
(SAS) en México, en el que se destacan sus ventajas y desventajas al momento de formalizar
un negocio en comparacion con otras formas societarias y regimenes fiscales, examinando la
facilidad de constitucion, la flexibilidad administrativa y las implicaciones fiscales de la SAS.
A través de una revision de la legislacion vigente, se identifican las limitaciones y desventajas
que podrian afectar a los emprendedores por constituirse como una SAS. Las conclusiones
subrayan la oportunidad que representa la SAS para emprendedores que desean formalizar sus
negocios, pero también resaltan la necesidad de ir acompafiado de un profesional en materia
empresarial al considerar las necesidades especificas de cada negocio para consolidarse.

Hemos de sefalar que cualquier mejora en la operacion de los organismos publicos, apo-
yada en técnicas e innovaciones hacia una mayor eficiencia y responsabilidad, tendra mayor
posibilidad de éxito si se acompafa de principios y valores éticos. Al ser las instituciones de
caracter publico, es imprescindible contar con personal integro, por lo que la Etica Publica
se torna vital. Esta incide de forma positiva en el personal cuya conducta se manifiesta en la
marcha y desarrollo de las instituciones.

Una Etica Publica adecuada y verdadera orienta la conducta de los servidores publicos,
gobernantes y funcionarios. Cuando este personal posee probidad, ejecuta cada accién con
fundamento en un comportamiento adecuado.

Quienes sirven a la comunidad politica trabajando bajo elevados principios contribuyen a
una mejor eficiencia en la operacion de las instituciones publicas en todos sus aspectos. A su
vez, el adecuado funcionamiento de las instituciones genera buenos resultados en las tareas o
deberes publicos. Los buenos resultados son un factor clave para que los ciudadanos otorguen
confianza a su gobierno.

En Toluca y Madrid, julio de 2024.
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1. INTRODUCCION

En las formulaciones recientes sobre la esencia del buen gobierno y de la buena administracion
de instituciones publicas suele estar siempre presente la dimension ética, seqguramente porque
se ha caido en la cuenta de que el gobierno y la direccion de instituciones publicas, en la medi-
da que pivotan sobre el servicio objetivo al interés general, tienen una honda dimension ética.
Efectivamente, la direccion y el gobierno de la cosa publica debe orientar al bienestar integral
de los ciudadanos y debe facilitar, por tanto, que el pueblo pueda vivir en mejores condiciones
de vida, entre las que se cuenta, como es obvio, el ejercicio de las libertades y la participacion
real en el espacio de la deliberacion publica’.

La importancia de la Etica en relacion con la noble actividad publica es en el presente uno
de los aspectos mas complejos de afrontar, probablemente porque todavia el poder, el dineroy
la fama son tres grandes idolos a los que se adora con intensa devocion. Como se sabe, la re-
lacion entre Etica y actividad publica es problematica, de caracter intelectual de primer orden
y de gran calado. Desde los inicios mismos del pensamiento filosofico y a lo largo de toda la
historia en Occidente, ha sido abordada por autores de gran talla, desde las perspectivas mas
diversas y con conclusiones dispares. Y por mucho que se haya pretendido traducir algunas de
ellas en formulaciones politicas concretas, la experiencia historica ha demostrado, sobrada-
mente, que ninguna puede tomarse como una solucion definitiva de tan dificil cuestion.

Sin pretender entrar en el fondo de la afirmacion, sefialaré que el objetivo que toda persona
debe persequir es el bien y que esa es también la finalidad de la vida publica. Una afirmacion
de apariencia tan genérica tiene implicaciones de orden ético y politico notorias. No pretendo
desvelarlas, sino tan solo subrayar que, en una sociedad democratica, liberal, ninguna idea de
bien puede ser impuesta a nadie. La resolucion de este problema; se hace desde presupuestos
materiales o formales, es asunto que cada uno debe resolver personalmente, y por nadie pode-
mos ser sustituidos en esa tarea.

¢Significa eso que nada podemos decir sobre el bien social, sobre el ordenamiento, la es-
tructuracion social y politica que debe articular nuestra sociedad? No, en absoluto. Tenemos
una concepcion del hombre que, en algunas de sus lineas matrices, es coincidente para la

1 Cfr. Rodriguez, Jaime, La dimension ética, Madrid, 2001.
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inmensa mayoria de nuestros conciudadanos, aun cuando en su fundamentacion puedan ser
discrepantes. Sobre esa base, sobre ese suelo firme de nuestra comun concepcion del hombre
(que se explicita de algin modo en la Declaracion de los Derechos Humanos), es sobre lo que
puede asentarse la construccion de nuestro edificio democratico.

2. LA CENTRALIDAD DE LA PERSONA

El centro de la accidn publica, como de la actividad social y privada, es la persona. La persona,
el individuo humano, no puede ser entendida como un sujeto pasivo, inerme, puro receptor y
destinatario inerte de las decisiones politicas. Definir a la persona como centro de la accion
politica significa no solo, ni principalmente, calificarla como centro de atencion, sino, sobre
todo, considerarla la protagonista por excelencia de la vida publica. Aqui se encuentra una de
las expresiones mas acabadas de lo que entiendo por buen gobierno, por buena administracion
en el marco democratico®.

No obstante, afirmar el protagonismo de la persona no quiere decir darle a cada individuo
un papel absoluto, ni supone propugnar un desplazamiento del protagonismo ineludible y
propio de los gestores democraticos de la cosa publica. Afirmar el protagonismo del individuo,
de la persona, es poner el acento en su libertad, en su participacion en los asuntos publicos, y
en la solidaridad.

Se ha dicho que el progreso de la humanidad puede expresarse como una larga marcha
hacia cotas cada vez mas elevadas de libertad. Aunque el camino ha sido sinuoso, tal vez de-
masiado, y los tropiezos frecuentes, y a veces graves, podemos admitir como principio que asi
ha sido. De modo que el camino del progreso es un camino hacia la libertad.

Desde un punto de vista moral, entiendo que la libertad, la capacidad de eleccion del hom-
bre, limitada, pero real, es consustancial a su propia condicion y, por tanto, inseparable del ser
mismo del hombre y plenamente realizable en el proyecto personal de cualquier ser humano de
cualquier época. Desde un punto de vista social y politico, es indudable un efectivo progreso en
nuestra concepcion de lo que significa la libertad real de los ciudadanos.

Sin embargo, en el orden politico, se ha entendido en muchas ocasiones la libertad como
libertad formal. Siendo asi que sin libertades formales dificilmente podemos imaginar una
sociedad libre y justa; también es verdad que es perfectamente imaginable una sociedad for-
malmente libre, pero sometida de hecho al dictado de los poderosos, vestidos con los ropajes
mas variopintos del folklore politico.

Las sociedades libres son las sociedades de personas libres. El fundamento de una sociedad
libre no se encuentra unicamente en los principios constituyentes, formales, sobre los que se
asienta su estructuracion politica. El fundamento de una sociedad libre esta en los hombres y
en las mujeres libres, con aptitud real de decision politica, que son capaces de llenar cotidia-
namente de contenidos de libertad la vida publica de una sociedad. La libertad, en este sentido,
no es un estatus, una condicion lograda o establecida, sino que es una conquista moral que
debe actualizarse constantemente, cotidianamente, en el esfuerzo personal de cada uno para

2 \id. Rodriguez, Jaime, La buena administracion, Madrid, 2014.
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el ejercicio de su libertad, en medio de sus propias circunstancias. Para que sea asi, es menes-
ter que los ciudadanos gocen de un razonable nivel de educacion civica, consecuencia de una
cultura entendida como un conjunto de habitos intelectuales y morales que permiten elegir en
libertad, con criterio y con argumentos racionales.

Las libertades publicas formales son un test negativo sobre la libre constitucion de la socie-
dad. No podra haber libertad real sin libertades formales; la piedra de toque de una sociedad
libre esta en la capacidad real de eleccion de sus ciudadanos.

Afirmar que la libertad de los ciudadanos es el objetivo primero de la accion publica sig-
nifica, en primer lugar, perfeccionar y mejorar los mecanismos constitucionales, politicos y
juridicos que definen el Estado de derecho como marco de libertades. Sin embargo, en segundo
lugar, y de modo aun mas importante, significa crear las condiciones para que cada hombre
y cada mujer encuentre a su alrededor el campo efectivo, la cancha; donde jugar libremente
su papel activo, desarrollar su opcion personal y realizar creativamente su aportacion al de-
sarrollo de la sociedad en la que esta integrado. Creadas esas condiciones, el ejercicio real de
la libertad depende inmediata y unicamente de los propios ciudadanos, de cada ciudadano. El
buen gobierno, la buena administracion de las instituciones publicas ha de mirar precisamente
a la generacion de este ambiente en el que cada ciudadano pueda ejercer su libertad de forma
solidaria. Para ello, los gobernantes y los administradores de la cosa publica han de tener siem-
pre presente que la accion publica debe atender de manera preferente al bienestar integral de
todos los ciudadanos.

3. SOBRE LA PARTICIPACION

La participacion civica del ciudadano debe ser entendida como finalidad y también como mé-
todo®. La crisis a la que hoy asisten las democracias, 0 mas genéricamente las sociedades
occidentales, en las que se habla a veces de una insatisfaccion, incluso profunda, ante el
distanciamiento que se produce entre lo que se llama vida oficial y vida real, manifestada
en sintomas variados, exige una regeneracion de la vida democratica. La vida democratica
significa, ante todo, la accion y el protagonismo de los ciudadanos, su participacion. El buen
gobierno y la buena administracion han de trabajar para que esa distancia entre lo oficial y
lo real disminuya, buscando un ambiente de coherencia y congruencia entre las afirmaciones
y promesas politicas, y la accion. Es esta una cuestion bien complicada en nuestro tiempo, en
el que, por las razones que sean, los liderazgos son liderazgos de supervivencia, no liderazgos
para el futuro, liderazgos que tomen decisiones para las nuevas generaciones.

Sin embargo, aunque algunos entienden la participacidon unicamente como aquella directa
y efectiva en los mecanismos politicos de decision, la participacion debe ser entendida de un
modo mas general, como protagonismo civil de los ciudadanos, como participacion civica.

En este terreno, el gobernante y el administrador publico deben evitar cometer dos errores
de bulto, el de invadir con su accion los margenes dilatados de la vida civil, de la sociedad,
sometiendo las multiformes manifestaciones de la libre iniciativa de los ciudadanos a sus dic-

3 Rodriguez, Jaime, "La participacion en el Estado social y democratico de Derecho” En Revista RAP, 2012.
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tados; y otro, tan nefasto como el anterior, el de pretender que todos los ciudadanos entren
en el juego de la politica del mismo modo que él lo hace, ahormando entonces la constitucion
social mediante la imposicion de un estilo de participacion que no es para todos, que no todos
estan dispuestos a asumir.

No puede verse en esta ultima afirmacion un aplauso para quien decide inhibirse de su res-
ponsabilidad politica de ciudadano en la cosa publica. Insisto: se trata de respetar la multitud
de formulas en que los ciudadanos deciden integrarse, y participar en los asuntos publicos,
cuyas dimensiones no se reducen, ni muchisimo menos, a los margenes (que siempre seran
estrechos) de lo que se llama habitualmente vida politica. Hablamos, pues, fundamentalmente
de participacion civica, en cualquiera de sus manifestaciones: en la vida asociativa, en el en-
torno vecinal, en el laboral y empresarial, etc. Y ahi se incluye, en el grado que cada ciudadano
considere oportuno, su participacion politica.

Al gobernante, al administrador de la cosa publica, le corresponde un protagonismo pu-
blico, pero la vida politica no agota las dimensiones multiples de la vida civica, y el politico
no debe caer en la tentacion de erigirse en el unico referente de la vida social. La empresa, la
ciencia, la cultura, el trabajo, la educacion, la vida doméstica, etc., tienen sus propios actores,
a los que el politico no puede desplazar o menoscabar sin incurrir en actitudes sectarias abso-
lutamente repudiables.

No obstante, hablar de participacion es hablar también de cooperacion. La participacion
es siempre ‘participacion con’. De ahi que el protagonismo de cada individuo es, en realidad,
coprotagonismo, que se traduce necesariamente en la conjugacion de dos conceptos claves
para la articulacion de una politica centrada en la persona: autonomia e integracion, las dos
patas sobre las que se aplica el principio de subsidiariedad. En ningun ambito de |a vida politica
debe ser absorbido por instancias superiores, lo que las inferiores puedan realizar con eficacia
y justicia.

4. LIBERTAD Y SOLIDARIDAD

Estos dos conceptos, por otra parte, estan en correspondencia con la doble dimension de la
persona, la individual y la social, la de su intimidad y la de su exterioridad. Insistimos en que
se trata de la doble dimension de un mismo individuo, no de dos realidades diferenciadas y
distantes, que puedan tener una atencion diversa. Mas bien, una nunca actua ni se entiende
adecuadamente sin la otra®.

Si la libertad en el plano moral es en dltima instancia una consecucion, un logro personal;
si la participacion, el protagonismo en la vida publica, sea por el procedimiento y en el ambito
que sea, solo puede ser consecuencia de una opcion personalmente realizada; la solidaridad
es constitutivamente una accion libre, unicamente puede comprenderse como un acto de libre
participacion.

La solidaridad constituye, ademas, una clave para comprender el alcance de la libertad, el
sentido en el que aqui hablamos de libertad. Lejos de los planteamientos radicalmente indi-

4 Cfr. Rodriguez, Jaime, Hacia la libertad solidaria, Santiago de Compostela, 1999.
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vidualistas, y consecuentemente de los utilitaristas, entiendo, precisamente porque afirmo la
dimension personal del individuo humano, que una concepcion de la libertad que haga abs-
traccion de la solidaridad, es antisocial y derivadamente crea condiciones de injusticia. En este
sentido, la libertad, siendo un bien primario, no es un bien absoluto, sino un bien condicionado
por el compromiso social necesario, ineludible, para que el hombre pueda realizarse plenamen-
te como hombre. Dicho de otra manera: puede afirmarse que el hombre es constitutivamente
un ser libre, en la misma medida que es constitutivamente solidario. Su gran opcidén moral es
vivir libre y solidariamente.

La libertad de los demas, en contra del sentir de la cultura individualista, no debe tomarse
como el limite de mi propia libertad. No es cierto que mi libertad termina donde comienza
la libertad de los demas, como si los individuos fuéramos compartimentos estancos, islotes
en el todo social. Se trata mas bien de poner el acento en un entendimiento solidario de las
relaciones personales, que posibilita la ampliacion, en cierto modo ilimitada, de nuestra liber-
tad individual. En este sentido (y también podria hacerse esta afirmacion con un fundamento
utilitarista), la libertad de los demds es para mi un bien tan preciado como mi propia libertad,
no porque de la libertad de los otros dependa la mia propia, sino porque la de los otros es, de
alguna manera, constitutiva de mi propia libertad.

El dilema patente que en muchos discursos se manifiesta entre libertad y solidaridad solo
tendra cumplida solucion en el ambito personal, ya que se trata en definitiva de un dilema
moral que no puede ser resuelto en el orden tedrico o de los principios, sino solo en el de la
accion. En el orden politico, la solucion es necesariamente un compromiso de equilibrio y de
ponderacion. Una solidaridad forzada, que ahogara el espacio real de libertad, seria tan nefasta
para la vida social como una libertad expandida que no dejara margenes a la solidaridad, o que
la redujera tan solo a una solidaridad de dimensiones exclusivamente economicas. Una vez
mas pondremos el acento en la gente. No es una solidaridad formal, impuesta con los resortes
coercitivos del Estado, lo que interesa, sino una solidaridad basada en el sentir auténtico de la
inmensa mayoria de los hombres y mujeres, en el sentir de ciudadanos solidarios.

Atendiendo a las finalidades que aqui hemos sefalado para la vida publica habremos
de convenir en que el gobierno y la administracion publica son tareas éticas, en cuanto se
proponen que el hombre, la persona, erija su propio desarrollo personal en la finalidad de su
existencia, libremente, porque la libertad es la atmésfera de la vida moral. Que libremente
busque sus fines, lo que no significa que gratuita o arbitrariamente los invente, sino que,
libremente, se comprometa en el desarrollo de la sociedad y asuma su solidaridad con sus
conciudadanos, sus vecinos.

No se trata de que desde el gobierno o la administracion publica, deba hacerse una pro-
puesta ética, cerrada y completa, que dé sentido entero a la existencia humana. Lejos de cual-
quier propuesta comunitaria radical, hay que afirmar la libertad de conciencia del individuo.
También, lejos de todo individualismo ingenuo o dogmatico, defendemos la posicion central del
hombre en la tarea politica. El hombre concreto, la persona en su circunstancia real, el indi-
viduo en su entorno social, el vecino, la vecina, con sus derechos, con su dignidad inalienable,
sea la que fuese su posicion y su situacion, constituyen el metro para medir la dimension de la
accion politica. En ningun sitio es mas cierto que en la politica que el hombre es la medida de
todas las cosas, en tanto las acciones publicas tienen valor en la medida en la que valen para
el desarrollo humano.
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Por eso no puede entenderse esta afirmacion en el sentido que el pacto social o politico
sea el principio absoluto de la estructuracion del hombre y de la sociedad. Es imposible con-
cebir al individuo humano desvinculado de un entorno, de una cultura, de una sociedad desde
cuyo humus ejerza su individualidad. Tal pretension es tan ilusoria como la de una revolucion
absoluta que comience, haciendo tabla rasa, desde cero a la construccion de la realidad social.

El solar sobre el que es posible construir la sociedad democratica es, insistimos una vez
mas, el de la realidad del hombre, una realidad no acabada, ni plenamente conocida, por
cuanto es personalmente biografica, y socialmente histdrica, pero incoada y atisbada como
una realidad entretejida de libertad y solidaridad, y destinada, por tanto, desde esa plataforma
sustantiva, a protagonizar su existencia.

El gobierno y la administracion publica del espacio publico no pueden reducirse a la sim-
ple articulacion de procedimientos, con ser este uno de sus aspectos mas fundamentales; el
gobierno y la administracion publica deben partir de la afirmacion radical de la preeminencia
de la persona, y de sus derechos, a la que los poderes publicos, despejada toda tentacion de
despotismo o de autoritarismo, deben subordinarse.

5. REFLEXION FINAL. CONFIGURACION ETICA DE LAS POLITICAS PUBLICAS

La afirmacion de la prioridad del hombre, de la fundamentalidad del ser humano en la con-
cepcion de las nuevas politicas, es el elemento clave de su configuracion ética. Hablar de la
configuracion ética no puede entenderse como la articulacion de una propuesta ética concreta
definida, que venga a constituir una especie de credo o de codigo, de principios dogmaticos
desde los que se pretenda hacer una construccion politica®.

Precisamente un rasgo fundamental en la configuracion ética de las nuevas politicas es
su caracter critico, no dogmatico. Esto no quiere decir que no propone clave alguna para la
interpretacion total y ultima de la realidad. Lejos de las ideologias cerradas, que propugnan
una interpretacion global y completa de todo lo real y particularmente del hombre, uno de los
asientos de las nuevas politicas esta en el reconocimiento de la complejidad de lo real, y la
fragmentariedad y limitacion del conocimiento humano, tanto en lo que se refiere a la realidad
como a los valores y la vida moral. No tenemos un conocimiento completo y exhaustivo de
lo que las cosas son y de como se comportan; por mucho que haya progresado nuestro co-
nocimiento de la condicion humana, en absoluto podemos afirmar que hayamos llegado a las
ultimas consecuencias de lo que significa la libertad del hombre, su dignidad, sus derechos y
sus deberes, los compromisos que se derivan de su misma condicion.

Las politicas publicas, por lo tanto, no pueden fundarse, como algunos pretenden que se
haga, en la propuesta de soluciones definitivas, perfectamente perfiladas en los gabinetes
de los idedlogos que pretenden tener la clave para la interpretacion de todo acontecimiento
humano. La accidn publica se ve orientada por grandes principios generales que en absoluto
resuelven, que no dan la formula para la solucion de problema concreto alguno. Los grandes
principios generales orientan en la busqueda de soluciones, pueden ser elementos de contraste
para un juicio sobre la validez de las soluciones propuestas, pero por si mismos no resuelven

5 Rodriguez, Jaime, La dimension ética de la funcion publica, Madrid, 2015.
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nada, porque las soluciones a los problemas concretos van a depender del juicio prudencial de
quienes han de decidir.

La validez de la solucion aportada vendra contrastada por la experiencia. No basta con
comprobar que las soluciones aplicadas estan en consonancia teorica con los grandes prin-
cipios que defendemos. Es necesaria la prueba ultima de la contrastacion empirica, la com-
probacion de que lo resuelto, lo ejecutado, produce los efectos deseados, o al menos efectos
aceptables en la mejora de la situacion que se deseaba resolver. En los papeles nadie puede
negar las maravillas del socialismo, que encandilé a amplios sectores sociales durante buena
parte del siglo, pero en la realidad, la experiencia historica mostro los horrores a que conducia
el régimen del socialismo real alli donde se aplico. Lo mismo cabria decir de un liberalismo
econdmico exacerbado, o de un nacionalismo radicalizado. El buen gobierno, la buena ad-
ministracion, opera en un marco de moderacion y de conocimiento de la realidad, tratando
de mejorarla, lo que es compatible evidentemente con la rectificacion sobre la marcha de los
errores que se puedan cometer. Pretender que la accion publica estara libre de tachas o errores
es algo metafisicamente imposible, ya que, cuando se cree firmemente, se producen grandes
desastres.

Podriamos decir que la apertura a la realidad, la aproximacion abierta y franca a las condi-
ciones objetivas de cada situacion, y la apertura a la experiencia son componentes esenciales,
actitudes basicas del talante ético desde el que deben construirse las nuevas politicas, el buen
gobierno y la buena administracion. En ellas se funda la disposicion permanente de corregir y
rectificar lo que la experiencia nos muestra como desviaciones de los objetivos propuestos o,
mas en el fondo, de las finalidades que hemos asignado a la accion publica.

Pensar la complejidad de la realidad y acercarse a ella desde el supuesto de la propia limita-
cion, al tiempo que acaba con todo dogmatismo, rompe también cualquier tipo de prepotencia,
en el analisis o en el dictamen de soluciones, a la que el politico pueda verse tentado. El buen
gobernante, el buen administrador, ha de tener claro que no es infalible, que sus opiniones, sus
valoraciones estan siempre mediatizadas por la informacion de las cuales parte, que es siempre
limitada y necesariamente incompleta.

Las politicas radicalizadas, extremas, solo se pueden ejercer desde convicciones que se
alejan del ejercicio critico de la racionalidad, es decir, desde el dogmatismo que facilmente
deviene fanatismo, del tipo que sea. Sin embargo, toda accion politica es relativa. El Unico
absoluto asumible es el hombre, cada hombre y cada mujer concretos, y su dignidad. Ahora
bien, las cosas concretas en que se traducen aqui y ahora tal condicion, las exigencias que se
deriven de ellas, las concreciones que deban establecerse, dependen en gran medida de ese
"aquiy ahora", que es, por su naturaleza misma, variable.

La moderacidn, lejos de toda exaltacion y prepotencia, implica una actitud de prudente dis-
tanciamiento, la asuncion de la complejidad de lo real y de nuestra limitacion. La complejidad
de lo real no es una derivacion del progreso humano, de los avances cientificos y de la tecno-
logia, por mucha complejidad que hayan afiadido a nuestra existencia®. Mas bien, los avances
de todo tipo nos han hecho patente esa complejidad. Los analisis simplistas y reduccionistas se

6 Cfr. Rodriguez, Jaime, El espacio de centro, Madrid, 2001.
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han vuelto a todas luces insuficientes, no solo para el erudito o el experto, sino para el comun
de la gente. Justamente los medios de comunicacion, el progreso cultural, la informacion, ha
permitido a una gran parte de la ciudadania constatar de modo inmediato, con los medios a
su alcance (simplemente con la informacion diaria que ponen a su disposicion la prensa, la
radio o la television), esa complejidad: la informacion diaria nos permite a todos percibir, de
manera intuitiva, la incidencia de los avatares de la bolsa de Hong-Kong en la vida econémica
espafola. Esa complejidad la descubrimos hoy a través de cualquier aficion que cultivemos, en
el campo deportivo, cultural o recreativo... La moderacion asi entendida se nos presenta como
una caracteristica importante del buen gobierno y la buena administracion.

Con la actitud de equilibrio quiero referirme a la atencion que el gobernante y el admi-
nistrador publico deben dirigir no a un sector, un segmento de la poblacion o un grupo, por
mayoritario que fuese, de ciudadanos, sino que el politico debe tener presente la realidad social
en todas sus dimensiones. Se trata de gobernar, de legislar, para todos, contando con los inte-
reses y las necesidades de todos, y también y sobre todo con las de los que no las expresan, por
cuanto entre ellos se encuentran posiblemente los que tienen mas escasez de medios 0 menos
sensibilidad para sentir como propios los asuntos que son de todos. Equilibrio, pues, como
garantia, también, del buen gobierno y la buena administracion.

El equilibrio es una exigencia y una condicion de las nuevas politicas, de la buena admi-
nistracion y del buen gobierno de las instituciones publicas. El gobernante o el administrador
publico no esta comprometido con un segmento, ni con una mayoria por amplia que fuese, sino
que lo esta con todos, aunque la base social que constituye su soporte seran necesariamente
los sectores mas dinamicos, activos y creativos del cuerpo social.

Al hablar de las condiciones objetivas de las diversas situaciones a las que el gobernante o
administrador publico se enfrentan, podria alguno interpretar que deben atender solo a lo que
podriamos llamar condiciones reales, prescindiendo de las referencias a la subjetividad, a las
inclinaciones, a la conciencia de las gentes y al sentir social. Nada mas lejos de lo que debe ser.
El sentir social, la conciencia social, debe ser un elemento de primer orden en la consideracion
del politico, si realmente se admite que la ciudadania es el elemento fundamental en la arti-
culacion de la vida politica. El sentir social forma parte de las condiciones objetivas, porque es
un factor que actua realmente, que gravita sobre las situaciones reales, y debe ser considerado
en su valoracion. Por ello, la accion publica debe tener muy en cuenta la opinidn publica. Seria
suicida, pero sobre todo seria inadecuado e injusto, actuar de espaldas a ella. La accion publica
no puede plantearse como un sequidismo esclavizado de esa opinion.

La atencion a la opinién publica no significa solo atencion a la opinion mayoritaria; ni
mucho menos. El buen gobernante, el buen administrador publico, debe tener particular sen-
sibilidad para atender las demandas de grupos y sectores minoritarios que manifiestan un
especial compromiso ético-politico en la solucion de graves problemas que aquejan a nuestra
sociedad, y trascendiendo al mundo entero, y que representan, en cierto modo, aquello que
se denominaba conciencia critica de la sociedad. La conciencia ecoldgica, el antimilitarismo,
el reparto de la riqueza, el compromiso con los desposeidos, la critica de una sociedad consu-
mista y competitiva, la reivindicacion de la dignidad de la condicion femenina, la denuncia de
una sociedad hedonista y permisiva, etc., son manifestaciones de una particular sensibilidad
ética. A veces, es cierto, estas tomas de postura se hacen con manifestaciones desmesura-
das y reduccionistas o totalizantes, pero que nunca el dirigente publico debe dejar de tener
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presente, con el equilibrio y mesura que deben caracterizarle. Una respuesta cumplida a las
demandas y expectativas de la sociedad de nuestro tiempo; requiere estar abierto, también, a
las nuevas sensibilidades y hacer una ponderada valoracion de sus diversas manifestaciones,
para distinguir los compromisos auténticos de los oportunismos y de las estrategias de lucha
partidista.

Desde una perspectiva sociopolitica, la persona ha encontrado posibilidades mas claras
para su plena realizacion en las sociedades estructuradas participativamente, sea cual fuera
el entorno historico y geografico. La ampliacion de los horizontes para la realizacion de las
personas se ha producido de modo particular en las sociedades democraticas. Las sociedades
democraticas son fundamentalmente, esencialmente, sociedades plurales, hasta el punto de
que un pluralismo disminuido o menoscabado puede ser interpretado como un sintoma de
déficit democratico. El buen gobierno, la buena administracion de instituciones publicas, ha
de comprometerse con el pluralismo real, no con ese falso pluralismo de salén que no es mas
que una burda manipulacion.

Esa maduracion sociopolitica del hombre se entiende entre dos negaciones, ambas correla-
tivas a la falta de madurez social. Nos referimos, por una parte, a lo que podriamos denominar
tribalismo de cualquier clase, a las sociedades tribales, que con la afirmacion de la propia
condicion sociocultural pueden llegar a impedir o condicionar seriamente el desarrollo de la
libertad personal y, consecuentemente, del pluralismo. El otro caso es el de las formas diversas
de autoritarismo; o, mejor habria que decir, de tirania, que con el pretexto de establecer una
organizacion social mas desarrollada y perfeccionada, someten las peculiaridades y los intere-
ses de individuos y grupos a los intereses de la organizacion misma.

El pluralismo auténtico se traduce en diadlogo. Cuando existe diversidad social, pero no hay
dialogo, propiamente no deberiamos hablar de pluralismo, sino de sectarismo. Aqui nos encon-
trariamos otra vez con la division maniquea del cuerpo social propia de todo comportamiento
sectario. Al analisis de este tipo de comportamientos es al que mas sensibles resultan los cuer-
pos politicos que adolecen de este defecto, por eso es el mas dificil de practicar porque produce
inmediatamente una reaccion agresiva desproporcionada. Hoy, a pesar de la insistencia en el
buen gobierno y la buena administracion, la proliferacion de talantes autoritarios en la escena
democratica constituye una preocupacion en la medida en la que pareciera que la democracia
es susceptible de un uso alternativo por estos nuevos autoritarismos que acechan por doquier.

Posiblemente en el dialogo es donde mas pueden apreciarse las condiciones que caracte-
rizan el talante del buen gobierno, de la buena administracion: moderacion, respeto mutuo,
conciencia de la propia limitacion, atencion a la realidad y a las opiniones ajenas, actitud de
escucha, etc.

La disposicion al dialogo no debe ser solo una actitud de los nuevos espacios publicos, del
buen gobierno o la buena administracion, sino que el dialogo, como actitud socialmente gene-
ralizada, debe ser un objetivo politico de primer orden. Una sociedad democratica no es tanto
una sociedad que vota, ni una sociedad partidista, con ser estos elementos factores vertebra-
dores fundamentales en una democracia. Una sociedad democratica es, ante todo, una socie-
dad en la que se habla abiertamente, en la que se hace un ejercicio publico de la racionalidad,
en la que las visiones del mundo y los intereses individuales y de grupo se enriquecen mutua-
mente mediante el intercambio dialdgico. El dialogo auténtico entrafia un enriquecimiento
de la vida social y una auténtica integracion, pues el dialogo supone la transformacion de la
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tolerancia negativa, el mero soportar o aguantar al otro, al distinto, en tolerancia positiva, que
significa apreciar al otro en cuanto que no nos limitamos simplemente a existir a su lado, sino
que coexistimos con él.

Detras del debate doctrinal, detras de las estrategias partidarias, detras de las operacio-
nes politicas y de comunicacion, la realidad incontestable es que algunos gobiernos europeos
estan realizando nuevas politicas a partir de un correcto y adecuado entendimiento del buen
gobierno y la buena administracion en el sentido en el que estamos tratando en este trabajo.

¢En qué consisten esas nuevas politicas, esas nuevas aspiraciones de los gobiernos demo-
craticos europeos? En responder a unos nuevos métodos, mentalidades y actitudes de hacer
politica propia de una época que ve superado el pensamiento encerrado y, al mismo tiempo,
trasciende la tradicional disyuntiva izquierda-derecha; no se reduce a unos meros intentos de
equidistancia o componendas: tiene la entidad propia de una tercera posicion.

El pensamiento compatible que permite hacer realidad, por ejemplo, el mercado solidario;
asi como pensamiento dinamico, productor de sinergias entre los ambitos de lo publico y lo
privado;y el pensamiento plural que se resiste al uniformismo y a la segregacion, son un inten-
to de basar las ideas que configuran el buen gobierno, la buena administracion, proponiendo
un paso mas en la vital convergencia de la teoria politica con las aspiraciones de las mujeres
y de los hombres de este tiempo.
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1. ETICA, POLITICA Y GESTION PUBLICA

Las relaciones entre ética y politica son complejas y dificiles’, pero resulta ineludible reflexio-
nar sobre el alcance y limites éticos de la accion politica y la gestion publica. Pensar un ethos
de la politica no es confundir la vision moral del mundo y las exigencias de la accion politica,
la cuestion es como formular los deberes éticos de la politica sin caer en el error de pensar que
con eso ya hemos garantizado una buena politica®.

Hablamos de "ética publica” o "ética para la politica y la administracion publica” para
referirnos a la ética aplicada relativa a los asuntos del gobierno y de las administraciones. Se
trata, por tanto, de la ética aplicada a los servidores publicos, aquellos que ocupan un cargo
publico, bien por eleccion, bien por oposicion u otro medio, en tanto que agentes de una pano-
plia de actividades mancomunadas con vistas a favorecer la utilidad publica (el interés general,
el bien comUn), sobre este concepto volveremos mas adelante. Por ello, cabe también definirla
como la ética de las instituciones y organizaciones del sector publico.

Quiza sea ocioso comenzar por el principio, pero no estd de mas hacer hincapié en lo ob-
vio, esto es, en reconocer la ineludible dimension moral de las actividades que desarrollan las
administraciones y organizaciones del sector publico.

Lo moral, en tanto dicho conglomerado de acciones, gestiones, actividades, procesos, tra-
mites, etc., afecta a las personas en particular y a la comunidad en general donde se desen-
vuelven, constituye, ademas, la espina dorsal de la configuracion del Estado. No en vano, la
administracion publica es el instrumento del que se vale la politica para contribuir al logro del
interés general (bien comun) mediante el ofrecimiento de servicios y bienes de calidad (servicio
a la ciudadania).

Precisamente, a pesar de las criticas que han recibido los aparatos administrativos estata-
les (burocracia), estos propician la ejecucion de las decisiones politicas, que ocupan un papel
subordinado, aunque autdnomo, del subsistema politico. Sin embargo, ello no implica que los
empleados publicos deban permanecer pasivos, tanto por su necesario concurso en los proce-
sos de toma de decisiones, como por su funcion de sostener y preservar los principios consti-

1 Longas, Fernando y Pefa, Javier, La ética en la politica, Espaia, KRK Ediciones, 2014.
2 Innerarity, Daniel, La politica en tiempos de indignacion, Espana, Galaxia Gutenberg, 2015.
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tucionales y, en consecuencia, controlar la arbitrariedad en el uso del poder politico “asi como
ser un elemento clave en la creacion y el mantenimiento de la confianza en las instituciones
publicas y en el sistema politico™.

Asimismo, las burocracias no solo ejercen labores administrativas, sino que también asu-
men, de forma delegada y subordinada, poderes cuasi-legislativos y cuasi-judiciales. Como han
reconocido muchos cientificos sociales®, la administracion hace politica, presupone una opcion
ideoldgica y contribuye decisivamente a tomar decisiones importantes para la ciudadania
—veéase, en el apartado 4, el comentario sobre el principio de buenas consecuencias—.

Por ello, en la medida en que la administracion esta implicada en todas las etapas de las
politicas publicas (inicio, formacion, disefio, adopcion e implementacion), cobra una especial
relevancia la cuestion de los valores y principios que la orientan y que caracterizan su activi-
dad, de modo que la discrecionalidad no quede automaticamente identificada con la arbitra-
riedad y, de ahi, con la corrupcion.

Pues bien, en este marco hay que recalcar, una vez mas, la inevitable dimension moral de
la gestion publica, ya que los efectos de tales acciones inciden de manera notable en la vida
de la poblacion y su medioambiente y, por tanto, exigen reflexion ética y asuncion de respon-
sabilidades (a diferencia de otras acciones y actividades humanas que podemos considerar
indiferentes y carentes de tal dimension moral).

Esa dimension moral es ademas especialmente compleja y rica, porque atafie tanto a la mis-
ma actividad profesional desempefiada por el empleado publico (funcionario, laboral), como a
su condicion de servicio publico, orientado a los intereses generales y al desarrollo humano. Y,
asimismo, porque afecta tanto al individuo concreto que desarrolla su actividad en el ambito
de la administracion publica como a la misma organizacion de dicha funcion publica; esto es,
la reflexion ética sobre las administraciones publicas presenta la doble vertiente de una ética
aplicada tanto a las actividades (profesionales, del tipo que sean) como a las organizaciones
(las diferentes administraciones y entidades publicas). La ética ‘en’ las organizaciones y la ética
‘de’ las organizaciones no son dos logicas antagonicas, sino complementarias, si bien el con-
texto organizativo o institucional posibilita, configura y acota el campo de la responsabilidad
profesional. En consecuencia, el cambio de cultura organizacional sera uno de los objetivos de
toda intervencion ética en las administraciones publicas.

Precisamente, la variable organizacional en la toma de decisiones éticas individuales ha
sido uno de los principales leitmotiv de la literatura sobre ética de las administraciones®. Esta
‘variable institucional’ en las elecciones morales de los servidores publicos constituye el marco,
el contexto, la cultura, que influencia enormemente las percepciones y elecciones de dichos
empleados publicos, de modo que el entorno de expectativas, reglas, lealtades y roles afecta y

3 Ausin, Txetxu, “Etica publica para generar confianza® En Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas,
No. 9, 2015, pp. 30-39.

4 Waldo, Dwight, The Administrative State: A Study of Political Theory of Public Administration, New York, Ronald Press,
1948; Aberbach, Joel D., Putnam, Robert D., Rockman, Bert A., Bureucrats and Politicians in Western Democracies, Cam-
bridge M.A,, Harvard University Press, 1981.

5 Denhardt, Kathryn G., The Ethics of Public Service: Resolving Moral Dilemmas in Public Organizations, New York,
Greenwood Press, 1988, Cambridge M.A., Harvard University Press, 1981.

29



30

Francisco José Ausin Diez

explica una parte importante de la decision final. Asi, la estructura de la organizacion puede
atenuar seriamente la sensacion de responsabilidad personal como resultado de la especiali-
zacion, la jerarquia y las numerosas reglas y reglamentos. Existirian, por tanto, unos valores
institucionalmente preferidos y lo normal es que se den por buenos, de modo que el recono-
cimiento es lo que permite la calificacion de un empleado publico como bueno o malo® En
consecuencia, valores organizacionales definidos por la eficiencia, la eficacia, la racionalidad
formal y la competencia técnica pueden desplazar valores y principios del servicio publico mas
fundamentales, como el interés general, la justicia, la igualdad o el cuidado. Surge, por tanto,
el eterno problema de la responsabilidad grupal, en la interaccion entre el individuo empleado
publico y la organizacion —recuérdese que los servicios publicos son actividades cooperativas,
recurrentes e institucionalizadas—. No obstante, toda responsabilidad grupal implica respon-
sabilidad compartida y frente a posiciones extremas —responsabilidad invariable, aunque sea
ampliamente compartida, o responsabilidad totalmente diluida—, hay que reconocer una res-
ponsabilidad modulada por el numero de participantes en la accion, pero que no elimina un
umbral de responsabilidad.

Como hemos dicho, la gestion publica es un conjunto de actividades ejercidas desde las
administraciones y organizaciones del sector publico, que se orientan hacia el interés general.
En algunos casos, este objetivo fundamental esta expresamente recogido en el ordenamiento
juridico, como es el caso del articulo 103.1 de la Constitucién espafola:

“La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Sin embargo, existe una importante controversia sobre el concepto indeterminado,
confuso y hasta ideoldgico de 'utilidad publica’, ‘interés general’ o 'bien comun' (usaré indis-
tintamente las tres expresiones, en un sentido lato)’. Relevantes especialistas en la adminis-
tracion publica, como Alejandro Nieto®, recelan absolutamente de este concepto.

No obstante, puede ofrecerse una aproximacion razonable a este concepto
indeterminado de interés general. Negativamente, cabria definirlo como todo aquello que
no se refiere ni esta sometido ni condicionado exclusivamente por intereses particulares,
personales, familiares, corporativos, clientelares, etc. Aqui juegan un papel importante las
declaraciones de intereses de los servidores publicos, especialmente de los altos funcionarios y
de los representantes politicos.

Positivamente, se podria caracterizar la utilidad publica como la satisfaccion de las
demandas de bienestar, atencion, cuidado y servicio a la poblacion, en términos de equidad,
que permitan el ejercicio efectivo de todos sus derechos fundamentales (demandas que res-

6 Villoria, Manuel, “Etica postconvencional e instituciones en el servicio publico” En REIS no.117, 2007, pp. 109-140.

7 No es objeto de este trabajo hacer una reflexion sobre el sentido, similitudes y diferencias entre estos tres conceptos.
Como se expresa sequidamente, se adopta un acercamiento amplio y laxo a aquello no sometido al interés particular,
personal o gremial y que, por el contrario, contribuye al bienestar y la realizacion de la poblacion en general. El debate
sobre la caracterizacion del "bien comun”, el "interés general” y la "utilidad publica” abarca una enorme literatura filoso-
fica y juridica.

8 Nieto, Alejandro, EI desgobierno de lo publico, Barcelona, Ariel, 2008, pp. 232-234.
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ponderian a un conjunto ordenado de preferencias sociales y a un elenco de "capacidades
funcionales” —en la terminologia de Amartya Sen y Martha Nussbaum— como la vida, la
salud, la integridad corporal, cuya deficiencia o descuido supone no solo un deterioro fisico,
sino también privacion de libertad real, de capacidad de elegir, de autorrealizacion humana.

Y es que son innumerables las actividades de utilidad publica que desempefian las admi-
nistraciones y las organizaciones publicas, a pesar de la actual exaltacion de lo privado y de lo
individual y la desconfianza hacia lo publico y mancomunado. Van desde la atencion sanitaria
a las comunicaciones pasando por el alcantarillado, la instruccion publica, los equipamientos
culturales, la proteccion civil y la prevencion de catastrofes, la seguridad social, los registros
de certificacion, la habitabilidad urbana, el orden publico, la administracion de justicia, etc.

La ética publica tiene como eje central la idea de servicio, de modo que las tareas y acti-
vidades que realizan los servidores publicos estan orientadas a la satisfaccion de la pluralidad
de intereses de los miembros de la comunidad politica. El servidor publico se debe a su co-
munidad, su sueldo es pagado por la sociedad y, por lo tanto, tiene una responsabilidad y un
compromiso con ella.

2. VULNERABILIDAD, CUIDADO E INTERDEPENDENCIA

Para sequir esta reflexion sobre la mision ética de la politica y la gestion publica es preciso
hacer un breve apunte antropoldgico acerca de lo que nos caracteriza como seres humanos.

La condicion basica del ser humano es su vulnerabilidad, su susceptibilidad de ser herido, de
sufrir dafio o perjuicio, de recibir lesion fisica o moral. Decia Borges en El Inmortal que somos
seres preciosos y patéticos’; entre mortales, todo es precioso, precario, en la medida en que
cada acto puede ser el ultimo. La vulnerabilidad conlleva la preocupacion ética por la fragilidad
del ser humano y de su entorno. La condicion humana esta marcada por su extremo grado de
fragilidad, dado el caracter finito y temporal de toda vida humana. El sujeto humano encarna-
do no puede abstraerse de la mortalidad, de la decadencia fisica y mental, de las limitaciones;
vivimos con la mortalidad y poniendo cuidado en ese sujeto vulnerable. El filosofo Emmanuel
Lévinas afirmo que el concepto de vulnerabilidad es la base para entender la condicion humana
y el fundamento de la moralidad. La moralidad seria, para Lévinas, una compensacion por la
vulnerabilidad humana, de modo que el imperativo moral es un imperativo de cuidar del otro
y la responsabilidad ética por el otro —la vulnerabilidad tiene un caracter relacional. En este
sentido, la vulnerabilidad encierra una normatividad inmanente que conlleva responsabilidad
frente a los otros individuos, los grupos y colectivos vulnerables y el medio ambiente (esto es,
con respecto a la alteridad). Por tanto, compartiriamos una identidad universal en el dolor, el
sufrimiento, la posibilidad de dafio y, finalmente, la vulnerabilidad que, ademas, tendriamos en
comun con el resto de los animales y con el medio ambiente.

No obstante, aparte de esta vulnerabilidad consustancial, la vulnerabilidad se nos presen-
ta en la realidad como tremendamente asimétrica y desigual. Mas que asumir la ficcion de
que todos los individuos, grupos y entornos son iguales en vulnerabilidad, hemos de afirmar

9 Borges, Jorge Luis, "El inmortal”. En El Aleph, Buenos Aires, Editorial Losada, 1949.
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como un objetivo ético y politico la lucha contra la vulnerabilidad desigual. Mientras que la
vulnerabilidad intrinseca se reduce a través de una igual proteccion de todos los miembros
de una sociedad o un entorno ambiental, la vulnerabilidad extrinseca o sobrevenida (también
llamada 'susceptibilidad’) requiere medidas diferenciales, especificas y activas de reparacion
y compensacion; esto es, exige equidad. Para Iris Marion Young, hay individuos o grupos en
posiciones socio-estructurales de especial desamparo y susceptibilidad al dafio™. Aunque par-
tamos de una vulnerabilidad comun y primaria, existen individuos y grupos donde el dafio, el
sufrimiento, el dolor, el abandono o el desamparo son el resultado de elementos sociales y
ambientales. La vulnerabilidad no es una caracteristica inmutable y estable, sino dependiente,
selectiva y variable, un fenomeno cruzado y multidimensional que descansa en factores que
se pueden cambiar y sobre los que cabe intervenir. Se habla entonces de espacios de vulne-
rabilidad, entendidos como aquellas condiciones desfavorables que exponen a los individuos,
grupos y entornos ambientales a mayores riesgos, a situaciones de falta de poder o control, a
la imposibilidad de cambiar sus circunstancias y, por tanto, a la desproteccion (vida precaria)™.
Hablamos de una suerte de vulnerabilidad inducida y de mecanismos, sociales, econémicos y
ambientales productores de vulnerabilidad'. Precisamente sobre ellos se desarrolla la accion
de gobierno y las politicas publicas.

Y es que para impedir, minimizar o mitigar el dafio y el sufrimiento, debemos ser cuida-
dosos, debemos cuidar. En este sentido, la vulnerabilidad (intrinseca y extrinseca) tiene una
dimension positiva en tanto en cuanto promueve la cooperacion, la solidaridad, la asistencia y
el cuidado y es fundamento de la nocion ética de responsabilidad™.

La vida humana es inconcebible sin relaciones de cuidado; no cabe reproduccion social
ni lazos comunitarios sin cuidados. El cuidado es una de las actividades centrales de la vida
humana y han sido precisamente las llamadas 'éticas del cuidado' las que han puesto en el
corazon de la teoria ética y politica la idea de cuidado (Carol Gilligan, Virgina Held, Joan Tronto
o Eva Feder Kittay)'.

10 Young, Iris Marion, Responsibility for justice, Inglaterra, Oxford University Press, 2011.

1 Para jusfilosofos como H.LA. Hart, precisamente la vulnerabilidad actua como telon de fondo del derecho cuando regu-
la las actividades humanas a través de normas e instituciones sociales. La funcion de la organizacion legal de la sociedad,
de los principios y de las normas concretas, es proteger a los vulnerables y débiles de las intervenciones dafinas de otros
individuos, grupos o del estado.

12 Por ejemplo, la epidemiologia ha estudiado ampliamente lo que se conoce como ‘condicionantes sociales de la salud'
(tu codigo postal es mas importante para tu salud que tu codigo genético).

13 La idea de que dependamos unos de otros no es un inconveniente, es una suerte, porque aceptar y comprender que
somos vulnerables, fragiles, afectables —sin decimondnicos delirios de autonomia absoluta— se convierte en lo que em-
bellece la vida, en su verdadera riqueza, dando lugar a la hospitalidad hacia los demas, su cuidado y la asistencia que ellos
nos prestan (Esquirol, Joseph Maria, La resistencia intima, Barcelona, Acantilado, 2015).

14 Es importante resaltar este punto, pues representa uno de los elementos clave de la ética del cuidado. Lo que la con-
vierte en una propuesta novedosa no es su referencia al valor del cuidado sin mas, pues este aparece explicito en el marco
de otras teorias con anterioridad o puede inferirse, incluso, de cierta concepcion de la justicia. Lo que la distingue es el
hecho de que situa al cuidado en el centro de la reflexion ética y lo hace a partir de la constatacion del importante papel
que desempefia en una determinada concepcion de la moralidad.
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Una definicion estandar y compartida de cuidado es la de Joan Tronto y Bernice Fischer:
‘El cuidado es una actividad de especie que incluye todo aquello que hacemos para mantener,
continuar y reparar nuestro mundo de tal forma que podamos vivir en €l lo mejor posible. Ese
mundo incluye nuestros cuerpos, nuestro ser y nuestro entorno, todo lo cual cultivamos para
entretejerlo en una red compleja que sustenta la vida"'.

El cuidado se entiende asi como una practica que puede ser interpretada simultaneamente
como etapas, objetivos o disposiciones con cuatro subelementos: 1) la atencion (preocupacion,
interés); esto es, la propension a tomar conciencia de la necesidad; 2) la responsabilidad, la
voluntad de responder y atender las necesidades de otros'®; 3) la competencia, la habilidad de
proveer cuidado bueno y exitoso, y 4) la capacidad de respuesta, la consideracion de la posicion
de los demas y el reconocimiento del potencial de abuso en la atencion.

Como acabamos de decir, el cuidado tiene que ver con la reproduccion social, esto es, con
la creacion y el mantenimiento de los vinculos sociales. Una parte de ello se relaciona con los
lazos entre generaciones (el nacimiento y cuidado de los nifios, la atencion a las personas ma-
yores) y otra parte con el mantenimiento de las relaciones horizontales entre amigos, familia,
vecinos, comunidad y medio ambiente. Este tipo de actividad es absolutamente esencial para
la sociedad, pues sin ella no habria ni organizacion social, ni economia, ni cultura, ni politica.
Vivir en sociedad es cuidarse unos a otros.

Precisamente, la vulnerabilidad del ser humano implica aceptar una antropologia rela-
cional frente al individualismo moderno y el ‘yo-desvinculado’, soberano e independiente. El
reconocimiento de la vulnerabilidad supone una critica del mito de un sujeto independiente y
descorporizado, un sujeto que no nace, ni enferma, ni envejece, ni pierde facultades. No hay,
realmente, hombres y mujeres hechos a si mismos; a lo largo de nuestras vidas experimenta-
mos diferentes grados de dependencia e independencia, de autonomia y vulnerabilidad; un or-
den politico que presume solamente que la naturaleza de la vida humana es la independencia y
la autonomia se pierde una gran parte de la experiencia humana. Alasdair MaclIntyre, enfatiza
el hecho de que somos animales racionales y dependientes, vulnerables a una gran cantidad de
aflicciones diversas, y subraya que la mayoria padecemos alguna enfermedad grave en algun
momento de nuestra vida'. La manera de afrontar esa circunstancia solo la controlamos no-
sotros en una escasa medida y lo habitual es que aumente nuestra dependencia de los demas.
Somos una especie social, con vinculos reciprocos (derechos y deberes), construida sobre la
interdependencia; y no un grupo de individuos solitarios cuyas unicas obligaciones mutuas se

15 Tronto, Joan C., "Cuando la ciudadania se cuida: una paradoja neoliberal del bienestar y la desigualdad”. En Congreso
Internacional Sare 2004. /Hacia qué modelo de ciudadania?, Instituto Vasco de la Mujer, 2005.

16 |a empatia y la responsabilidad son las principales caracteristicas de la ética del cuidado. El descubrimiento de las
neuronas espejo ha mostrado que la empatia es una capacidad humana fundamental con la que nacemos, pero que debe
ser reforzada mediante educacion o decaerd. Para un andlisis riguroso de la nocion, empatia y su relevancia para la ética,
véase Altuna, B., En la piel del otro. Etica, empatia e imaginacion moral, Espafa, Plaza y Valdés, 2023.

17 Maclntyre, Alasdair, Animales racionales y dependientes, Barcelona, Paidos, 2001.
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limiten a no invadir el espacio de los otros. Por ello, la interdependencia es el estado que mejor
nos caracteriza en tanto que miembros de una comunidad social'.

En consecuencia, la responsabilidad juega un papel central en la ética del cuidado. Existen,
desde esta perspectiva, obligaciones de cuidado para afrontar la vulnerabilidad y su desigual
distribucién. Obligaciones de cuidado entendidas como acciones debidas en tanto que espera-
das para la reproduccion social, ya que el cuidado es el trabajo reproductivo para el sosteni-
miento de la vida. Pero, ja quién compete estas obligaciones de cuidado, este cuidado debido?
Se ha solido considerar los cuidados como una tarea doméstica, familiar, intima, invisible, no
productiva ni valiosa, basada en la ideologia de la naturalizacion de los sentimientos de com-
promiso (de las mujeres, claro)', entendida como una accion caritativa, voluntarista, altamen-
te estigmatizante y sin ningun tipo de responsabilidad social mas alla de la responsabilidad
individual o familiar. A dia de hoy, el sistema sanitario y los servicios sociales asumen una parte
minima del cuidado, de manera que el cuidado informal sigue siendo la fuente principal de
sostenimiento de la vida en la sociedad actual, en mas de un 80% de los casos™. A esto hay que
afadir la llamada ‘doble jornada' que experimentan muchas mujeres que combinan el trabajo
en el hogar con el trabajo para el mercado.

Sin embargo, hemos afirmado la centralidad del cuidado para la vida humana, para la
creacion y el mantenimiento de la misma organizacion social y por ello no se puede obviar
precisamente la dimension social y publica del cuidado, que requiere una organizacion colec-
tiva del cuidado en instituciones, organizaciones y entidades?'. Para cuidar a una persona hace
falta una comunidad; lo doméstico no es privado.

En consecuencia, existen obligaciones sociales positivas de minimizar la inestabilidad y su
distribucion desigual, existen obligaciones de cuidado, especialmente dirigidas al gobierno y
la gestion publica, para reducir en lo posible el dafio. Algunas tan basicas y elementales como
alimento, agua potable, vivienda, atencion sanitaria, educacion, movilidad, libre expresion, etc.

18 "We will need to rethink our conceptions of human nature to shift from the dilemma of autonomy or dependency to a
more sophisticated sense of human interdependence. Furthermore, we will recognize how our current moral and political
theories work to preserve inequalities of power and privilege, and to degrade 'others' who currently do the caring work
in our society." (Tronto, Joan C., Caring Democracy: Markets, Equality and Justice, Estados Unidos, New York University
Press, 1993, p. 101).

19 Qué perversa es la denominacion “ama de casa”, que hace a las mujeres duefias y herederas de una compleja tarea
por los siglos de los siglos (Lopez Roman, C. y Lopez Ruiz, V., "Cuidados y trabajos invisibles como todo lo doméstico”,
Salubrismo o barbarie, Cordoba, Atrapasuefos editorial, 2017, p. 280).

20 Progero-Garcia, Jesus, "Distribucion en Espana del cuidado formal e informal a las personas de 65y mas afios en situa-
cion de dependencia” En Revista espafiola de Salud Publica, vol. 83, no. 3, 2009; Duran, Mz, Ange\es, La riqueza invisible
del cuidado, Espafia, Publicaciones de la Universitat de Valéncia, 2018.

21 Cuidar del cuidado. El cuidado como bien publico: Las desigualdades en el cuidado son un problema colectivo en tanto
en cuanto el cuidado es una condicion humana vy, por lo tanto, ha de formar parte de nuestros valores publicos y de
nuestra forma de comprender qué es 'y en qué consiste la ciudadania [ciudadania] (Tronto, Joan C., “Cuando la ciudadania
se cuida: una paradoja neoliberal del bienestar y la desigualdad” En Congreso Internacional Sare 2004. /Hacia qué modelo
de ciudadania?, Instituto Vasco de la Mujer, 2005, pp. 249-250).
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3. LA ETICA DEL CUIDADO COMO FUNDAMENTO DE LA GESTION PUBLICA

Volvamos ahora a la cuestion de qué ética hemos de adoptar como fundamento de la gestion
publica. Si, como acabamos de ver, los deberes de cuidado tienen una dimensidn social, publica
e institucional, la ética del cuidado conformara el buen gobierno en una suerte de “solidaridad
organizada” (fraternidad)®, configurando lo que he denominado como una ‘ética publica del
cuidado’

La nocion de cuidado delimita y orienta la accion de gobierno®, lo que implica, como he-
mos dicho, empatia —ponerse en el lugar del otro—, responsabilidad. Ello supone actuar con
fuerza, coraje y eficacia, caracteristicas propias de una buena gobernanza: "You have to be
strong to care, and to act on that care with success".

El cuidado requiere del gobierno y de la gestion publica dos roles entrelazados: la pro-
teccion y el empoderamiento (capacitacion). La proteccion se entiende no solo como policia,
servicio de bomberos o de emergencias, sino que significa igualmente sequridad social, salud
publica, alimento y agua sequros, proteccion laboral y del consumidor, prevencion de desastres
o cuidado del medioambiente. Incluso proteccion en relacion con el poder del gobierno y la
administracion (checks & balances), para lo que son indispensables elementos de buena gober-
nanza como la transparencia, la apertura, la rendicion de cuentas o la participacion.

El empoderamiento consiste en la maximizacion de la libertad para alcanzar las metas y
proyectos de vida de los ciudadanos, su autorrealizacion. Comprende acciones como las comu-
nicaciones, la educacion publica, la intermediacion financiera o el sistema legal y remite a la
profesionalidad, eficiencia e innovacion en las politicas publicas como facilitadoras necesarias
de la realizacion personal y del desarrollo humano sostenible de la comunidad.

4. PRINCIPIOS

Es posible concretar el enfoque de la ética publica del cuidado en tres principios elementales
para la accion politica y la gestion publica: la no-maleficencia, el respeto (autonomia) y las
buenas consecuencias.

La no-maleficencia significa basicamente no hacer dafio y parece absolutamente elemen-
tal que un primer deber del servidor publico sea evitar el dafio, el perjuicio, la parcialidad...
el mal. jHacia qué o hacia quiénes? En primer lugar, hacia el interés general, objetivo de la
actividad de las administraciones y organizaciones del sector publico. Y, por extension, claro,
hacia el ciudadano como centro de referencia de dicha actividad y quien da sentido en sus re-
laciones de solidaridad social e interdependencia a la propia existencia de la funcion pablica®.
El dafio se puede ocasionar tanto por accion (despilfarro, transmision de informacion privile-

22 E| articulo 1 de la DUDH de 1948 incluye precisamente el deber de fraternidad: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos vy, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros"

23 |akoff, George, The Political Mind. A Cognitive Scientist's Guide to Your Brain and Its Politics, Estados Unidos, Penguin
Books, 2009.

24 Dugquit, Leon, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, Francia, Fontemoing, 1901.
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giada, hacer negocios a costa del servicio publico, obtener comisiones y regalos...) como por
omision (desidia, negligencia, incompetencia, imprevision, incumplimiento de ciertos deberes
de precaucion...). En definitiva, el sector publico ha de velar por el cuidado y el uso adecuado
de los bienes publicos para el servicio (proteccion y capacitacion) de los ciudadanos.

El principio de respeto se refiere a tratar a los demas, en concreto a colegas y, especial-
mente, a los administrados, como sujetos dotados de dignidad, conciencia (opinion, criterios,
convicciones), libertad (pueden acceder o negarse a lo que se les propone) y derechos. Este
principio esta vinculado con una necesaria rehumanizacion de la administracion publica, fren-
te al distanciamiento del ciudadano y la mecanizacion de los procedimientos, en la busqueda
de una relacion mas cercana, mas respetuosa y, en definitiva, mas humana con los administra-
dos y perceptores de los servicios publicos.

Frente al modelo de burocracia kafkiana desinteresada por las cosas humanas y caracte-
rizado por el simple movimiento de papeles, se plantea el reto de una imparcialidad que no
devenga en indiferencia (a esto nos referiremos a continuacion). Pero ademas, supone escuchar
y prestar atencion a los ciudadanos como sujetos no solo pasivos de su relacion con las admi-
nistraciones publicas sino también como agentes colaboradores (proactivos) que pueden mejo-
rar la gestion y prestacion de los servicios publicos por la via de la participacion y la cogestion
(desde un modelo relacional fuerte o denso de la administracion publica, que contempla una
ciudadania activa y participativa donde el individuo no es solo un “usuario” de los servicios
publicos —modelo gerencial de la Nueva Gestion Piblica— sino un “accionista”).

En cuanto a las buenas consecuencias (beneficencia), supone proporcionar los bienes y
servicios propios de la actividad de las administraciones publicas, sus bienes internos (praxis
teleia), que en el dmbito del servicio publico tienen como horizonte la ya mencionada promo-
cion del interés general desde una perspectiva de los cuidados. En este sentido, frente a los
que afirman la prioridad de lo correcto sobre lo bueno y la prevalencia de una gestion publica
neutral, desde el principio de beneficencia y el concepto de praxis teleia cabe sostener que la
gestion publica satisface o promueve algin bien humano de importancia (que no ha de ser ne-
cesariamente la tradicion o los valores de la mayoria) en términos de una vision en algtin grado
"perfeccionista” de la accion politica y la gestion publica. Las politicas publicas no pueden se-
pararse completamente de un juicio sustantivo acerca de la valia moral de la practica que am-
paran. En este sentido, las propuestas clasicas de justicia liberal que inciden en la neutralidad
del estado resultan insuficientes para dar cuenta de los deberes de cuidado y el compromiso de
los individuos con las necesidades de los demas, un “derecho a la fraternidad"%.

Por ello, un nuevo enfoque de la justicia debe basarse en la perspectiva del cuidado, que
atienda a la desigual distribucion de la vulnerabilidad en la sociedad y que se haga cargo de
las expectativas de cuidado de los individuos, grupos y el medio ambiente.

Este principio prestacional de buenas consecuencias, razén de ser de la actividad de servi-
cio publico en cuestion, conllevara una serie de competencias, de modo que el principio puede
reformularse como “hacer bien las cosas para hacer bien a las personas” (o "hacer el bien a
otros mediante una actividad bien hecha"*. Aqui es donde entran en juego, aparte de los prin-

25 Puyol, Angel, El dejrecho a la fraternidad, Espafa, Catarata, 2017.
26 Hortal, Augusto, Etica general de las profesiones, Esparia, Desclée de Brouwer, 2002.
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cipios éticos, muchos de los valores técnicos, organizativos, ecoldgicos, economicos, etc. que
se toman en consideracion para una buena gestion publica: diligencia, formacion continua,
austeridad, sostenibilidad, confidencialidad... Todo ello en pos de la calidad y la excelencia
profesional que no se conforma con eludir unicamente las acusaciones legales de negligencia.
Precisamente, la perversion o subversion de estos fines (bienes) propios de una determinada
actividad es lo que genéricamente cabria denominar como corrupcion, mas alla del soborno,
el abuso de poder o el aprovechamiento privado del cargo publico —que no son sino la pre-
valencia y exacerbacion de las metas y fines situados fuera de la actividad, como el dinero, el
estatus, el poder, etc—.

5. CONCLUSIONES: HACIA UNA DEMOCRACIA CUIDADOSA

Ya hemos dicho que la ética publica ha de incorporar el enfoque de la ética del cuidado en
tanto las actividades de las organizaciones e instituciones del sector publico estan orientadas
al interés general (bien comun) mediante la proteccion y capacitacion de los ciudadanos. Y
es precisamente en el ambito de las administraciones locales y provinciales, el entorno ad-
ministrativo mas proximo y cercano al ciudadano, donde se sustancian muchas actividades
de cuidado de las personas y del entorno que tienen que ver con su seguridad, su salud, su
capacitacion, su movilidad, etc.

La rendicion de cuentas, el principio de publicidad y los codigos de ética y de conducta son
elementos indispensables para la ética publica en su aspiracion por elevar la calidad del ser-
vicio publico mediante la honestidad y la integridad, siendo asimismo mecanismos de control
de la arbitrariedad en el uso del poder, pero no son fines en si mismos, son medios. El fin, no
hay que perderlo de vista, es el de restaurar y generar confianza entre los ciudadanos y sus
instituciones y contribuir al cuidado de la ciudadania como elemento indispensable para la
reproduccion social y la sostenibilidad ambiental. El servicio publico tiene la responsabilidad
de contribuir a la adecuada y efectiva proteccion de las personas y el medio ambiente, con
especial atencion a las poblaciones y entornos mas vulnerables, desde la perspectiva de una
¢tica publica del cuidado. Por ello, no cabe justicia sin cuidado, y el servicio publico perseguira
proteger a los débiles y vulnerables, asi como transformar las bases para que dejen de serlo, po-
niendo el cuidado en el centro de las politicas publicas. Una democracia sensible y cuidadosa,
una gobernanza ejemplar, demandan, por tanto, una ética publica del cuidado.

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABERBACH, Joel D., PUTNA, Robert D. y ROCKMAN, Bert A., Bureucrats and Politicians
in Western Democracies, Cambridge MA, Harvard University Press, 1981.

ALTUNA, B., En Ia piel del otro. Etica, empatia e imaginacion moral, Madrid, Plaza y
Valdés, 2023.

AUSiN, Txetxu. (2015), “Btica publica para generar confianza”. En Revista Vasca de
Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, No. 9, 2015.

BORGES, Jorge Luis, “El inmortal”. En EI Aleph, Buenos Aires, Editorial Losada, 1949.

37



38

Francisco José Ausin Diez

DENHARDT, Kathryn G., The Ethics of Public Service: Resolving Moral Dilemmas in
Public Organizations, New York, Greenwood Press, 1988.

DUGUIT, Leon, L’Etat, le droit objectif et Ia loi positive, Francia, Fontemoing, 1901.

DURAN, M-, /\ngeles, La riqueza invisible del cuidado, Publicaciones de la Universitat
de Valéncia, 2018.

ESQUIROL, Joseph Maria, La resistencia intima, Barcelona, Acantilado, 2015.

HORTAL, Augusto, Etica general de las profesiones, Espaia, Desclée de Brouwer, 2002.

INNERARITY, Daniel, La politica en tiempos de indignacion, Espaia, Galaxia Guten
berg, 2015.

LAKOFF, George, The Political Mind. A Cognitive Scientist’s Guide to Your Brain and
Its Politics, Estados Unidos, Penguin Books, 2009.

LONGAS, Fernando y PENA, Javier, La ética en Ia politica, Espaiia, KRK Ediciones, 2014.

LOPEZ ROMAN, Cy LOPEZ RUIZ, V., “Cuidados y trabajos invisibles como todo lo
doméstico”. En Salubrismo o barbarie, Cordoba, Atrapasuefios editorial, 2017.

MACINTYRE, Alasdair, Animales racionales y dependientes, Barcelona, Paidos, 2001.

NIETO, Alejandro, EI desgobierno de lo publico, Barcelona, Ariel, 2008.

PUYOL, Angel, EI derecho a la fraternidad, Espaia, Catarata, 2017.

ROGERO—GARCiA, Jesus, “Distribucion en Espaiia del cuidado formal e informal a las
personas de 65 y mas afos en situacion de dependencia”. En Revista espariola
de Salud Publica, vol. 83, no. 3, 2009.

TRONTO, Joan C., Caring Democracy: Markets, Equality and Justice, Estados Unidos,
New York University Press, 1993.

TRONTO, Joan C., “Cuando la ciudadania se cuida: una paradoja neoliberal del
bienestar y la desigualdad”. En Congreso Internacional Sare 2004. ;Hacia qué
modelo de ciudadania?, Instituto Vasco de la Mujer, 2005.

VILLORIA, Manuel, “Etica postconvencional e instituciones en el servicio publico”. En
REIS, No. 117, 2007.

WALDO, Dwight, The Administrative State: A Study of Political Theory of Public Admi
nistration, New York, Ronald Press, 1948.

YOUNG, Iris Marion, Responsibility for justice, Inglaterra, Oxford University Press, 2011.



s

REVISTA DEL CENTRO INTERNACIONAL DE ESTUDIOS SOBRE LEY
Y DERECHO, CIELDE A.C. E-ISSN 1870-2147. NUEVA EPOCA.

REVISTA VOL. 18, No. 54. JULIO-DICIEMBRE 2024. PR 39-69.

Etica publica, reputacion y legitimidad
politica de las burocracias estatales®

Agustin E. Ferraro**

RESUMEN
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corrientes en la ética publica y la discusion sobre la legi-
timidad politica de las burocracias estatales. La cuestion
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do con gran fuerza en nuestros dias, como queda ilustra-
do por el amplio debate y conflicto institucional que viene
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1. INTRODUCCION

De acuerdo a una orientacion muy extendida en la disciplina de la ética publica, este campo
de estudio y su aplicacion tienen que concentrarse en las restricciones para evitar el mal
comportamiento de los directivos o empleados estatales, incluyendo los principios y mecanis-
mos preventivos o punitivos para que dichas restricciones sean mas efectivas. La orientacion
descrita predomina en los debates sobre |a ética publica en idioma espafiol y existen razones
para este predominio que estan ligadas, como veremos, a la concepcion del Estado democrati-
co en paises de América Latina y Espafa. Sin ninguna duda, se trata de una vision de la ética
publica que tiene gran interés para la investigacion y que ofrece importantes ventajas en sus
aplicaciones, pues esta orientacion de trabajo permite elaborar normas y procedimientos para
evitar y combatir males publicos graves, como son la corrupcion, el clientelismo y el abuso de
poder, entre otros. Sin embargo, esta orientacion de la ética publica, que podemos denominar
restrictiva y punitiva, aunque necesaria, se limita en sus alcances.

La orientacion restrictiva y punitiva representa una vision de la ética publica desde su
aspecto negativo, es decir, que no se interesa especialmente por indagar en torno a las
instituciones y motivaciones que pueden promover, de forma positiva, un comportamiento
meritorio o valioso de los servidores publicos. Y digamos desde ahora, para evitar confusio-
nes, que no nos vamos a referir en absoluto, en el presente articulo, a las ‘evaluaciones de
rendimiento’ o mecanismos analogos, que son una serie de metodologias de tipo técnico y
cuantitativo para medir el desempefio de los trabajadores de la administracion publica. Por
el contrario, en este trabajo vamos a discutir las formas de promover la reputacion y legiti-
midad del servicio publico a través de un liderazgo de tipo profesional, fundado en valores
éticos y democraticos, considerando casos de estudio y orientaciones de investigacion en
diversos paises. Si bien nuestro analisis se concentra en el contexto iberoamericano, es decir
en América Latina y Espafia, se haran también en el articulo referencias comparativas a las
tradiciones politico-administrativas de otros paises, en particular de los Estados Unidos,
Francia y Alemania. Este marco tedrico ha de servir para intentar una revision y replanteo
de principios normativos vigentes en el ambito iberoamericano, en torno a la cuestion de la
legitimidad de los organismos publicos y su relacion con la ética del servicio publico. Nues-
tra orientacion metodoldgica corresponde a un analisis cualitativo de principios normativos
que subyacen a las instituciones publicas, considerando el impacto que tiene el predominio de
ciertos principios normativos sobre la configuracion institucional. En este sentido, el articulo
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presenta un planteo teorico y metodoldgico, con componentes interdisciplinarios de la administra-
cion publica, de la teoria politica y de la sociologia.

Es importante notar que las cuestiones aludidas, a saber, el liderazgo y la ética del servicio
publico, que discutiremos en el presente articulo, generan muchas dificultades y resistencias
en América Latina y Espafia. Las opiniones corrientes en estos paises se caracterizan por ig-
norar o por manifestar hostilidad hacia la posibilidad de un liderazgo profesional del servicio
publico que, precisamente por estar fundado en valores éticos y democraticos, incremente la
reputacion de las instituciones estatales y la confianza que despiertan entre los ciudadanos.
Dicha reputacion y confianza contribuyen, sin duda, a fortalecer la legitimidad politica de la
administracion publica. Y, sin embargo, en paises de América Latina y Espafia, existe un tabu a
este respecto, que consiste en rechazar de manera automatica, o bien ni siquiera admitir como
tedricamente concebible, que existan fuentes de legitimidad politica que son independientes
de los resultados de procesos electorales.

Por el motivo expuesto, es frecuente, en América Latina y Espafia, que la eleccion popular
de autoridades de gobierno se considere como el unico criterio vigente de legitimidad politi-
ca. Se rechaza asi, o directamente se ignora por completo, que un funcionario profesional de
carrera, en posiciones directivas del servicio, también provee legitimidad a la administracion
publica al fundar su liderazgo en valores éticos y democraticos. Este tipo de legitimacion no
resulta de procesos electorales y, aunque resistida o ignorada en América Latina y Espana,
constituye un principio ampliamente reconocido y aceptado en otros paises, como veremos. A
fin de establecer el marco tedrico que ya mencionamos arriba, vamos a empezar por discutir,
en la seccion segunda de este articulo, la extendida vigencia del principio de legitimacion
independiente del servicio publico, asi como las tradiciones intelectuales asociadas con dicho
principio, en los Estados Unidos, Francia y Alemania. No es ninguna casualidad, por cierto, que
precisamente en estos paises se hayan consolidado desde hace tiempo instituciones estatales
solidas y estables, con amplia capacidad para proveer de manera efectiva un conjunto de servi-
cios a los ciudadanos. La legitimidad independiente del servicio publico constituye un principio
fundamental para promover el profesionalismo y la estabilidad de los sistemas de carrera de
funcionarios, que son un componente estructural clave para el fortalecimiento de los Estados
modernos.

Vamos a comenzar nuestro analisis del debate sobre la ética publica y la legitimacion de
los organismos estatales considerando el caso de los Estados Unidos, para pasar luego como
referencias comparadas a Francia y Alemania. El debate sobre este tema en el primer pais
resulta de especial interés para su discusion respecto a América Latina y Espafia, pues muchas
veces se entiende que la direccion del Poder Ejecutivo sobre la Administracion publica es una
caracteristica del presidencialismo vy, por tanto, compartida o incluso originada en los Estados
Unidos. Sin embargo, esta perspectiva es superficial desde el punto de vista de la disciplina de
la administracion publica, pues, como veremos, los expertos de esta disciplina en dicho pais
tienden a reconocer, de manera mayoritaria, la legitimidad de autoridades independientes de
la administracion publica, que no estan subordinadas al poder politico (es decir, que no estan
subordinadas al poder ejecutivo). Mientras que, en América Latina y Espafia, por el contrario,
la subordinacion del conjunto de la Administracion publica al poder politico; cuya autoridad
mas alta es el Poder Ejecutivo, constituye un principio que se asume con completa naturalidad
y que corresponde a uno de los puntos centrales de lo que se va a denominar como “tradicion
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constitucionalista” en estos paises. Vamos a discutir la tradicion constitucionalista en la sec-
cion tercera del trabajo, mediante su presencia en el debate publico sobre instituciones estata-
les, en paises de América Latina, con la fuerte polémica en torno a los organismos auténomos,
que se crearon en México a partir de la transicion democratica en la década de 1990".

El presidencialismo asume diferentes formas en Estados Unidos y América Latina, respecto
a la subordinacién de la administracion publica bajo el Poder Ejecutivo. Segiin mencionamos
arriba, en América Latina dicha subordinacion se da por supuesta y muy raramente se cues-
tiona, lo que ocurre también en Espafia, aunque este pais tenga un sistema parlamentario de
gobierno. En la teoria de la Administracion publica de los Estados Unidos, en cambio, diversos
autores con amplia influencia, que vamos a considerar en la seccion segunda, sostienen que la
subordinacion de la administracion publica al Poder Ejecutivo es un principio que debe anali-
zarse y discutirse en los diferentes casos, pues se reconoce que las burocracias profesionales
del Estado pueden adquirir su legitimidad politica con independencia de los procesos electo-
rales, que fundan la legitimidad de la autoridad vertical del Poder Ejecutivo. Considerando a
los Estados Unidos y otras tradiciones de investigacion nacionales, como las de Alemania y
Francia, podemos describir una perspectiva de investigacion establecida, por la cual se reco-
noce y afirma la importancia de otras fuentes de legitimacion de las burocracias profesionales
del Estado, alternativas a los procesos electorales. Esta perspectiva corresponde a la “tradicion
socioldgica” de estudios sobre el Estado. Como vamos a considerar en la seccidn tercera del
presente trabajo, la tradicion socioldgica ha tenido hasta la fecha un desarrollo relativamente
escaso en América Latina y esto ha llevado a que los debates respecto a la legitimidad de las
instituciones estatales, el rol de la ética publica y el papel de las autoridades independientes
del Estado, en la consolidacion democratica, sigan siendo relativamente unilaterales en la re-
gién. Sobre estos puntos normativos, asi como la necesidad de desarrollar nuevas perspectivas
para el estudio del Estado, la ética publica y la legitimacion de los organismos burocraticos,
discutiremos en las conclusiones del articulo.

T Tenemos que hacer aqui algunas aclaraciones terminologicas para este articulo. En la literatura se emplean diversas
expresiones para referirse a organismos de gobierno que son protegidos, mediante diversos mecanismos, de la interfe-
rencia politica partidaria. Esas expresiones se corresponden con las tradiciones legales y politicas de diversos paises, pues
este tipo de modelo institucional se halla muy extendido. "Organismos auténomos" es la expresion corriente en México
para dicho modelo institucional, que discutiremos de manera especifica en la seccion segunda abajo. En Espafa, se utiliza
normalmente la expresion "administraciones independientes", mientras que, en Francia, la terminologia mas corriente es
"autoridades independientes” o también "comisiones independientes”. En los Estados Unidos, por citar un ultimo ejemplo,
la designacion mas corriente en nuestros dias es "agencias independientes” En todos estos casos, estamos hablando
de organizaciones burocraticas que forman parte del servicio publico y que han sido "liberadas en principio del control
partidario” (Carpenter, Daniel P, The forging of bureaucratic autonomy, Princeton, Princeton University Press, 2001, p. 9).
En México, se ha subrayado de manera similar que los organismos auténomos no “estan subordinados a las prioridades
politicas del gobierno de turno" (Dussauge-Laguna, Mauricio I, "Mitos y realidades de los Organismos Constitucionales
Autonomos Mexicanos. En Revista de Administracién Publica RAP, no. 138, 2015, p. 226. Disponible en https://docs.
google.com/document/d/1pRgHoXNm3FNjgBTIAWHIOEL_luv6EcBMufst2LHRREM/edit). Puesto que hablamos de insti-
tuciones u organizaciones burocraticas del Estado en todos los casos, vamos a utilizar también de manera genérica la
expresion "burocracias independientes” o "burocracias auténomas” para referirnos a las instituciones configuradas segun
el modelo de autonomia o independencia de gestion en el servicio publico, considerando a las expresiones "auténomo” e
"independiente” como sindnimos para los fines de la presente investigacion.
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2. ETICA Y LEGITIMIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El problema de la legitimidad de la Administracion publica ha sido ampliamente debatido
en los Estados Unidos y vamos a considerar aportes recientes a la discusion en este pais,
con referencias comparadas a contribuciones de otros paises. Como punto de partida pode-
mos mencionar la perspectiva de Jordan, quien hace notar que la legitimidad es una cuestion
central en la teoria politica, pero también en el estudio de la administracion y de la ética
publica. Expresando un consenso general entre los expertos de su pais, la autora indica asi
que la legitimidad representa una “parte fundamental del estudio normativo y empirico de la
administracion publica" En el tratamiento de la cuestion, las definiciones corrientes entre los
expertos en los Estados Unidos suelen entender el concepto de legitimidad como la forma de
justificacion normativa del poder politico, como por ejemplo en la definicion de Stout, quien
describe a la autoridad legitima como “el empoderamiento justo [rightful] de diversos actores
gubernamentales para decidir y para actuar"®. Esta definicion, como veremos, da por supuesto
que la legitimidad no esta restringida al resultado de los procesos electores, pues el empode-
ramiento al que se refiere Stout no se limita a una fuente determinada.

Mas alla de su centralidad en la disciplina de la administracion publica, el debate sobre la
cuestion de la legitimidad en los Estados Unidos se ha caracterizado también, en las ultimas
tres décadas, por la busqueda de nuevas perspectivas y orientaciones tedricas y metodoldgicas.
La renovacion de este debate parte de la insatisfaccion con los puntos de vista tradicionales,
asi por ejemplo McSwite en un trabajo, ya clasico en este sentido, donde el autor expresaba
su frustracion respecto al estado de la discusion en torno a la legitimidad de la administracion
publica, sugiriendo que los debates “no van a ninguna parte" en los términos convencionales
en los que se habian venido definiendo hasta entonces. Se reconocen, por supuesto, los proble-
mas con las formulaciones convencionales —sobre los que volveremos—, y se ha sugerido tam-
bién que el concepto de legitimidad, pese a las dificultades para arribar a una definicion defi-
nitiva, puede emplearse como una herramienta metodoldgica, como una ‘lente organizadora’
para integrar las distintas perspectivas que corresponden a la naturaleza interdisciplinaria de
la disciplina de la administracion publica®. En nuestra propia elaboracion de diversos aportes
recientes al debate sobre la legitimidad de la administracion publica, nos proponemos emplear
el concepto de legitimidad desde la perspectiva sugerida por Zavattaro, como un instrumento
para organizar diferentes contribuciones que se relacionan con la justificacion normativa del
poder de las instituciones estatales.

Como se dijo anteriormente, es una reaccion muy extendida en América Latina y Espaia
poner en duda, negar y hasta declarar teéricamente inadmisible, que las burocracias publicas

2 Jordan, Sara R. "The Study of Administration and the Persistence of the Legitimacy Question: An Essay on a Concept” En
Administrative Theory & Praxis, vol. 28, no. 4, 2006, p. 631.

3 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013, p. 5.
4 McSwite, O. C,, Legitimacy in Public Administration: A Discourse Analysis, Thousands Oaks, SAGE, 1997, p. 19.

5 Zavattaro, Staci M., "Using Legitimacy as an Organizing Lens for Public Administration. Public Administration Review",
vol. 74, no. 4, 2014b, p. 535; Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca
Raton, CRC Press, 2013, p. 51.
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puedan y deban tener autoridad propia para tomar decisiones. La pregunta sobre la posible
autoridad independiente de la Administracion publica se ha planteado también en el debate
en los Estados Unidos, pero en este caso la cuestion ha sido analizada y discutida desde dife-
rentes puntos de vista, algunos de ellos claramente afirmativos, sobre todo los mas recientes.
A modo de un esquema organizador de la discusion, Stout sugiere examinar el problema de la
legitimidad de las instituciones estatales por medio de tres tradiciones intelectuales que sinte-
tizan, como tipos-ideales en el sentido de Weber, principios de amplia influencia en la teoria y
la practica de la administracién publica en su pais. Siguiendo los precedentes establecidos en
la literatura, las tres tradiciones se designan como constitucionalista, discrecional y colabo-
rativa®. Cada una de las tradiciones ofrece respuestas diferentes y en parte contrapuestas a la
pregunta sobre la autoridad burocratica legitima. En primer lugar, Stout describe a la tradicion
constitucionalista como un tipo de perspectiva profundamente relacionada con “periodos his-
toricos tempranos dentro de la administracion publica”, y Peters, en la misma linea de pensa-
miento, define a este conjunto de ideas (de manera algo irdnica) como "“la antigua religion"s.
La tradicion constitucionalista defiende como principio que la administracion debe tener un rol
neutral, técnico, separado de la politica. Puesto que los directivos publicos elegidos en proce-
sos electorales representan la voluntad del pueblo, son estos directivos electos quienes deben
tomar decisiones de politica publica, mientras que la administracion estatal solamente debe
tener a su cargo la implementacion. Este tipo de tradicion constitucionalista, que los autores
de los Estados Unidos asocian con un pasado relativamente antiguo y temprano de la historia
de su pais, sigue teniendo amplia vigencia en América Latina y Espafia, como mencionamos
en la introduccion del presente trabajo. Existen razones histdricas que explican la continuada
vigencia de la tradicion constitucionalista en el ambito iberoamericano, como una perspectiva
que se asume con naturalidad en debates académicos y en la vida publica. Vamos a discutir,
en la tercera seccion, algunas de las razones historicas, relacionadas con las tradiciones de
investigacion sobre el Estado, que explican el continuado predominio de la tradicion constitu-
cionalista en América Latina y Espafa.

Stout sefiala que, si adoptamos una perspectiva critica hacia la tradicion constituciona-
lista, uno de los problemas centrales de esta linea de pensamiento es que simplemente da
por supuesto que los directivos publicos electos responden a la voluntad de los ciudadanos vy,
por tanto, que estos directivos son “representativos” en un sentido substancial de los valores
democraticos y no solamente formal®. No obstante, con frecuencia, ocurre que los directivos
publicos electos, una vez en el poder, no responden a la voluntad de los ciudadanos. El presu-
puesto central de |a tradicion constitucionalista se revela, asi, como meramente circunstancial,
pues la eleccion para ocupar un cargo directivo en el gobierno no permite establecer que las
decisiones del directivo publico electo representan la voluntad popular. El proceso democratico
no puede reducirse a una equivalencia simple y automatica, donde el directivo publico electo

6 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013.

7 lbidem, p. 81.

8 Peters, B. Guy. The Future of Governing. Lawrence, University Press of Kansas, 1996, p. 3.

9 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013, p.182.
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actua, por definicion o de manera automatica, como intermediario o representante de las
preferencias de los ciudadanos.

Es interesante considerar que, en el marco de otra tradicion tedrica nacional donde se ha
planteado esta misma cuestion en términos similares, a saber, la tradicion del pensamiento
politico y administrativo francés, un destacado autor contemporaneo, Ronsanvallon™, indica
que diversos problemas de la vida publica, tales como la extendida corrupcion y los abusos
de autoridad de los poderes ejecutivos, entre otros, han provisto las razones para establecer
autoridades burocraticas que no estan subordinadas al poder politico, pues los ciudadanos,
en estos casos, perciben que los directivos publicos electos tienen una orientacion partidista
inevitable, que los hace incapaces de tomar decisiones imparciales en determinados asuntos
de importancia”. De este modo, la posicion de Rosanvallon es incluso mas categdrica que la
de Stout. La autora norteamericana sefiala que los directivos de gobierno electos, una vez que
asumen sus mandatos, pueden no ejercer las acciones de gobierno de acuerdo con la voluntad
de los ciudadanos y que esto ocurre, con frecuencia, en la practica politica de gobierno. Sin
embargo, Rosanvallon va mas alla, pues sostiene que los directivos politicos de gobierno han
sido elegidos, precisamente, por un determinado sector del electorado con una orientacion
partidaria definida. Como gobernantes, en este sentido, sus acciones caen bajo la sospecha de
partidismo, mientras que solamente una burocracia profesional independiente, con plena au-
toridad para tomar decisiones, puede ser representativa del interés general. En sintesis, ambos
autores critican de manera firme la tradicion constitucionalista, ya sea como carente de rea-
lismo en términos politicos (Stout) o como incorrecta en su evaluacion de los procedimientos
democraticos que promueven el interés general (Rosanvallon).

La segunda tradicion intelectual que ha desarrollado una perspectiva para el tratamiento
del problema de la legitimidad de la Administracion publica, en los Estados Unidos, es defini-
da por Stout como la tradicion discrecional™. Esta tradicion se asocia con la Era Progresista
(1896-1916) en los Estados Unidos, una época de gran optimismo que estaba inspirada por
ideales tales como el crecimiento economico, el bienestar y el progreso. La tradicion discre-
cional se muestra escéptica de la politica partidista en términos generales, como la causa de
deficiencias en el gobierno provocadas por la corrupcion y el clientelismo, entre otros proble-
mas; por lo tanto, esta tradicion considera que la administracion publica debe tener amplia
discrecion para ejercer el poder de manera independiente "sobre la base de su especializacion
(expertise) técnica, gerencial y moral"™. Es importante destacar que, para la tradicion discre-
cional, la autoridad de los funcionarios de carrera no puede estar basada solamente en sus co-
nocimientos expertos, sino también en su ética profesional. Este componente de la legitimidad
burocratica que corresponde a la ética profesional habia sido ya puesto de relieve por Weber

10 Rosanvallon, Pierre, La Légitimité démocratique: Impartialité, réflexivité, proximité, Seuil, Paris (citado de la trad. esp. La
legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad, Madrid, Paidos, 2010).

11 Zacka, Bernardo, "Political Theory Rediscovers Public Administration”. En Annual Review of Political Science, vol. 25,
describe el trabajo de Rosanvallon como una de las principales contribuciones que ha llevado la teoria politica a "redes-
cubrir” la administracion publica.

12 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013.
13 Stivers, Camilla, Gender Images in Public Administration: Legitimacy and the Administrative State (2nd ed), Thousand
Oaks, SAGE, p. 142.
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en un trabajo clasico, su célebre ensayo “La politica como profesion”, donde sefialaba que los
funcionarios profesionales del Estado adquieren su legitimidad social no solamente por ser
"altamente capacitados en su especialidad por muchos afios de preparacion”, sino también con
base en su "altamente desarrollado sentido del honor profesional, que asegura su integridad”
[mit einer im Interesse der Integritit hochentwickelten stindischen Ehre]™.

En Europa y América Latina, el principio de una administracion publica independiente del
poder politico se asocia, ademas, con la obra del influyente pensador francés Leon Duguit™.
El poder publico para Duguit, no se legitima solamente por su origen (en elecciones), sino
también por los servicios que provee como contribucion a la solidaridad social'®; ademas, para
Duguit, la provision de servicios publicos debe ser descentralizada y puesta a cargo de fun-
cionarios de carrera protegidos de la arbitrariedad politica'” (ver también Rosanvallon)'®. En
América Latina, por supuesto, de la obra de Duguit han perdurado sobre todo sus propuestas
relativas a la provision de servicios sociales y la utilidad social de instituciones juridicas como
la propiedad privada, que debe ser requlada en interés publico. En Europa, ademas de esto, se
ha prestado mayor atencion a las contribuciones de Duguit en lo que respecta a la respon-
sabilidad del Estado por proveer servicios sociales de forma imparcial, un concepto normati-
vo especialmente analizado y elaborado por Ronsavallon para fundamentar la legitimidad de
organismos publicos independientes del poder politico™. En América Latina, la manipulacion
politica de los servicios sociales resulta un problema extendido y recurrente, que ha sido discu-
tido con frecuencia por la literatura especializada®. De ahi que resulta desafortunada la poca
atencion que se ha prestado a propuestas para proteger esta area de la administracion publica
(los servicios sociales) de la manipulacion politica, un objetivo que se ha logrado realizar de
manera exitosa, en otros paises, mediante la independencia politica y profesionalizacion de
los organismos publicos en el area social, de acuerdo con las ideas de Duguit y otros autores
clasicos y contemporaneos.

Volviendo a la tradicion discrecional de la Administracion publica, las criticas que pueden
hacerse contra esta orientacion son claras desde un principio, en opinion de McSwite y Stout,
pues la Administracion publica, incluso si es ilustrada y benevolente, debe operar como una

14 Weber, Max, "The Profession and Vocation of Politics” En Weber. Political Writings, ed. Peter Lassman y Ronald Speirs.
Cambridge, Cambridge University Press, 1919, p. 516.

15 Respecto a la influencia de Duguit en América Latina, incluyendo particularmente la Constitucion mexicana de 1917,
ver Ankersen, Thomas T. y Ruppert, Thomas, "Tierra y libertad: The social function doctrine and land reform in Latin Ame-
rica”. En Tulane Environmental Law Journal, vol. 19, 2006, pp. 69-120 y Babie, Paul y Viven- Wilksch, Jessica (eds.), Léon
Duguit and the social obligation norm of property, Springer, 2019.

16 Duguit, Ledn. Traité de Droit Constitutionnel (2nd ed., Vol. 1). Paris, Fontemoing, 1921, p.7.

17 loidem, p. 61.

18 Rosanvallon, Pierre, La Légitimité démocratique: Impartialité, réflexivité, proximité, Paris, Seuil, 2008, p. 39 (citado de la
traduccion espafola: La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad y proximidad, Madrid, Paidés, 2010).

19 |bidem.

20 Para un panorama general y estudios sobre diversos paises de América Latina, incluyendo autores clasicos, véase G-
mez Alvarez, David (ed.). Candados y contrapesos: la proteccion de los programas, politicas y derechos sociales en México
y América Latina, Guadalajara, Iteso, 2009.
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élite autocratica de acuerdo a este modelo®'. Aqui es donde notamos que los principios profe-
sionales y éticos no pueden resultar por si mismos la tnica fuente de legitimidad politica de las
autoridades independientes del Estado, estos principios deben complementarse con valores y
practicas democraticas, como veremos al considerar la siguiente tradicion intelectual en torno
al problema de la legitimidad de la administracion publica.

La tercera tradicion es denominada por Stout como tradicion colaborativa® y representa
un intento de integrar y superar las dos tradiciones previas. Esta propuesta, que va ganando te-
rreno en nuestros dias, no solamente en los Estados Unidos, aspira a trascender la contradiccion
entre la Administracion publica como sirviente de la politica, que postula la tradicion consti-
tucional, y la Administracion publica como rectora del poder estatal, que defiende la tradicion
discrecional. El principio colaborativo plantea un rol para la Administracion publica segun el
cual la administracion, en lugar de ser la sirviente del poder politico o la rectora del estatal,
actua para promover y facilitar la participacion y compromiso de los ciudadanos en la gestion
publica. McSwite describe esta orientacion como pragmatismo colaborativo, "una orientacion
colaborativa respecto al gobierno, de acuerdo con la cual los expertos son simplemente parte
de un proceso colaborativo en el que no tienen un papel superior"®. Las discusiones sobre la
legitimidad se vuelven asi mucho menos dramaticas, o incluso “superfluas"* porque no existe
un grupo de ciudadanos o sector de actividad social a la que se confiera autoridad para actuar
a nombre de otros, la autoridad administrativa emerge del entendimiento entre los ciudadanos,
que se desarrolla a través de procesos participativos®.

La tradicion colaborativa puede ser criticada por su caracter utopico, como reconoce Stout®®
(ver también Zavattaro®). Sin embargo, el ideal colaborativo parece adecuarse mucho mejor a
la gobernanza contemporanea que otras tradiciones. Dado que “los gobiernos se encuentran
crecientemente descentralizados en medio de otros actores"*, la gobernanza contemporanea
demanda un tejido flexible de redes como el estilo mas apropiado de organizacion. En vez de
jerarquia y mando, un "estilo de organizacion en redes promueve procesos colaborativos y
resultados tanto dentro de la organizacion publica como entre la organizacion y la sociedad"”.

Para concluir con este breve tratamiento de la cuestion de la legitimidad politica de la
administracion publica, incorporamos a continuacion nuestra propia sintesis y propuesta
tedrica, como un modelo conceptual grafico, en la tabla 1:

21 McSwite, 0. C,, Legitimacy in Public Administration: A Discourse Analysis, Thousands Oaks, SAGE, 1997, p. 19.Y Stout,
Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013, p. 128.

22 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013,
p. 225.

2 McSwite 0. C, Legitimacy in Public Administration: A Discourse Analysis, Thousands Oaks, SAGE, 1997, p. 77.

24 |bidem, p. 19.

25 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013,
p. 225.

26 |bidem, p. 198.

27 Zavattaro, Staci M. "Using Legitimacy as an Organizing Lens for Public Administration”. En Public Administration Re-
view, vol. 74, no. 4, 2014b, p. 538.

28 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013, p. 231.
29 |bidem, p. 163.
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TABLA 1: LEGITIMIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

TRADICIONES DE LEGITIMIDAD FUENTES DE LEGITIMIDAD

Tradicion constitucional 1. Derecho constitucional-(mode-
lo piramidal del Estado en Améri-
ca Latina y Espafa).

Tradicion discrecional 2. Resultados de politica publica.

Tradicion colaborativa 3. Reputacion de servicio.

(liderazgo democratico) 4. Procedimientos de politica pu-
blica.

Fuente: Elaboracion propia.

El modelo que se presenta en la tabla conecta las tradiciones intelectuales en torno a la
legitimidad de la administracion publica, que hemos considerado arriba y estan indicadas en la
columna de la izquierda, con el analisis de |a legitimidad en términos de fuentes, un tratamien-
to desarrollado por Habermas que enfatiza el caracter dinamico y disputado de la legitimacion
como proceso politico™.

La primera fuente de legitimidad democratica corresponde al derecho constitucional. Como
observa Stout, de acuerdo con la tradicién constitucionalista, “la administracién publica ad-
quiere su legitimidad en virtud de ser un componente integral del orden constitucional™'. Para
los autores en los Estados Unidos, como indicamos arriba, esta tradicion corresponde a las €po-
cas tempranas de la administracion y responde a creencias que no tienen mucho fundamento
real, seglin sugiere Peters al denominar a este conjunto de ideas como "la antigua religion" 2.
El desarrollo histérico de la Administracion publica en los Estados Unidos ha mostrado, en
efecto, que la realidad de la gestion publica impone la relativa independencia de los organis-
mos publicos, no solamente para asegurar su mejor funcionamiento, sino para establecer su
reputacion de servicio entre los ciudadanos e incrementar asi la confianza de los ciudadanos
en la administracion. Entre los trabajos mas importantes en este sentido, los amplios estudios
de la historia reciente del Estado y de la Administracion publica en este pais, elaborados por

30 Habermas, Jirgen, Between facts and norms. Contributions to a discourse theory of law and democracy, Cambridge,
MIT Press, 1996.

31 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013,
p. 193.

32 Peters, B. Guy, The Future of Governing, Lawrence, University Press of Kansas, 1996, p. 3.
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Carpenter® y otros autores®, muestran que incluso organismos publicos que pertenecen a la
estructura central del Poder Ejecutivo federal son capaces de establecer su independencia de
gestion en la practica, precisamente gracias a su reputacion entre los ciudadanos. En otras
palabras, el estudio histdrico y contemporaneo de la administracion publica de los Estados
Unidos muestra que no se trata de una estructura piramidal con un comando centralizado de
arriba hacia abajo, como se creia en las €pocas tempranas de la historia de este pais, sin mucho
fundamento, al decir de Peters. Este modelo piramidal del Estado, sin embargo, sigue teniendo
plena vigencia en América Latina y Espafia, en buena medida debido a la ausencia o debilidad
de tradiciones alternativas de investigacion sobre las instituciones estatales, como veremos en
la siguiente seccion.

Los resultados de politica publica son la segunda fuente de legitimidad politica de la Admi-
nistracion publica, pues resulta claro que la generacion de resultados beneficiosos para los
ciudadanos contribuye a que la confianza y satisfaccion en la administracion se incrementen.
Sin embargo, el énfasis casi exclusivo en los resultados corresponde solamente a la tradicién
discrecional. Como observa Stout, para esta tradicion "los resultados demuestran la legitimi-
dad". Los estudios sobre burocracias independientes apoyaron en el pasado la opinion que
sostiene que los resultados de politica publica pueden compensar las deficiencias en otras
fuentes de legitimidad, pero este punto de vista ha sido muy cuestionado, como muestra Mag-
getti en un estudio sobre diversos aportes en este campo de estudios®. Entre otros problemas,
un énfasis exclusivo o preponderante sobre los resultados queda asociado con una forma “tec-
nocratica” del ejercicio del poder administrativo del Estado®.

La tabla 1 incluye dos fuentes de legitimidad politica asociadas con la tradicion colabora-
tiva: reputacion y procedimientos de politica publica. La reputacion puede definirse, siguiendo
a Carpenter, como un conjunto de “creencias sobre una organizacion [...] compartidas por una
red de multiples audiencias"®. La reputacién publica de una organizacion estatal tiene tanta
significacion, en nuestros dias, que podria afirmarse que la Administracion publica se encuen-
tra en transicion hacia una "era de la reputacion™, de acuerdo con el amplio estudio de Zava-
ttaro y Eshuis, quienes analizan el concepto partiendo del trabajo temprano de investigacion

33 Carpenter, Daniel P, The forging of bureaucratic autonomy, Princeton, Princeton University Press, 2001 y

Carpenter, Daniel P, Reputation and power: Organizational image and pharmaceutical requlation at the FDA, Princeton,
Princeton University Press, 2010.

34 Carpenter, Daniel P. y Moss, Daniel, Preventing Regulatory Capture: Special Interest Influence in Regulation and How
to Limit It, New York, Cambridge University Press, 2013.

35 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013,
p. 135.

36 Maggetti, Martino, "Legitimacy and accountability of independent regulatory agencies: A critical review" En Living
Reviews in Democracy 1-9, 2019. Disponible en https://ethz.ch/content/dam/ethz/special-interest/gess/cis/cis-dam/CIS_
DAM_2015/WorkingPapers/Living_Reviews_Democracy/Maggetti.pdf

37 lbidem, p. 4.

38 Carpenter, Daniel P, Reputation and power: Organizational image and pharmaceutical regulation at the FDA, Princeton,
Princeton University Press, 2010, p. 33.

39 Zavarrato, Staci y Eshuis, Jasper, “Public administration in the reputation era: A conceptual exploration” En Public
Administration Quarterly, vol. 45, no.4, 2021, pp. 418-438.
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historica desarrollada por Carpenter®, hasta llegar a su amplia influencia en la Administracion
publica contemporanea. Zavattaro advierte que el gerenciamiento de la reputacion publica se
puede manipular de tal modo que la imagen termine resultando mas importante que la subs-
tancia y esto impacta de manera negativa sobre los valores publicos*. Con todo, puesto que la
reputacion requiere la creacion y mantenimiento de redes, este concepto se asocia de manera
positiva con la tradicion colaborativa. Como se menciond, el estilo de organizacién de las re-
des se apropia para esta tradicion, de acuerdo a Stout, quien confirma que, en "términos de la
racionalidad de la toma de decisiones, las redes requieren de una orientacion colaborativa"*.

La reputacion de servicio que estamos analizando como fuente de legitimidad politica, en
el marco de la tradicion colaborativa, es mas compleja que la reputacion que un organismo
publico puede adquirir por la provision efectiva de resultados, aunque este tipo de reputacion
resulte importante desde el punto de vista substantivo. Como se menciong, la provision de
resultados ha sido cuestionada como fuente de legitimidad exclusiva o preponderante para
la Administracion publica, entre otros motivos, por el posible caracter tecnocratico de esta
justificacion del poder estatal. En el marco de la tradicion colaborativa, el fortalecimiento y
consolidacion de la reputacion de servicio requiere el ejercicio, un liderazgo fundado en valores
éticos y democraticos. Se trata de un estilo de liderazgo que pueden ejercer los directivos de
la Administracion publica y que no debe ser partidista, sino imparcial, pero que esta muy lejos
de ser neutral o "apolitico”. Mediante el ejercicio de un liderazgo administrativo que promueve
la formacion de redes horizontales de politica publica, con diversos actores sociales, tanto los
directivos de la administracion estatal como los organismos burocraticos pueden adquirir una
reputacion de servicio entre los ciudadanos, que incluya dicha dimension democratica y plural.
Digamos nuevamente que se trata de una reputacion que no tiene nada de “tecnocratica”,
como puede afirmarse, en cambio, de un liderazgo solamente concentrado en la provision efi-
ciente de resultados y, en este sentido, mas preocupado por los aspectos técnicos. En la repu-
tacion de servicio que se promueve en el marco de la tradicion colaborativa, no solamente los
resultados, sino también los procedimientos son una fuente de legitimidad independiente de la
administracion publica y dependen del ejercicio de un estilo de liderazgo horizontal y partici-
pativo, como vamos a mencionar nuevamente al considerar la siguiente forma de legitimacion.

La ultima forma de legitimidad democratica de la Administracion publica que vamos a con-
siderar resulta de los procedimientos empleados tanto para la toma de decisiones de politica
publica como para la implementacién de dichas decisiones. Seglin se mencion6 previamente, la
tradicion colaborativa enfatiza la participacion y compromiso de la sociedad civil en el proceso
de politicas publicas. Como Stout también observa, "mediante las actividades de participacion
de los ciudadanos, las fronteras entre el gobierno y la sociedad civil se van volviendo borrosas” **.
La cuestion de la legitimidad se plantea asi de una manera mas sofisticada, tanto en térmi-

40 Carpenter, Daniel P, The forging of bureaucratic autonomy, Princeton, Princeton University Press, 2001.

41 Zavarrato, Staci, Place branding through phases of the image: Balancing image and substance, New York, Palgrave
Macmillan, 2014.

42 Stout, Margaret, Logics of Legitimacy: Three Traditions of Public Administration Praxis, Boca Raton, CRC Press, 2013,
p. 238.

43 |bidem, p. 131.
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nos teodricos como practicos, pues las organizaciones estatales pueden buscar su legitimidad
politica en un proceso de abajo hacia arriba, es decir mediante mecanismos de participacion
ciudadana en las decisiones de politica publica y en su implementacion. De este modo, la re-
putacion de servicio de la agencia estatal no solamente se consolida y fortalece en términos
de la provision de bienes y servicios a los ciudadanos de manera eficiente, sino ademas por
el caracter plural y participativo de sus decisiones. El estilo de liderazgo a cargo de directivos
profesionales de la Administracion publica resulta, otra vez, decisivo para adquirir y consolidar
este tipo de reputacion. Se trata de un liderazgo de tipo horizontal, que busca la colaboracion
y participacion para la toma de decisiones y para contribuir a su implementacion. De este
modo, finalmente, la perspectiva de una legitimacion de abajo hacia arriba, que supere la vieja
dicotomia entre politica y administracion, puede ser facilitada por el desarrollo de un estilo de
liderazgo basado en valores €ticos y democraticos.

Sin embargo, como veremos en la siguiente seccion, la posibilidad de discursos teoricos
y practicas de legitimacion de abajo hacia arriba de la Administracion publica resulta mas
complicada en el contexto latinoamericano, debido al predominio de la tradicion constitucio-
nalista. Esta tradicion, en el marco de los sistemas presidencialistas, hace depender la legiti-
macion de la administracion publica de su subordinacion al poder presidencial, cuyo titular es
elegido por el voto popular. De este modo, sin embargo, toda legitimacion democratica procede
de arriba hacia abajo, desde la presidencia hacia los organismos inferiores del Estado. En los
contextos de otras tradiciones intelectuales, donde diversas fuentes de legitimacion resultan
admisibles y establecidas, los organismos independientes de la Administracion publica reciben
un fuerte impulso para dedicarse de manera activa a extender y consolidar su reputacion entre
los ciudadanos, mediante la provision de mejores servicios, procedimientos de politica publica
participativa y otros recursos o fuentes que hemos considerado. Aqui aparece entonces una
fuerte motivacion interna para consolidar el profesionalismo e imparcialidad de un organismo
publico, pues la legitimacion de organismos publicos, cuando estos son independientes del
poder politico, depende de dichas fuentes de legitimidad que son distintas a los procesos elec-
torales. En estudios historicos de la Administracion publica en los Estados Unidos, Carpenter
ha mostrado que este tipo de motivacion que aspira a consolidar la propia legitimacion de un
organismo publico resulta fundamental para que dicho organismo incremente la eficiencia de
sus actividades, asi como la transparencia e imparcialidad de sus procedimientos decisorios,
pues de este modo logra protegerse frente a la interferencia politica, mediante su reputacion
entre los ciudadanos*. Para los directivos politicos del gobierno, en efecto, interferir con un
organismo que tiene buena reputacion entre los ciudadanos resulta poco prudente, pues tiene
un costo politico que puede afectar a sus perspectivas electorales.

44 Carpenter, Daniel P, The forging of bureaucratic autonomy, Princeton, Princeton University Press, 2001 y
Carpenter, Daniel P, Reputation and power: Organizational image and pharmaceutical requlation at the FDA, Princeton,
Princeton University Press, 2010.
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3. LA TRADICION CONSTITUCIONALISTA Y SU CONFLICTO EN MEXICO

La vision del Estado desde una perspectiva constitucionalista ha tenido una fuerte presen-
cia en América Latina desde el principio de la vida independiente de las distintas naciones en
la region. Entre los clasicos de la teoria del Estado durante el siglo XIX, el predominio de la
doctrina constitucional se daba por descontado, esta disciplina y la filosofia politica formaban
el campo natural para cualquier discusion sobre instituciones publicas en esa €poca. La era
del derecho constitucional, como fundacion de los estudios del Estado, continud en la region
de manera predominante hasta después de la Sequnda Guerra Mundial. Durante las décadas
siguientes, diversas circunstancias obstruyeron el desarrollo de nuevas lineas de investigacion
y reflexion que concedieran suficiente importancia al Estado y a la funcion publica como fe-
nomenos de estudio. La tradicion constitucionalista ya no era la unica perspectiva vigente y
admitida en los estudios sobre los sistemas politicos y sociales, pero otras perspectivas tendie-
ron a ignorar el Estado, sin considerarlo un fenomeno central. En primer lugar, el funcionalismo
o funcionalismo estructural comenzé a adquirir creciente influencia en las ciencias sociales
durante el periodo de la posguerra en América Latina y Espafia, y dicha orientacion metodolo-
gica, que continua vigente en nuestros dias, simplemente evita discutir el Estado, prefiriendo,
en cambio, concentrarse sobre otros fenomenos, tal como el sistema politico, las élites y los
grupos de interés®.

Una segunda tradicion importante de las ciencias sociales en América Latina y Espafa, des-
pués de la Sequnda Guerra Mundial, fue la orientacién inspirada por el marxismo, en diversas
variantes y corrientes. Esta orientacion metodoldgica trata al Estado, en general, de manera
mas bien superficial. De acuerdo con Kndobl, las diversas teorias marxistas conciben al Estado
como un instrumento para mantener el statu quoy sus intereses de investigacion se concen-
tran naturalmente en aquellos que emplean este instrumento, las clases dominantes, mientras
que el Estado representa un fenomeno derivado y secundario®. Discutiendo mas especifica-
mente las ciencias sociales en América Latina, por su parte, Andrade ha criticado de manera
similar el "reduccionismo instrumental” de las perspectivas marxistas, que tienden a reducir el
Estado a "un mero aparato de dominacion al servicio de una clase social"”.

Como queda dicho, las dos tradiciones de investigacion mencionadas, el estructuralismo
funcionalista y el marxismo, tuvieron una gran influencia en las ciencias sociales en América
Latina y Espafa, después de la Sequnda Guerra Mundial y hasta nuestros dias. Sin embargo,
sus deficiencias a la hora de analizar el fenomeno del Estado o, dicho de otra manera, su falta
de interés por este problema de investigacion, tuvo como consecuencia que la perspectiva le-
galista y formalista del derecho constitucional siguiera manteniendo una posicion dominante

45 Skocpol, Theda, “Bringing the State Back In: Strategies of Analysis in Current Research” En Bringing the State Back In,
ed. Peter Evans, Dietrich Rueschemeyer, y Theda Skocpol, Cambridge, Cambridge University Press, 1985, p. 4 y Gonzélez
Casanova, Pablo, “Introduccion” En El Estado en América Latina. Teoria y préctica (3d ed.), ed. Pablo Gonzalez Casanova,
México, Siglo XX, 2003, p. 14.

46 Hans, Joas y Wolfgang, Knobl, Kriegsverdrdngung: ein Problem in der Geschichte der Sozialtheorie, Alemania, Suhr-
kamp, 2008, p.47.

47 Andrade, Pablo, “Introduccion: Repensando la cuestion del Estado en América Latina” En Nuevos enfoques para el
estudio de los Estados latinoamericanos, ed. Pablo Andrade. Quito, Corporacion Editora Nacional, 2020, p. 14.
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en este campo de estudios. La tradicion constitucionalista tiende a enfatizar la exposicion
de principios “"dogmaticos” del derecho, que se denominan asi por estar consagrados en las
constituciones escritas, es decir, en el derecho positivo. Como discutiremos mas adelante, la
exposicion de principios del derecho constitucional no puede reemplazar, sin embargo, a la
investigacion empirica y normativa sobre el Estado como fendmeno propio de la modernidad.

La falta de investigacion sobre el Estado en América Latina, a excepcion de las exposicio-
nes de conceptos y principios del derecho constitucional, se detecté como un serio problema
institucional durante la década de 1960. En toda la region, como iba a revelarse y comprobarse
en esa década, la formacion de personal civil del Estado y de directivos de la funcion publica
profesional sequia basada en principios formales, sobre todo en la exposicion y analisis del
derecho constitucional y de legislacion asociada. Expertos internacionales, que trabajaban en
el marco de los esfuerzos y programas continentales que se llevaban a cabo entonces para
promover el desarrollo economico, detectaron y expusieron este problema con cierta alarma.
Las evaluaciones de los planes de estudio que se ofrecian en las universidades, en disciplinas
conectadas con la direccion profesional de instituciones del Estado, mostraron resultados de-
cepcionantes, puesto que la ensefianza y la investigacion en las areas de gobierno y adminis-
tracion "si las habia en oferta,” tendian a ser "altamente legalistas y normativas"*. Los pocos
proyectos de investigacion que existian sobre las burocracias publicas del Estado eran también
formales, basados en conceptos legales y proporcionando “poca informacion sobre la manera
real” en que los sistemas de gobierno operaban®.

La ausencia de investigacion sobre instituciones del Estado iba a revelarse perjudicial para
los programas de gobierno durante la era desarrollista, desde aproximadamente 1930 hasta
1980. En esa época, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) era la
organizacion mas influyente que elaboraba orientaciones y estrategias para el desarrollo eco-
nomico en la region, con gran influencia en muchos paises. De acuerdo con la CEPAL, el Estado
debia ser el protagonista en la promocion del desarrollo, debido a que otros posibles actores
que habian asumido dicho papel en los paises con un capitalismo ya desarrollado, como por
ejemplo la burguesia industrial, o bien no tenian presencia en América Latina, o bien no tenian
influencia social y politica suficiente. Curiosamente, la CEPAL no puso en marcha el desarrollo
de teorias e investigaciones, ni programas de consulta y apoyo para el fortalecimiento de las
capacidades estatales entre los paises de la region.

Esta fatal omision de la CEPAL fue expuesta por primera vez en 1987 por Gurrieri. La con-
tribucion del autor se incluyd en la principal publicacion periodica de la propia organizacion,
Revista CEPAL, lo que mostraba una actitud autocritica, quizas tardia, pero sin duda honesta

48 Cannon, Mark W., "Interactive Training Techniques for Improving Public Service in Latin America” En Development
Administration in Latin America, ed. Clarence E. Thurber y Lawrence S. Graham, Durham y Londres, Duke University Press,
1973, p. 153.

49 Parrish, Charles J., "Bureaucracy, Democracy, and Development: Some Considerations Based on the Chilean Case” En
Development Administration in Latin America, ed. Clarence E. Thurber y Lawrence S. Graham, Durham, Londres, Duke
University Press, 1973, p. 236.
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por parte de la comision. Para empezar, Gurrieri confirmaba que el Estado representaba el
"agente decisivo"® en el proceso de desarrollo, tal como este era concebido por la CEPAL. Sin
embargo, continuaba Gurrieri, las capacidades que se suponia que el Estado debia desplegar
efectivamente, en orden a implementar las significativas tareas asociadas con la promocion
del desarrollo economico, nunca fueron definidas por la CEPAL®". Por tanto, nunca se hizo
ningun tipo de examen para establecer si el modelo de Estado requerido para liderar y promo-
ver el proceso de desarrollo econdmico existia realmente en alguno de los paises de América
Latina. Quizas de manera inadvertida empleando un modo de pensar que es caracteristico de
la economia como disciplina, la forma en la que CEPAL resolvio esta paradoja fue meramente
“suponiendo la existencia de un Estado planificador y reformista ideal, que cumpliria a cabali-
dad la funcion que se le ha asignado”®.

Cypher iba a llevar a cabo un analisis de las consecuencias politicas que la ausencia de una
teoria del Estado, por parte de la CEPAL, habria de tener sobre la gobernanza en América La-
tina®. Puesto que los programas de desarrollo de la comision habian sido elaborados “sin una
teoria del Estado,” esto hizo que las instituciones publicas fueran concebidas por la comision,
de manera implicita, como un “agente exdgeno” del que se podia esperar el gerenciamiento
de los vastos procesos econdmicos que habrian de llevar al desarrollo industrial®. El corolario
de esta presuposicion era que el Estado, como agente econdmico, no tenia otros intereses, ex-
cepto aquellos que darian como resultado la industrializacion mas rapida y eficiente. En otras
palabras, el Estado se concebia como un actor racional, una entidad tecnocratica eficiente que
permanecia fuera de la sociedad. El caracter tecnocratico de las propuestas de la CEPAL queda-
ba reforzado por el hecho de que la comision nunca enfrento el problema de como se suponia
que los expertos y profesionales que concebian las estrategias de desarrollo iban a adquirir la
legitimidad politica para llevar a cabo tales planes®®. La CEPAL se contentaba con proporcionar
la justificacion de sus propuestas sobre la base de teorias con validacion entre expertos y, por
tanto, el poder politico y las decisiones de politica publica se concebian como una direccion
benevolente de |a sociedad, de arriba hacia abajo.

50 Gurrieri, Adolfo, "Vigencia del Estado planificador en la crisis actual” En Revista CEPAL vol. 31 (abril), 1987, p. 201. Pu-
blicado simultanéamente en inglés: The validity of the State-as-planner in the current crisis. En CEPAL Review 31 (April),
pp. 193-210.

51 Gurrieri, Adolfo, "Vigencia del Estado planificador en la crisis actual” En Revista CEPAL vol. 31 (abril), 1987, p. 201. Pu-
blicado simultanéamente en inglés: The validity of the State-as-planner in the current crisis. En CEPAL Review 31 (April).
52 |bidem, p. 201. Postular teorias y programas a partir de suposiciones sin fundamento o excesivamente simplistas es una
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vol. 35, no. 2, 2007, pp. 379-98.
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Como Cypher indicaba también, precisamente en México iba a consolidarse un sistema
de poder tecnocratico con claras semejanzas a los ideales de gobernanza de la CEPAL, pues
la comision tenia una fuerte influencia en decisiones de politica publica en este pais®. Sin
embargo, la tecnocracia mexicana iba a mostrar las serias vulnerabilidades, en la practica,
de las presuposiciones de la CEPAL sobre el poder y la politica publica. El régimen autoritario
de partido Unico, bajo el dominio del Partido de la Revolucion Institucional (PRI) era dirigido
por una élite politica cuyos miembros comenzaron a identificarse y a comportarse cada vez
mas como tecndcratas durante las décadas de 1970 y 1980, imponiendo decisiones sobre la
sociedad sin consulta con otros actores sociales y politicos. El sistema no solamente era auto-
ritario, sino que sus procesos de toma de decisiones podian conducir a resultados enteramente
arbitrarios. Para fines de la década de 1980, la ¢élite politica mexicana decidié abandonar el
desarrollo industrial y social como objetivos de largo plazo, para embarcarse, en cambio, en
un programa de reformas neoliberales radicales. La motivacion principal para este drastico
cambio de orientacion politica era el hecho de que las propuestas neoliberales habian ganado
un fuerte consenso entre los miembros de la audiencia natural y modelo aspiracional que
buscaban emular los miembros de la tecnocracia mexicana, a saber, la comunidad de expertos
internacionales que trabajan en organizaciones financieras internacionales y en universidades
de prestigio mundial.

El caracter crecientemente tecnocratico y autoritario del régimen del PRI llego a crisis
durante las décadas de 1980 y 1990, abriendo la via a la transicion democratica en México. En
este contexto, la cuestion de la legitimidad de las instituciones publicas iba a convertirse en
el centro de una amplia controversia publica, que sigue hasta nuestros dias en el pais. Duran-
te la década de 1990, el gobierno del PRI toma la iniciativa para hacer avanzar la transicion
democratica mediante dos reformas institucionales de gran importancia, que consistieron en
la creacion de dos organismos estatales independientes, denominados en México “organismos
auténomos” Estos primeros dos organismos auténomos fueron la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos (CNDH) y el Instituto Federal Electoral (IFE). Ambos organismos debian encar-
garse de areas de politica publica de mucha significacion respecto al objetivo de avanzar hacia
un régimen democratico y plural. En primer lugar, el régimen autoritario o semi-autoritario
del PRI, hasta entonces, habia cometido con frecuencia violaciones a los derechos humanos
para intimidar y perseguir a la oposicion y a los criticos del régimen. Con la creacién de una
comision o agencia independiente, a la que se asignaba la mision de promover y hacer respetar
los derechos humanos, el gobierno del PRI demostraba su compromiso de abandonar el estilo
autoritario de gobierno desarrollado hasta entonces por varias décadas. La creacion de un ins-
tituto o comision electoral disefiado como organismo independiente, en segundo lugar, asequ-
raba la voluntad del PRI por hacer avanzar la transicion democratica mediante la organizacion
de elecciones transparentes, pues hasta entonces el régimen habia recurrido con frecuencia a
la manipulacion electoral para mantenerse en el poder. Estas reformas, sin embargo, solamente
podian resultar creibles si el gobierno aseguraba suficiente confianza entre los ciudadanos.
Precisamente para lograr este objetivo, el gobierno del PRI invitd a un prestigioso experto sin
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adscripcién partidaria, Jorge Carpizo, para que disefiara y fuese director o presidente de ambos
organismos, en los primeros afos desde su creacion. La garantia de la independencia politica
de ambos organismos se incorporo6 al texto de la Constitucion de México, mediante enmiendas
especificas. La personalidad de Carpizo no era accidental en este contexto, se trataba de una
figura de renombre nacional e internacional, con una sélida reputacion por su integridad moral
en el servicio publico. De este modo, la legitimidad de la reforma no venia dada por su subordi-
nacion al poder politico, sino todo lo contrario, el caracter independiente de Carpizo, fundado
en su reputacion de integridad personal, proveia dicha legitimidad a partir de fuentes como
la reputacion de servicio publico, la imparcialidad y la transparencia, descrita arriba. Ambas
iniciativas de reforma resultaron exitosas y se consideran como un momento clave y decisivo
para la puesta en marcha de la transicion democratica en México®.

Con base en el éxito de los dos organismos autdnomos; que se crearon para poner en
marcha la transicion democratica y que contribuyeron decisivamente a que dicha transicion se
llevase a cabo, en los afios sucesivos (1994-2018) en México se crearon otras ocho agencias
independientes de gobierno, en el nivel federal, bajo la denominacion de “organismos auto-
nomos constitucionales” (en cada caso, los organismos tienen estatuto constitucional, lo que
fortalece su independencia frente al poder politico)®. Los organismos auténomos estan a cargo
de tareas de gobierno que no pueden llevarse a cabo de manera efectiva y transparente si es-
tan expuestas a la manipulacion politica por parte del Poder Ejecutivo, por ejemplo, las areas
mencionadas: derechos humanos y supervision de elecciones. Otras areas de politica publica
también son negativamente afectadas por la interferencia politica del Poder Ejecutivo. Es el
caso del pluralismo en los medios de comunicacion, por mencionar otro ejemplo, puesto que,
en la mayoria de los paises de América Latina y Espafa, existe una larga historia de injerencia
politica en los medios masivos de comunicacion, tales como periddicos y television. Una au-
toridad independiente del Estado, a cargo de controlar el pluralismo y la transparencia de la
informacion publica, tal como el Instituto Federal de Telecomunicaciones, creado en México
en 2013, puede representar una contribucion fundamental para fortalecer la democracia. Sin
embargo, la independencia politica y la imparcialidad de un organismo asi tiene que estar
garantizada, de modo que esta regulacion institucional sirva a su propdsito y sea aceptada por
los ciudadanos como legitima.

57 Flores-Macias, Gustavo, "Mexico's PRI: The resilience of an authoritarian successor party and its consequences for
democracy"” En Life after dictatorship. Authoritarian successor parties worldwide, ed. James Loxton y Scott Mainwaring,
Cambridge, Cambridge University Press, 2018. Y Farah Gebara, Mauricio, "Jorge Carpizo. Inspirador de la creacién de
los 6rganos constitucionales auténomos”. En Estado constitucional, derechos humanos y vida universitaria. Estudios en
homenaje a Jorge Carpizo, ed. Miguel Carbonell, Héctor Fix-Fierro, Luis Gonzalez Pérez, y Diego Valadés, México, UNAM,
2015, pp. 669-682.
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Es importante reconocer que el liderazgo de una institucion a cargo de la supervision de
los medios no puede ser determinado por un proceso electoral. Si este fuera el caso, el par-
tido politico que gana una eleccion determinada tendra a la institucion bajo su control por
un tiempo y este partido podria usar dicho control para ganar una ventaja politica abusiva,
como ocurre con mucha frecuencia en América Latina y Espafia. En México, precisamente, los
mecanismos empleados para elegir la direccion de los organismos autonomos generalmente
incluyen el voto de una mayoria calificada de dos tercios del Senado nacional, de modo que la
direccion de los organismos auténomos refleje un amplio consenso politico, en vez de resultar
de manera incidental de la victoria electoral de un partido politico. También es fundamental,
para estos organismos, que sus directivos se elijan atendiendo a su integridad y otras caracte-
risticas éticas personales, como corresponde en México a la inspiracion y liderazgo de Carpizo
en cuanto figura ejemplar en el servicio publico. Las leyes en México muchas veces mencio-
nan caracteristicas especificas que se requieren de los candidatos, tales como imparcialidad y
honestidad. La atencion a disposiciones de servicio publico y otras caracteristicas personales
son relativamente frecuentes entre los criterios para elegir a los directivos de comisiones o
agencias independientes de gobierno en otros paises.

Las instituciones estatales con independencia del Poder politico pueden realizar una con-
tribucion significativa para la vida democratica, sobre la base precisamente de su autonomia
frente al Poder Ejecutivo. Diversos casos en México son similares a disefios institucionales co-
nocidos en otros paises, tal como las tres areas consideradas hasta ahora: derechos humanos,
supervision electoral y vigilancia del pluralismo en los medios de comunicacion. Muchos paises
en el mundo han creado autoridades independientes a cargo de proteger los derechos funda-
mentales y el pluralismo democratico en estas areas. El propdsito de otros de los organismos
autonomos creados en México se corresponde de manera mas especifica con problemas de
la gestion publica en este pais, o mejor dicho, problemas que son comunes en la generalidad
de los casos de América Latina y Espafia, como por ejemplo la evaluacion de resultados de
politica publica o la recopilacion de estadisticas publicas, como corresponde a dos organismos
autonomos creados para estos fines en México, a saber, el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia, creado en 2008, y el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica Social, creado
en 2014. La tentacion politica de interferir y manipular datos sobre los resultados de politica
social y econdmica, de modo de obtener una ventaja politica para el gobierno, se ha mostrado
repetidamente en América Latina y Espafia; la independencia de estas areas de politica publica,
frente al Poder Ejecutivo, protege a los ciudadanos de posibles abusos, tales como manipula-
cion de datos y desinformacion. Incluso se puede argumentar con una fundamentacion norma-
tiva semejante en torno a los bancos centrales, cuya independencia se discute generalmente
desde el punto de vista econdémico. Sin embargo, dicha independencia representa asimismo un
freno a posibles abusos de poder, pues priva al Poder Ejecutivo nacional de masivos recursos
financieros que pueden ser usados para manipular la economia poco antes de una eleccion.

En sintesis, los nuevos organismos autonomos en México constituyen una restriccion de-
liberada del poder presidencial, en areas publicas especialmente sensibles a la politizacion y
la manipulacion. No solamente en México, la politizacion y el patronaje politico masivo, bajo
el control del Ejecutivo nacional, son problemas bien conocidos en la gobernanza publica
de paises de América Latina y Espafia, con consecuencias negativas no solamente para los
resultados de politica publica, sino también para la fortaleza y pluralismo de la vida demo-
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cratica. Sin embargo, debe reconocerse que la tradicion constitucionalista y el presidencialismo
tienen fuertes raices en el pensamiento legal que se origina en el siglo XIX en América Latina,
y muchos expertos, por lo tanto, se resisten a admitir que puedan existir otras fuentes de
legitimidad politica diferentes al liderazgo carismatico ratificado en elecciones. Al modo de
un caso demostrativo, como veremos a continuacion, los conflictos en torno a las reformas
institucionales en México muestran la fuerte presencia de la tradicion constitucionalista en el
pensamiento legal y politico latinoamericano, asi como su impacto sobre ideas preconcebidas
acerca del Poder politico y las instituciones publicas. La hostilidad de estas nociones hacia una
burocracia profesional del Estado constituye una de las razones principales que explican la
falta de consolidacion de la funcion publica en la region, donde el clientelismo masivo en el
empleo publico sigue resultando un problema grave de la gobernanza democratica.

Apenas una década después de la creacion de los primeros organismos auténomos en
México, fuertes criticas hacia estas instituciones comenzaron a aparecer en publicaciones aca-
démicas, periddicos nacionales y otros medios de comunicacion. A modo de sintesis, vamos a
comenzar con la contribucion del prestigioso académico y politico mexicano, Cardenas Gracia.
En un trabajo sobre reformas constitucionales en su pais, el autor advertia que los organismos
autonomos deben ser organizaciones “técnicas”; pero no “politicas”, y sostenia también que
estos organismos “deben evitar cualquier tipo de mandarinato o excesos tecnocraticos"®. La
orientacién de Cardenas iba a ser repetida por otros criticos de los organismos auténomos. Es
frecuente exigir que los organismos auténomos tengan una actuacion puramente “técnica”,
pero se omite asi la misidn de servicio publico de dichas instituciones. Segun comentamos
antes, la mision de servicio publico estuvo presente desde un primer momento en la creacion
de organismos autdnomos, puesto que su legitimidad politica se basaba en valores democra-
ticos tales como el pluralismo, el consenso y la imparcialidad. Tales valores no tienen nada
de "técnico” Sin embargo, la tradicion constitucionalista tiene dificultades para reconocer
otras fuentes de legitimidad politica aparte de las elecciones. Esta manera de entender la
democracia se basa en constituciones nacionales que se sancionaron durante el siglo XIX y
que, generalmente, incluyen declaraciones solemnes de soberania popular, la que se proclama
como Unica fundacion de la autoridad del Estado. Siguiendo la clasica tradicion constitucio-
nalista, los criticos ignoran asi la dimension de servicio publico de los organismos autonomos
como fuente efectiva de legitimidad politica. En un segundo momento de esta misma linea
argumental, los criticos proceden a acusar a los organismos autonomos de ser “tecnocraticos”
Y, por tanto, no democraticos.

El prestigioso constitucionalista mexicano Valadés condend a los organismos auténomos,
en la prensa nacional; por representar “zonas del Estado substraidas al dominio soberano del
pueblo"®. En un Estado constitucional, proseguia el autor, el “poder supremo corresponde al
pueblo” y, segun la "doctrina clasica”, dicho poder supremo o soberania se ejerce a través de
los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Puesto que los organismos auténomos no estan
subordinados a ninguno de esos tres poderes, entonces el pueblo no ejerce su soberania a

59 Cardenas Gracia, Una constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo orden constitucional, México, UNAM,
2012, p. 251-252.
60 Valadés, Diego, "La soberania burocratica” En Reforma, vol. 27, mayo, 2014, p. 12.
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través de ellos, sino que dichos organismos representan “una nueva expresion soberana: la
burocracia”. De manera similar, presuponiendo que solamente los poderes publicos establecidos
por la constitucion del siglo XIX son legitimos, Rodriguez Corona admitia que los organismos
autonomos realizan una “importantisima funcion”, pero también observaba que su creacion
es un “desaire” hacia los "poderes clasicos previstos en la Constitucion y la legitimidad ju-
ridico-politica que estos representan”®. En consecuencia, concluia el autor, los organismos
autonomos en México carecen de “indispensables controles democraticos"®.

Ehrman admitia de manera semejante que los organismos autonomos forman un “ambito
de decisiones altamente eficaz y de rapida aplicacion”, pero los denunciaba como “expresion
de los gobiernos de los técnicos o de la tecnocracia”, puesto que sus decisiones no son el
producto de una "voluntad popular"®. Para Pérez Daza, en el mismo sentido, los organismos
autonomos toman “decisiones de trascendencia nacional”, sin tener en cuenta al Congreso, la
institucion que representa “los intereses de la sociedad"®*. Fabian Ruiz, por su parte, critico a
los organismos auténomos por tomar “decisiones contramayoritarias,” debido a que no son
“organos elegidos democraticamente” y, por tanto, no representan a los ciudadanos; estos
organismos deberian solamente “ejercer funciones puntuales con caracter técnico"®.

En sintesis, durante el debate, los criticos de los organismos auténomos sostuvieron la falta
de legitimidad democratica de tales instituciones, que se funda; supuestamente; en que la
direccion de los organismos auténomos no se elige como resultado de la competicion electoral
entre partidos politicos. Hemos mencionado antes que los procesos electorales resultan en el
unico criterio de legitimidad democratica que los criticos reconocen, siguiendo la filosofia po-
litica de la tradicion constitucional del siglo XIX e ignorando la dimension de servicio publico
de los organismos autonomos. De acuerdo con este punto de partida de su argumentacion, el
empleo del término derogatorio “tecnocracia” se volvio frecuente entre los criticos y este mis-
mo razonamiento iba a convertirse en uno de los principales ataques empleados en su contra
por el Poder Ejecutivo, en el marco de los conflictos institucionales que vamos a considerar a
continuacion.

Las criticas de los organismos auténomos vinieron a anticipar una serie de conflictos ins-
titucionales que comenzaron en 2018, cuando un gobierno nacional recientemente elegido
anuncid que planeaba reducir la independencia de los organismos, haciéndolos mas “subordi-
nados” al Poder Ejecutivo®. Poco tiempo después, el gobierno inicio el proceso para eliminar

61 Rodriguez Corona, Juan Antonio, “El principio juridico-politico de la division del poder y los érganos constitucionales
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uno de los organismos auténomos, el Instituto Nacional para la Evaluacion Educativa. Esta
iniciativa tenia que contar con amplio apoyo, puesto que los organismos autonomos en México
fueron creados por enmienda constitucional y su eliminacidn, por tanto, requiere una mayo-
ria de dos tercios de ambas cadmaras del Congreso, asi como la ratificacion de, por lo menos,
dieciséis Poderes Legislativos de los estados. Luego de sancionada la reforma, el presidente de
México, en ese entonces, Andrés Manuel Lépez Obrador, dejo de emplear una aproximacion
orientada a buscar consenso para la reforma de los organismos autonomos y su lenguaje se
volvio mas agresivo, afirmando por ejemplo que las politicas educativas de los gobiernos ante-
riores habian estado sometidas a la influencia de “tecndcratas” que promovieron “campafas de
descrédito” en contra de los docentes publicos®’. Todavia mas dramatico fue el despido sumario
del secretario ejecutivo de otro organismo autonomo, el Consejo Nacional de Evaluaciéon de la
Politica Social (Coneval), en julio de 2019. La decision fue justificada por el presidente Lopez
Obrador argumentando que los “tecndcratas no entienden” los problemas del pais®. El presi-
dente expreso ademas que estaba considerando directamente la eliminacion de este organismo
autonomo®. El conflicto continud, y en 2021, se anunci6 que el presidente y miembros de su
gabinete estaban trabajando en una propuesta para eliminar todos los organismos auténomos.
Las tareas asumidas por estos organismos, afirmaron desde el gobierno, eran “funciones fun-
damentales del Estado” que se “fueron arrancando” y que debian volver a ser llevadas a cabo
por el poder ejecutivo™.

Aunque el vocabulario empleado por el presidente Ldpez Obrador y miembros de su gobier-
no ha sido agresivo, en ocasiones, sus argumentos sobre los organismos auténomos muestran
claras conexiones con las criticas desarrolladas en la prensa y en el ambito académico. En
primer lugar, tanto los criticos como el gobierno del presidente Lopez Obrador adoptan como
premisa el principio de la eleccion popular mayoritaria como unica fuente de legitimidad de-
mocratica. De aqui se sigue que las burocracias profesionales del Estado, que no se eligen como
resultado de la competicion electoral, terminan denunciadas como ilegitimas o directamente
antidemocraticas, particularmente si tienen competencias para tomar decisiones de manera
independiente, como es caracteristico de los organismos autdnomos. De este argumento resul-
ta, en sequndo lugar, el empleo generalizado del término "tecnocracia” para referirse a las bu-
rocracias profesionales del Estado, una designacion frecuentemente utilizada por los criticos y
casi infaltable en las declaraciones del presidente Lopez Obrador. La actitud hostil del gobierno
de Lopez Obrador hacia los organismos auténomos no puede sorprender si consideramos que
la tradicion constitucionalista ha tenido una presencia dominante en el debate sobre dichos

67 Lopez Obrador, Andrés Manuel, Conferencia de prensa, 20 de septiembre, 2019. Disponible en https://www.gob.mx/
presidencia/articulos/version-estenografica-de-la-conferencia-de-prensa-matutina-viernes-20-de-septiembre-20197?i-
diom=es

68 Lopez Obrador Andrés Manuel, Conferencia de prensa, 6 de agosto, 2019. Disponible en https://www.gob.mx/presiden-
cia/articulos/version-estenografica-de-la-conferencia-de-prensa-matutina-martes-6-de-agosto-2019

69 | 5pez Obrador, Andrés Manuel, Conferencia de prensa, 25 de julio, 2019. Disponible en https://www.gob.mx/presiden-
cia/prensa/version-estenografica-de-la-conferencia-de-prensa-matutina-jueves-25-de-julio-2019?idiom=es-MX.

70 Pérez, Maritza, "AMLO analizd con su gabinete la eliminacion de organismos autonomos” En El Economista, 12 de
enero de 2021. Disponible en https://www.eleconomista.com.mx/empresas/AMLO-analizo-con-su-gabinete-la-elimina-
cion-de-organismos-autonomos-20210112-0017.html
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organismos en México. Si se anuncia que estos organismos usurpan la "soberania popular”,
como los criticos han sefialado en repetidas ocasiones, resulta practicamente un deber del po-
der ejecutivo recuperar dicha soberania, mediante la eliminacion de los organismos autonomos
0 su plena subordinacion bajo control del poder ejecutivo, como ha intentado Ilevar a cabo el
presidente Lopez Obrador en un continuado esfuerzo politico. Este gobierno, en otras palabras,
ha llevado a cabo un programa que resulta plenamente justificado si consideramos la prepon-
derancia, en el debate entre expertos, de opiniones que niegan toda legitimidad a organismos
del Estado cuya direccion no sea el resultado de la competencia electoral.

Sin embargo, en el pasado, diversas contribuciones tedricas y empiricas sobre el Estado y
la funcion publica profesional han analizado y discutido otras fuentes de legitimidad social y
politica, independientes de la direccion del partido que ha triunfado en procesos electorales.
Como se menciond antes, las autoridades burocraticas independientes proveen un servicio
publico sobre la base precisamente del hecho de que tales instituciones son profesionales e
imparciales y su liderazgo no se designa a través del resultado de elecciones. Dicho de manera
simplificada, las competiciones electorales resultan en la victoria de uno de los partidos politi-
cos participantes y los candidatos de este partido son elegidos para el cargo publico que estaba
en disputa. No obstante, una regla definitoria sobre las instituciones del Estado independientes
e imparciales es que no se sigue este procedimiento para elegir a su direccion. Sin embargo,
existen otras fuentes de legitimidad social y politica que han sido fundamentales para la
formacion del Estado moderno. Este tipo de fuentes, que ya hemos considerado brevemente
arriba, desde el punto de vista de la ética publica, pueden ser consideradas como principios
normativos que animan vy justifican la actuacion de los servidores publicos. Esta dimension
normativa de las organizaciones estatales ha sido considerada también en su realidad social,
por una perspectiva de investigacion, la tradicion socioldgica, que vamos a considerar en la
siguiente seccion.

4. LA TRADICION SOCIOLOGICA Y LA LEGITIMIDAD DEL ESTADO

Uno de los principios fundamentales de la “tradicion socioldgica” en los estudios del Estado”
es que los derechos constitucionales no habran de realizarse, es decir que no tendran una
realidad efectiva mas alla de su declaracion formal, si no se establecen instituciones estatales
fuertes y eficientes para su implementacion. Entre los pioneros de esta orientacion teorica se
encuentra Lorenz von Stein, quien se considera uno de los fundadores de la sociologia alemana
en el siglo XIX”. Stein pensaba que los derechos fundamentales, que habian sido proclamados
formalmente durante la era revolucionaria en Europa, tenian que ser realizados y asegurados
con el establecimiento de una efectiva administracion social, es decir, mediante la organiza-

71" Acham, Karl, "Vorbemerkungen." En Die Soziologie und ihre Nachbardisziplinen im Habsburgerreich. Ein Kompedium
internationaler Forschungen zu den Kulturwissenschaten in Zentraleuropa, ed. Karl Acham y Georg Witrisal, Vienna,
Béhlau Verlag, 2020, p. 404.

72 Rutgers, Mark, "Can the Study of Public Administration Do Without a Concept of the State? Reflections on the Work of
Lorenz von Stein". En Administration and Society vol. 26, no. 3, 1994, p. 397.
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cion de un "estado social” fuerte y autonomo”. Por lo tanto, era necesario, de acuerdo con
Stein, "moverse mas alla de la cuestion de la constitucion para ir hacia la cuestién de la admi-
nistracion"’%. En los términos que hemos venido empleando en este articulo, las ideas de Stein
proponen asi superar una vision puramente constitucionalista de las instituciones publicas,
para pasar a considerar la realidad sociologica del Estado y su contribucion a la realizacion
efectiva de derechos fundamentales.

Las ideas de Stein fueron influyentes sobre el pensamiento de Woodrow Wilson, en los Esta-
dos Unidos, como este autor reconocio en diversas ocasiones. Para establecer una administra-
cion estatal efectiva en su pais, Wilson defendia la creacion de un servicio civil profesional “no
partidista” [unpartisan] cuya seleccion y promocion fuera el resultado de concursos publicos
y provisto con “grandes poderes y capacidad de decision sin obstrucciones"’®. Wilson propuso
ademas la creacion de “comisiones nacionales” para ciertas areas clave de politica publica’.
Esta propuesta contribuyd, durante las décadas siguientes, a la creacion de poderosas agencias
de gobierno independientes en los Estados Unidos. El modelo de agencias independientes de
los Estados Unidos tiene semejanzas con los organismos autonomos, pero el disefio institucio-
nal especifico que Carpizo emple6 como esquema para la comision de derechos humanos y que
se convirtio en el modelo general para estos organismos’’, en México, era la autoridad publica
del "ombudsman,” creado originalmente en Suecia y adoptado luego por muchos otros paises.

A principios del siglo XX, dos contribuciones de gran significacion para la tradicion so-
ciologica de estudios del Estado fueron elaboradas por Max Weber y Léon Duguit. Hemos
mencionado a estos dos autores clasicos en la primera seccidn, por su contribucion a la ética
publica como disciplina, puesto que ellos destacaron que las burocracias publicas profesionales
tienen principios de actuacion que son diferentes a los principios que animan y orientan a los
directivos de los partidos politicos. Es decir, segun estos autores, existe una ética diferenciada
del servicio publico, que es necesario reconocer y promover para contribuir a su actuacion mas
efectiva. Ademas de esto, ambos autores contribuyeron al estudio del Estado como una reali-
dad socioldgica, que se funda asimismo en principios de actuacion especificos que fortalecen
su autonomia y que adquieren amplio reconocimiento social con la consolidacion del Estado
moderno. La idea de la autonomia de las instituciones estatales vino a representar asi un prin-
cipio fundamental para el estudio del Estado y para las explicaciones sobre la efectividad y el
poder de las instituciones estatales respecto a la implementacion de programas de politica pu-
blica. La vision socioldgica de ambos autores clasicos reconoce a la ética publica en su realidad

73 Koslowskik, Stefan. Die Geburt des Sozialstaats aus dem Geist des Deutschen Idealismus. Person und Gemeinschaft bei
Lorenz von Stein, Weinheim, VHC, 1989, p. 100.

74 Stein, Lorenz von. Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, 1° edicion Leipzig 1850, p.
422. Citado de la reimpresion de la 22 edicion (Munich 1921), 3 vol., Darmstadt: Georg Olms, 1959. Existe una traduccion comple-
ta al inglés: The History of the Social Movement in France, 1789-1850, traduccion de Kaethe Mengelberg, Totowa, NJ : Bedmins-
ter Press, 1964. También hay una traduccién al castellano, aunque lamentablemente se trata sdlo de fragmentos seleccionados:
Movimientos Sociales y Monarquia, traduccion de Enrique Tierno Galvan, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.

75 Wilson, Woodrow. “The Study of Administration” En Political Science Quarterly, vol. 2, no. 2, 1887, pp. 210-213.

76 |bidem, p. 201.

77 Carpizo, Jorge, Derechos Humanos y Ombudsman, México, Comision Nacional de Derechos Humanos [ Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993.



Etica publica, reputacion y legitimidad politica de las burocracias estatales

social, como una forma de "eticidad"”, segun la traduccién usual del concepto de Sittlichkeit,
originalmente formulado por Hegel.

Weber articuld el concepto de legitimidad, como una categoria socioldgica, que empleo
para sostener que las burocracias profesionales del Estado tienen sus propias fuentes de le-
gitimidad politica, independientes de la competencia electoral entre partidos politicos. En un
ensayo clasico, Weber distinguia la legitimidad del poder adquirida por el carisma de los lideres
partidarios, sancionada por su victoria electoral, de la legitimidad de las instituciones buro-
craticas, que se funda en la ética profesional de los funcionarios, la racionalidad y las normas
legales. El componente ético de las burocracias profesionales era enfatizado por Weber como
una realidad, puesto que los funcionarios de carrera adquieren legitimidad social no solamente
por ser "un conjunto de trabajadores intelectuales altamente especializados mediante una
larga preparacion”, sino también sobre la base de su sentido del "honor estamental muy desa-
rrollado, cuyo valor supremo es la integridad"’®. Por su parte, desde el principio de su carrera
cientifica, el tedrico francés Duguit buscd desarrollar una orientacion socioldgica para aplicar
al estudio del derecho constitucional y de las instituciones estatales’. El poder publico, de
acuerdo con Duguit, no puede ser legitimado solamente por su origen en elecciones, sino que
debe legitimarse por los “servicios que provee como una contribucion a la solidaridad social
de acuerdo con la ley"®. De manera semejante a los trabajos de Stein, que mencionamos,
para Duguit la provision competente de servicios sociales era una fuente de legitimidad de las
instituciones publicas, independiente de la competencia electoral. De acuerdo con el jurista y
sociologo francés, la provision de servicios sociales debia organizarse de manera descentrali-
zada y quedar a cargo de funcionarios de carrera protegidos de la arbitrariedad politica® (ver
también Rosanvallon)®?.

La creacion de instituciones del Estado a cargo de funcionarios profesionales, cuya au-
tonomia frente al Poder politico se veia fortalecida de manera creciente, formaba parte de
una tendencia que ocurria en la época en la que Weber y Duguit realizaron las observaciones
mencionadas, no solamente en Europa. El estudio histérico de Carpenter, asimismo informado
por una perspectiva socioldgica, ha mostrado que, durante las primeras décadas del siglo XX,
las agencias y departamentos federales de los Estados Unidos fueron capaces de consolidar
una autonomia cada vez mas firme frente a los directivos politicos partidarios, a través de la
consolidacion de una fuerte reputacion, entre los ciudadanos, por su profesionalismo y por su
disposicion de servicio publico®. La reputacion publica de las burocracias profesionales tenia
como componentes fundamentales valores socialmente reconocidos tales como “neutralidad,
imparcialidad, u orientacion hacia el bien publico"*. El concepto de imparcialidad conecta el

78 Weber, Max, "The Profession and Vocation of Politics" En Weber. Political Writings, ed. Peter Lassman y Ronald Speirs
(1st ed. Munich y Leipzig, 1919). Cambridge, Cambridge University Press, 1919, pp. 101-102.

79 Duguit, Léon, Le droit constitutionnel et la sociologie, Paris, Armand Colin, 1899.

80 Duguit, Léon, Traité de Droit Constitutionnel (2nd ed., vol. 1), Paris, Fontemoing, 1921, p. 7.

81 Duguit, Léon. Traité de Droit Constitutionnel (2nd ed., Vol. 2), Paris, Fontemoing, 1923, p. 61.

82 Rosanvallon, Pierre, La Légitimité démocratique: Impartialité, réflexivité, proximité, Seuil, Paris, 2008, (citado de la trad.
esp. La legitimidad democrdtica: imparcialidad, reflexividad y proximidad, Madrid, Paidds, 2010).

83 Carpenter, Daniel P., The forging of bureaucratic autonomy, Princeton, Princeton University Press, 2001.

84 |bidem, p. 364.
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estudio de Carpenter con otra discusion de las burocracias estatales desde una perspectiva
sociologica. Segun el autor contemporaneo francés Rosanvallon®, es necesario reconocer la
realidad del valor social de la imparcialidad como uno de los principales factores que explican
el fenomeno del Estado moderno. Este autor examina asimismo los origenes y consolidacion
de la autonomia burocratica de ciertos organismos estatales desde principios del siglo XX y
discute, ademas, la tendencia a crear autoridades burocraticas independientes, en nuestros
dias, como una respuesta al déficit de legitimidad democratica que resulta, entre otras razones,
de la falta de confianza entre los ciudadanos hacia los Poderes Ejecutivos, cuya actuacion se
percibe como sujeta a intereses y orientaciones partidistas (un analisis de Rosanvallon que
podemos aplicar sin duda a América Latina y Espafa). Las autoridades independientes pueden
contrarrestar este partidismo de los Poderes Ejecutivos, precisamente porque pueden actuar de
manera imparcial y construir una reputacion en este sentido entre los ciudadanos. Su legiti-
midad, por tanto, debe "derivar de la capacidad para manifestar su imparcialidad” y esto cons-
tituye un hecho social, pues las autoridades independientes son instituciones que “inscriben
sus acciones, pues, en una economia de la legitimidad de la que depende su credibilidad y, por
consiguiente, su efectivo poder social"®.

Sin embargo, por razones que se han discutido arriba en la seccién tercera, la tradicién
sociologica de estudios del Estado solamente ha comenzado de manera reciente a desarrollar
su presencia en América Latina®. Andrade, quien designa esta tradicion de investigacion como
“neoweberiana”, indica que ha permanecido, ademas, relativamente poco difundida en la vida
universitaria de México hasta el dia de hoy®. En consecuencia, los criticos de los organismos
autonomos en México pudieron presentar sus argumentos normativos, en publicaciones aca-
démicas y en los medios de comunicacion, sin mucha oposicion. El argumento que define a
los organismos auténomos como una “tecnocracia” antidemocratica resultd especialmente
perjudicial para estas instituciones, proporcionando al poder ejecutivo nacional argumentos
para su intento de restablecer la concentracion jerarquica de autoridad estatal, de arriba hacia
abajo, que era caracteristica de una época anterior en el pais.

5. CONCLUSIONES

Desde el origen de esta orientacion teorica y metodologica, los defensores de la tradicion so-
ciologica de estudios del Estado han sostenido que las autoridades e instituciones burocraticas,

85Rosanvallon, Pierre, La Légitimité démocratique: Impartialité, réflexivité, proximité, Seuil, Paris, 2008, (citado de la trad.
esp. La legitimidad democrética: imparcialidad, reflexividad y proximidad, Madrid, Paidos, 2010).

86 |bidem, p. 140.

87 Entre las contribuciones pioneras de la tradicion socioldgica de estudios del Estado, en América Latina, dos autores de
especial relevancia son Evans (1995) y Centeno (1997). No tenemos aqui espacio para explorar en detalle los desarrollos
actuales de esta perspectiva de investigacion, en el drea de estudios latinoamericanos, sino que vamos solamente a
mencionar una reciente coleccion de tres volumenes, que contienen estudios tedricos y empiricos proporcionando una
introduccion general y una discusion de las cuestiones de mayor importancia para esta perspectiva (Centeno y Ferraro,
2013; Ferraro y Centeno, 2019; Centeno y Ferraro, 2023).

88 Andrade, Pablo, “Introduccion: Repensando la cuestion del Estado en América Latina" En Nuevos enfoques para el
estudio de los Estados latinoamericanos, ed. Pablo Andrade. Quito, Corporacion Editora Nacional, 2020, p. 97.
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dotadas de amplia autonomia para desarrollar su funcion, representan la infraestructura clave
para la consolidacion del Estado moderno. Con base en la evidencia empirica e histérica sobre
el desarrollo de las diferentes capacidades estatales, |a tradicion sociologica ha buscado com-
plementar, pero también superar, el formalismo legal de la tradicion constitucionalista, para
poder asi formular y proyectar disefios institucionales que sirvan para crear organizaciones es-
tatales estables y efectivas en la provision de servicios publicos, pero que también representen
una contribucion al pluralismo democratico.

Cuando consideramos la polémica y los conflictos sobre los organismos auténomos creados
en México a partir de la transicion democratica, resulta claro que este nuevo disefo institucio-
nal mexicano constituye una reforma de las instituciones publicas que ha sido, ya desde hace
mucho tiempo, necesario para el pais. En efecto, el presidencialismo exacerbado y la excesiva
concentracion vertical de autoridad en el Poder Ejecutivo ha sido diagnosticados con frecuen-
cia como una grave deficiencia de la democracia en México, entre otros por el propio Carpizo,
quien disefio y lidero la creacion de los primeros organismos autonomos en el pais®. Con el
establecimiento de este tipo de instituciones independientes del Poder politico, dicha reforma
ha tenido el proposito de mejorar las capacidades del Estado mexicano en ciertas areas funda-
mentales de politica publica, utilizando modelos institucionales que han demostrado repetidas
veces su potencial para consolidar organizaciones estatales efectivas en otros paises. Apega-
dos, en cambio, a una concepcion del Estado basada en los principios de las constituciones
del siglo XIX, los criticos de los organismos autonomos en México se han negado a reconocer
toda legitimidad politica a cualquier autoridad estatal cuyo liderazgo no es elegido por los
partidos politicos y ratificado en elecciones. Es paradojico considerar que, sin embargo, los
organismos autonomos mexicanos fueron el punto de partida para la transicion democratica y
que, ademas, las autoridades independientes ofrecen una contribucion crucial para fortalecer
el sistema democratico en determinadas areas clave. Este debate y sus conflictos asociados
no conciernen solamente a México, por cierto, pues el presidencialismo exacerbado constituye
una deficiencia reconocida por practicamente todos los Estados democraticos en América La-
tina y asimismo en Espafia, pues aunque este pais tiene un sistema parlamentario, es decir que
el jefe del ejecutivo es elegido por el parlamento, la concentracion de poder en la autoridad
presidencial es una tendencia que ha sido descrita ya desde hace décadas y se sigue analizando
en nuestros dias para el caso espafiol®.

Deberia resultar claro, a partir de la reflexion y de la evidencia sobre las deficiencias de las
democracias iberoamericanas, que en una sociedad de masas la concentracion del poder del
Estado en la autoridad vertical de un Poder Ejecutivo nacional no representa un disefio institu-
cional en absoluto seguro para salvaguardar el pluralismo de la vida politica. Se ha mostrado,
en México y otros paises de la region, que las autoridades burocraticas independientes fundan
su legitimidad politica en valores socialmente reconocidos, como por ejemplo la imparcialidad
y el pluralismo, de modo que estas autoridades pueden ofrecer una contribucion relevante

89 Carpizo, Jorge. El presidencialismo mexicano, 18th ed. México, Siglo XXI, 2004.

90 Aragon Reyes, Manuel, ¢Un parlamentarismo presidencialista? En Claves de razon practica vol. 123, 2002 y Parra Go-
mez, David, "El reforzamiento del Gobierno y de la deriva presidencialista del régimen parlamentario espafiol durante la
pandemia”. En Revista de Derecho Politico vol.116, 2023.
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para consolidar y profundizar los sistemas democraticos que son, en cambio, negativamente
afectados por poderes ejecutivos nacionales que concentran un poder exacerbado y actuan a
menudo de forma excesivamente partidista.
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1. INTRODUCCION: ENTRE EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y LA INFORMACION
CONFIDENCIAL

Las politicas de gobierno abierto y transparencia promueven nuevas modalidades de trabajo e
intercambio entre ciudadania y Administracion publica, asi como buenas practicas en el flujo
y manejo de informacion. Por tal motivo, se han convertido en eje central de todo discurso
politico y, concretamente, valores ineludibles para los gobiernos democraticos.

Su extendida aceptacion se debe a varias razones. En primer lugar, al mediar el conoci-
miento acerca de las problematicas sociales, las politicas de transparencia mejoran los proce-
sos decisorios de la Administracion publica, lo que las convierte en instancias verdaderamente
colaborativas y abiertas. Esto coadyuva al funcionamiento y la prestacion eficaz de servicios
publicos, pues facilita el intercambio y las relaciones entre organismos del Estado. Segundo,
disponer de informacion completa sobre la actividad de la Administracion publica, propicia el
ejercicio pleno de otros derechos civicos y politicos por parte de la ciudadania, por ejemplo,
la participacion politica y el sufragio. Por ultimo, las politicas de transparencia activa contri-
buyen a una adecuada fiscalizacion de la actividad de gobierno, sea por enriquecer el sistema
de control publico formal (ejercido a través del parlamento, los tribunales, defensorias u otro)
o por impulsar canales informales de control (como la que despliegan las organizaciones no
gubernamentales, los medios de comunicacion, los partidos politicos o centros vecinales).

Una de las principales herramientas para regular la informacion y garantizar gobiernos
transparentes son las Leyes de Acceso a la Informacion Publica (llamadas FOIA por sus siglas
en inglés Freedom of Information Act). Las FOIA reconocen que la informacion es un bien que
debe ser juridicamente protegido, diseiando vias de divulgacion que respetan los principios
de maxima difusion, gratuidad, veracidad y no discriminacion, entre otros. No constituyen una
nueva receta, pues es posible recuperar antecedentes legislativos sobre el tema desde finales
del siglo XVIIl en Suecia' y Estados Unidos® Sin embargo, en las dltimas décadas se han con-

1 Banisar, David, "Freedom of information and access to government records around the world" En Privacy International,
2002, p.2. Disponible en: freedominfo.org.

2 Szekely, Ivan, "Freedom of information: a constitutive public good in democratic societies" En Research Handbook on
Information Policy, no. 14, 2021, p. 205.
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vertido en una de las principales vias para democratizar al Estado. De hecho, ya son casi 150
paises los que en la actualidad poseen leyes del tipo®.

El secreto de Estado representa la contracara de la transparencia y el libre acceso a la in-
formacion publica. Por un lado, abarca toda aquella informacion que los gobiernos no divulgan
por representar un riesgo para valores de los que depende la subsistencia estatal (como la
sequridad, la defensa o la soberania). Por otro lado, es el resultado del ejercicio de una legitima
potestad politica. Esto vale aclararlo, ya que no constituye una mera apropiacion de facultades
por parte de algun drgano de gobierno; mas bien, existe amplio acuerdo acerca de que algunas
razones justifican legal y politicamente dicho secretismo®. Asi, apelando al secreto por razones
de seguridad nacional se acepta, por ejemplo, que las Fuerzas Armadas (FFAA) clasifiquen in-
formacion durante un conflicto bélico o que puedan reservarse los datos recolectados por un
organismo de inteligencia cuando se investiga un posible caso de terrorismo.

En el pasado la regla ha sido conceder amplia discrecionalidad al gobierno ejecutivo para
decidir acerca de la informacion que puede divulgarse y aquella que debe clasificarse. Pero el
avance de reformas sociocéntricas®, vinculadas al gobierno abierto, ha convertido al secretismo
en la excepcion.

Sin embargo, legislar sobre el tema no deja de constituir un verdadero desafio. Y no por-
que publicidad y seguridad nacional constituyan intereses directamente contrapuestos; sino
porque convergen en una frontera poco definida, que justifica limitar derechos basicos con
efectos perjudiciales para el sistema democratico.

Numerosos entes internacionales organizan practicas institucionales que buscan conciliar
ambos extremos. Con apoyo en dichos antecedentes, la primera parte de este articulo recons-
truira estandares que sirvan para medir la solidez de las politicas de acceso a la informacion
publica y la seguridad nacional de los paises. En dicha tarea daremos prioridad a los Principios
de Tshwane: un conjunto de principios acordados en el afio 2013 en Sudéafrica por organi-
zaciones y referentes de mas de 70 paises, que pueden considerarse un verdadero hito en la
tematica, dada su especificidad y completitud.

La segunda parte del articulo utiliza dichos indicadores para evaluar las reformas y politi-
cas publicas implementadas por paises de Latinoamérica en materia de acceso a la informa-
cion. Esta exploracion comparada permitira medir el avance e identificar semejanzas en los
procesos politicos atravesados por paises de la region en la materia.

Pero antes de avanzar es necesario precisar algunas aclaraciones. La primera es conceptual,
ya que los términos seguridad nacional, defensa o sequridad estatal se utilizaran de manera
indistinta. Si bien existen diferencias, estas categorias no siempre son univocas (por ejemplo,
algunos paises utilizan un concepto para definir las amenazas internas y otro para referir a las

3 Véanse mas estadisticas en: https://www.rti-rating.org/

4 Véanse discusiones sobre justificacion del secreto en Arendt, Hannah, Verdad y mentira en la politica, Pagina indomita,
2017; Bok, Sissela, Secrets: On the ethics of concealment and revelation, Vintage, 2011,y Vercellone, Adriana Laura, "En los
confines de la democracia: la verdad y el secreto de Estado” En Revista ETHIKA+, no. 6, 2022, pp. 41-59.

5 El término ‘sociocéntrico’ es utilizado por Oszlak, Oscar, "Gobierno abierto: promesas, supuestos, desafios" Trabajo
presentado en la VIl Conferencia Anual INPAE 2012: "Gobierno Abierto: Por una gestion publica mds transparente, par-
ticipativa y colaborativa”, San Juan de Puerto Rico, 25 de abril de 2012, para definir modelos politicos que ponen en el
centro de la gestion gubernamental a la ciudadania.
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amenazas provenientes de agentes externos). Y lo mismo sucede con las definiciones de docu-
mentos “clasificados”, "secretos” y/o “reservados”. Para evitar confusiones, al hablar de sequ-
ridad nacional, abordaremos toda actividad que compromete los bienes colectivos del Estado,
como sus fronteras, el orden publico o la estabilidad institucional®; y usaremos indistintamente
las nociones de secreto, informacion clasificada, confidencial o reservada para referir a toda
informacion de interés publico que los Estados no divulgan apelando a seguridad nacional’.

Las restantes aclaraciones son metodoldgicas. Por un lado, que el analisis comparado se
circunscribe al estudio de instituciones juridicas. En ese sentido, se han seleccionado variables
que ayudan a medir la vigencia e implementacion del derecho de acceso a la informacion
publica en cada pais (como la recepcion legal de categorias conceptuales o la creacion de
organismos especializados para su proteccion), excluyendo la evaluacion del comportamiento
de actores dentro de dicho marco (por ejemplo, la interpretacion judicial o la percepcion ciu-
dadana sobre dichos conceptos). Un analisis riguroso de estos ultimos aspectos requiere de una
lectura mas completa e interpretativa, que excede el alcance de este articulo.

Asimismo, el analisis se reduce a tres paises —México, Brasil y Argentina— seleccionados
segun su pertenencia a un area geografica comun (Latinoamérica) y cierta afinidad politica y
cultural. Como indica Avendaiio, limitar el nimero de casos estudiados permite aumentar las
variables de analisis, facilitando una confrontacion un poco mas detallada (imposible de lograr
en analisis de maltiples casos)®.

En cuanto a la dimension temporal, se analiza la legislacion y reformas de dichos paises
correspondientes a los ultimos diez afos, dada la relevancia e impacto que han tenido los
Principios de Tshwane a nivel global.

Por ultimo, cabe anticipar que las variables de analisis utilizadas han sido construidas en
funcion de los dos ejes planteados —derecho de acceso a la informacion publica y excepciones
por razones de seguridad nacional—. Asumimos que la presencia (o no) de cada variable en un
pais constituye un indicador de su nivel de desarrollo democratico. Esta ultima relacion justi-
fica las reflexiones elaboradas al final del articulo, que resaltan la importancia del derecho de
acceso a la informacion publica para la democracia y la deuda de los Estados latinoamericanos
al respecto.

Las conclusiones finales sugieren que, si bien los tres paises analizados poseen marcos
legales amplios y solidos en materia de acceso y reconocimiento del derecho, sus regulaciones
sobre excepciones por seguridad nacional contienen imprecisiones que permiten el uso arbi-
trario del secreto.

6 Asimismo, aclaramos que se incluye el analisis de excepciones vinculadas a sequridad nacional, pero no las referidas a
datos personales, derecho a la intimidad, secreto bancario u otro bien juridico individual.

7 Este enfoque coincide con lo postulado por el principio de Tshwane 2° que, sin ofrecer definiciones cerradas, sugiere
adaptarlas al derecho interno de cada pais de forma coherente con las necesidades de una sociedad democratica.

8 Avendafo, Octavio, "Lo viejo y lo nuevo de la comparacion en la ciencia politica” En D. Bello y E. Valenzuela (Edits.),
Manual de Ciencia Politica. Herramientas para la comprension de la disciplina, 2014, p. 348-349.
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2. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE ACCESO A LA INFORMACION Y SEGURIDAD
NACIONAL

A continuacion detallamos una lista de buenas practicas que indican la solidez de las politi-
cas de acceso a la informacion de los Estados, asi como de su sistema de derechos politicos y
civiles vinculados. Dichos indicadores surgen de la lectura de documentos internacionales que
acuerdan principios sobre el tema. Entre ellos, destacamos:

i) Tratados internacionales reconocidos por los Estados de la region que incorporan la li-
bertad para difundir y recibir informacion y, como corolario, legislan en contra de posibles
restricciones a la informacion de interés publico. Concretamente, estos son: Declaracion Uni-
versal de DD. HH. (art. 19), Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. V)
y Convencion Americana sobre DD. HH. (art. 13);

ii) Documentos elaborados por organismos internacionales sobre acceso a la informacion
publica: Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion Publica®, Propuesta de Guia
Legislativa elaborada por MESICIC - OEA™ y Documento sobre Derecho a la Informacion y
Seguridad Nacional elaborado por la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos''.

iii) indices de transparencia actualizados por organismos no gubernamentales; fundamen-
talmente Global Right to Information Ranking (RTI) elaborado por Centre for Law and Demo-
cracy. Se trata de un ranking que asigna puntaje a la legislacion sobre acceso a la informacion
publica de cada pais, en funcion de indicadores previamente definidos. Como todo indice de
medicion de instituciones posee aspectos positivos y negativos. Concretamente, aventaja en
objetividad y sistematizacion al indice elaborado por Transparencia Internacional (que mide
la corrupcion segun la percepcion que tienen las personas sobre las instituciones de su pais);
aunque tiene la desventaja de no evaluar la practica de las instituciones de informacion (que
podrian ser bien disefiadas pero mal ejecutadas, por negligencia, corrupcion u otra).

iv) Principios de Tshwane'?, si bien no son incorporados directamente en la legislacion de
los paises de la regidn, son reconocidos como el instrumento mas importante sobre el tema por
la comunidad internacional y organizaciones de derechos humanos.

En funcion de los dos ejes planteados —derecho de acceso a la informacion publica y
excepciones por razones de seguridad nacional— a continuacion se enumeran indicadores
que, como dijimos, luego serviran para la evaluacion comparativa de los sistemas legales de
Argentina, México y Brasil.

9 Organizacion de los Estados Americanos, Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica, 2020.
10 Organizacion de los Estados Americanos, Propuesta de Guia Legislativa, 2016.

11 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la Informacion y Seguridad Nacional, 2020.

12 QOrganizacion de los Estados Americanos, Principios de Tshwane, 2013.
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DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

a. Recepcion en el sistema
juridico.

Documentos de referencia para

el analisis: Guia MESICIC pto. 1,
Principio de Tshwane 1, indicado-
res RTI 1y 2.

El derecho al acceso a la informacion puede tener re-
cepcion constitucional, incorporacion mediante trata-
dos internacionales o reconocerse en una ley especi-
fica (FOIA). Cualquiera de ellas nos advierte acerca de
la importancia concedida al acceso a la informacion
a nivel politico y social, pero también es un indicador
del modelo de publicidad-secretismo que adoptan las
practicas institucionales del pais.

b. Ambito de aplicacion.

Ley Modelo Interamericana art.
2, 55y sgtes. Guia MESICIC
secciones 1.3y 1.7 Principio de
Tshwane 6, indicadores RTI 5, 7,
8,9, 10, 11, 12y 55.

La lista de organismos y funcionarios/as de gobierno
obligados a cumplir con la difusion de informacion
puede ser amplia o pueden existir areas de gobierno
y personas excluidas (sucede, usualmente, respecto
de las fuerzas policiales y de seguridad). Esto ultimo
indica que existen sectores gubernamentales exentos
de informar sobre la totalidad de su actividad vy, en
definitiva, de rendir cuentas publicas.

EXCEPCIONES POR RAZONES

DE SEGURIDAD NACIONAL / SECRETISMO

a. Implementacion, definicio-
nes y criterio de interpreta-
cion.

El impulso legislativo por
reconocer el secreto indica una
tendencia hacia la publicidad y
la limitacion del secreto. Como
la ciudadania no puede auto-
rizar o controlar por si misma
el contenido de la informacion
reservada, es necesario usar

Primer nivel: implementacion legislativa.

La existencia de una ley previa que reconozca la po-
testad de clasificar informacién constituye una condi-
cion de legitimidad de la practica del secretismo. Pero
no toda prevision sobre el tema es igualmente valiosa,
pues esta puede incorporarse por via constitucional,
como una excepcion en la FOIA o existir una ley espe-
cial sobre secretos.

Ley Modelo Interamericana, art. 2, 3 y 25, sentencia
"Contreras y otros c. El Salvador"'®, Documento CIDH,
Cap. Il. A, Principio de Tswhane 3, Indicador RTI 28.

alguna estrategia legislativa que
reduzca el margen discrecional
que posee la autoridad para
decidir unilateralmente sobre la
documentacion que se oculta.
Expertos afirman que, a mayor
taxatividad y precision legislati-
va, menor poder discrecional de
la autoridad politica.

Para facilitar el analisis, divi-

Segundo nivel: razones que justifican el secretismo.
Algunos sistemas juridicos establecen razones genéri-
cas que justifican clasificar informacion (por ejemplo,
referir ‘la necesidad de proteger a la patria’) mientras
otros elaboran una lista mas precisa de las razones
que esta abarca (detallando los bienes colectivos que
se consideran prioritarios y enumeraciones permisi-
bles concretas, como ser defensa nacional, soberania,
seguridad, politica exterior, etc.).

13 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Contreras y otros C, El Salvador, 2011.




Diez afos de politicas de acceso a la informacion publica y seguridad nacional en Latinoamérica: Una evaluacion comparativa

dimos la evaluacion de esta
variable en cuatro niveles:

Ley Modelo arts. 25, 33 y 34, Guia MESICIC seccion
1.4.4, sentencias "Claude Reyes y otros c. Chile"™*y
“Rios y otros c. Venezuela"'®, Principio de Tshwane 3,
indicador RTI 29

Tercer nivel: detalle de documentacion clasificada.
Ademas de las razones o valores colectivos que se
procuran proteger, pueden agregarse listas detalla-
das de documentacion e informacidn susceptible de
clasificacion. Algunos modelos optan por descripcio-
nes exhaustivas (por ejemplo, enumerar temas invo-
lucrados, areas gubernamentales o, directamente,
documentos comprendidos); mientras otros apelan a
definiciones proporcionales, que indican la necesi-
dad de clasificar una documentacion segun su grado
de afectacion a los bienes publicos (por ejemplo, al
distinguir el 'dafio grave', 'sustancial’, 'parcial’, etc.).
Asimismo, pueden excluirse temas (precisar informa-
cion de interés publico que nunca podria ser clasifi-
cada) y limites concretos (por ejemplo, temas que
involucren violacion de DD. HH. o actos de terroris-
mo estatal).

Ley Modelo arts. 25, 27, 28, 32, 33, Documento CIDH
Cap. . B, C, D, E y Cap. llI, Principio de Thswane 9,
10y 37.

Cuarto nivel: criterios de interpretacion.

Dada la dificultad para adelantarse a todas aquellas
problematicas que podrian suscitar riesgo grave para
alglin bien publico, es recomendable introducir cri-
terios que contribuyan a interpretar las definiciones
de los niveles 2 y 3.

Principio de Tswhane 3, 4 y 8, indicadores RTl 30 y
31.

No basta con la mera referencia
al interés publico para justificar
que se clasifique una informa-

cion; por el contrario, la autori-
dad politica debe argumentar y
probar el dafio que desea evitar.

b. Cuestiones procedimentales.

Los documentos internacionales sugieren que se li-
mite la lista de agentes con potestad para clasificar
informacion y se identifique alguna autoridad politi-
ca con poder para revisar e impugnar la informacion
clasificada. En estos temas, la legislacion debe ser
clara (precisa) y limitadas las cadenas de delegacion,
permitiendo algun tipo de control interno —hori-
zontal o vertical—sin poner en riesgo la divulgacion.

14 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Claude Reyes y otros c., Chile, 2006.
15 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Rios y otros c., Venezuela, 2009.
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Por tal motivo, los Estados pue-
den establecer formalidades para
la declaracion de informacion
clasificada, a fin de garantizar su
control y evitar abusos.

Principio de Tshwane 14, indicadores RTI 34 - 37.

Al clasificar informacion se exige: que exista riesgo
real e identificable en su divulgacion, que dicho riesgo
sea superior al interés colectivo de difundir la infor-
macidn, que la restriccion sea el medio menos restric-
tivo para evitar el perjuicio y que no atente contra la
esencia misma del derecho a la informacién. Igual-
mente, debieran exponerse abiertamente las razones
por las que se clasifica informacion, indicando la ca-
tegoria correspondiente, el perjuicio posible, asi como
la gravedad y probabilidad de que suceda.

Ley Modelo arts. 35, 36 y 39, Guia MESICIC seccion,
sentencia “Claude Reyer y otros c. Chile"'®, Principio
de Tshwane 3, 11, 19y 20.

Se pueden incluir limites temporales (esto es, perio-
dos maximos para clasificar informacion) o identificar
eventos cuyo acaecimiento habilita su difusion. Estas
medidas evitan que los gobiernos obstaculicen inves-
tigaciones sobre hechos graves del pasado y, con ello,
afecten el acceso de la comunidad a la verdad, la jus-
ticia y reparacion.

Ley Modelo art. 41 y 45, Principio de Tshwane 16.

A fin de evitar la destruccion o pérdida de la informa-
cion clasificada, los Estados deberian establecer me-
canismos internos de registro y guarda segura.

Ley Modelo art. 39, 40 y 43, Principio de Tshwane 15,
indicador RTI 58.

c. Solicitudes.

Ley Modelo arts. 50-52, Guia
MESICIC secciones 1.4, 1.5y 2,
Principios de Tshwane 18 - 26;
indicadores RTI 13 - 27.
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No solo deben existir vias para impugnar las res-
tricciones al acceso a informacion, estas también
debieran ser accesibles, gratuitas e indiscriminadas.
Asimismo, la respuesta de la autoridad a los reclamos
debe ser justificada y cumplir con los mismos requisi-
tos que la decision de clasificacion; esto es, describir
y explicar el posible dafio, y no meramente alegar la
posibilidad de algun riesgo.

Fuente: Elaboracién propia.

16 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Claude Reyer y otros c., Chile, 2006.
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3. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
3.a. Recepcion legal

En algunos paises, el derecho de acceso a la informacion publica tiene rango constitucional,
producto de recientes enmiendas incorporadas a su carta de derechos fundamentales. Tal es
el caso de México, cuya Constitucion ha incorporado en 2007, 2013, 2014 y 2016 extensas
referencias a la libertad de expresion, el derecho a la reputacion, asi como a los alcances,
excepciones y organos de aplicacion vinculados con el acceso a la informacion. Concreta-
mente, el art. 6 establece rigurosos parametros de regulacion, como ser, una amplia lista de
organismos obligados a dar informacion, vias de reclamo ante la autoridad, la mencién a un
organo especial para su aplicacion y una enumeracion precisa de obligaciones que recaen
sobre los entes implicados. Asimismo, menciona limites temporales y tematicos que rigen
para cualquier excepcion a la difusion de informacion publica.

Paralelamente, México cuenta con una Ley General de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Publica, recientemente modificada (afio 2021) con claras definiciones respecto del de-
recho de acceso a la informacion y sus principios rectores. Entre otros aportes, la ley organiza
un 'sistema nacional de transparencia, acceso a la informacion publica y proteccion de datos
personales' que articula la actividad de diversos organismos e institutos con el objetivo de
fortalecer la rendicion general de cuentas del Estado. La lista también incluye la creacion de
nuevos 6rganos, como los comités de transparencia, las unidades de transparencia y consejos
consultivos, todos con diferentes funciones asignadas (asesoramiento, investigacion, gestion,
segun el caso).

Una mirada general sobre estas leyes comprende un sistema de amplia cobertura del dere-
cho de acceso a la informacion. De hecho, en el ranking elaborado por RTI, el pais obtiene un
puntaje de 136 sobre un total de 150; siendo que la reduccion de puntajes aparece en cuestio-
nes vinculadas al procedimiento para reclamar el acceso a informacion o protecciones legales
establecidas en beneficio del érgano de aplicacion.

El caso de Brasil es parecido. El derecho de acceso a la informacion tiene rango consti-
tucional y ademas existe una FOIA para su adecuada regulacién. No obstante, los principios
establecidos en la Constitucion son mas enunciativos (al menos en comparacion con los ex-
presados en la carta fundamental mexicana), ya que reconocen de manera genérica el derecho
y algunos limites concretos, como aquellas situaciones que pongan en riesgo la sequridad de
la sociedad o del Estado.

Paralelamente, la Ley 12527 —vigente desde 2011— contiene una redaccion y estructura
similar a otras FOIA, con una declaracion de principios y conceptos fundamentales, lista de
organismos obligados, supuestos en los que se habilita la clasificacion de informacion y proce-
dimiento de reclamo ante las autoridades, entre otras cosas importantes.

En los indices de transparencia internacionales surge una baja del puntaje motivada por la
vaguedad del régimen de excepciones e imprecisiones al legislar sobre las vias de reclamo ante
casos de incumplimiento —en RTI, Brasil tiene asignado 108/150 puntos—.

Finalmente, el derecho de acceso a la informacion tiene una diferente recepcion en el siste-
ma juridico argentino. Por un lado, surge indirectamente de las clausulas constitucionales que
refieren a la forma de gobierno democratica y republicana (art. 1), el derecho a la informacion
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de los partidos politicos (art. 38) y el amparo como via de remedio judicial ante arbitrariedades
del Estado (art. 43). Pero no existen referencias directas al alcance y limites del derecho de ac-
ceso a la informacién publica en la Constitucion. Al menos hasta la reforma constitucional de
1994 que, al asignar jerarquia constitucional a numerosos Tratados y Pactos internacionales,
incorporé documentos que lo reconocen con mayor precision'’.

En la legislacion interna, el derecho se reconocio de manera especial después de la sancion
del decreto 1172 en 2003 y, fundamentalmente, la ley 27275 en 2016, ambas de acceso a la
informacion publica. La ley 27275 es especialmente relevante porque establece un reconoci-
miento amplio, gratuito e incondicionado a la informacion de interés publico, con un meca-
nismo correlativo de reclamo ante omisiones o negativas por parte de la autoridad. Asimismo,
reconoce una lista de excepciones entre las que enumera de manera genérica a aquellas vin-
culadas con la defensa nacional, 'la sequridad interior y la politica exterior.

El conjunto de estas regulaciones le ha valido a Argentina un puntaje de 104/150 en el
indicador RTI, con una llamativa baja en los apartados vinculados a la tramitacion y proteccion
ante excepciones.

3.b. Ambito de aplicacién

En la legislacion brasilena, la lista de organismos y funcionarios/as obligados a difundir
informacion de interés publico es sumamente amplia. La FOIA incluye sin excepcion a todas
las ramas del poder, Tribunales de Cuentas Ministerio Publico y entes del nivel nacional y
subnacional, asi como a las empresas del Estado, sociedades de economia mixta, entidades
controladas por el gobierno e, inclusive, a las empresas privadas sin fines de lucro que reciben
fondos publicos para llevar adelante acciones de interés general (art. 1).

En una redaccion un tanto mas extensa y precisa, la FOIA de México (art. 23) agrega a los
organos auténomos, los partidos politicos, los fideicomisos y fondos publicos y, en general,
a cualquier 'persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice
actos de autoridad' Asi, incluye dentro de su ambito de aplicacion a cualquier persona fisica o
juridica que eventualmente pueda vincularse con el Estado, a través de sus diferentes vias de
contratacion para la realizacion de cualquiera de las actividades que se llevan adelante en el
sector publico.

Dicha norma se alinea con los principios establecidos en la primera parte del art. 6 de la
Constitucion mexicana que, si bien realiza una enumeracion bastante general sobre sujetos
obligados, aclara que en toda interpretacion del derecho y el principio debe prevalecer ‘la
maxima publicidad’ Esto sugiere que, ante la duda, una persona sospechada de poseer activos
de informacion publica se encuentra obligada por ley a informar (o al menos, tiene el deber de
argumentar en contrario).

En esa misma linea, la ley argentina incluye una detallada lista de agentes y areas del go-
bierno involucradas (art. 7). A las ya mencionadas, para el caso brasilero y mexicano, se agregan

17 De hecho, después de la reforma de 1994 los drganos vinculados a la tematica comienzan a utilizar principios de dere-
cho internacional como marco juridico y conceptual en sus dictdmenes sobre acceso a la informacion.
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los organismos descentralizados, las instituciones de seguridad social y todas aquellas formas
societarias en las que el Estado tenga participacion alguna —mayoritaria o minoritria—.

Ademas, en los ultimos incisos del articulo 7 enumera una lista de personas que dificilmen-
te sean definidos como agentes del Estado, pero que, dada las tareas que realizan o fondos que
manejan, prestan tareas que revisten interés publico. Entre ellos, menciona a concesionarios,
permisionarios y licenciatarios de servicios publicos, contratistas, prestadores y prestatarios
bajo cualquier modalidad contractual, organizaciones empresariales, partidos politicos, sindi-
catos, universidades y cualquier entidad privada a la que se le hayan otorgado fondos publicos
o con la que la administracion publica hubiere celebrado convenios, entes interjurisdiccionales
en los que el Estado nacional tenga participacion o representacion e, inclusive, a concesiona-
rios, explotadores, administradores y operadores de juegos de azar, destreza y apuesta.

Surge de estas lecturas que ninguno de los paises analizados realiza exclusiones prelimina-
res. Este es uno de los aspectos mas valorados por los documentos y organismos internaciona-
les que trabajan sobre la tematica. No obstante, se trata de una variable que debe ser leida en
conjunto con la lista de excepciones y agentes autorizados a clasificar informacion, ya que es
alli donde verdaderamente puede apreciarse la solidez del sistema de acceso a la informacion
publica.

4. REGIMEN DE EXCEPCIONES
4.a. Implementacion legislativa

En los tres paises elegidos para el estudio, el sistema legal de excepciones tiene una estructura
parecida, pues una Ley de Sequridad o de Inteligencia Nacional complementa el contenido de
la legislacion general sobre acceso a la informacion.

En México, la FOIA enumera, en su art. 113, la lista de razones que justifican la reserva de
informacion. Entre ellas, los incs. I, Il y Ill refieren a los temas que aqui nos interesan; concre-
tamente, exceptua de divulgacion la informacion que compromete intereses vinculados con la
seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa nacional o las relaciones internacionales, o
informacion que ya cuente con clasificacion de seguridad por parte de otro sujeto de derecho
internacional con el que se trate.

Esta lista genérica y abierta se completa con la enumeracion que introduce la Ley de
Seguridad Nacional al definir sequridad nacional y sus amenazas. En el art. 3 define como
seguridad nacional:

“Las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integridad,
estabilidad y permanencia del Estado Mexicano que lleven a I. La proteccion frente a
las amenazas y riesgos que enfrente nuestro pais; Il. La preservacion de la soberania
e independencia nacionales y la defensa del territorio; Ill. El mantenimiento del orden
constitucional y el fortalecimiento de las instituciones democraticas (...); IV. El manteni-
miento de la unidad de las partes integrantes de la Federacion (...); V. La defensa legitima
del Estado Mexicano respecto de otros Estados o sujetos de derecho internacional; VI. La
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preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo econémico, social y politico del
pais y sus habitantes"'®,

Seguidamente, el art. 5 (reformado en 2019) dispone una lista de practicas y activida-
des que constituyen amenazas especificas contra la sequridad nacional™.

Aunque esta lista es mas detallada que las definiciones de la FOIA, de ninguna manera es
exhaustiva. Lo cual deja a la autoridad cierto margen discrecional para resolver si una informa-
cion se encuentra comprendida o no dentro de algunas de las actividades enumeradas.

Para el ejercicio de dicha potestad, la ley no ofrece criterios interpretativos claros, salvo
algunos limites expresados en partes aisladas de su articulado. El mas importante sugiere que
en toda la aplicacion e interpretacién de la FOIA debe prevalecer el principio de maxima publi-
cidad (art. 8). Mientras que los art. 5y 115 introducen limites tematicos al prohibir la reserva
de informacion relacionada con violaciones graves de DD. HH., delitos de lesa humanidad o
hechos de corrupcion. Por su parte, el art. 101 limita temporalmente el SE, estableciendo que
una informacion puede permanecer como reservada hasta por un periodo de cinco afios, pro-
rrogable, contado desde la fecha en que esta se clasifica. Y, finalmente, el art. 105 exige a la
autoridad de aplicacion que las excepciones se definan de manera ‘restrictiva y limitada'

Tal requlacion le ha valido un buen puntaje en el indice RTl en el apartado de excepciones
al derecho de acceso, 28/30 puntos. Sin embargo, la lectura abusiva que puede hacerse de sus
términos abiertos también ha recibido importantes criticas. Concretamente, la Relatoria Espe-
cial de la CIDH sefald en 2015 que sus definiciones confieren un amplio margen discrecional
a la administracion para incluir informacion de interés publico a voluntad; inclusive, que estas
han derivado en la no entrega de informacion relacionada “con el presupuesto militar, personas
desaparecidas, cifras sobre victimas de delitos y las acciones del Estado en el marco de las poli-
ticas contra el narcotrafico"”. Asimismo, las ONG denuncian que el tema se agrava cuando se
trata de investigaciones e inteligencia desarrollada para enfrentar el narcotrafico y el crimen
organizado, casos en los que existe alto nivel de secretismo no justificado®'.

Por su parte, la Constitucion de Brasil reconoce como principal excepcion al derecho de
acceso a toda informacion “cuyo secreto sea imprescindible para la sequridad de la sociedad y
del Estado"?. Tal expresion genérica es reglamentada en la FOIA que replica dicha formula de

18 |ey de Seguridad Nacional, Articulo 3, 2021.

19 Elart. 5 de la Ley de Seguridad Nacional dice: “Para los efectos de la presente Ley, son amenazas a la Sequridad Nacional: I. Actos
tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, traicion a la patria, genocidio, en contra de los Estados Unidos Mexi-
canos dentro del territorio nacional; Il. Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales que puedan implicar una afec-
tacion al Estado Mexicano, lll. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada; IV. Actos tendentes a
quebrantar la unidad de las partes integrantes de la Federacion, sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; V. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones militares o navales contra la delincuencia organizada;
V. Actos en contra de la seguridad de la aviacion; VII. Actos que atenten en contra del personal diplomatico; VIIl. Todo acto tendente
a consumar el tréfico ilegal de materiales nucleares, de armas quimicas, bioldgicas y convencionales de destruccion masiva; IX.
Actos ilicitos en contra de la navegacion maritima; X. Todo acto de financiamiento de acciones y organizaciones terroristas; XI. Actos
tendentes a obstaculizar o bloquear actividades de inteligencia o contrainteligencia, Xl. Actos tendentes a destruir o inhabilitar la
infraestructura de cardcter estratégico o indispensable para la provision de bienes o servicios ptiblicos”

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial, 2020, p. 9

21 |bidem, p. 14

22 Constitucion de Brasil, Articulo 5, XXXIII.
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manera casi textual (art. 3) aunque, mas adelante, dedica un capitulo completo a las excepcio-
nes (cap. IV). Alli introduce una enumeracion de asuntos que son considerados imprescindibles
para la proteccion de la sequridad de la sociedad y del Estado, entre las que se incluyen: infor-
macion que puede poner en riesgo la defensa y soberania nacional o la integridad del territorio
nacional (art. 23) (1); las relaciones internacionales del pais (I); la vida, seguridad o salud de la
poblacion (I1); los planes u operaciones estratégicas de las FFAA (V); sistemas, activos, instala-
ciones o areas de interés estratégico nacional (VI); instituciones o altas autoridades nacionales
o extranjeras (VII); y las actividades de inteligencia (VIII).

A esta enunciacion, la ley agrega una clasificacion que distingue: informacion ultrasecreta,
secreta y reservada (art. 24). Esta distincion no tiene un sentido tematico concreto, sino que se
apoya sobre el limite temporal establecido para cada categoria y la diferente lista de autorida-
des que intervienen en su manejo (arts. 24 y 27). Asi, establece que el plazo maximo de reserva
para la informacion ultrasecreta es de 25 afos, siendo competencia de autoridades ejecutivas
de rango jerarquico (como el Presidente y Vicepresidente de la Republica, sus Ministros de
Estado, Comandantes de Marina, Ejército y Aerondutica, y los Jefes de Misiones diplomaticas
y consulares permanentes en el exterior). El plazo maximo para la informacion secreta es de
15 afos, con competencia delegada a los titulares de autarquias, fundaciones o empresas
publicas y sociedades de capital mixto —ademas de las autoridades que manejan informacion
ultrasecreta—. Y, finalmente, el plazo maximo asignado para la informacion reservada es de
5 afos, con potestad delegada a los agentes mencionados en las dos anteriores categorias y
ademas a las personas que ejercen funciones de gestion mando o jerarquia equivalente, segun
la normativa especifica de cada organismo o entidad.

De esta manera, la FOIA de Brasil concede a las autoridades competencia para decidir no
solo si una informacion o actividad merece clasificacion, sino también el grado de reserva que
esta llevara; vy, con ello, el plazo por el que sera confidencial y la cadena de autoridades que
podran controlar o rectificar dicha decision.

Para orientar tal decision, la ley ofrece algunos criterios interpretativos. Asi, el ultimo apar-
tado del art. 24 indica que, al clasificar informacion, debe observarse el interés publico y uti-
lizarse el criterio menos restrictivo, considerando la gravedad del riesgo de dafio y el periodo
maximo de restriccion. Mientras que en el art. 21 agrega un limite tematico al establecer que
no puede clasificarse la informacion necesaria para la proteccion judicial o administrativa de
derechos fundamentales ni la informacion que verse sobre conductas que impliquen violacion
a DD. HH. practicados por agentes publicos.

Hasta hace unos afos, las prescripciones de la FOIA de Brasil podian ser interpretadas
en conjunto con la Ley de Seguridad Nacional (N° 7.170/1983) la cual, al establecer delitos 83
contra la nacion, introducia definiciones acerca de posibles amenazas a la sequridad nacio-
nal. Ya derogada esta, la FOIA persiste como el principal documento publico de referencia
en temas de SE.

Se trata de un sistema que alcanza puntajes muy bajos en los indices internaciona-
les, por ejemplo, 16/30 puntos en el apartado de excepciones al derecho de acceso a la
informacion en RTl y ha recibido importantes criticas. Se sefiala que pese a reconocer la
transparencia como regla, el régimen de informacion clasificada materializa arbitrarieda-
des propias del régimen dictatorial. Asimismo, que la falta de acciones para la apertura de
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documentos, una vez transcurridos los plazos legales, permite recrear el secreto de manera
indefinida®.

Otro pais que cumple con pocos de los estandares internacionales en materia de excepcidn
al derecho de acceso a la informacion es Argentina, 16/30 puntos en RTI. La Constitucion no
dice nada sobre el SE, mientras la FOIA incorpora un solo articulo sobre el tema al enunciar
de manera genérica que se encuentra exceptuada de divulgacion toda aquella informacion
“expresamente clasificada como reservada o confidencial o secreta, por razones de defensa o
politica exterior"?, La referencia ya se encontraba prevista en importantes decretos previos,
por ejemplo, en el decreto 1173/2003 de Acceso a la Informacion Publica (art. 16) y el decreto
2103, que en 2012 derogo los decretos secretos dictados en el pasado. Pero con la sancion de la
FOIA se ha dejado en claro que la publicidad de la informacion es la regla general y la sequridad
nacional constituye la excepcion.

La FOIA se complementa con otra normativa importante. Concretamente, con la resolu-
cion 48/2018 que define al interés publico y, fundamentalmente, con la Ley de Inteligencia
Nacional, que detalla criterios mas especificos sobre el SE. Esta ultima establece una serie de
definiciones sobre SE con base en un criterio proporcional y abierto. Es ‘proporcional’ porque
distingue grados de sequridad para la informacidn segun su nivel de afectacion sobre valores
nacionales considerados prioritarios (art. 16 bis). Asi, distingue informacion secreta, confiden-
cial y publica, segun pueda afectar gravemente, parcialmente o no afectar los intereses fun-
damentales de la Nacion o vulnerar principios y planes funcionales de los poderes del Estado.
Y es abierto porque concede a la autoridad la potestad de decidir si una informacion entra en
alguna de esas categorias.

De esta manera, la ley argentina no ofrece una lista taxativa de documentacion que deba
clasificarse, mas bien deja que la autoridad a cargo sea la que lo decida discrecionalmente en
cada caso. Y aunque se procura que toda excepcion sea debidamente justificada y limitada,
tampoco se han establecido mayores lineamientos interpretativos que sirvan para decidir al
respecto.

Esto es especialmente problematico, ya que —sumado a las deficiencias procedimentales
que se mencionan en el proximo apartado— permite que se use la categoria de seguridad
nacional para reservar informacion a discrecion, evitando todo tipo de controles. Esto les ha
implicado a los servicios de inteligencia del pais importantes reclamos; por ejemplo, se ha de-
nunciado el uso del secreto para ocultar su participacion en golpes militares, la realizacion de
interrogatorios, escuchas y registros ilegales, la infiltracion de agentes en sindicatos obreros y
la recopilacion de datos de activistas sociales®. Inclusive, en plena democracia, se ha acusado

23 Cunha Filho, Marcio Camargo y Antunes, Luiz Fernando Toledo, "Regime legal de classificacdo de informagdes no
Brasil: problemas teoricos, empiricos e (in) compatibilidade com a ordem juridica democratica” En Cadernos EBAPE. BR,
19, 2021, pp. 138-151.

24 Constitucion de la Nacion Argentina, Articulo 8, inciso A.

25 CELS, Derechos Humanos en Argentina, Bs. As.: Siglo XX| Editores, 2019, Capitulo 7, pp. 99-122; ICCSI [Iniciativa
Ciudadana para el Control del Sistema de Inteligencia] "Acerca de la inteligencia criminal en Argentina. Apuntes para su
discusion”, Documento elaborado con el Instituto Latinoamericano de Seguridad y Democracia, el CELS y la Fundacion
Via libre, 2021; e INCLO [International Network of Civil Liberties Organizations] Vigilancia y democracia. Historia en diez
paises, INCLO, 2016.
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su uso para realizar tareas de espionaje a opositores politicos o familiares de victimas de deli-
tos en los que se investiga al Estado (Informe de Espionaje, 2020).

Por ultimo, cabe destacar que la ultima parte del art. 8 FOIA introduce algunos limites al
secretismo. Concretamente, sostiene que la reserva no puede "alcanzar a la informacion nece-
saria para evaluar la definicion de las politicas de sequridad, defensa y de relaciones exteriores
de la Nacion"* y que las excepciones al principio de acceso a la informacion publica no son
aplicables “en casos de graves violaciones de derechos humanos, genocidio, crimenes de gue-
rra o delitos de lesa humanidad" No obstante, las organizaciones que abogan por los DD. HH.
denuncian no solo la violacion de dichos preceptos, sino también que los pedidos de acceso a
la informacion publica son facilmente denegados por la autoridad, sin que ofrezcan mayores
justificaciones?.

4.b. Cuestiones procedimentales

El sistema previsto en México para clasificar informacion parece cumplir con la mayoria de
los estandares internacionales en materia procedimental. En primer lugar, encarga al titular de
cada area la decision respecto de la posible clasificacion de informacion®. Y, con la finalidad
de garantizar algun tipo de control interno horizontal, concede a los Comités de Transparencia
(6rganos colegiados creados dentro del marco de cada organismo) la potestad de evaluar acer-
ca de la pertinencia de una posible prorroga o desclasificacion de una informacion secreta. Sin
embargo, una reforma introducida en 2021 excluyo de la drbita de autoridad de los Comités de
Transparencia a los organismos vinculados a inteligencia, sequridad y defensa nacional®. Por
tal motivo, entendemos que son temas en los que el/la titular de cada entidad tiene exclusivi-
dad para resolver sobre la necesidad de reservar una informacion, de acuerdo al procedimiento
legal previsto para el area.

Para su tramitacion, los art. 103 a 108 exigen a la autoridad clarificar las razones, motivos o
circunstancias especiales que justifica la decision de clasificar informacion y, fundamentalmente,
aplicar una "prueba de dafio” Esta supone demostrar tres cosas: |- Que la divulgacion representa
un riesgo real, demostrable e identificable de perjuicio al interés publico o la sequridad nacional;
[I- Que el riesgo de perjuicio que supondria la divulgacion supera el interés publico general de que
se difunda, y Ill- Que la limitacién se adecua al principio de proporcionalidad y representa el medio

26 Freedom of Information Act, Articulo 8, 1967.

27 CELS, Derechos Humanos en Argentina, Bs. As.: Siglo XXI Editores, 2019.

28 Freedom of Information Act, Articulo 100, 1967.

29 |a ultima parte del art. 43 senala: "El Centro de Investigacion y Sequridad Nacional; el Centro Nacional de Planeacion,
Anélisis e Informacion para el Combate a la Delincuencia; el Centro Federal de Proteccion a Personas; la Direccion de
Coordinacion de Inteligencia de la Comision Nacional de Seguridad; la Fiscalia correspondiente o la Unidad especializada
en Investigacion de Delincuencia Organizada; la Unidad de Inteligencia Financiera; el Estado Mayor Presidencial, el Estado
Mayor de la Defensa Nacional, el Estado Mayor General de la Armada, la Autoridad Investigadora de la Comision Federal
de Competencia Econémica y la del Instituto Federal de Telecomunicaciones o bien, las unidades administrativas que los
sustituyan, no estaran sujetos a la autoridad de los Comités de Transparencia a que se refiere el presente articulo, siendo
sus funciones responsabilidad exclusiva del titular de la propia entidad o unidad administrativa”
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menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio. En todo ello, el deber de demostracion recae
sobre el ente obligado, nunca sobre la ciudadania o la parte interesada en acceder al documento.

Asimismo, en todo momento la FOIA reitera que la declaracion de confidencialidad nunca
puede ser de caracter general, sino establecerse caso a caso de acuerdo al contenido de la
documentacion de que se trata. Ademas, la decision puede afectar en todo o en parte a la
informacion, pudiendo reservarse parcialmente el arte que compromete el interés publico y
publicarse aquella seccion que no pueda demostrarse sea comprometedora.

El art. 101 limita el alcance de la decision al acaecimiento del plazo maximo de clasifi-
cacion (5 afos prorrogables), la extincion de las causas que dieron origen a la clasificacion
o la determinacion de la autoridad competente. De esta manera, se busca garantizar que
transcurrido un determinado tiempo o disuelto cierto conflicto, la ciudadania pueda acceder
al contenido del secreto.

Finalmente, son también rigurosos los requisitos vinculados con el registro y resguardo de
la informacion clasificada. Puntualmente, el art. 102 exige a cada area elaborar semestral-
mente un indice de expedientes clasificados y publicarlo en formato abierto con indicacion del
ente que generd la informacion, nombre del documento, si se trata de una reserva completa o
parcial, fecha de inicio y finalizacion de la reserva, justificacion y partes involucradas; todos
estos expedientes deben ser custodiados y conservados apropiadamente.

Como ya se menciono, la legislacion brasilefia asigna a cada categoria de informacion cla-
sificada —ultrasecreta, secreta y reservada— una lista de autoridades con competencia para
su tratamiento (art. 27). Y, sequidamente, aclara el modo y alcance en que puede delegarse la
potestad de manejo de dicha informacion, asi como la necesidad de ratificacion por parte de
algun otro 6rgano. Esto abarca tres supuestos, no excluyentes entre si: |- la decision que clasi-
fica informacion debe ser reevaluada por la autoridad o su superior jerarquico, a fin de que esta
decida sobre su posible desclasificacion o reduccion del plazo de confidencialidad -art. 29-;
[I- la informacién clasificada por Comandantes de Marina, Ejército, Aerondutica y por Jefes
de Misiones diplomaticas o consulares debe ser ratificada por parte de los ministros de Estado
(art. 27, apartado 2); y lll- la autoridad que clasifique una informacion como ultrasecreta debe
transmitir tal decision a la Comision Mixta de Reevaluacion de la Informacion (art. 27-aparta-
do 3). No obstante, a la fecha no se han aclarado mediante reglamento aspectos importantes
acerca del funcionamiento, composicion y operaciones de este ultimo organismo.

Para el acto decisorio, la autoridad debe dejar sentada “"como minimo" la materia sobre
la que se refiere la informacion, la base de la clasificacion, el periodo de confidencialidad e
identidad de la autoridad que clasifica (art. 28). Y en el apartado 5 del art. 24 indica que esta
decision debe apelar a criterios lo menos restrictivos posibles, considerando la gravedad del
riesgo o dafio a la seguridad social, el Estado y la fecha o evento que se fija para el final de
la restriccion. Son requisitos minimos porque constituyen formalidades ineludibles para la
autoridad que, eventualmente, podrian ampliarse. No obstante, los informes de RTI cuestionan
la vaguedad de los términos utilizados para establecer las categorias de secreto y la amplitud
de los conceptos definidos en la ley de Brasil, ya que parece dejar gran parte de la actividad
estatal fuera del control ciudadano.

Como limites, no solo se establecen plazos maximos, sino que también se concede la po-
sibilidad de indicar el acaecimiento de un evento para su cancelacion (siempre que este su-
ceda antes del plazo maximo). Transcurrido uno de ambos eventos, la informacion se vuelve
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automaticamente publica. En este punto, la ley también ha recibido importantes criticas, pues
se cuestiona que el plazo para la informacion ultrasecreta sea muy elevado e, inclusive, que
pueda extenderse de manera indefinida®.

En cuanto a su registro, se exige a la maxima autoridad de cada drgano publicar anual-
mente |a lista de informaciones desclasificadas en los tltimos 12 meses, la lista de documentos
clasificados en cada grado de secreto y un informe estadistico sobre las solicitudes de acceso a
la informacion recibidas, contestadas y rechazadas (art. 30). Asimismo, se exige a cada 6rgano
conservar una copia de la informacion de interés publico de la que disponen en su sede (art.
30, parr. 1-3).

No obstante, la ultima parte del art. 28 aclara que la decision que clasifica informacion
se conserva con el mismo grado de confidencialidad que la informacion clasificada. Esto tie-
ne sentido si se considera que no solo se busca proteger la informacion de posibles pérdidas
y alteraciones indebidas, sino también de todo acceso no autorizado y posible divulgacion.
Aunque también deja entrever que, si los controles internos no funcionan apropiadamente, la
ciudadania no tendria posibilidad para acceder o discutir las razones que motivan el secreto.

En Argentina un documento debe ser expresamente declarado por autoridad competente
como clasificada para ser tal; sin embargo, ni la FOIA ni la Ley de Inteligencia prevén mayores
formalidades procedimentales para tal declaracion, hecho muy cuestionado.

Como regla general, se reconoce potestad para clasificar informacion a los 6rganos que
poseen atribuciones en defensa nacional, sequridad y politica exterior. Segun la Constitucion
y leyes organicas del pais, esto significa que es materia del Poder Ejecutivo y los servicios de
inteligencia (o autoridades expresamente delegadas). No obstante, la ley no es clara respecto
de las cadenas de delegacion o autorizacion que debe seguir una informacion clasificada, ni
mucho menos acerca de la existencia de algun tipo de control interno al respecto. De manera
que al problema de las reglas procedimentales abiertas y vagas, se suma el de la discreciona-
lidad funcional.

En cuanto a los limites, |a ley argentina establece algunas restricciones, a saber: a) solo las
autoridades jerarquicas pueden clasificar y desclasificar informacion, b) debe justificarse cual-
quier denegatoria de acceso a la informacion, c) existe un plazo minimo de desclasificacion de
15 afos y d) medidas de seguridad que rigen para el proceso. Sin embargo, la mayoria de estas
restricciones se activan ante pedidos de acceso a la informacion iniciados por la ciudadania (y
no en la decision inicial de la autoridad competente). La practica revela que los organismos de
inteligencia utilizan la categoria de «riesgo para la sequridad» para ocultar datos a voluntad y
sortear los procesos de control publico vigentes sin que les genere una responsabilidad grave®'.

Si bien no es claro que existan controles internos, se ha establecido un mecanismo de
control parlamentario —Comision Bicameral de Fiscalizacion— sobre dicha actividad. Aunque
sus facultades son bastante limitadas, ya que no puede realizar averiguaciones de oficio o
investigar documentacion de manera preventiva; asimismo, porque toda su intervencion re-

30 Cunha Filho, Marcio Camargo y Antunes, Luiz Fernando Toledo, “Regime legal de classificagdo de informacées no
Brasil: problemas teoricos, empiricos e (in) compatibilidade com a ordem juridica democratica” En Cadernos EBAPE. BR,
19, 138-151, 2021.

31 CELS, Derechos Humanos en Argentina, Bs. As.: Siglo XXI Editores, 2019, Capitulo 7: 99-122.
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quiere de una autorizacion efectuada por el mismo organismo de inteligencia o el PE. Es decir,
que los servicios de inteligencia deciden y entregan la documental que sera controlada por
la Comision. Algo similar sucede con el posible control judicial, que requiere de una expresa
desclasificacion del PE. En definitiva, pareciera que cuando se trata de informacion vinculada
con seguridad nacional, la ley no impone obligaciones positivas al Estado para su apertura.

En los ultimos afios, el Poder Judicial ha intentado mejorar dicha practica. Por ejemplo,
en el caso Savoia, en 2019, la Corte Suprema cuestiono la decisién estatal por considerarla
genéricay dogmatica, pues no existia un acto formal y explicito que explicara a la sociedad las
razones que justifican la reserva de una informacion. En esa linea, sostuvo que no es suficiente
la sola afirmacion del caracter secreto y reservado de una documental, sin aportar mayores
precisiones al respecto y sin mencionar la norma juridica que da sustento a esa clasificacion.
No obstante, las limitadas facultades de control y desclasificacion que poseen los tribunales
sobre el secreto en Argentina, indican que dicha practica discrecional y oscura subsiste.

4.c. Solicitudes

La legislacion de los tres paises analizados reconoce vias para reclamar por la apertura de
datos y el acceso a informacidn publica. Son sistemas juridicos en los que existen mecanismos
internos de reclamo, es decir, procesos de peticion o impugnacion ante la misma autoridad en
la que obran los datos o su superior jerarquico, y vias subsidiarias, ante algun organismo de
aplicacién especifico de la FOIA o, en Ultima instancia, en sede judicial. Se trata de herramien-
tas de acceso gratuito que no requieren la presentacion de mayores exigencias —mas bien,
se exige identificacion y cualquier dato que ayude a ubicar la informacion que se solicita— y
accesibles en diversos formatos —electrdnico, escrito, etc., e idiomas; por ejemplo, el art. 124
de la FOIA de México habilita el pedido de informacion en lengua indigena—. Ilgualmente, dado
que los organismos titulares de los activos de informacion son los principales obligados, sobre
ellos recae la carga de responder peticiones o probar que estas no son procedentes. Por ultimo,
las leyes de los tres paises analizados reconocen legitimacion amplia para efectuar el reclamo,
estableciendo que cualquier persona puede solicitar datos sin exigir que se acredite interés
alguno o patrocinio profesional.

No obstante, existen algunas diferencias. Por ejemplo, en Argentina y Brasil debemos remi-
tirnos a la reglamentacion especifica de cada organismo para conocer las vias internas de pe-
ticion, ya que estas no se encuentran contenidas ni en la Constitucion ni en la FOIA. Mientras
que México ha disefiado todo un sistema de impugnaciones y reclamos especialmente previsto
para temas de transparencia y acceso a la informacion.

Pero las deficiencias mas importantes se observan en lo que refiere a las peticiones vincula-
das con la informacion clasificada. En Argentina, la Agencia de Acceso a la Informacion Publica
no puede responder por la documental reservada vy, en su lugar, remite la peticion al area de
seguridad o inteligencia que corresponda. Sin embargo, al responder, los 6rganos o personas
con potestad de clasificar informacion no tienen el deber de justificar una respuesta negativa.
Por tal motivo, pueden facilmente superar los reclamos civiles con la sola afirmacion de que
constituye un problema de seguridad nacional.

En cambio, en México se han otorgado mayores potestades al érgano de control. El Comité
de Transparencia puede acceder a la documentacion, confirmar la decision de clasificacion,
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modificarla otorgando parcial o totalmente acceso o revocarla (art. 137). Y el Instituto Nacio-
nal de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI) tiene
autoridad para exigir a las instituciones publicas que respondan a las solicitudes de informa-
cion y potestades para resolver en los recursos que se presenten (art. 41 y sgtes.). Finalmente,
reconoce la via ultima de impugnacion de dichas resoluciones ante el Poder Judicial (art. 80).

Un dato llamativo del sistema mexicano es que prevé un mecanismo interno de disputa
sobre la apertura de informacion clasificada. Ya que, asi como el INAI puede resolver acerca de
la apertura y divulgacién de informacion, el consejero juridico del Gobierno Federal puede re-
currir ante la Suprema Corte cuando considere que dicha decision pone en peligro la sequridad
nacional, concediendo al alto tribunal la Gltima palabra en el asunto (art. 189-193).

El principal érgano encargado de aplicar la FOIA en Brasil es la Controladoria General de
la Union (CGU), cuya actividad se complementa con otros organismos, como el Servicio de
Informaciones al Ciudadano (SIC) gestionado por cada 6rgano publico de manera interna para
facilitar el acceso a la informacion y orientar a las personas en el ejercicio de sus derechos (art.
9-1); y la Comision Mixta de Reevaluacion de Informacion, con competencia especial sobre la
informacion clasificada. Aunque, como ya dijimos, dicha Comision no ha sido reglamentada.
Por tal motivo, la CGU persiste como el principal responsable en el control y supervision del
cumplimiento del derecho de acceso a la informacion. En su art. 29, la ley sefiala que la autori-
dad superior jerarquica puede revisar y reevaluar la clasificacion de seguridad de informacion;
aunque tampoco se ha definido legalmente un procedimiento de reclamacion y apertura de
informacion especial para dicha categoria de informacion.

En ese sentido, la legislacion de los tres casos estudiados tiene algun defecto en comun,
pues no reglan mecanismos especificos para informacion de seguridad ni imponen cargas ac-
tivas a los funcionariosf/as del area a fin de impedir que la clasificacion y desclasificacion
signifique obstruccion de procesos democraticos.

5. CONCLUSIONES

Las politicas de transparencia y gobierno abierto procuran la maxima apertura y difusion de
informacion publica, con el desarrollo de nuevas vias de dialogo y participacion que favorecen
a la ciudadania. En ese contexto, los paises de Latinoamérica vienen reformando sus adminis-
traciones publicas mediante la implementacion de estrategias que han sido probadas como
exitosas a nivel global.

En efecto, el sistema juridico de Brasil, Argentina y México replica una tendencia global
hacia la democratizacion de la informacion que supone, primero, la consagracion del princi-
pio de publicidad como regla y, sequndo, la reserva de informacion vinculada con seguridad
nacional como excepcion. Asimismo, en los tres paises dicho reconocimiento alcanza rango
constitucional, salvo en Argentina, pais en el que el derecho fue incorporado indirectamente.

Subsidiariamente, los tres paises han sancionado leyes de acceso a la informacion publica
y leyes de seguridad que establecen lineamientos basicos para el manejo de la informacion
por parte de los entes publicos y privados involucrados. En estos temas, México aventaja a la
legislacion de Brasil y Argentina, pues disefia un sistema de transparencia mas completo en
cuanto a su organigrama y funcionalidad.
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Los mecanismos previstos para garantizar el cumplimiento del derecho de acceso funcio-
nan, principalmente, cuando se trata de informacion no vinculada con seguridad; aunque son
dificilmente exigibles para la informacion reservada. Para dichos casos, se han previsto me-
canismos poco definidos que no establecen obligaciones activas al Estado ni imponen cargas
concretas a funcionarios/as. Esto sucede, inclusive, respecto del caso de México que, si bien
aventaja en lo procedimental al resto, contiene una regulacion también escueta para las ex-
cepciones por seguridad nacional.

En los tres casos mencionados, ademas, las definiciones sobre informacion clasificada y
sequridad nacional son abiertas y ambiguas. No solo no precisan sus términos, sino que no
ofrecen criterios o pautas que coadyuven en su interpretacion. Esto deja a la autoridad un
amplio margen para resolverlo a discrecion y voluntad. Semejantes falencias permite que se
cuelen arbitrariedades y se utilicen dichos espacios como via para ocultar actividades estatales
que, en caso de publicitarse, serian tachadas por ilegales.

Tal como indican reiteradas denuncias iniciadas por organismos de la sociedad civil y los
informes de la CIDH,en 2020, todavia la implementacion adecuada de las leyes de acceso a la
informacion publica representa un enorme desafio para la region. La falta de un marco legal
preciso y claro para las excepciones de seguridad nacional, constituyen un campo fértil para
que se produzcan y reiteren violaciones graves de los DDHH.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo examinar algunas de las propuestas que defendié Mill
en el primer tercio del siglo XIX en Inglaterra. El proposito no es analizar y desgranar en detalle
el pensamiento de Mill para tratar de comprender sus motivos y su meta; ni es el de encajar
esa propuesta en el momento histérico en el que el autor escribe. No se trata de un articulo
historico, ni nos interesa la historia de Inglaterra mas que para dotar de cierto sentido a la pro-
puesta; tampoco, pues, tiene interés para lo que se va a exponer del hecho de que Mill dijera lo
que dijo en las circunstancias del momento, precisamente como respuesta a una determinada
situacion y por razones bien concretas. Lo que tiene interés para nosotros, en cambio, es saber
qué dijo y como eso que dijo tiene un sentido para la reflexion actual sobre la ética publica. Lo
que nos interesa es ver como en la propuesta de Mill podemos encontrar una de las fuentes de
alguna de nuestras principales ideas sobre la ética aplicada a la funcion publica, como son las
ideas acerca de la limitacion de los parlamentos y la del sufragio universal.

Separamos, en consecuencia, el qué de la propuesta de Mill, de su porqué y su para qué. Que
Mill lo propusiera para defender la causa del liberalismo, y que con ello se enfrentara a la aristo-
cracia y al rey, es algo, para nosotros, prescindible. En definitiva, lo que él propone son medios que
apuntan a un fin; pero porque son medios, podemos entenderlos como herramientas que pueden
ser empleadas para otro fin distinto al que se proponia el autor. Por si mismos tienen un valor y ge-
neran unas determinadas consecuencias (Mill diria que son las medidas que impiden que se pueda
gobernar con intereses siniestros). Y ello es importante para la ética publica, porque esa es precisa-
mente su finalidad: impedir que los que gobiernan lo hagan para si, en vez de hacerlo por el interés
publico'. Para Mill, esta afirmacion significaba algo concreto desde el enfoque utilitarista: promover
una serie de reformas juridicas y politicas liberales que pusieran coto a la corrupcion existente?. No

1 Como dice Diego con claridad, "la ética aplicada a la funcion publica [...] tiene como eje central la idea de servicio, es decir, las
tareas y actividades que realizan los servidores publicos estan orientadas a la satisfaccion de la pluralidad de intereses de los
miembros de la comunidad politica” (Diego, Oscar, La ética en la gestion publica: fundamentos, estado de la cuestion y proceso
para la implementacién de un sistema ético integral en los gobiernos, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2007, p.14).
2 \/éanse, por ejemplo, Fenn, Robert A., James Mill's Political Thought, New York, Garland, 1987; Loizides, Antis, James Mill's
Utilitarian Logic and Politics, London, Routledge, 2019, pp. 179-208; Lively, Jack y Rees, John, Utilitarian Logic and Politics,
Oxford, Clarendon Press, 1978, pp. 34-51; o Grint, Kris, "The Freedom of the Press in James Mill's Political Thought". En The
Historical Journal, vol. 60, No. 2, junio 2017, p. 365. Era, por cierto, una pretension que no se circunscribia solo a su propio
pais, como recuerda Turner (Turner, Michael, "Arraying Minds against Bodies: Benthamite Radicals and Revolutionary Europe
during the 1820 s and 1830 s". En History, vol. 90, no. 298, 2005).
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obstante, nada impide que pueda recibir también otros significados distintos®. Lo que interesa
destacar es que, sea cual sea el significado que le demos, lo cierto es que tiene un efecto en el
ambito de la ética publica, en la reflexion sobre el gobierno politico y la corrupcion. Ese es el
valor que debe tener el discurso de Mill.

2. ¢Qué es la etica publica?

Hemos indicado en el apartado anterior que lo que propone Mill puede incardinarse en el am-
bito de la ética publica. Afirmar tal cosa supone, desde luego, contar con una nocion de ética
publica bien delimitada, como la que se quiere proponer aqui.

Por lo pronto, es claro que la expresion ética publica se forma con el enlace entre dos
elementos (la ética, como sustantivo, y lo publico, como adjetivo), lo que hace que de la com-
binacion de los tres (los dos dichos y la propia relacion entre ambos) puedan resultar significa-
dos variados. La ética puede concebirse de maneras diversas y puede tener un contenido mas
diverso aun; lo publico también puede variar en extension y abarcar cosas diferentes segun
quién lo considere, y, en fin, la relacion que genera el adjetivo puede ser igualmente variada. Se
sale, por cierto, de los limites impuestos a este trabajo al adentrarnos en un examen detallado
sobre la €tica o lo publico. Para lo que nos interesa, basta con lo siguiente.

Entenderemos la ética, principalmente en el sentido de ética normativa, como la disciplina
que toma como objeto de estudio o reflexion la moral (es decir, el conjunto de normas sobre el
comportamiento y el modo de vida buenos)*. Asimismo, entenderemos que el adjetivo publica
de la expresion se refiere al ambito que es publico, al espacio publico, no al espacio social; en
el que nos relacionamos con otros, sino a ese terreno que abarca las relaciones sociales que se
dan entre los miembros de una comunidad politica; donde nos relacionamos con otros ajenos,
con el otro en términos abstractos, en que una de las partes que se relacionan es el Estado en
un sentido amplio (o si queremos decirlo de otro modo, el terreno en el que el poder se rela-
ciona con los miembros sociales; en el que la sociedad politica, en un sentido restringido, se
relaciona con la sociedad civil)®. Solo para hacer una identificacion operativa, podemos decir
que en dicha relacion la parte publica, que le corresponde al Estado en ese sentido amplio, es
la conformada por las instituciones, organismos; personas; cuyo funcionamiento se gestiona
con los recursos publicos, es decir, basicamente a través de los impuestos. En cualquier caso, no
hay que olvidar, por ultimo, que la referencia que hemos hecho al espacio social es imprecisa,

3 Incluyendo, desde luego, las disparidades dentro del utilitarismo, como se puede observar, por citar un ejemplo signifi-
cativo, en Ryan, Alan, "“Two Concepts of Politics and Democracy: James and John Stuart Mill". En Modern Political Theory
from Hobbes to Marx. Key Debates, London, Routledge, 2013.

4\éase, por ejemplo (por citar a uno entre muchos), Brandt, Richard, Teoria Etica, Madrid, Alianza Editorial, 2006, p. 22,
quien define la ética normativa como "una investigacion dirigida a establecer y defender como valido o verdadero un
conjunto completo y simplificado de principios éticos generales y también algunos principios menos generales que son
importantes para lo que podriamos denominar ‘proporcionar el fundamento ético' de las instituciones humanas mas
importantes”.

5Lo que Aranguren distingue como ‘alteridad' y ‘aliedad’ (Lopez Aranguren, José Luis, Etica y politica, Madrid, Orbis, 1985,
p. 113).
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pues lo social es inevitable; y toda moral, y, por tanto, toda ética, es necesariamente social, se
realiza en la sociedad, que es donde se constituye nuestra vida.

La ética publica es, por tanto, esa parte de la ética que enfocamos (o que aplicamos) al
ambito de lo publico®; esa reflexion sobre el conjunto de normas acerca del comportamiento
bueno (moralmente bueno) en el ambito publico. Podemos, desde luego, preguntarnos si tiene
sentido hablar de la ética, de la moral, en este terreno, en el terreno de la politica; en términos
amplios, y si acaso no sea mas realista admitir que el reino de la moral no es de ese mundo.
Sin embargo, como afirma; con razén; Aranguren, ese realismo politico es “inconsecuente por
limitado vy, por sobre ello, imposible e irrealista". La relacion entre la ética y la politica, sostie-
ne, es constitutivamente problematica, dramatica®. Lo que significa que es una relacion que no
puede no darse, pero también que es una relacion siempre inestable, incompleta y perfectible.

En el caso de Mill, esa relacion también es (debe ser), por variados motivos, necesaria;
y también problematica. El ambito politico debe ser conformado con arreglo a la propuesta
radical utilitarista, que es, entre otras cosas y principalmente, una propuesta moral. La moral
utilitarista debe, pues, permear también ese espacio publico, en el que se dan las relaciones de
poder. Mill, lo diga asi 0 no, escribe sobre ética publica.

3. LA PROPUESTA DE J. MILL PARA UN BUEN GOBIERNO

3.1. ¢Qué interes tiene Mill para nosotros?

Mill escribio varios articulos para la Enciclopedia Britanica, que se publicaron en el suplemento
a las ediciones cuarta, quinta y sexta, en 1824. En los tres que nos interesan para el tema que
nos ocupa (Gobierno, Teoria del derecho y Libertad de prensa), el autor presenta varias medi-
das; que considera necesarias e indiscutibles; para garantizar el buen gobierno®.

Hoy estariamos; probablemente; muy de acuerdo con €l en muchas cosas, pero no podemos
olvidar que en su momento lo que él (y otros como él) propuso fue parte de un programa de
reformas politicas y juridicas que, gracias al esfuerzo de todos ellos, pudieron implantarse pau-
latinamente. Bien es verdad que Mill no fue el primero que planted algunas de estas medidas, y
que el movimiento reformista radical no tuvo una vida larga, pero lo que defendieron tuvo una
importancia no menor en los cambios que se efectuaron. Bain, por ejemplo, no duda en sefialar

6 Lo que Aranguren distingue como ‘alteridad’ y ‘aliedad’ (Lopez Aranguren, José Luis, Etica y politica, Madrid, Orbis, 1985,
p. 113).

7 Como dice un poco antes, “la separacion de las esferas privada y politica, que les sirve de supuesto, es insostenible”,
ibidem, p. 75-76.

8 |bidem, p. 60., ademas sefala “La realizacion de la posibilidad de moralizacion de la politica —afirma— ha de ser drama-
tica [...] siempre cuestionable” (p. 97).

9 Habian sido escritos, por cierto, unos afios antes (el primero de todos, Gobierno, en 1820, y un poco después, los otros
dos). Gobierno se publico en el volumen cuarto del suplemento citado, entre las paginas 491y 505; y Teoria del derecho y
Libertad de prensa, en el quinto, entre las pdginas 143y 161, el primero y 258 y 272, el segundo. Dejamos de lado algunos
otros trabajos del autor, anteriores y posteriores a los que examinamos, que son, sin duda, importantes, y que tendrian que
incorporarse en un estudio mas amplio del pensamiento politico de Mill (que no es el objeto del presente articulo); véase al
respecto, por ejemplo, Loizides, Antis, "James Mill on the Conditions of Good Government”. En History of Political Thought,
vol. 38, no. 2, 2017, p. 268, quien presenta el ensayo sobre el gobierno solo como una parte de la teoria politica de Mill.
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que la publicacion de Gobierno marca una época en la historia politica del periodo™. Eso no
significa, claro esta, que no hubiera otros planteamientos similares, empezando por Bentham™.
En cualquier caso, lo que ahora damos por supuesto y consideramos indiscutible y obvio; no
lo era en la época en la que Mill escribid. Estaria de mas que hoy reforzaramos propuestas asi
con apelaciones a su evidencia u obviedad. En los tiempos de Mill, sin embargo, estas ideas
chocaban con una realidad diferente, lo que explica que el autor considerara aconsejable
repetir hasta la saciedad que lo que €l propone es algo indudable y obvio, algo sobre lo que
nadie podria no estar de acuerdo. A esa insistencia, cargante por momentos, que fue un recurso
mas para cimentar su planteamiento, le debemos también la configuracion politica de la que
ahora disfrutamos. Tal es el valor histdrico que debemos reconocer a lo que ellos hicieron. En
este ambito de la ética publica, nuestro presente se ha construido, no solo, pero desde luego
también, con esas propuestas.

Por otro lado, es importante rescatar de estas ideas el valor que tienen como medios ido-
neos para producir determinados efectos. Por supuesto, esta de mas decir que los medios no
prefiguran los fines, de manera que el objetivo al que puedan ser dirigidos tiene que venir sos-
tenido con otro fundamento, que es previo al medio que se emplea. En cualquier caso, se dirija
a donde se dirija, es evidente que un medio produce por si mismo determinadas consecuencias,
promueve o fomenta unas cosas e impide o dificulta otras. Y es precisamente esto lo que debe
tener interés para el caso que nos ocupa. Desde luego, Mill escribié en su €poca y para su
€poca; y lo que dice pretende ser una respuesta a una realidad presente en aquel momento. La
meta del autor es corregir los defectos de un sistema politico y juridico aristocratico; que él
consideraba deficiente; y sustituirlo por otro que fuera el reflejo de su planteamiento radical
liberal y utilitarista. Es verdad que eso no significa necesariamente, como afirma Thomas, que
Mill se hubiera planteado como objetivo de su trabajo promover determinadas reformas espe-
cificas, pero no es menos cierto que lo que el autor dice puede ser entendido como un cimiento
sélido sobre el que proyectar las reformas que se precisaban (por mucho que no respondieran
totalmente a lo esperado) . Asi lo entiende Halévy, por ejemplo, cuando sostiene que es posible
encontrar en este articulo de Mill una parte de los apoyos que permitieron promulgar la refor-
ma de 1832, Bain cuando lo concibe como “el principal factor" y como "una fuerza impulsora
y conductora”, o Carr, cuando define la propuesta de Mill como "una teoria politica coherente

y sistematica"®.

10 Bain, Alexander, James Mill. A Biography, London, Longmans, Green and Co., 1882, p. 191; "fue —afirma mas adelante—
el punto de partida de los reformadores radicales” (p. 221).

11 Los ejemplos pueden ser variados. Un antecedente cercano e importante lo encontramos, por ejemplo, en John Jebb,
quien también abogaba por el sufragio universal masculino y los parlamentos anuales (véase Page, Anthony, John Jebb
and the Enlightenment Origins of British Radicalism, Westport, Praeger, 2003).

12 Thomas, William, "James Mill's Politics: The ‘Essay on Government' and the Movement for Reform”. En The Historical Journal,
vol. 12, no. 2, 1969, p. 249. Para Thomas, el texto de Mill no solo no tenia como objetivo sostener determinadas reformas, sino
que ademas la reforma que se implanté en 1832 con la extension del sufragio tenia poco que ver con la defensa del voto que se
hace en el articulo (p. 284). En contra, véase Carr, Wendell Robert, “James Mill's Politics Reconsidered: Parliamentary Reform and
the Triumph of Truth". En The Historical Journal, vol. 14, no. 3, 1971, quien considera que Thomas malinterpreta seriamente a Mill.
13 Halévy, Elie, The Growth of Philosophic Radicalism, London, Faber and Faber Ltd., 1949, p. 426; Bain, Alexander, James
Mill. A Biography, London, Longmans, Green and Co., 1882, p. 215; Carr, ibidem, p. 576, quien afirma mas adelante que en el
ambito de la politica, Mill ofrece "una logica implacable” (p. 580). En la misma linea puede verse también Hamburger, Joseph,
James Mill and the Art of Revolution, New Haven, Yale University Press, 1963, 265 s.
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En su momento, su argumentacion fue vista por algunos como deficiente, parcial, débil
y, en definitiva, rechazable. Macaulay, por ejemplo, escribio en 1829 una critica demoledora
contra Mill (y, en general, contra los utilitaristas)'. De acuerdo con Macaulay, no es solo que
los utilitaristas sean ignorantes y simples, o que Mill sea aburrido, sino que ademas su plan-
teamiento es insostenible por débil y, en definitiva, falso'®. Mill, afirma, presenta una propuesta
construida sobre deducciones a priori, que parten de principios asumidos, que son, como poco,
cuestionables', En vez de proceder con base en la experiencia y por induccion, Mill ofrece
unos principios pretendidamente sdlidos, que le permiten llegar a conclusiones, para ¢él, indis-
cutibles. Para Macaulay, sin embargo, este tipo de razonamiento lleva a absurdos, pues sobre
¢l todo puede ser demostrado. Nada se prueba, nada se sostiene, y, en suma, no pasa de ser
una propuesta mal cimentada sobre un principio trivial (el principio del interés propio), que
conduce finalmente a conclusiones falsas, pues en este terreno nada, 0 muy poco, se puede co-
nocer a priori. Es verdad que Macaulay no propone una alternativa y se limita, como €| mismo
reconoce, a mostrar que lo que dice Mill es inaceptable, pero no por ello se debilita su critica.
Si no se procede por induccidn, con una sélida base en la experiencia, piensa Macaulay, en vez
de generarse conocimiento, lo que se produce es, por decir lo menos, una propuesta fantastica,
vacia, absurda, ridicula e inutil.

Las criticas de Macaulay, quien por lo demas era también partidario de determinadas re-
formas, se contestaron desde el bando utilitarista radical (no por Mill) en varios articulos de
la Westminster Review, lo que dio lugar a un debate agrio y aspero, que formd parte de la
actualidad politica de entonces y que no terminoé con ningun vencedor. Fue casi un dialogo de
sordos, en el que Macaulay, desde la Edinburgh Review, despedazaba a Mill (y de paso ridicu-
lizaba a la secta utilitarista, empezando por Bentham), y era oportunamente contestado desde
la Westminster Review". La polémica, por cierto, se extendio ampliamente por el escenario
politico: para conservadores y liberales era una propuesta peligrosamente democratica y para
muchos radicales, excesivamente timida'®.

Podemos estar o no de acuerdo con estas criticas; considerar que sus argumentos son dé-
biles y que no son capaces de sostener las conclusiones. Y podemos también adentrarnos en
una critica a los fines politicos que él defendia. Por momentos es ingenuo y hasta retrégrado.

4 No es objetivo del presente articulo hacer un repaso de todas las réplicas que genero el ensayo de Mill (de James Mac-
kintosh, del propio John Mill, entre otros). Citamos a Macaulay por ser una de las respuestas inmediatas mas enérgicas
que se publicaron entonces. Los trabajos que interesan al respecto son: Macaulay, Thomas B., "Mill on Government” En
The Miscellaneous Writings of Lord Macaulay, London, Longman, Green Longman and Roberts, vol. 1, 1869, pp. 282-322;
Macaulay, Thomas B., "Westminster Reviewer Defence of Mill". En The Miscellaneous..., op. cit., pp. 323-359, y Macaulay,
Thomas B., "Utilitarian Theory of Government". En The Miscellaneous..., op.cit. pp. 360-395.

15 “No convenceria ni a un nifo", llega a decir (Macaulay, Thomas, “Mill on Government", op. cit., p. 299).

16 |bidem, passim.

17 Una de las respuestas, de Thompson (que es una defensa irrestricta de Bentham y del utilitarismo) es un buen ejem-
plo del enfrentamiento desagradable y aspero que se produjo (Thompson, Thomas Perronet, “Article on Mill's Essays on
Government". En Westminster Review, vol. 11, jul.-oct. 1829, pp.254-268). El hecho de que fuera Thompson (coeditor de
la revista entre 1829 y 1836) quien recogiera el guante da idea del nivel al que se libraba la contienda (sobre Thompson
puede verse Turner, Michael, "Radical Opinion in an Age of Reform: Thomas Perronet Thompson and the Westminster
Review" En History, vol. 86, no. 281, 2001).

18 \/¢ase Ball, Terence y Loizides, Antis, "James Mill", The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2021.
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Sin embargo, no es necesario hacerlo. No es necesario, ni seria aconsejable, asumir en bloque
la propuesta. Sin duda, sus razones y sus objetivos fueron validos entonces, pero para nosotros
tiene mas interés considerar lo que propuso como remedio. Y en tanto que tal, tiene validez
por si mismo. Lo que sirvio para un determinado fin, puede servir también para otro; y lo que
merece ser destacado es que esas medidas de entonces son también las nuestras de ahora, y
en su condicion, propician el ejercicio del poder bajo determinados criterios morales, es decir,
promueven la ética publica.

Si queremos verlo de otro modo, podemos decir que Mill escribié algunas paginas de una
obra colectiva que se ha ido construyendo con aportes variados y dispares a lo largo del tiem-
po. En la actualidad los aportes (doctrinales, institucionales, juridicos, politicos) son muchos
y son profundos'®; pero eso no le quita valor a la labor que desarrollaron los autores de las
primeras paginas. La obra inacabada de la ética publica, pues, es también suya.

Lo que dijo Mill sirve en la actualidad para tomar conciencia del progreso de las propuestas
de ética publica. De ese modo podemos entender cabalmente que lo que ahora defendemos
tiene una historia que explica como y por qué hemos Illegado al momento en que nos encon-
tramos. Nuestra realidad actual es dificilmente comprensible si la separamos de su pasado y
creemos que surge con nosotros mismos. No es posible discernir el verdadero valor de lo que se
hace ahora si no aprehendemos lo que otros hicieron en el pasado. En las propuestas de ayer se
encuentra la fuente generadora de las propuestas de hoy, y si no entendemos aquellas como el
fundamento de estas, nos abocamos a una percepcion de corto alcance en la que se cercena el
vinculo explicativo y, en definitiva, se pierde buena parte del sentido de lo que se hace. Nuestra
¢tica publica se nutre, pues, de todas estas ideas que nos han impulsado y nos han permitido
llegar hasta aqui. Para decirlo en pocas palabras, sin los ensayos de los que vinieron antes,
es probable que no habriamos llegado a la situacion actual, y es sequro que no lo habriamos
hecho de la forma que conocemos.

3.2. Las medidas propuestas por Mill

Mill comienza su articulo sobre el gobierno haciendo un enlace preciso entre un planteamiento
antropologico, un enfoque moral y la propuesta politica. Se trata, dice, de adaptar determina-
dos medios a un fin establecido. Es verdad que en este punto no profundiza en el fundamento

19 |a bibliografia sobre el tema es enorme. Solo en la lengua espafiola, pueden citarse, entre otros, muchos trabajos y
casi al azar: Burotto, Juan Félix y Ganga, Francisco, "Por una ética de la gestion publica” En Polis, vol. 11, no. 32, 2012, pp.
55-65); Diego, Oscar, La ética en la gestion publica: fundamentos, estado de la cuestion y proceso para la implementacion
de un sistema ético integral en los gobiernos, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2007; Diego, Oscar, Etica para
corruptos, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2009; Diego, Oscar y Rodriguez Alba, Jaime, "El sistema ético integral. Un modelo
para prevenir la corrupcion” En Diego, Oscar (coord.). Quinientos afios de corrupcion en México, México, Tirant lo Blanch,
2021, pp. 169-205; Garcia Mexia, Pablo, "La ética publica. Perspectivas actuales” En Revista de Estudios Politicos, no. 114,
oct.-dic. 2001, pp. 131-168; Muguerza, Javier, "El individuo ante la ética publica” En Endoxa, no. 12, 2000, pp. 791-809;
Rodriguez Alba, Jaime, "Formando en competencias éticas a los servidores publicos” En Revista de Administracion Publica,
vol. 52, no.3, sep.-dic. 2017, pp. 105-124; Rodriguez Alba, Jaime, "Tematizaciones éticas para el buen gobierno” En Ethika+,
no. 4, 2021, pp. 11-26; Uvalle, Ricardo, "La importancia de la ética en la formacion de valor publico” En Estudios Politicos,
no. 32, may.-ago. 2014, pp. 59-81; o Villoria, Manuel e Izquierdo, Agustin, Etica ptiblica y buen gobierno, Madrid, Tecnos,
2020.
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antropoldgico que le sirve de base, en el analisis de la naturaleza humana®. Presenta, sin mas,
la idea de que el cimiento de la propuesta politica esta en el fin que buscan los seres humanos;
que ese fin se compendia en la nocion de felicidad, y que esa felicidad esta compuesta por los
placeres y los dolores que recibimos de las cosas y de otros seres humanos. Asi somos y asi
tenemos que asumir una realidad humana indubitable®.

El enfoque deductivo de Mill es claro y, por o demas, no es especialmente novedoso. Facil-
mente, se pueden encontrar antecedentes. Hobbes, por ejemplo, fundamenta al leviatan sobre
la base del miedo, el egoismo y la agresividad constitutivas de los seres humanos, de manera
que si contamos con una naturaleza como esa, se hace necesario unirse para formar un go-
bierno fuerte capaz de someter las pasiones destructivas y garantizar la supervivencia de los
asociados. Su estado de naturaleza es la manera de mostrar la naturaleza humana al desnudo y
justificar al gobierno sobre esa base®. En este aspecto, Locke no le ird a la zaga. Es verdad que
hay diferencias notorias. Por lo pronto, el estado de naturaleza lockeano es mas amable (dificil-
mente se puede empeorar el de Hobbes). No obstante, la estrategia es similar. Sobre la natura-
leza humana, en ese incdmodo estado (por mucha ley natural que exista) se erige un gobierno
pactado, precisamente para hacer cumplir esa ley de la razon. También aqui la supervivencia de
los asociados (su vida, su salud, sus posesiones y su libertad) se garantiza gracias al gobierno
propuesto, que sigue siendo el medio idoneo para alcanzar el fin que nuestra naturaleza nos
fija (la razon y Dios, por descontado, pero, en definitiva, la naturaleza humana)®. En Hume nos
encontramos también que las circunstancias de escasez y el ser como es del ser humano dan
lugar a las normas sobre la justicia y, a la postre, al gobierno®. Y en fin, Bentham, por citar un
ultimo ejemplo, indica lo mismo al comienzo de su "Fragmento sobre el gobierno"?.

Para Mill, el gobierno, por descontado, tiene que ver con la relacion entre los individuos, y,
por tanto, con los placeres vy, sobre todo, los dolores que provocamos en nuestra convivencia.
Y tiene que ver igualmente con nuestras necesidades, con la escasez de los recursos impres-
cindibles para atenderlas y con la necesidad de trabajar para asegurar nuestra supervivencia.
En suma, el gobierno se constituye en unas circunstancias de escasez para reqular las disputas
inevitables y garantizar el disfrute de los frutos del esfuerzo propio. Y si necesitamos esforzar-
nos para sobrevivir, si necesitamos juntarnos para sobrevivir, entonces debemos garantizar esa
vida en comun y asegurar que el esfuerzo se realiza y no es baldio. Se trata de hacer que los
individuos trabajen y se acerquen al objetivo de la felicidad (se trata de fomentar el trabajo

20 Mill, James, "Government". En Encyclopaedia Britannica, supl. 4%, 52y 6° ed., vol. 4, 1824, p. 491.

21 En este aspecto, Mill se sitta en la linea de Hartley, defendiendo un planteamiento fisioldgico y una psicologia asocia-
cionista, que tiene como base las sensaciones corporales que experimentamos (sobre este asunto, véase Bower, George
Spencer, Hartley and James Mill, London, Sampson Low, Marston, Searle and Rivington, 1881).

22 \/éase Hobbes, Thomas, Leviathan. En W. Molesworth, The English Works of Thomas Hobbes, vol. 3, London, John Bohn,
1839, cap. 13.

23 \éase Locke, John, Two Treatises of Government. En The Works of John Locke, vol. 4, London, Longman et al., 1824,
libro 2, cap. 2.

24 \/éase Hume, David, "Of the Origin of Government". En The Philosophical Works of David Hume, vol. 3, Edinburgh, A.
Black & W. Tait, 1826, pp. 37-42.

25 \Véase Bentham, Jeremy, A Ffragment on Government and An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
Oxford, Basil, Blackwell, 1960, p. 34.



Una propuesta de ética publica en el siglo XIX: James Mill sobre el gobierno

como medio para la felicidad). El gobierno es la herramienta que hemos creado para conseguir
esa meta®®,

El método deductivo, que criticaba Macaulay, se puede ver con claridad aqui. Porque el
ser humano es asi, ya que tenemos necesidades que cubrir y vivimos en la escasez, porque
somos egoistas, pues buscamos inevitablemente la felicidad. Nos vemos obligados a unirnos y
a garantizar la estabilidad de esa union y la consecucion de nuestro fin. Como vemos, se trata
de una deduccion a partir de un fin establecido. Es verdad que el fin, que sirve de principio, no
se deduce de ningun lado; pero, por otro lado, eso es lo que significa constituir un principio, a
saber, constituir el primer eslabon de una cadena de elementos, que se sostienen gracias a los
enlaces que conducen al comienzo. Por cierto que habria que remitirse en este punto al plan-
teamiento filosofico moral del utilitarismo, del que tenemos una descripcion clara y conocida
en el inicio de la "Introduccion a los Principios de la moral y la legislacion” de Bentham: nues-
tra naturaleza nos hace desear el placer y rechazar el dolor””. No hay deduccion alguna que
hacer, porque es a partir de aqui donde comienzan. Y Mill da por supuesto el planteamiento:
nos dirigimos, por naturaleza, hacia la felicidad. Se trata de una felicidad, como afirma Loizi-
des, que se genera en el trabajo por el bien comun; una felicidad que tiene su fundamento en
las sensaciones de placer y de dolor, pero que se constituye con aquello que conscientemente
perseguimos al tener como objetivo de nuestra vida el bien de la comunidad?®.

Si el fin es claro, lo que queda es dilucidar los medios. La presentacion que ofrece Mill es
sencilla. Si hay que garantizar el fruto del trabajo, que nos lleva a la felicidad, se necesita un
grupo de individuos con suficiente poder para coaccionar a los que quieren aprovecharse del
esfuerzo de otros. Que existen quienes desean sacar ventajas para si con el trabajo ajeno no
es algo que tenga que ser objeto de debate. Asi es el ser humano. Sin embargo, si el grupo
que tiene el poder esta formado también por seres humanos, no podemos esperar que sean
diferentes. También ellos estaran inclinados a aprovecharse del esfuerzo de otros, a usar mal
del poder que se les concede (a usarlo, como él dice, para favorecer sus intereses siniestros)®.
En resumen, se trata de dilucidar la manera de alcanzar el fin a través de un grupo con poder,
al que hay que impedirle que use de su fuerza para su propio fin.

Mill no pone el acento en la conversion de los seres humanos; lo considera una empre-
sa inutil. Porque hablamos de la naturaleza humana, de una realidad inmodificable, nuestro
esfuerzo debe dirigirse a comprenderla y describirla. De nada sirve intentar modificarla. El
ser humano es (entre otras cosas, podriamos decir) egoista, y tiende a buscar su propio pla-
cer (su felicidad). Como decia Bentham, “uno mismo lo es todo, para quien todas las demas
personas, unidas a todas las demas cosas juntas, son como nada"*’. No importa el lugar o las

26 Mill, James, "Government”, Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 5* y 62 ed., vol. 4, 1824, p. 492.

27 \/éase Bentham, Jeremy, A Fragment on Government and An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
Oxford, Basil Blackwell, 1960, p. 125.

28 |oizides considera que el planteamiento de Mill al enlazar el elemento de la sensacion con el elemento de la delibera-
cion vy la eleccion consciente es perfectamente coherente (Loizides, Antis, “James Mill on Happiness" En Happiness and
Utility, London, UCL Press, 2019, p. 161).

29 Mill, James, "Government”. En Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 5* y 62 ed., vol. 4, 1824, p. 493.

30 Bentham, Jeremy, "The Psychology of Economic Man". En . Stark, Jeremy Bentham's Economic Writings, vol. 3, London,
Routledge, 2005, p.302.
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circunstancias en las que se lo situe. La tendencia permanece. No obstante, puesto que es una
tendencia, se puede encauzar con las herramientas oportunas. Lo mismo que cualquier otro
elemento natural. Lo mismo que el agua de un rio, de la que no se puede esperar que ascien-
da. Sin embargo, precisamente porque sabemos su naturaleza, somos capaces de encauzarla,
desviarla o detenerla para alcanzar el objetivo que nos interesa. Asi es también la naturaleza
humana para Mill. Se trata, pues, de poner los limites necesarios para evitar que la tendencia
egoista, disruptiva, se manifieste; para encauzar el comportamiento humano hacia el objetivo
propuesto: que cada cual pueda dirigirse hacia la felicidad a través del trabajo propio, en el
marco inevitable de la vida en comun.

La propuesta de Mill parte tomando en consideracion la realidad politica de su época.
Como deciamos mas arriba, la solucién que Mill propone tiene un objetivo politico claro y
actual: atajar los abusos historicos de los grupos de poder tradicionales, de la aristocracia y de
la monarquia. Hoy ha perdido todo su sabor la discusion sobre |a aristocracia o la monarquia,
pero no seria dificil trasladar el debate hacia los partidos politicos y las consabidas castas.
También hoy podemos hablar de los que mandan y los que obedecen (tengan los nombres que
tengan), y de las tendencias naturales de los seres humanos. En cualquier caso, el panorama,
para Mill, es claro: tendemos al placer como fin, y buscamos todos los medios posibles para
conseguirlo. Entre otros, el medio del poder, que nos permite encauzar las acciones de otros
hacia nuestra meta, hacer que los demas hagan nuestra voluntad®'. Nuestro poder, por tanto,
tiende a ser ejercido hasta el maximo, para satisfacer el deseo ilimitado que nos constituye®.
Mill, diriamos, no ha pasado de moda.

En el momento en el que escribe, le preocupa a Mill encontrar la combinacion adecuada
del gobierno, el grupo adecuado al que se le pueda confiar el poder con garantias. No es, por
cierto, ni el grupo de los pocos (oligarquia o aristocracia), ni el monarca, que facilmente usaran
de su poder para sus intereses siniestros. Sin embargo, tampoco parece facil hacer de toda la
comunidad el grupo de poder. Es verdad, piensa Mill, que la comunidad no puede tener un inte-
rés contra si misma, pero, dada su extension, se vuelve complejo organizar con ella una gestion
operativa®. En consecuencia, a ninguno de los tres grupos, por separado, puede confiarsele el
poder. No obstante, tampoco a una combinacion de los tres, pues pronto, asegura, dos de los
grupos se aliarian contra el tercero®. Ni tampoco a la combinacion de dos, que nunca serian
iguales en podery, en consecuencia, mas temprano que tarde, acabarian en un enfrentamiento
inevitable. El equilibrio entre los poderes es, por lo tanto, imposible®®. Por supuesto, nada de
esto queda probado suficientemente. Mill lo expone como algo evidente para sostener su con-
clusion. Sin embargo, como deciamos antes, incluso aunque su argumento flote en el aire (por-

31 Mill, James, "Government”. En Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 52y 62 ed., vol. 4, 1824, p. 494.

32 |oidem, p. 495. Como deciamos antes, estas afirmaciones se presentan como evidencias que no requieren, pues, prueba
alguna (a lo mas, algun ejemplo para los mas obtusos).

33 |bidem, p. 492. Por descontado, el que la comunidad no pueda tener un interés contra si misma no pasa de ser una
forma figurada de hablar. Lo que Mill afirma tendria sentido si la comunidad fuera un individuo, pero no siendo sino
una suma de muchos, no se ve como se encaja eso de el interés de la comunidad. Mill, que sabia bien esto, lo maneja en
beneficio del objetivo que persigue.

34 |bidem, p. 496.

35 |bidem, p. 497.
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que el fundamento resulta ser un cumulo de afirmaciones con poca solidez), lo que Mill dice
tiene valor como propuesta de ética politica (o como propuesta politica con base en la ética).

Desechadas todas las combinaciones, el camino queda abierto para la unica solucion via-
ble: que sea la comunidad, el propio pueblo (que no puede tener intereses contra si mismo,
pero que no puede gobernar por si), el que entregue el poder a una o varias personas elegidas,
ejerciendo sobre ellas los controles necesarios para evitar que lo empleen de forma inade-
cuada. El sistema de representacion que él propone (“el gran descubrimiento de los tiempos
modernos”) resulta ser, pues, la respuesta a todas las dificultades presentadas®.

Ahora bien, que esta sea la respuesta no significa que sea facil de llevar a la practica o que
no plantee también escollos que es necesario salvar. Por lo pronto, la comunidad de los electo-
res debe tener el poder suficiente para controlar a los elegidos, entiéndase, para arrebatarles,
en caso de ser necesario, el poder que se les dio y para encauzarlos de tal manera que su poder
no se vuelva contra la comunidad; para hacer, en definitiva, que sus intereses se identifiquen
con los de la comunidad®. Ya nos ha hecho ver Mill que siendo, como son, seres humanos, los
representantes extenderan su poder en su beneficio tanto como sea posible. Como dificilmen-
te, piensa, se podra conseguir una limitacion en la cantidad de poder que ejerzan, no queda
sino limitar el tiempo de su ejercicio. Si el periodo es corto, dice, nadie querra usar del poder
en su beneficio, perjudicando a la comunidad, si después le toca convertirse para un periodo
largo en un miembro de esa misma comunidad®. Desde luego, no est4, en absoluto, claro que
no se pueda limitar la cantidad de poder que alguien tiene; pero menos lo esta que por limitar
el tiempo en el que se ejerce, se vaya a ejercer con menos ahinco. El argumento de Mill es
ciertamente débil (basta con comprobar que lo que dice no sucede).

Sea lo que sea de eso, la propuesta es sensata (y seguin él, la tnica posible). Y apunta, por
lo que a nosotros nos interesa, a un objetivo moral. Se trata de hacer que los gobernantes se
comporten bien, es decir, trabajen para la comunidad y no para si, miren por los intereses de la
comunidad y no por los suyos, situandolos bajo unas circunstancias que hagan imposible (o di-
ficil) que se desarrolle la natural tendencia egoista. Se trata de hacerlos virtuosos modificando
las condiciones de ejercicio de su poder (es decir, de su libertad). Se descarta, pues, la posibili-
dad de usar la fuerza para obligarlos a adoptar los comportamientos adecuados. Ese método le
parece a Mill mucho mas dificil de implementar y, en definitiva, piensa que no seria eficaz (los
obstaculos le parecen poco menos que insalvables): seria dificil definir los comportamientos e
imponer los castigos, por falta de pruebas suficientes, sostiene®.

No deja de ser sorprendente que Mill abandone este camino, que podria dar buenos frutos.
Mas si lo enlazamos con otros elementos, como el sistema judicial o la prensa, sobre los que
el autor escribe también con detalle. La Unica explicacion es que le interesa recomponer todas
las piezas de su argumento de manera tal que no quede otra salida que aquella que €l quiere
defender. Y, en este sentido, su propuesta es clara: hay que limitar el periodo de gobierno lo
bastante para impedir el mal uso del poder sin entorpecer el ejercicio de sus funciones directi-

36 |bidem, p. 497.
37 lbidem, p. 498.
38 |bidem, p. 498.
39 |bidem, p. 499.
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vas. Eso no significa que una misma persona no pueda ser elegida en periodos sucesivos, pero
si que tiene que haber elecciones periodicas con cierta frecuencia. Las dificultades que esto
pueda plantear las elimina Mill por el simple procedimiento de no referirse a ellas porque, dice,
no es el momento®.

Y aqui se presenta otra cuestion fundamental. Si el objetivo es conseguir que los intere-
ses de los representantes sean los intereses de la comunidad, es necesario que los electores
representen, a su vez, esos mismos intereses (de manera que los representantes elegidos por
ellos, y, por tanto, adecuados a ellos, sean también adecuados a la comunidad). Bien puede
ser la comunidad completa la que elija, pero también es posible, y a Mill le parece oportuno,
reducir el cuerpo electoral; lo que deja a un lado a todos aquellos cuyos intereses estan in-
cluidos en otros. El argumento es conocido y dificilmente defendible. Mill no se esfuerza en
hacerlo, presenta como algo obvio que los nifios y las mujeres pueden quedar al margen por
el motivo dicho, lo que le permite llegar a la conclusion de que lo apropiado es que el cuerpo
electoral sea el formado por los hombres mayores de edad, representantes naturales, dice, de
la poblacion entera®'.

Se sale de los limites impuestos a este trabajo, adentrarnos en una critica de los argu-
mentos presentados por Mill, que, por lo demas, no es dificil de hacer*’. Por lo pronto, por
ese camino facilmente se puede llegar a absorber también a los enfermos en los médicos o a
los trabajadores en los patronos. Y algo parecido hace Mill al dejar también al margen a los
menores de cuarenta afios o a la minoria formada por los que tienen una determinada renta
baja. A los primeros, alegando que sus intereses pueden ser bien cuidados por los mayores, por
la (obvia, segun Mill) razdn de que estos ya se ven impulsados por naturaleza a cuidar de sus
propios hijos*. A los segundos, porque, al ser minoritarios, la mayoria restante no se vera ten-
tada de abusar de ellos (pues a cada miembro de la mayoria le corresponderia de media menos
de un miembro susceptible de ser oprimido)*.

Lo que se puede ver en estos débiles razonamientos es, como ya hemos indicado, la necesi-
dad de Mill de defender una determinada postura, de cuya bondad esta convencido. Es posible
que no tuviera tan claro que se tratara de una propuesta suficientemente sdlida; algunos argu-
mentos que presenta tenian que parecerle, también a él, fragiles y endebles, y probablemente
su insistencia en afirmar que lo que sostiene es obvio y evidente no tenga otro motivo. No
obstante, lo que dice no deja de ser importante. Lo fue en aquel momento, como defensa del
radicalismo y ariete contra los modos tradicionales del gobierno inglés (y podemos reconocerlo
también asi ahora). Dicho sea de paso, el radicalismo que Mill defiende tampoco pretende des-
truir sin mas, sino reformar un sistema deficiente y a todas luces mejorable. En este sentido,
por ejemplo, le interesa dejar claro que su propuesta es compatible con la institucion de la mo-

40 lbidem, p. 499.

41 lbidem, p. 500.

42 En todo caso, habria que empezar examinando la intencion de Mill al sostener esto, pues, como sugiere Loizides, puede
tratarse también de un intento por apaciguar determinadas miradas criticas (Loizides, Antis, "James Mill on the Conditions
of Good Government". En History of Political Thought, vol. 38, no. 2, 2017, p. 292). En una linea similar, véase Hamburger,
Joseph, James Mill and the Art of Revolution, New Haven, Yale University Press, 1963.

43 Mill, James, "Government". En Encyclopaedia Britannica, supl. 4%, 5y 6° ed., vol. 4, 1824, p. 500.

44 loidem, p. 501.
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narquia y con la Camara de los Lores. Es mas, ambas le parecen instituciones adecuadas para el
buen gobierno y son perfectamente compatibles con su disefio (que es lo que mas le preocupa)
*, La reforma radical, pues, se presenta mas factible por cuanto no hay que hacer grandes mo-
dificaciones. Para algunos autores, como Thomas, no es tan claro si detras de esta propuesta
hay un intento de defender el sufragio (masculino) universal o practicamente universal (como
afirma Rothbard), o mas bien una defensa del sufragio limitado a las clases medias (como su-
giere Halévy)*. Es verdad que se pueden encontrar en el texto algunas afirmaciones ambiguas
en este sentido, aunque parece mas claro, como dice Carr, un posicionamiento en favor de la
ampliacion de sufragio hacia la universalidad®. En todo caso, la reforma que propone es el
cambio deseable y, en definitiva, posible en las circunstancias del momento®*. Que el pueblo
decida es el gran cambio al que se puede aspirar con realismo. Su defensa es la defensa del
pueblo, de la comunidad, frente a los intereses siniestros de la minoria, que no es poca cosa.

El ultimo punto que recalca Mill es precisamente el relativo a la capacidad del pueblo (en-
tiéndase de la parte de la comunidad cuyo interés es el de la comunidad entera) para asumir
esta nueva funcidn politica. Cabe pensar, como piensan algunos, que en ocasiones ese pueblo
puede errar y no actuar conforme a su interés. Para Mill, incluso aunque eso pueda ocurrir (lo
que no es seguro), siempre sera mejor confiar en un pueblo que (con buena intencion) puede
errar a veces, que en una aristocracia que actua mal a sabiendas. No solamente porque en
el primer caso los errores seran ocasionales, sino también porque seran enmendables (segun
progrese el conocimiento politico)*. Y si se piensa que en la aristocracia hay personas sabias
que pueden guiar las buenas decisiones, no hay razén para no pensar que también hay sabios
en el pueblo (es incluso mas facil pensar que el nimero de sabios sera mayor en un grupo mas
numeroso, como es la clase media del pueblo, y que esos sabios veran facilitada su tarea por el
hecho de que sus intereses son los intereses del pueblo, y el pueblo ya los considera sus guiasy
sus modelos de conducta). La clase media, acaba diciendo Mill, es el origen de todo lo elevado
de la naturaleza humana®.

Esa es la propuesta de Mill. El buen gobierno, el gobernante moralmente aceptable, es el
que tiene por objetivo el bien comun. El buen gobernante es el que mira por el interés de la
comunidad (y no por el suyo). Sin embargo, para que eso sea asi, ese buen gobernante, que
es un ser humano tan defectuoso como todos los demas, debe ser un buen representante de

45 |oidem, p. 503. Como bien dice Plamenatz, el publico destinatario del texto era todavia hostil a las ideas radicales, de
manera que Mill procura evitar el conflicto y ofrecer solo las opiniones que pensaba que eran mas aceptables (Plamenatz,
John, The English Utilitarians, Oxford, Basil Blackwell, 1966, p. 106). Véase en la misma linea Fenn, Robert A., James Mill's
Political Thought, New York, Garland, 1987, quien considera que Mill encubre o camufla muchas cosas.

46 \/éase Thomas, William, "James Mill's Politics: The 'Essay on Government' and the Movement for Reform”. En The Histo-
rical Journal, vol. 12, no. 2, 1969, p. 250; Halévy, Elie, The Growth of Philosophic Radicalism, London, Faber and Faber Ltd.,
1949, pp.423-424; y Rothbard, Murray N., An Austrian Perspective on the History of Economic Thought, vol. 2, Auburn,
Edward Elgar Publishing Ltd., 1995, p.77.

47 Carr, Wendell Robert, “James Mill's Politics Reconsidered: Parliamentary Reform and the Triumph of Truth" En The
Historical Journal, vol. 14, no. 3, 1971, p. 554. El autor cita hasta nueve claras afirmaciones de Mill en esa linea (p. 556).
48 E| articulo, como afirma Carr, encaja en el programa de reformas previsto por Mill, por mucho que estas no se explicitan
en ese momento (ibidem, pp. 559-560).

49 Mill, James, "Government". En Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 5@y 6¢ ed., vol. 4, 1824, p. 504.

50 |bidem, p. 505.
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la comunidad, debe compartir los intereses de la comunidad, es decir, debe ser elegido por la
comunidad (por ese grupo mayoritario que asume los intereses de la comunidad entera); y para
evitar que la natural tendencia egoista se manifieste, el tiempo de ejercicio del poder se limi-
tara, de manera que pueda cumplir su funcion directiva, pero no pueda, gracias al control pe-
riodico, disponer los resortes politicos para su propio beneficio. Asi pues, legislaturas limitadas
y sufragio masculino casi universal. Posiblemente, esas medidas nos parezcan ahora timidas
0 mejorables, pero, como ya dijimos, es importante reconocer que mejorar las medidas supo-
ne aceptarlas de principio, y que, en consecuencia, lo que Mill propone desde el radicalismo
constituye también hitos de un camino politico que sequimos recorriendo; un camino que se
construye hacia un horizonte ético, que es el mismo al que Mill miraba doscientos afos atras.

La preocupacion de Mill por la ética en la politica es clara. La politica utilitarista es, debe
ser, una politica ética. Y porque debe ser asi, es necesario asegurar una puesta en practica
adecuada y acorde con los lineamientos de la doctrina. Las medidas dichas, |a legislatura limi-
tada y el sufragio masculino casi universal, apuntan a esa meta. Sin embargo, también se hace
necesario apuntalar el buen desempefio del gobierno, el gobierno moralmente virtuoso, con
otras disposiciones. Mill se refiere, en dos trabajos posteriores, al sistema judicial y a la prensa.
Son los jueces los llamados a asegurar la aplicacion oportuna de las normas (desde luego para
la proteccion de la ciudadania, pero también para el control del gobernante), y son los perio-
distas los que deben vigilar el comportamiento del gobierno, dando la publicidad necesaria a
sus actos para conocimiento y control del pueblo.

En el articulo “Teoria del derecho” presenta con claridad una de las piezas claves de su sis-
tema. Los jueces, dice, tienen como funcion principal proteger los derechos de los individuos®'.
No es necesario decir que Mill considera que los derechos son instrumentos para la felicidad,
y que, por tanto, proteger los derechos es, en definitiva, cuidar de la felicidad de la poblacion.
Los derechos son poderes que nos permiten conseguir muchos de los objetos de los que de-
pende nuestra felicidad; e implican obligaciones por parte de otros. Es claro que, entre esos
otros, ocupa un lugar especialmente significativo el gobernante. Los derechos protegen de los
engafos y los abusos de otros individuos, pero también y sobre todo de los de los gobernantes
que lo hacen prevalidos de su poder.

El disefo juridico al que Mill se refiere es bien conocido: es funcion del legislador definir los
derechos (en el ordenamiento civil) y establecer los castigos (en el Derecho penal). Y es funcion
de los jueces vigilar este disefio de acuerdo con el Derecho procesal®’. Lo que desarrolla Mill en
estas paginas recoge con claridad el planteamiento de Bentham (al que se remite a menudo). Y lo
que nos interesa de lo que expone es que los jueces aparecen, como no puede ser de otro modo,
como la clave de boveda del sistema. El ordenamiento juridico se sostiene (y para el caso de Mill,
aiadiremos, puede defender sus principios morales) gracias a la labor que cumplen los jueces.

Le interesa a Mill detallar esa labor estableciendo los principios basicos del proceso en sus
fases de alegaciones, prueba y ejecucion®. Nada hay, por cierto, de original en lo que dice,
pero no deja de ser importante que lo diga, sobre todo si consideramos todo el proceso, como

51 Mill, James, “Jurisprudence”. En Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 5* y 62 ed., vol. 5, 1824, p. 143.
52 |bidem, p. 146.
53 |bidem, p. 154.
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deciamos, como la base sobre la que sustenta el régimen politico. Un proceso que tiene que ser
rapido (la justicia a destiempo no es justicia), barato (para que alcance a todos) y dirigido por
una persona con capacidades intelectuales y morales suficientes para garantizar, podriamos
decir, el imperio del derecho, que es el imperio de los derechos, que es, en suma, el imperio
de la justicia, es decir, de la moral®. Hay que hacer notar que si Mill menciona las cualidades
morales del juez, es precisamente porque el material con el que trabaja, el derecho, tiene un
fuerte contenido moral; porque, en definitiva, todo el sistema juridico y, en consecuencia,
politico y social, esta permeado por la moral. También, la actuacion del gobernante debe ser
vigilada por los jueces, para asegurar su encauzamiento juridicamente (y, por lo tanto, moral-
mente) adecuado.

Claro que también los jueces son seres humanos, por mucho que cumplan una alta funcién
y se les pida un elevado caracter moral. También ellos deben ser vigilados. Ademas del sistema
de recursos, Mill se refiere al papel que la prensa puede cumplir como elemento catalizador de
la conciencia publica (en la misma linea que Bentham). Ciertamente que esto supone contar
también con un publico activo y preparado®. En todo caso, el castigo que puede recibir un
mal juez al verse expuesto a la opinion publica puede ser suficiente para hacerle enmendar su
conducta, que es lo que le interesa destacar. La opinion publica, la comunidad, el pueblo es,
en suma, el mejor intérprete de sus intereses, y quien mejor puede vigilar su proteccion. Y la
prensa, la prensa libre, aparece asi como el abanderado de esa comunidad publica. La felicidad
del pueblo es vigilada por el pueblo a través de la prensa. Con razon, Grint se refiere a ello
denominandola “la piedra angular de su pensamiento politico"*®; fundamentalmente porque a
través de la prensa es posible conocer la verdad, y ese conocimiento es "de crucial importancia
para conseguir un buen gobierno™’. En definitiva, si se desea promover determinadas reformas,
es necesario saber cuales son las que se precisan y a qué objetivo se debe apuntar, y eso solo
es posible establecerlo sobre la base de un conocimiento verdadero de la realidad politica que
se quiere cambiar; bien entendido que solo mediante la libre discusion se puede alcanzar esa
verdad, que se extiende en la medida en la que concita el asentimiento de los individuos®.

Lo anterior significa que eso vale también (quiza habria que decir eso vale sobre todo)
para la actuacion del gobernante. No hay que olvidar que la meta de cada individuo y de la
comunidad toda es la felicidad (el bien moral supremo); que las distintas funciones que le
corresponden a cada institucion apuntan todas ellas a la promocion de la felicidad. Ese es, por
tanto, el criterio que sirve también para establecer los limites de actuacion de unos y otros.
En consecuencia, la prensa debe ser libre, debe poder actuar liberada de otros poderes, porque
es asi como mejor se garantiza el objetivo de la felicidad (una prensa captada y dependiente
del gobierno, por ejemplo, dificilmente puede servir de dique frente a los comportamientos

54 loidem, p. 159.

55 |bidem, p. 159.

56 Grint, Kris, “The Freedom of the Press in James Mill's Political Thought” En The Historical Journal, vol. 60, no. 2, junio
2017, p. 364.

57 |bidem, p. 373. Lo reitera mas adelante: "cuando un pueblo es capaz de expresarse con libertad frente a los que estan
en el poder, el camino hacia el buen gobierno esta asegurado” (p. 376).

58 Como bien dice Carr (Carr, Wendell Robert, “James Mill's Politics Reconsidered: Parliamentary Reform and the Triumph
of Truth", The Historical Journal, vol. 14, no. 3, 1971, p. 577), esas ideas forman “la esencia de su programa de reformas"
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desviados de los gobernantes). Por el contrario, también es necesario dejar actuar al gobierno,
dejar que cumpla su funcion de promover la felicidad con el poder que se le ha concedido®.
El equilibrio entre ambos poderes no es facil de establecer. Por un lado, dice Mill, no se pue-
de permitir el uso de la fuerza fisica contra los actos concretos del gobierno (cosa distinta es la
resistencia generalizada como expresion del rechazo de todo el pueblo)®. Asi pues, aunque no
caben las incitaciones directas y explicitas a la obstaculizacion de actos particulares del go-
bierno, debe ser posible, y es deseable, que la prensa pueda incitar de manera sobreentendida
y constructiva. Es mas, es deseable que la prensa pueda incitar a una resistencia general para
provocar un cambio en el gobierno. La prensa aparece aqui, pues, como el instrumento indis-
pensable para asegurar el buen gobierno®. O si queremos decirlo de otro modo, Mill deja claro
que el buen gobierno (el gobierno moralmente bueno) se conserva gracias a la comunicacion
libre y sin reservas. Esa es la unica manera de que el pueblo esté al tanto del comportamiento
del gobierno y pueda ejercer el control oportuno®. Tan abierta le parece a Mill que debe ser
la comunicacion, que asume que cualquiera pueda hacer cualquier tipo de critica. Entre otras
cosas, porque no hay ningun criterio fiable para discriminar a priori las criticas justas de las
injustas, las criticas sabias de las necias, de manera que deben permitirse todas y dejar que
sea el publico el que las conozca y las evalle, las acepte o las rechace®. Porque debe ser, y en
esto Mill es claro, el pueblo el que elija y decida por si, el que juzgue por si, a jueces, a gober-
nantes, a todos aquellos que tienen algun tipo de poder de decision. Porque si se abandona
esa funcion de vigilancia, se pierde la garantia de la felicidad®. El unico limite razonable es el
de la imputacion falsa. Sobre todo lo demas, la libertad debe ser total. El pueblo debe saber;
debe ser el protagonista de un debate abierto, libre y plural. Solo asi pueden atajarse los abu-
sos, corregirse los errores y progresar en la senda hacia la verdad y la felicidad®. Ni qué decir
tiene que un planteamiento tal enlaza necesariamente con una propuesta sobre la educacion,
particularmente sobre la educacion politica (que se convierte, como con razon afirma Burston,
en la piedra angular del sistema, pues si la educacion familiar y escolar dependen de la social,
esta Ultima depende de la politica)®. Se sale, por cierto, de los limites del presente articulo,
adentrarnos en un analisis de la propuesta educativa de Mill, cuya importancia en este punto
dificilmente puede ser exagerada (como afirma Bain, toda la filosofia politica se centra en una
idea: "instruye al pueblo”)”’. En cualquier caso, basta decir, para lo que nos interesa, que el

59 Mill, James, "Liberty of the Press" En Encyclopaedia Britannica, supl. 42, 5%y 62 ed., vol. 5, 1824, p. 263.

60 |bidem, p. 263.

61 |bidem, p. 265.

62 |bidem, p. 266.

63 |bidem, p. 268.

64 oidem, p. 268.

65 |bidem, p. 270. Es significativo que en la exposicion que hace Davidson de la propuesta de Mill, el autor recuerda la
anécdota en la que Joseph Hume (el "aliado incansable”, como lo llama) regala los ensayos de Mill al Instituto de Mecanica
(0 escuela para la clase obrera), sefialando que de ese modo el texto llegaba directamente al pueblo, que estaba “ansioso
de ilustrarse” (Davidson, William, Political Thought in England, London, Thornton Butterworth Ltd., 1929, p 141).

66 Burston, W. H., James Mill on Philosophy and Education, London, The Athlone Press, 1973, p. 200.

67 \/éase al respecto Mill, James, “Education” En Encyclopeedia Britannica, supl. 4.2, 5.2y 6.2 ed., vol. 5, 1824, pp. 11-33. Bain,
Alexander, James Mill. A Biography, London, Longmans, Green and Co., 1882, p. 220.



Una propuesta de ética publica en el siglo XIX: James Mill sobre el gobierno

disefio politico moldea a la sociedad, y que la educacion politica, que de él se desprende en
ultima instancia, permite también corregir y encauzar ese disefo.

4. CONCLUSIONES

Como hemos visto, no faltan motivos para la critica sobre varios aspectos de lo que Mill
presenta. Su argumentacién es, por momentos, deficiente; el caracter de evidencia de lo que
cuenta es dificil de ver; las pruebas que presenta en ocasiones son débiles, y la experiencia a
la que se remite es escasa y facilmente contradicha por otras. No le falta razon a Macaulay
(aunque sus razones sean también otras) cuando desbarata todo el edificio de Mill (y de paso
de Bentham y de todos los utilitaristas)®. No obstante, si dejamos todo ello al margen, para
ser discutido en otro foro, podemos encontrar en lo que Mill dice ideas importantes sobre las
garantias de un buen gobierno, de un gobierno éticamente aceptable. Doscientos afios no
han pasado en balde, desde luego, y Mill puede considerarse superado en muchos puntos. Sin
embargo, también debemos reconocer en lo que propone aspectos valiosos que siguen siendo
de provecho.

Por lo pronto, se debe destacar la idea central del autor, que es la meta de la felicidad. Por
mucho que esa nocion sea imprecisa y variable, sigue, y debe sequir siendo, valida hoy como
fin ultimo. Como sostiene Mill, el gobierno moralmente aceptable es el que mira al bien comun,
pero el bien comun se enlaza, de manera clara y precisa, con la felicidad de las personas. Lo
dira también en otros trabajos (por ejemplo, en su ensayo sobre la educacion), y lo destaca,
desde luego, en los que hemos examinado aqui. Por mucho que haya metas parciales (incluso
secundarias) todo converge en un punto final, que es la felicidad. Nuestra vida privada y tam-
bién el progreso de la sociedad no pueden tener otro objetivo.

En sequndo lugar, el examen de la naturaleza humana que hace Mill puede ser imperfecto,
pero llama la atencion sobre algo importante. Hay una naturaleza (fisica, si se quiere) com-
partida; y hay, por tanto, una base compartida, que no podemos ignorar y sobre la que deben
comenzar nuestras reflexiones. Los seres humanos tenemos unas determinadas caracteristi-
cas que nos igualan (por mucho que seamos diferentes) y que debemos conocer y aceptar; v,
sobre todo, reconocer en aquellos que forman el gobierno (que no por ello dejan de ser seres
humanos). Sin esta idea de la naturaleza comin, dificilmente se podria desarrollar una ciencia
al estilo de la que Mill propone. Su teoria politica, la que aparece en los trabajos que hemos
examinado y la que se encuentra en otros mas, se sustenta también sobre esa base empirica.
Y la felicidad a la que nos referiamos en el parrafo anterior no puede tener otro fundamento.

En tercer lugar, es importante no olvidar que este gobierno de seres humanos debe ser el
representante adecuado de los intereses de la comunidad, de manera que debe ser elegido

68 Como acaba diciendo en uno de sus escritos: "Aunque ocuparse del interés propio, y los motivos, y los objetos de deseo,
y la mayor felicidad del mayor niimero, es un pobre trabajo para un hombre ya crecido, dafia menos la salud que la bebida
y dafia menos la fortuna que el juego; no es mucho mas ridiculo que la frenologia y es muchisimo mas humanitario
que las peleas de gallos" (Macaulay, Thomas B., “Mill on Government". En The Miscellaneous Writings of Lord Macaulay,
London, Longman, Green Longman and Roberts, vol. 1, 1869, p. 322).66 Burston, W. H., James Mill on Philosophy and
Education, London, The Athlone Press, 1973, p. 200.
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por la comunidad y controlado por ella. No hay gobierno moralmente aceptable sin los limites
adecuados, sin un control adecuado. Forma parte de la naturaleza humana la tendencia a sa-
tisfacer los intereses propios de manera ilimitada. Someter a la ética nuestro comportamiento
significa restringir dicha tendencia, por nosotros mismos (si somos virtuosos) o por la accion
de otros (como parece que tiene que suceder en el caso de los que ostentan el poder en el
ambito publico).

En cuarto lugar, hay que reconocer igualmente el alcance de los limites que Mill establece,
la legislatura temporalmente acotada y el sufragio masculino casi universal. En su tiempo, las
medidas propuestas fueron esas porque los problemas eran otros y los objetivos (locales) eran
otros (frenar al monarca y a la aristocracia). Sin duda, hoy los objetivos y los problemas no son
los mismos, y las medidas que defendemos son también diferentes, pero se debe mantener la
idea del fin general: el gobierno para el bien comun y la necesidad de determinadas disposi-
ciones: la limitacion temporal, el sufragio universal. En el planteamiento de Mill debemos ver
el origen de algunas de las propuestas actuales. Tales ideas han sido perfeccionadas porque
hemos sido capaces de entender sus defectos y promover sus aciertos, pero €so no habria sido
posible si no hubiéramos tenido una base solida de la que partir. Aquello que consideraba Mill,
con tanta insistencia, como algo obvio y evidente, no lo era tanto en su momento, pero si hoy
lo es, quizas es (también) gracias a la insistencia pertinaz de individuos como él. Ese es el valor
de lo que Mill dijo.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se adentra en el analisis juridico y practico de la Sociedad
por Acciones Simplificada (SAS) en México como una politica de gobierno digital implemen-
tada para fomentar la formalizacion de los negocios, proporcionando una guia esencial para
emprendedores al momento de optar por una forma de tributacion diferente a la de personas
fisicas, pues, en un contexto marcado por la creciente importancia del emprendimiento y la
busqueda de marcos legales mas accesibles, la SAS emerge como una alternativa atractiva.

La implementacion y fomento de este relativamente nuevo tipo de sociedad mercantil
plantea una interrogante fundamental. ;Cuales son las implicaciones legales y practicas de la
SAS en la formalizacion de negocios para emprendedores en México? Para responder a esta
cuestion, nuestro enfoque metodologico se basa en un analisis exhaustivo de la normativa
legal aplicable, asi como en la revision de fuentes y experiencias practicas de emprendedores
que han optado por la SAS; y aplican los métodos deductivo, analitico, sintético, descriptivo y
comparativo, buscamos proporcionar un panorama completo y practico de la SAS.

La relevancia de este estudio radica en su enfoque practico y orientado en el resultado para
ofrecer a los emprendedores una comprension clara y aplicada de los procesos relacionados
con la SAS. A lo largo de este trabajo, abordaremos las caracteristicas fundamentales de la
SAS, los procesos de constitucidn, las ventajas fiscales y legales, asi como los desafios que los
emprendedores pueden enfrentar al optar por este tipo de sociedad.

También es crucial abordar criticamente la SAS, no solo desde la perspectiva de sus venta-
jas, sino también considerando las posibles vulneraciones a los derechos y libertades empre-
sariales que podrian surgir debido a las limitaciones intrinsecas de este tipo de sociedad; este
estudio evalua de manera exhaustiva si estas restricciones estan en consonancia con el marco
legal y los principios de derechos humanos, revelando posibles problemas juridicos que los
emprendedores podrian enfrentar al optar por esta forma societaria, por lo que resulta ser un
recurso para emprendedores, profesionales del derecho y académicos interesados en compren-
der a fondo la dinamica legal de la SAS en México.

Al finalizar el articulo, entre otros argumentos, se concluye que la creacion de una SAS
debe ser guiada por un especialista en asuntos empresariales, dada la diversidad de necesida-
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des de cada emprendedor, quien puede recomendar la SAS para iniciar un proyecto o sugerir
una Sociedad Mercantil tradicional en el proceso de consolidacidn, lo que destaca la importan-
cia de un asesoramiento juridico y empresarial especializado para las circunstancias de cada
emprendedor y su empresa.

2. LA FIRMA ELECTRONICA AVANZADA DEL SAT O E.FIRMA

El proceso de constitucion de una SAS es una politica de Gobierno Digital que merece ser estu-
diada de forma detallada, ya que impacta de forma positiva en la formalizacion de los empren-
dedores y en la economia nacional; para efectos de esta investigacion, resulta fundamental
contar con una comprension clara y precisa de lo que representa la e.firma.

En el ambito juridico, las normas establecen requisitos fundamentales para la validez de un
acto juridico; entre estos requisitos se encuentran la manifestacion de la voluntad, el objeto
y las solemnidades que la ley exige. Tradicionalmente, la manifestacion de la voluntad en el
derecho se ha vinculado con la firma autografa plasmada en documentos impresos.

Sin embargo, los primeros antecedentes de la manifestacion de la voluntad por medios
electronicos comenzaron en la década de 1970 con la introduccion de transferencias de fondos
electronicas entre bancos en redes privadas seguras. En los afios 80 se extendid a las empresas
mediante tecnologias como el Electronic Data Interchange (EDI) y el correo electronico, lo que
permitio optimizar la generacion y transferencia de informacion comercial y reducir el uso del
papel. Para finales de la década, estas tecnologias se integraron en los procesos habituales de
trabajo.

En 1996, la Comision Nacional de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI) adopto la ley modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico’, para
suprimir obstaculos juridicos y dar previsibilidad al comercio electronico, lo que iguald el trato
de los documentos electronicos con los fisicos.

Posteriormente, en 2001, la Comision Nacional de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional adoptd la ley modelo sobre firmas electronicas® para establecer cri-
terios de fiabilidad técnica equivalentes a las firmas manuscritas entre los paises miembros.

En consecuencia, México adoptd varios articulos de la ley modelo en la reforma de 2000,
modificando el Cédigo Civil para el Distrito Federal y para toda la republica, el Codigo Federal
de Procedimientos Civiles, el Cddigo de Comercio y la Ley Federal de Proteccion al Consumidor.
Asimismo, el 29 de agosto de 2003, se publicd en el Diario Oficial de la Federacion una reforma
al Cddigo de Comercio, en la que se introdujeron los conceptos de firma electronica y firma

1 Organizacion de las Naciones Unidas, Ley Modelo de sobre Comercio Electrénico, Estados Unidos, Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1996. Recuperado el 16 de junio de 2024. Disponible en https://
uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/modellaw/electronic_commerce.

2 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electronicas con la Guia para su incor-
poracion al derecho interno, Estados Unidos, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
2001. Recuperado el 16 de junio de 2024. Disponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-docu-
ments/uncitral/es/ml-elecsig-s.pdf.
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electrénica avanzada, y se establecio un marco legislativo para regular su uso y garantizar su
sequridad juridica.

Un hecho importante en este proceso tuvo lugar el 11 de enero de 2012, cuando se publicd
la Ley de Firma Electronica Avanzada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF). Esta ley pro-
porciond el marco legal necesario para el uso y reconocimiento de la firma electronica avanza-
da en el ambito del gobierno digital. Luego, el 21 de marzo de 2014, se publicé el Reglamento
de la Ley de Firma Electrénica Avanzada en el DOF, lo que contribuyd a establecer directrices
especificas para su implementacion y regulacion.

Hoy en dia, la firma electronica avanzada se conoce comunmente como e.firma, y se ha
convertido en una herramienta esencial en el entorno digital de México. La principal particula-
ridad de la e.firma, radica en su capacidad para conferir validez oficial a los tramites y servicios
publicos realizados en linea, equiparandolos a una firma autografa. Esto es posible gracias a
que, el Codigo de Comercio establece, en sus articulos 89, 96 y 97, que los documentos elec-
tronicos y mensajes de datos que cuenten con firma electrdnica tendran la misma validez que
los presentados con firma autdgrafa®.

La e.firma del SAT representa un avance significativo en la simplificacion y moderniza-
cion de los procedimientos legales, facilita el acceso a servicios publicos y la interaccion con
diversas entidades, al tiempo que garantiza la integridad y autenticidad de las transacciones
realizadas en linea. De acuerdo con la pagina del Gobierno de México, la firma electronica
avanzada se define como: "Un archivo digital seguro que te identifica al realizar tramites por
internet en el SAT y en otras dependencias de gobierno. Tiene la validez de una firma autdgrafa,
por lo que garantiza tu identidad"”.

La Ley de Firma Electronica Avanzada la define como: “El conjunto de datos y caracteres
que permite la identificacion del firmante, que ha sido creada por medios electronicos bajo su
exclusivo control, de manera que esta vinculada unicamente al mismo y a los datos a los que
se refiere, lo que permite que sea detectable cualquier modificacion ulterior de estos, la cual
produce los mismos efectos juridicos que la firma autografa".

Autores como Ledn Tovar, definen a la firma electronica avanzada como: “Un conjunto o
bloque de caracteres, codigos o claves criptograficas privadas, en forma electrdnica, que viaja
junto, asociado o anexado a un documento digital, mediante el cual se identifica al autor o
emisor del mismo"®.

Desde un punto de vista técnico, la e.firma es un archivo digital, unico, sequro y protegi-
do, que tiene la misma validez de una firma autografa, la cual permitira realizar tramites y
servicios en linea; se puede utilizar la e.firma en tramites y servicios de gobierno, aplicaciones
moviles, firma de documentos digitales y actos de comercio.

3 Camara de Diputados, Codigo de Comercio, México, Diario Oficial de la Federacion, 2018. Recuperado el 14 de marzo
de 2024.

4 Servicio de Administracion Tributaria, E-firma, tu identificacion personal y sequra, 2017. Recuperado el 22 de abril de
2022. Disponible en https://www.gob.mx/sat/es/articulos/e-firma-tu-identificacion-personal-y-segura?idiom=es

5 Camara de Diputados, Ley de Firma Electrénica Avanzada, México, Diario Oficial de la Federacion, 2021. Recuperado el
2024 de junio de 16. Disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFEA_200521.pdf

6 Leon Tovar, Soyla H., SAS, Sociedad por Acciones Simplifica: Estudio tedrico-préctico, México, Tirant lo Blanch, 2018,
p. 75.
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El procedimiento de solicitud de una firma electronica o su renovacion implica la obtencion
de una serie de datos del solicitante; durante una cita previamente programada con el SAT,
se toman las huellas dactilares, se captura una fotografia frontal, se realiza una toma de la
imagen del iris y se registra la firma autdgrafa. Asimismo, se efectua la digitalizacion de los
documentos originales necesarios, el conjunto de estos datos biométricos y documentales se
guardan en un certificado (.cer), junto con una clave privada (.key) y una contrasefia de clave
privada que se tendra que ingresar para realizar cualquier acto juridico digital.

La e.firma del SAT tiene una vigencia estandar de cuatro afios y es posible renovarla a
través del mismo portal del SAT, siempre y cuando no haya transcurrido un periodo superior a
cuatro afos desde su emision. En caso de que este plazo haya vencido, sera necesario realizar
una solicitud de firma nueva, para lo cual se requerira acudir personalmente a las oficinas co-
rrespondientes. La e.firma, dada su naturaleza y caracteristicas, es un mecanismo de seguridad
que garantiza la identidad de su titular al momento de celebrar actos juridicos en el entorno
digital. Esto permite que cualquier ciudadano pueda realizar tramites publicos o actos juridi-
cos privados desde la comodidad de su hogar, con todas las formalidades de ley que permiten
tener la misma validez como si estuviera presente y manifestado su voluntad con una firma
autografa.

No obstante, es primordial ejercer extrema precaucion al utilizar la e.firma, ya que la vulne-
rabilidad de esta herramienta radica en el acceso no autorizado a los archivos y la posesion de
la contrasefa asociada a la clave privada. En el caso de que un tercero no autorizado obtenga
estos elementos, podria Ilevar a cabo actos juridicos en nombre del titular. Dado que dichos
actos gozan de plena validez legal, cualquier irreqularidad resultante conlleva la obligacion del
titular de responder conforme a lo establecido por la ley; por lo tanto, es de suma importancia
utilizar la e.firma con responsabilidad y ser cuidadoso al confiarla a terceros.

Finalmente, la e.firma del SAT ha revolucionado los procedimientos legales en México al
otorgar validez oficial a tramites y servicios publicos en linea, lo que equipara su eficacia a la
firma autografa. Este avance, respaldado por el marco legal, simplifica y moderniza las interac-
ciones digitales, lo que garantiza la integridad y autenticidad de las transacciones; empero, es
importante tener precaucion debido a sus vulnerabilidades inherentes, se recomienda un uso
diligente y responsable para evitar riesgos legales.

3. FUNDAMENTOS DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA

La constitucion de sociedades es un proceso de gran relevancia en la economia nacional, ya
que no solo beneficia a los duefios o accionistas, sino que también impacta a diversos sectores
de la poblacion, lo que incluye a los trabajadores que obtienen prestaciones de ley, el aumento
de la recaudacion fiscal por parte del Estado, la ampliacion de la oferta de productos y servicios
a la sociedad, y el crecimiento econdmico del pais en general.

Como lo justifica la doctrina, seguiin Ledn Tovar, la figura de la SAS esta disefiada: "Para
apoyar a los micros y pequefios empresarios quienes llevan a cabo la gran mayoria de las acti-
vidades econdmicas en su propio nombre y comprometen todo su patrimonio en el negocio, o
mediante sociedades andnimas constituidas por los pequefios empresarios, con las dificultades
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propias de las exigencias, los requisitos y los costos de constitucion, de capital social minimo
legal y de todos los tramites, gestiones y obligaciones de permanencia™’.

Por otra parte, Garcia Mandaloniz, quien aboga por una sociedad mercantil simplificada y
digitalizada, justifica la creacion de la figura juridica de la SAS constituida por medios digita-
les de la siguiente manera: “La reconceptualizacion del derecho societario trataria, en suma,
de afrontar los retos que plantean de manera paralela la simplificacion, la digitalizacion y la
sostenibilidad"®.

En ese sentido, la SAS es el nuevo régimen societario que posibilita que una o mas personas
fisicas establezcan su empresa a través de medios electronicos, con plenos efectos legales, y
donde la intervencion de un fedatario publico es opcional; estd normada en el Capitulo XIV
de la Ley General de Sociedades Mercantiles (en adelante LGSM), que abarca desde el articulo
260 hasta el 273°.

Este tipo de sociedad tiene varios objetivos clave, como la eliminacion de la informali-
dad en la constitucion de empresas, la simplificacion del proceso para las micro y pequefas
empresas, la creacion de un nuevo régimen societario compuesto por uno o mas accionistas
(solo personas fisicas), la instauracion de un proceso de constitucion administrativa con plena
validez legal y el estimulo al crecimiento de estas empresas, con la vision de que en el futuro
adopten formas de operacion y administracion mas avanzadas.

De acuerdo con el portal de la Secretaria de Economia, la SAS se puede definir de Ia si-
guiente manera: “Es un tipo de sociedad mercantil que, a partir de una persona fisica 0 mas,
puede constituir una empresa a través de medios electrdnicos, sin la intervencion de un feda-
tario publico"™.

Entre sus principales caracteristicas se encuentran la constitucion administrativa con efec-
tos legales, la flexibilidad en cuanto al numero de accionistas y el capital minimo, la simplifi-
cacion en la redaccion de estatutos proforma y la promocion del uso de medios electronicos
en la toma de decisiones.

Esta modalidad presenta varios beneficios para los emprendedores, como la proteccion del
patrimonio personal, la gratuidad del tramite, la posibilidad de realizarlo en linea y sin restric-
ciones de horario, y la simplificacion de la operacion de la empresa.

A pesar de ello, es importante considerar que el proposito fundamental de la SAS es ins-
taurar un nuevo tipo de entidad empresarial caracterizado por su accesibilidad, administracion
sencilla y procesos simplificados. La SAS se concibe como una opcion idonea para empren-
dedores y pequeias empresas, brindandoles una via eficaz para establecerse en el mercado y
operar de manera agil y eficiente.

7 Leon Tovar, Soyla H., SAS, Sociedad por Acciones Simplificada: Estudio tedrico-préctico, México, Tirant lo Blanch, 2018,
p. 17.

8 Garcia Mandaloniz, Marta, Una sociedad mercantil simplificada y digitalizada. Un ecosistema emprendedor innovador,
inclusivo y sostenible, Espafia, Dykinson, 2020.

9 Cémara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, México, Diario Oficial de la Federacion, 2023.

10 Secretaria de Economia, Manual de usuario para ciudadanos del Sistema Electrénico de Sociedades por Acciones Sim-
plificadas (SAS), Ciudad de México, México, 2023.
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Es importante que los socios de una SAS mantengan una perspectiva orientada al futuro,
ya que la utilizacion de este tipo de sociedad esta contemplada solo en un mediano plazo. Se
espera que, a medida que la empresa experimente un crecimiento significativo y se consolide
como un negocio estable, los socios contemplen la posibilidad de adoptar formas de operacion
y administracion mas avanzadas, similares a las que ofrecen las sociedades mercantiles tra-
dicionales. La SAS, al ofrecer flexibilidad en la constitucion y operacion inicial, sirve como un
trampolin para los emprendedores, permitiéndoles establecerse rapidamente y centrarse en el
desarrollo de su negocio. No obstante, la transicion hacia formas de gestion mas complejas y
avanzadas puede resultar esencial a medida que la empresa evoluciona y se enfrenta a nuevos
desafios y oportunidades.

En conclusion, la adopcion de una SAS representa un paso estratégico y accesible para em-
prendedores, pero su €xito continuo y crecimiento sostenido puede depender de la capacidad
de los socios para adaptarse y evolucionar, considerando formas de operacion y administracion
mas avanzadas cuando las circunstancias lo demanden.

Evolucion historica de la Sociedad por Acciones Simplificada en México

Si bien la SAS es una figura relativamente nueva en México, en realidad lleva décadas de de-
sarrollo e implementacion en diversos paises de Europa y Latinoamérica. Esta figura surgio de
la necesidad de crear entidades mercantiles para personas con pequefios negocios, negocios
unipersonales o de administracion familiar. Su constitucion, requisitos, obligaciones y admi-
nistracion estan disefiados para ser sencillos y accesibles, adaptandose mejor a este tipo de
negocios en comparacion con las sociedades mercantiles tradicionales.

En Europa, desde la década de los 90, varios paises europeos han estado desarrollando
figuras similares a la SAS. Como menciona el autor Reyes Villamizar: "Varios paises de Europa
continental han avanzado hacia esquemas asociativos de mayor disponibilidad, con el fin de
ponerse a tono con las orientaciones contemporaneas. Estas reformas se han dirigido, de modo
esencial, a modificar la inflexibilidad de los tipos societarios cerrados, de modo de atraer la
formalizacion de nuevas empresas y favorecer la actividad economica”".

Colombia es un pais destacado en la implementacion de la SAS, que ha ofrecido la posibi-
lidad de constituirse desde 2008, cuando se promulgo la Ley 1258 de Sociedad por Acciones
Simplificada. Hasta 2018, el 54% de las sociedades en Colombia estan constituidas bajo el
modelo de sociedades por acciones simplificadas'. Ademas, esta ley sirvio como base para la
Ley Modelo SAS.

Un paso concreto para el desarrollo de la SAS en Latinoamérica fue la adopcion de
la Ley Modelo Sobre Sociedades Por Acciones Simplificada, aprobada por el Comité Juridico
Interamericano de la Organizacion de los Estados Americanos en 2012. Esta ley modelo explica

' Reyes Villamizar, F, "Sociedad por Acciones Simplificadas: Una alternativa util para los empresarios latinoamericanos".
En THEMIS Revista de Derecho, vol. 59, 2009, pp. 82-85.

12 Actualicese, ¢Por qué mas de la mitad de las sociedades nacionales operan bajo el modelo SAS?, 2018. En Actualicese.
Recuperado el 16 de junio de 2024. Disponible en: https://actualicese.com/por-que-mas-de-la-mitad-de-las-sociedades-
nacionales-operan-bajo-el-modelo-sas/
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los elementos clave que constituyen la esencia de una sociedad por acciones simplificada que
cumpla con los estandares internacionales. “La Ley Modelo SAS es la primera de su tipo que
incluye en un solo instrumento juridico internacional las doce, que se perfilan como ‘mejores
practicas mundiales’ emergentes para la constitucion simplificada"".

La creacion de esta figura juridica en México surge dentro de un conjunto de politicas
publicas disefadas para fomentar el emprendimiento y la formalizacion de negocios en el
pais. En el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2013-2018, el Gobierno Federal menciona: “Por
otra parte, el gobierno tiene la obligacion de impulsar la productividad aun en ausencia de las
reformas estructurales. Por ello, la presente Administracion buscara facilitar y proveer las con-
diciones propicias para que florezcan la creatividad y la innovacion en la economia. El uso de
las nuevas tecnologias de la informacion y una mejora regulatoria integral que simplifique los
tramites que enfrentan los individuos y las empresas permitira detonar un mayor crecimiento
economico"™. De esta forma, se justifica la necesidad de crear una nueva figura juridica que
permitiera la creacion de empresas de manera mas sencilla, agil y econdmica'®,

Posteriormente, la Sociedad por Acciones Simplificadas (SAS) fue creada mediante un de-
creto que reformd y adiciond disposiciones a la Ley General de Sociedades Mercantiles, publi-
cado el 14 de marzo de 2016.

El objetivo principal de la creacion de este nuevo régimen societario es simplificar y agilizar
el proceso de constitucion de sociedades mercantiles en México. Esto se logro al permitir a los
usuarios realizar el procedimiento de constitucion a través del sistema electronico de constitu-
cion, operado por la Secretaria de Economia, de manera gratuita y con inscripciéon automatica
en el Registro Publico de Comercio.

Asi, se han establecido los cimientos legales que respaldan la creacion de un innovador tipo
de sociedad. Esta modalidad, caracterizada por sus ventajas digitales, se encuentra amplia-
mente accesible al publico de manera gratuita; facilitando la incursion en el ambito formal a
través de la adopcion de la estructura de sociedades mercantiles, proporcionando consigo los
beneficios inherentes de una empresa.

13 Organizacion de los Estados Americanos, Ley Modelo sobre Sociedad por Acciones Simplificada, Estados Unidos, De-
partamento de Derecho Internacional, 2012, p.5. Recuperado el 16 de junio de 2024. Disponible https://www.oas.org/es/
sla/ddi/docs/publicacion_Ley_Modelo_Sobre_Sociedades_Por_Acciones_Simplificada_Situacion_Reformas_Region.pdf8
Garcia Mandaloniz, Marta, Una sociedad mercantil simplificada y digitalizada. Un ecosistema emprendedor innovador,
inclusivo y sostenible, Espafia, Dykinson, 2020.

14 Gobierno de la Republica, Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, Ciudad de México, México. Diario Oficial de la
Federacion, 2013, p.86. Recuperado el 14 de marzo de 2024. Disponible en https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
g0=5299465¢&tfecha=20/05/2013#gsc.tab=0

5 Nieto, E. P, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, México, Diario Oficial de la Federacion, 2016. Recuperado el 14 de marzo de 2024. Disponible en https://www.dof.
gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5635286¢tfecha=12/11/2021#gsc.tab=0



Formalizacion juridico-empresarial de la Sociedad por Acciones Simplificada mexicana en la Era del Gobierno Digital

Proceso de constitucion de la Sociedad por Acciones Simplificada en México

El proceso de constitucion de una SAS en México mediante el uso de la e.firma del SAT consta
de varios pasos clave. Este proceso esta definido por las Reglas de Caracter General para el fun-
cionamiento y operacion del Sistema Electronico de Sociedades por Acciones Simplificada'®.

A continuacidn, se resumen las etapas principales del proceso de constitucion de una SAS,
de acuerdo con el Manual de usuario para Ciudadanos del Sistema Electronico de Sociedades
por Acciones Simplificada (SAS)":

1. Autorizacion de Uso de Denominaciones o Razdn Social: de forma previa al inicio del
tramite de Constitucion de la SAS, se obtiene |la Autorizacion de uso de denominacion o razon
social vigente otorgada por la Secretaria de Economia, disponible en el enlace https://mua.
economia.gob.mx/. La autorizacion de esta denominacion debe estar a nombre de alguno de
los socios para que pueda seleccionarse en el sistema.

2. Autenticacion y Firma de Términos y Condiciones: los usuarios deben autenticarse en el
sistema y aceptar los términos y condiciones para iniciar el proceso de constitucion.

3. Iniciar Tramite en el Portal: Una vez autenticado y aceptados los términos y condiciones,
se inicia el tramite de constitucion en el portal correspondiente.

4. Seleccion de Denominacion de la SAS: en esta fase, se elige la denominacion bajo la cual
operara la sociedad.

5. Indicar Accionistas: se especifican los accionistas que participaran en la SAS, identifi-
cando a las personas fisicas que formaran parte de la sociedad.

6. Indicar Domicilio de la Sociedad: se proporciona la direccion del domicilio de la SAS, que
puede ser diferente al domicilio de los accionistas.

6. Duracion y Estructura Accionaria: se establece la duracion de la sociedad y se define la
estructura accionaria, incluyendo el nimero de acciones y su valor.

8. Indicar Actividad Principal y Forma de Administracion: se detallan la actividad principal
que llevara a cabo la SAS y la forma de administracion de la sociedad.

9. Firma del Acto Constitutivo o Contrato Social: los accionistas firman el acto constitutivo
o el contrato social, formalizando la creacion de la SAS.

10. Visualizar Resumen Final: Se muestra un resumen de la informacion proporcionada para
su revision y confirmacion.

11. Inscripcion en el Registro Publico de Comercio (RPC): la SAS se inscribe en el Registro
Publico de Comercio para obtener su personalidad juridica.

12. Inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes (RFC): se obtiene el Registro Fede-
ral de Contribuyentes (RFC) del SAT.

16 Secretaria de Economia, Reglas de Caracter General para el funcionamiento y operacion del Sistema Electrénico de
Sociedades por Acciones Simplificadas, México, Diario Oficial de la Federacion, 2016.

17 Secretaria de Economia, Manual de usuario para ciudadanos del Sistema Electrdnico de Sociedades por Acciones Sim-
plificadas (SAS), México, Secretaria de Economia, 2023. Recuperado el 2024 de junio de 16. Disponible en https://www.
gob.mx/cms/uploads/attachment/file/849955/Manual_de_usuario_SAS_Ciudadanos.pdf
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13. Enrolamiento y Obtencidn de e.firma de la SAS: la sociedad realiza el enrolamiento para
obtener su Firma Electronica Avanzada del SAT (e.firma), que le permitira realizar tramites en
linea y cumplir con sus obligaciones fiscales.

Opcionalmente, se brinda la posibilidad de iniciar el tramite ante el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS) para realizar el alta patronal y registrar a los trabajadores, proporcionan-
doles acceso a los beneficios del IMSS e Infonavit.

Si bien es cierto que, este tramite es muy util para constituir una sociedad de manera
rapida, accesible y gratuita, no esta exento de presentar fallos. En cualquiera de estos pasos,
pueden surgir problemas en el sistema de constitucion de la SAS que afecten la continuidad
del tramite, por ejemplo, durante la inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes (RFC).
No obstante, estos problemas técnicos se pueden reportar al correo electronico sascontacto@
economia.gob.mx, donde se establece el contacto con el soporte técnico para solucionar los
fallos y continuar con dicho tramite.

En conclusion, el proceso de constitucion de la SAS respaldada por la firma electronica, es
un tramite digital que es muy facil de realizar desde la comodidad del hogar o negocio, gra-
tuito, con pocas obligaciones contables-fiscales como son la de constituirse desde un socio,
capital minimo de 1 peso, de facil administracion societaria sin necesidad de Ilevar demasia-
dos libros de contabilidad, entre otras ventajas. Esta modalidad mercantil es ideal para quien
quiera formalizar sus actividades comerciales para lograr un crecimiento y consolidacion de
Su negocio.

4. VENTAJAS Y BENEFICIOS DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA PARA LOS
EMPRENDEDORES EN MEXICO

Este apartado se centra en el analisis de las ventajas y beneficios que, en la practica, este tipo
de sociedad mercantil brinda a quienes deciden formalizar su negocio en México. A través de
este estudio, se buscara proporcionar una vision completa de por qué la constitucion de una
SAS representa una decision beneficiosa para los emprendedores en México.

Simplificacion de la constitucion de la Sociedad por Acciones Simplificada

El articulo 260 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM) establece que la SAS se
puede constituir con una o mas personas fisicas, y solamente estan obligadas al pago de sus
aportaciones representadas en acciones.

Como punto de comparacion, es esencial destacar las diferencias en los requisitos de cons-
titucion entre una SAS y una sociedad andénima. Segun lo seiialado en el articulo 89 de la
LGSM, para la constitucion de una sociedad andnima tradicional, es indispensable cumplir los
siguientes elementos:

-Minimo de dos socios: se exige la presencia de al menos dos socios para establecer una
sociedad anonima.

-Capital social minimo: el capital social de una sociedad anénima no puede ser menor de
cincuenta mil pesos y debe estar completamente suscrito por un notario publico.
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-Fedatario publico requerido: el acta constitutiva debe ser otorgada ante notario, lo que
implica costos notariales y honorarios profesionales.

Estas condiciones son mas rigurosas en comparacion con la flexibilidad que ofrece la SAS
en términos de nimero de accionistas y capital minimo requerido. En contraste, la SAS permite
a los emprendedores realizar el proceso de constitucion de manera mas eficiente y econdmica,
pues al establecer que la intervencion de un notario sea opcional, se eliminan barreras buro-
craticas innecesarias, lo que facilita el acceso a la formalizacion de empresas para un mayor
numero de emprendedores.

El proceso de constitucion de una SAS es gratuito y se puede realizar en linea, sin restric-
ciones de horario, lo que brinda a los emprendedores un mayor acceso a la formalizacion de sus
negocios sin incurrir en costos significativos; asimismo, permite a los emprendedores iniciar el
proceso de constitucion desde cualquier dispositivo electronico con conexion a internet.

Tampoco exige un capital minimo elevado para su constitucion; con tan solo un peso, los
emprendedores pueden dar inicio a la constitucion de su empresa; esta caracteristica elimina
una barrera importante para aquellos con recursos financieros limitados. Ademas, su meca-
nismo de administracion es sencillo y esta disefiado para agilizar la toma de decisiones y la
gestion operativa. El portal de constitucion de la SAS ofrece estatutos proforma que facilitan
la creacion de la empresa.

En conclusion, la creacion de la SAS representa una significativa simplificacion en com-
paracion con la constitucion de sociedades andnimas, especialmente en aspectos como el
numero minimo de socios, el capital social requerido y la obligatoriedad de contar con un fe-
datario publico; estas diferencias resaltan la flexibilidad y accesibilidad que ofrece la SAS a los
emprendedores. A pesar de estas ventajas, es necesario destacar que la SAS no esta exenta de
limitaciones. Estos aspectos seran objeto de un analisis detallado en los capitulos subsiguien-
tes, enfocandose en como estas limitaciones pueden afectar a los emprendedores durante el
proceso de constitucion y en la operacion continua de la sociedad.

Proteccion del patrimonio personal

Si bien es cierto que, la proteccion patrimonial también es aplicable a otros tipos de régimen
societarios, la simplificacion administrativa y los bajos costos de su constitucion podrian cap-
tar el interés de los emprendedores en la eleccion de la SAS como su régimen societario.

Al optar por este esquema, los emprendedores logran una separacion de su patrimonio per-
sonal con respecto al capital que aportan a la empresa; esta separacion desempefia un papel
fundamental al reducir el riesgo de afectar sus bienes personales en caso de enfrentar dificul-
tades comerciales relacionadas con las obligaciones de la empresa. En situaciones de embargo
o en el incumplimiento de las deudas empresariales, los emprendedores solo son responsables
de cubrir hasta el monto del capital social de la sociedad por acciones simplificada. En otras
palabras, su responsabilidad financiera se limita al capital aportado para la constitucion de la
empresa, evitando que sus activos personales estén en riesgo.

Esta caracteristica brinda una mayor seguridad y confianza a los emprendedores, ya que
les permite emprender proyectos comerciales sin poner en peligro su patrimonio personal,
promoviendo un ambiente propicio para la inversion y el crecimiento empresarial, ya que los
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emprendedores pueden concentrarse en el desarrollo de su negocio sin temor a consecuencias
financieras drasticas en caso de dificultades empresariales. La proteccion del patrimonio per-
sonal que brinda la SAS se erige en un atractivo fundamental para aquellos emprendedores que
buscan formalizar sus negocios en México.

La ventaja importante de constituirse como una SAS radica en la proteccién del patrimonio
personal, al separarlo del capital invertido en la empresa, lo cual minimiza el riesgo financiero
para los emprendedores, limitando su responsabilidad a la cantidad aportada; no obstante, es
crucial sefialar que, a pesar de esta proteccion, existe una excepcion legal que introduce cierta
responsabilidad solidaria en casos de conductas delictivas, aspecto que se analizara detallada-
mente en capitulos subsiguientes.

Diferencia de la forma de administracion entre la Sociedad por Acciones Simplificada
y la Sociedad Andnima de Capital Variable

En cuanto a la forma de administracion, existen diferencias notables entre una SAS y una
Sociedad Andnima de Capital Variable (S.A. de C.V.). A continuacion, haciendo la acotacion de
que se compara con esta, ya que es la que podria tener una fiscalidad similar, se resumen las
diferencias principales:

En el marco de una SAS, la forma de administracion se destaca por su simplicidad y flexi-
bilidad. El articulo 260 de la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM) establece que una
SAS puede estar integrada por uno o mas accionistas, cuando se trata de una SAS con un solo
accionista, este pasa a ser un administrador unico. De acuerdo con el articulo 267 de la LGSM,
el administrador unico tiene el control total sobre la sociedad y ejerce tanto las atribuciones
de representacion como las funciones de administracion dentro de la sociedad.

Otra caracteristica distintiva de la SAS es que la toma de decisiones se simplifica. El ar-
ticulo 268 de la LGSM establece que la asamblea de accionistas de una SAS esta obligada a
reportar sus decisiones administrativas por medios electronicos, lo que proporciona agilidad en
la toma de decisiones, en comparacion con una S.A. de C.V., donde se deben celebrar asambleas
con todas las solemnidades de ley y muchas veces se requiere la intervencion de un fedatario
publico. Es importante destacar que tanto la Sociedad Andnima de Capital Variable como la
Sociedad de Responsabilidad Limitada permiten realizar asambleas y juntas de consejo me-
diante medios electrdnicos, dpticos y similares, habilitados desde noviembre de 2023 y abril de
2024, respectivamente.

En este contexto, el Sistema Electronico de Publicaciones de Sociedades Mercantiles (PSM),
proporcionado por la Secretaria de Economia, desempefia un papel fundamental al facilitar la
ejecucion de dichas publicaciones y garantizar su conformidad con la normativa legal vigente
en el pais. El PSM, accesible a través de su sitio web oficial en https://psm.economia.gob.mx/
PSMy/, se establece con el propdsito de permitir y gestionar las publicaciones requeridas de
acuerdo con las leyes mercantiles vigentes en el pais; su funcion es importante en el proceso
de constitucién y operacion de la SAS, ya que durante el primer afio de operaciones deben
publicar el Aviso de suscripcion y pago de la totalidad del capital social, asi como los Informes
anuales sobre la situacion financiera.

Por otro lado, una S.A. de C.V. tiene una estructura corporativa mas tradicional, ge-
neralmente cuenta con una junta general de accionistas, un consejo de administracion y
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organos de administracion y vigilancia. La junta general de accionistas toma decisiones
importantes, como la eleccion del consejo de administracion. El consejo de administracion,
a su vez, se encarga de tomar decisiones estratégicas y gestionar las operaciones diarias
de la empresa. Los 6rganos de administracion y vigilancia de una S.A. de C.V., se encargan
de garantizar la transparencia y el cumplimiento de las regulaciones corporativas. Estos
organos suelen estar compuestos por diferentes miembros, incluidos directores y comisa-
rios.

Diferencias clave

-Numero de accionistas: Mientras que una SAS puede estar integrada por un solo accionis-
ta, una S.A. de C.V. generalmente requiere al menos dos socios'®.

-Flexibilidad: La SAS ofrece una estructura de administracion mas flexible, especialmente
cuando se compara con las complejidades de una S.A. de C.V. y sus diversos drganos.

-Toma de Decisiones: La SAS permite la toma de decisiones agil y electronica'®, mientras
que una S.A. de C.V. depende mas de las reuniones presenciales de la junta general de accio-
nistas y el acompafiamiento de un notario publico.

-Simplicidad: La SAS busca simplificar los procesos y reducir la carga administrativa, lo que
la hace atractiva para emprendedores que buscan una forma de administrar su empresa con
menos formalidades.

En resumen, la diferencia en la forma de administracion entre una SAS y una S.A. de C.V,,
se centra en la agilidad y simplicidad caracteristicas de la SAS, especialmente cuando cuenta
con un unico accionista. La eleccion entre ambos tipos de sociedad debe ser considerada con
cuidado, tomando en cuenta las necesidades especificas de cada negocio. La SAS emerge como
una opcion idonea para aquellos que buscan una gestion eficiente y menos formal. Mientras
que las sociedades mercantiles tradicionales, como la S.A. de C.V., son mas adecuadas para
empresas que requieren estructuras administrativas mas complejas. La eleccion correcta se
convierte en un cimiento estratégico, influyendo directamente en el desenvolvimiento y éxito
a largo plazo de cada empresa.

Simplificacion fiscal en la Sociedad por Acciones Simplificada

Uno de los cambios mas significativos que influyen directamente en la situacion fiscal de la
SAS es la aplicacion del Régimen Simplificado de Confianza (Resico). Este nuevo régimen fiscal,
implementado por el SAT a partir del 1 de enero de 2022, se aplico tanto a personas fisicas
como morales. En el caso especifico de las personas morales, como la SAS, ofrece simplifica-

18 Camara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 83, México, Diario Oficial de la Federacion.

19 lbidem, art. 268.

20 Obrador, A. M., Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de Ley del Impuesto sobre
la Renta, entre otras disposiciones. (D. O. Federacion, Ed.), 2021. Recuperado el 12 de agosto de 2023,. Disponible en DOF-
Diario Oficial de la Federacion: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5635286€tfecha=12/11/2021#gsc.
tab=0.
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cion administrativa y fiscal que puede complementar las facilidades ya obtenidas por este tipo
de sociedad®. Una de las ventajas clave de este cambio es que el Resico pre cargard informa-
cion sobre ingresos y gastos en las declaraciones fiscales, lo que facilitara la determinacion de
impuestos y brindara mayor certeza a los contribuyentes.

Desde un punto de vista contable, este régimen tiene como objetivo proporcionar una ma-
yor liquidez a las personas morales, lo que permite a las empresas contar con un mayor flujo
de efectivo para sus gastos inmediatos. Esto significa que las personas morales pagaran sus
impuestos unicamente cuando hayan recibido los ingresos de las facturas emitidas. Ademas,
las empresas pueden continuar deduciendo los gastos relacionados con la compra de maqui-
naria y otras inversiones utilizadas en su actividad; estas deducciones se aplicaran en menos
tiempo y con tasas de deduccion mas favorables.

Con la aplicacion de este régimen, existen varios incentivos fiscales que pueden beneficiar
al emprendedor al momento de presentar su declaracion anual y pagar menos impuestos. Aun
asi, es importante destacar que en un capitulo posterior de esta investigacion se analizara
si, en la practica, un posible aumento de la tasa del ISR al 30% resulta conveniente para los
emprendedores en comparacion con el régimen de personas fisicas.

En sintesis, la implementacion del Resico desde enero de 2022, representa un cambio signi-
ficativo en la situacion fiscal de la SAS. Este régimen busca una fiscalidad mas justa y eficiente,
ofreciendo simplificacion administrativa y ventajas tanto para personas fisicas como morales.
Entre sus beneficios se encuentra la precarga de informacion en las declaraciones fiscales,
facilitando la determinacion de impuestos y brindando certeza a los contribuyentes. Ademas,
proporciona mayor liquidez a las personas morales y ofrece incentivos fiscales que seran ana-
lizados detalladamente en capitulos posteriores.

5. DESAFIOS Y LIMITACIONES EN EL USO DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA
PARA EMPRENDEDORES EN MEXICO

La constitucion de una SAS en México se ha consolidado como una atractiva opcion para los
emprendedores que buscan formalizar sus negocios; sin embargo, este régimen societario no
esta exento de desafios, limitaciones y posibles vulneraciones a los derechos y libertades que
los emprendedores deben considerar antes de optar por esta estructura legal. A continuacion,
se exploran algunos de los principales obstaculos que pueden surgir al utilizar la SAS como
vehiculo para sus actividades empresariales.

Restricciones juridico-corporativas en la administracion de la Sociedad por Acciones
Simplificada

Un problema significativo se relaciona con las restricciones que impiden ser parte de una SAS
si se administra o controla otra sociedad; el sequndo parrafo del articulo 260 de la LGSM
establece claramente que: "En ningun caso las personas fisicas podran ser simultaneamente
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accionistas de otro tipo de sociedad mercantil a que se refieren las fracciones | a VII, del ar-
ticulo 1° de esta Ley, si su participacion en dichas sociedades mercantiles les permite tener el
control de la sociedad o de su administracion, en términos del articulo 2, fraccion Ill de la Ley
del Mercado de Valores™'. Se puede inferir la vulnerabilidad del derecho de asociacion cuando
una persona pertenece a una SAS, ya que explicitamente se le prohibe participar libremente
en otras sociedades bajo ciertos requisitos previamente discutidos. El derecho de asociacion
implica la libertad de unirse con otros para perseqguir un objetivo comun, siempre que sea
legal. Por lo tanto, esta disposicion vulnera el derecho humano de asociacion libre, dado que
asociarse con otras sociedades mercantiles no implica llevar a cabo ninguna actividad ilegal.

La restriccién en la diversificacion de inversiones establecida por la LGSM para las SAS,
podria considerarse una vulneracion a los derechos humanos, especificamente a la libertad
de asociacion y operacion de empresas; esta limitacion podria contravenir el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) que garantiza el derecho
a la propiedad privada y al uso y goce de bienes®, |a restriccion no solo afecta la libertad em-
presarial, sino que también tiene potenciales repercusiones economicas al limitar la inversion
en diversos proyectos.

En relacion con el ordenamiento constitucional mexicano, se vulneran dos articulos funda-
mentales. En primer lugar, el articulo 9 de la Constitucion, que garantiza la libertad de asocia-
cion y reunion en México. Ademas, se afecta el articulo 14 constitucional, que establece que
nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos. La prohibi-
cion de ser accionista en multiples sociedades mercantiles podria considerarse una limitacion
injustificada a este derecho constitucional, ya que restringe la propiedad y posesion de accio-
nes en diversas empresas. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) no se
ha pronunciado sobre este caso especifico de la limitacion de asociacion por parte de la SAS.

En resumen, las restricciones establecidas en la LGSM, que prohiben a las personas fisicas
ser simultaneamente accionistas de otras sociedades mercantiles bajo ciertas condiciones,
plantean un desafio para la diversificacion de inversiones en la SAS. Esta limitacidn podria ser
interpretada como una restriccion a diversos derechos humanos contemplados en el ordena-
miento constitucional e internacional, lo que debe de tomarse en cuenta al momento de elegir
a la SAS como el tipo de sociedad para llevar a cabo las actividades econdmicas.

Limitaciones juridico-financieras de los ingresos anuales de la Sociedad por Acciones
Simplificada

Las limitaciones financieras se encuentran reguladas en el sequndo parrafo del articulo 260
de la LGSM, el cual establece que: "Los ingresos totales anuales de una sociedad por acciones
simplificadas no podran rebasar de $7,076,469.38; en caso de rebasar el monto respectivo, la

21 Camara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 260, México, Diario Oficial de la Federacion.

22 Qrganizacion de los Estados Americanos, Declaracion Universal de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Secre-
taria de Asuntos Juridicos, 1969. Recuperado el 14 de marzo de 2024. Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/trata-
dos_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

23 Camara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 260, México, Diario Oficial de la Federacion.
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sociedad por acciones simplificada debera transformarse en otro régimen societario contem-
plado en esta Ley"?.

Esto implica que, para poder continuar operando como una SAS en 2024, los ingresos
anuales no pueden superar la cantidad referida en el articulo transcrito (Secretaria de Eco-
nomia, 2023); si se rebasan dichos ingresos, la sociedad estara sujeta a tributar conforme al
régimen general de personas morales, lo que conlleva importantes implicaciones legales y
contables, ya que la SAS operara de manera similar a las sociedades andnimas tradicionales.
Esto se traduce en una mayor complejidad en la contabilidad, una forma de administracion
distinta y la obligacion de contar con al menos un socio para cumplir con los requisitos legales.

En caso de no contar con al menos un socio, existe el riesgo de que la sociedad deba liqui-
darse, ademas de estar sujeta a todas las disposiciones aplicables a las sociedades an6nimas
tradicionales. El establecimiento de un limite de ingresos anuales en una SAS, como lo regula
el articulo 260 de la LGSM, plantea potenciales limitaciones que pueden afectar algunos dere-
chos constitucionales e internacionales.

Considerando el principio de igualdad consagrado en el articulo 1° de la Constitucion mexi-
cana, esta restriccion podria interpretarse como discriminatoria al ser aplicada unicamente
en la SAS. Asimismo, al reconocer la libertad de empresa segun el articulo 5° de la misma
Constitucion, fijar un tope de ingresos podria restringir esta libertad, limitando oportunidades
empresariales.

Ademas, la limitacion de ingresos podria incidir en el derecho a la propiedad privada, reco-
nocido por la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 21, este conjunto de
restricciones plantea interrogantes sobre su compatibilidad con los derechos constitucionales
e internacionales, exigiendo un analisis detallado para garantizar que no se menoscaben in-
justamente estos derechos.

En resumen, el establecimiento de un limite de ingresos anuales en una SAS plantea cues-
tiones relacionadas con la igualdad, la libertad de empresa, |la propiedad privada y los derechos
economicos, y podria requerir un analisis detallado de su compatibilidad con los derechos
constitucionales e internacionales para garantizar que no se estén menoscabando injustamen-
te estos derechos.

Falta de flexibilidad juridica en los estatutos del acta constitutiva

Si bien la SAS ofrece estatutos proformas que simplifican la redaccion del acta constitutiva,
esto también puede traducirse en una falta de flexibilidad en la operacion y administracion de
la empresa.

La fraccion segunda del articulo 263 de la LGSM nos refiere como es la disposicion de los
estatutos sociales para constituir una SAS: “El o los accionistas seleccionaran las cldusulas de
los estatutos sociales que ponga a disposicion la Secretaria de Economia a través del siste-
ma"**.

Por tanto, los emprendedores que desean constituir una SAS solo disponen de las clau-

25 Camara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 263, México, Diario Oficial de la Federacion.
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sulas de los estatutos o actividades economicas previamente dispuestas por el sistema de la
Secretaria de Economia. Si un emprendedor quisiera efectuar actividades comerciales fuera de
este listado, se veria obligado a acudir con un notario y un abogado especialista en derecho
corporativo para redactar estatutos que contemplen las actividades deseadas y hacer los pagos
correspondientes.

La falta de flexibilidad en los estatutos proforma de la SAS podria limitar la capacidad de
los emprendedores para diversificar sus negocios y emprender nuevas actividades economicas.
Esto a su vez podria obstaculizar la innovacion y el desarrollo econdmico, resultando funda-
mental que los emprendedores tengan en cuenta estas consideraciones al momento de cons-
tituir su sociedad. Si es necesario redactar estatutos con actividades que no se encuentran en
el listado de la Secretaria de Economia, se requerira la asistencia de un especialista en derecho
corporativo y un notario para redactar el acta constitutiva a medida, lo que podria representar
un costo adicional para los emprendedores.

La restriccion de flexibilidad en los estatutos proforma de la SAS plantea potenciales vul-
neraciones a los derechos humanos, en particular al derecho a la libertad de empresa consa-
grado en el articulo 5° de la Constitucion mexicana.

Establecer clausulas predeterminadas limita la capacidad de los emprendedores para per-
sonalizar los estatutos segun sus necesidades, afectando la libertad de eleccion en la conduc-
cion de actividades econdmicas. A nivel internacional, esta limitacion podria contravenir el
Articulo 26 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos relativo a los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales que poseen los individuos al hacer actividades econdmicas. La
imposicion de clausulas predefinidas podria ser interpretada como una restriccion injustificada
en este ambito, comprometiendo la capacidad de los emprendedores para ejercer plenamente
sus derechos econémicos en concordancia con normativas internacionales.

En resumen, aunque el sistema de constitucion de la SAS proporciona estatutos proformas
para agilizar la creacion del acta constitutiva, esta conveniencia puede dar como resultado
una falta de flexibilidad, los emprendedores estan limitados a las clausulas predefinidas por
la Secretaria de Economia, lo que puede dificultar la incorporacion de actividades comerciales
especificas, asi como representar una posible vulneracion a diferentes derechos humanos. Ante
esta limitacion, emprender actividades no incluidas requeriria la asistencia de un notario y un
abogado especializado, afadiendo posiblemente costos adicionales y obstaculizando la agili-
dad y diversificacion empresarial.

Tasas elevadas de ISR y vulneracion de los principios tributarios

En esta seccion, haremos un analisis comparativo de la transicion desde la tributacion como
Personas Fisica a Resico para Personas Morales; para ilustrar con mayor precision la diferencia
en las tasas de impuesto sobre la renta (ISR) entre estos dos enfoques, nos centraremos en el
escenario de un emprendedor que esta contemplando la formalizacion de su negocio.
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Este analisis se concentrara en el contraste de cambiar al régimen fiscal de Resico aplicado
a personas morales que optan por establecerse como SAS, de conformidad con el articulo 9 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, que indica: “Las personas morales deberan calcular el im-
puesto sobre la renta, aplicando al resultado fiscal obtenido en el ejercicio la tasa del 30%".

A continuacion, se presentara una tabla comparativa que detalla las distintas tasas de
ISR aplicables en 2024°® a un emprendedor que genera ingresos anuales de hasta $240,000
o $20,000 pesos mensuales; este cuadro permitira visualizar de manera clara y concisa las
diferencias fiscales entre varios enfoques, incluyendo el de Régimen de Personas Fisicas con
Actividad Empresarial, Persona Fisica en Resico y Régimen de Persona Moral en Resico, lo que
facilitara la toma de decisiones informadas por parte de los emprendedores en su busqueda de
la estructura fiscal mas conveniente.

A continuacion, se presentara una tabla comparativa que detalla las distintas tasas de
ISR aplicables en 2024%® a un emprendedor que genera ingresos anuales de hasta $240,000 o
bien, $20,000 pesos mensuales; este cuadro permitira visualizar de manera clara y concisa las
diferencias fiscales entre varios enfoques, incluyendo el de Régimen de Personas Fisicas con
Actividad Empresarial, Persona Fisica en Resico y Régimen de Persona Moral en Resico, lo que

TASA APLICABLE DE ISR DE ACUERDO AL REGIMEN FISCAL CON INGRESOS DE HASTA
$1,000,000.00 (un millon de pesos 00/100 M. N.) AL ANO.

: TABLA APLICABLE DEDUCCIONES
ifadllilz Jiktes s DE ISR PERMITIDAS

Persona Fisica en RESICO 1.0% Sin deducciones

Persona Fisica en Régimen 21.36% Con deducciones

de Personas Fisicas con Acti-
vidad Empresarial

Persona Moral en RESICO 30% Con deducciones

Fuente: Elaboracion propia

Como se puede apreciar en la tabla, se hace evidente que el cambio de tributacion desde
una Persona Fisica hacia el régimen de SAS como persona moral conlleva un incremento sig-
nificativo en la tasa de ISR, pasando directamente al 30%.

Vale la pena mencionar que, en la practica, cuando una SAS cumple con sus obligaciones
fiscales tributando como Resico, debe de hacer declaraciones mensuales provisionales de for-
ma obligatoria. Esto implica que, al momento de hacer dicha declaracion, se debe efectuar el

25 Camara de Diputados, Ley del Impuesto Sobre la Renta, México, Diario Oficial de la Federacion, 2013. Disponible en
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5581292

26 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Resolucién Miscelanea Fiscal para 2024, Diario Oficial de la Federacion,
2023. Recuperado el 14 de marzo de 2024. Disponible en https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5713259¢&-
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pago provisional de ISR e IVA, entre otras obligaciones fiscales aplicables. Considerando que el
Resico para personas morales tributa bajo una tasa fija del 30%, es crucial ser meticuloso al
hacer deducibles los gastos, ya que estos brindan el principal apoyo para reducir el monto de
la utilidad fiscal sobre la cual se calcularan los impuestos.

El cambio de régimen de persona fisica a Resico para Personas Morales implica un aumen-
to en la carga fiscal, a pesar de que el emprendedor continue realizando la misma actividad
economica y obtenga los mismos ingresos. Esta tasa puede tener un efecto negativo en el
emprendimiento, ya que desincentiva la formalizacion de negocios y dificulta la obtencion de
financiamiento para el crecimiento y desarrollo de la empresa. Lo que representa una vulnera-
cion significativa del derecho al patrimonio. Esto puede llevar a que los contribuyentes opten
por mantenerse en la informalidad, tributando bajo otros regimenes fiscales con tasas de ISR
mas bajas, lo que a su vez puede generar una menor recaudacion de impuestos por parte del
Estado y una mayor vulnerabilidad de los emprendedores para su crecimiento.

La elevada tasa de ISR en el régimen de la SAS plantea posibles vulneraciones a los derechos
humanos, en particular al derecho al patrimonio consagrado en el articulo 14 constitucional.
Ademas, se observa una vulneracion a los principios tributarios establecidos en nuestra Carga
Magna, los cuales se encuentran consagrados en el articulo 31 constitucional, fraccion IV:

Son obligaciones de los mexicanos: “IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Fede-
racion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de manera propor-
cional y equitativa de que dispongan las leyes"”.

Estos principios tributarios basados en la equidad, proporcionalidad y legalidad se ven
comprometidos al aplicar una tasa fija del 30% de ISR sobre la SAS, resultando inequitativo en
comparacion, como, por ejemplo, con una Persona Fisica Resico, que realiza la misma actividad
con el mismo nivel de ingresos. La falta de proporcionalidad, al mantener una tasa fija inde-
pendientemente de los ingresos, plantea dudas sobre la aplicacion del principio de legalidad.
Estas vulneraciones fiscales, derivadas de la imposicion uniforme de una tasa elevada de ISR
a todas las SAS sin considerar sus situaciones econdmicas particulares, generan interrogantes
sobre la adecuacion de esta medida a la ley.

Es preciso mencionar que, aunque existen criterios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion (SCIN) que abordan la cuestion de que la tasa fija del 30% del ISR para personas
morales podria interpretarse como desproporcionada en relacion con los ingresos obtenidos,
también es cierto que la SAS representa una figura mercantil excepcional. Hasta la fecha, la
SCIN no ha abordado especificamente este tema en relacion con la SAS.

Aunque existen mecanismos para administrar los impuestos, como la asignacion de un salario
a los socios para que tributen como asalariados, este cambio en la tasa de ISR puede ocasionar 133
un desafio en la gestion contable y fiscal, los emprendedores deben garantizar un conocimiento
adecuado de las leyes fiscales y contables para optimizar sus obligaciones tributarias.

En conclusion, el aumento significativo en la tasa de ISR al migrar de Persona Fisica a
la SAS plantea posibles vulneraciones a derechos humanos, particularmente al derecho al

27 Camara de Diputados, Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Diario Oficial de la Federacion,
2024. Recuperado el 14 de marzo de 2024.
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patrimonio y a los Principios Tributarios de equidad y proporcionalidad. Esta imposicion uni-
forme, sin considerar las situaciones econdmicas particulares, genera interrogantes sobre la
conformidad de la medida con la legalidad y podria desincentivar la formalizacion de negocios,
afectando el derecho al desarrollo econdmico. Este aspecto en particular de la tasa de ISR en
la SAS podria ser objeto de estudio en investigaciones posteriores.

Responsabilidad solidaria para los socios de una Sociedad por Acciones Simplificada

Es importante destacar que, si bien la proteccion patrimonial es uno de los beneficios clave de
la SAS y en general de las sociedades mercantiles, existe una disposicion legal que establece
una excepcion. El penultimo parrafo del articulo 264 de la LGSM nos menciona lo siguiente:
“Los accionistas pueden ser subsidiaria o solidariamente responsables junto con la sociedad
por la comision de conductas sancionadas como delitos"?,

Este articulo, que requla la responsabilidad de los accionistas en el marco de la SAS, esta-
blece que, si se acreditan conductas sancionadas como delitos cometidos por la sociedad, los
accionistas pueden ser considerados responsables en calidad de subsidiarios o solidarios, segun
corresponda. Esto implica que, en casos especificos de incumplimiento de deberes legales que
constituyan delitos, los accionistas podrian ser llamados a responder con su patrimonio.

Esta disposicion legal tiene como objetivo asegurar que las acciones de la sociedad y sus
accionistas se ajusten a la legalidad y evita la posibilidad de utilizar la SAS para cometer deli-
tos o actos ilicitos. Como resultado, se protege el interés publico y se garantiza la responsabi-
lidad de quienes participan en la empresa en caso de conductas ilegales.

En resumen, aunque la constitucion de una SAS ofrece una fuerte proteccion patrimonial,
esta no es absoluta y existe la posibilidad de que los accionistas sean responsables subsidiaria
o solidariamente en caso de cometer conductas sancionadas como delitos, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 264 de la LGSM. Esto subraya la importancia de la legalidad y la
integridad en el funcionamiento de las SAS y otras sociedades mercantiles.

6. CONCLUSIONES

La SAS como politica de gobierno digital se presenta como una valiosa alternativa para los
emprendedores en México, ofreciendo un proceso de formalizacion empresarial eficiente y ac-
cesible por medio de la e.firma del SAT. No obstante, es esencial considerar detenidamente las
necesidades y metas especificas de cada negocio, ya que ciertas limitaciones pueden afectar
su funcionamiento y crecimiento.

En cuanto a la forma de constitucidn, aunque la SAS facilita el proceso al brindar estatutos
proforma y no requerir la intervencion de un notario, emprendedores con actividades suma-
mente especificas que no figuren en la lista proforma de la Secretaria de Economia deberan
acudir a un notario publico para la redaccion de estatutos personalizados.

28 Camara de Diputados, Ley General de Sociedades Mercantiles, art. 264, México, Diario Oficial de la Federacion.
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El limite de ingresos anuales al 2024 de $7,076,469.38 impuesto por la ley puede ser una
restriccion para empresas con previsiones de superar esta cifra, ya que deberan considerar
otros tipos de sociedad cuando superen dicho umbral.

En el ambito de la administracion, la SAS limita la participacion de multiples socios y
establece una estructura de toma de decisiones estandarizada; cuando varios socios desean
un mayor grado de influencia en la administracion o desean adoptar un modelo de toma de
decisiones diferente, podria ser necesario recurrir a una sociedad distinta, como una S.A. de
C.V., que ofrece mayor flexibilidad en estos aspectos.

Es relevante destacar que un socio que ya forma parte de otra sociedad con funciones ad-
ministrativas o de toma de decisiones no podra asumir el cargo de administrador en una SAS,
lo que limita su capacidad de involucrarse en multiples emprendimientos.

Es importante considerar el polémico parrafo que establece la responsabilidad solidaria,
donde uno o varios socios pueden responder con su patrimonio en caso de Ilevar a cabo alguna
actividad ilicita. Aunque esta medida puede generar preocupacion, es importante reconocer su
necesidad, ya que la facilidad de acceso y constitucion de una SAS también la hace susceptible
a actividades ilicitas, como el lavado de dinero. Por lo tanto, aunque esta disposicion pueda
generar inquietudes, su implementacion es crucial para prevenir y sancionar conductas inde-
bidas dentro de la SAS, asequrando asi la transparencia y legalidad en la operacién de estas
sociedades.

Desde un punto de vista fiscal, la eleccion de la forma de tributacion en el marco de una
SAS es un factor determinante para decidir formalizar un emprendimiento como Persona Mo-
ral; esto se debe, en gran parte, al significativo aumento en la tasa de ISR, que pasa del 1.5%
al 30% al migrar de la tributacion como Resico Persona Fisica a una Persona Moral como se
demostro en el ejemplo anterior. El incremento en el pago de impuestos representa un aspecto
relevante que los emprendedores deben considerar para no impactar negativamente en su
rentabilidad.

La decision de operar como una SAS debe ir acompafada de una sélida asesoria fiscal que
permita aprovechar todos los beneficios fiscales inherentes a ser una persona moral, ademas
de optimizar la acreditacion de deducciones de gastos en las declaraciones. Un enfoque eficaz,
a modo de ejemplo, podria implicar el pago a administradores mediante honorarios 0 pagos
de acciones, procesados a través de nomina, lo que reduciria la tasa de ISR a un rango mas
acorde a una persona fisica que opera bajo el régimen de sueldos y salarios, donde las tasas
son variables, con un limite inferior del 1.92% y un limite superior del 35%, dependiendo del
monto de ingresos gravables.

Finalmente, la constitucién de una SAS debe ir de la mano de un especialista en asuntos
empresariales y juridicos, dada la variabilidad de las necesidades especificas de cada empren-
dedor; el especialista podra recomendar la SAS como opcién adecuada para iniciar un proyecto
de negocio o sugerir una sociedad mercantil tradicional, en el caso de que el negocio esté en
proceso de consolidacion. Asi mismo, este trabajo de investigacion revela varias problematicas
relacionadas con vulneraciones de derechos humanos en la operacion de una SAS, cuestiones
que destacan la necesidad de Ilevar a cabo un analisis mas profundo de derechos humanos en
un futuro estudio dedicado a esta tematica, ademas de que migrar de persona fisica a la SAS
plantea posibles vulneraciones a derechos humanos, particularmente al derecho al patrimonio
y a los Principios Tributarios de equidad y proporcionalidad.
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1. INTRODUCCION

Ofrecer o dar un regalo y aceptar, recibir o rechazarlo ha sido comun a lo largo del tiempo en
muchas sociedades, incluso entre aquellas que mantienen grandes diferencias. En ese sentido,
las practicas sociales vinculadas al regalo no son solo actuales y realizadas unicamente en el
mundo occidental, sino que son antiguas y se han llevado a cabo de distintas maneras a lo
largo de todo el planeta. Por ello, se ha llegado a decir que la accion de regalar es universal.

Resulta evidente, por otra parte, que los regalos no se han hecho con significaciones, obje-
tivos e intenciones similares en todos los tiempos y lugares. Cudles son las ocasiones tempora-
les, espaciales o sociales para dar o recibir un obsequio de un modo adecuado constituye una
cuestion empirica que varia segun las sociedades y épocas. Esto agrega un interés al analisis
de lo que se ha llamado: la politica sobre regalos.

De hecho, la entrega de regalos constituye una praxis colectiva que, segun Syed Alatas,
puede tener por objeto establecer buenas relaciones personales e institucionales, ser una
muestra de prestigio personal, satisfacer determinadas exigencias motivadas por creencias
religiosas o expresar comportamientos simbolicos'. Se puede hacer un regalo por una multipli-
cidad de motivos, razones o fines.

En lo que sigue, formularé un concepto de regalo y mostraré sus semejanzas y diferencias
con las propinas y otros beneficios para sefalar, después, las razones para prohibir la entrega
de regalos, propinas u otros beneficios a los funcionarios publicos y, en su caso, a determinados
agentes privados.

Concepto de regalo

Un regalo es la dacion de un bien a otra persona sin exigir nada a cambio. Y esto con inde-
pendencia del valor de lo que se entrega. Una dadiva es lo que se da gratuitamente, una libe-
ralidad; y, en ese sentido, no hay una diferencia conceptual entre un regalo y una dadiva®. En
lengua castellana, sin embargo, histéricamente se utilizo el plural dddivas como sinénimo de
sobornos®. No analizaré aqui esta ultima cuestion.

T Alatas, Syed, Corruption: Its natures, Causes and Functions, Avebury: Gower Pub. Lted., 1990, p. 97.

2En Espana, el empleo, de forma alternativa, de los términos dadiva y regalo procede de la Ley Organica 9/1991, de 22 de
marzo. Utilizaré ambas expresiones como sinénimos.

3 Andujar, Francisco, "Del regalo al soborno. A proposito de los regalos enviados por los virreyes de Indias a la Corte” En
Pasados y presente. Estudios para el profesor Ricardo Garcia Cércel. (Coord.) Rosa.
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En cualquier caso, mas alla de la definicion, hay que establecer unas primeras precisiones
adicionales, aunque se reconozca que alguna de ellas tiene un caracter contextual®. En la
mayoria de los supuestos, se piensa que se puede ofrecer, dar, recibir o rechazar un regalo; en
cambio, se repudia la idea de que se pueda solicitar un regalo. Asi, por ejemplo, el Cédigo ético
de la Oficina Antifrau de Catalunya establece que nunca solicitaremos ningun tipo de regalo ni
beneficio por razon del trabajo que desarrollamos al servicio de la Oficina Antifraude de Cata-
lufia®. En nuestros ambitos culturales, pedir o exigir un obsequio puede ser un indicio de algo
que se aleja de la institucion del regalo y se acerca mas bien al ofrecimiento de una especie de
contrato, al pago de una contraprestacion, a un soborno o una extorsion.

El acto de regalar es, ademas, voluntario e intencional. Es verdad que, en ocasiones, los
regalos estan impuestos por la costumbre; aun en esos casos, sigue siendo una practica vo-
luntaria en el sentido de que el donante, si quiere, lo puede evitar. Y es intencional porque se
realiza con una determinada finalidad.

Asimismo, a través del regalo se suele reflejar, por lo general, una serie de sentimientos
positivos: afecto, amistad, admiracion, generosidad; no se regala a los enemigos®. Y, habitual-
mente, los regalos se ofrecen u otorgan de forma publica y abierta, sin ocultacion. Una persona
no siente verglienza al regalar.

El acto genuino de regalar supone que se obsequia algo sin pedir nada a cambio. Esta es
una exigencia constitutiva del concepto de regalo’. Si se esperara algo a cambio se estaria mas
bien en presencia de un contrato o de un soborno.

Y conviene no olvidar que se regala lo que es propio, no lo que es ajeno. Esta caracteristica
adquiere una relevancia especial en el caso de los funcionarios publicos respecto de los bienes
del Estado. Salvo en determinados contextos precisos, esta prohibido disponer, regalar o donar
bienes estatales®.

Por otra parte, se regala un bien en nombre propio. Hay que distinguir entre quién hace
el regalo y quién lo entrega, excepto que sea, naturalmente, la misma persona. En la practica
del regalo ha de quedar siempre claro quién es el donante y quién es el portador del regalo. Si
esto no ocurre, deben saltar las alarmas, ya que puede suceder algo inadecuado, incorrecto o
indebido. Y, por cierto, no todo regalo ha de tener un alto precio econémico. Se puede regalar
cosas de escaso o nulo valor dinerario, una flor silvestre o un poema, por ejemplo®.

4Es posible que alguna de estas precisiones no se adecuen para describir las practicas atinentes al regalo en determinadas
sociedades o épocas, de ahi su caracter contextual. Se tomara como referencia los paises de nuestro entorno cultural en
la actualidad. Maria Alabrus Iglesias, José Luis Betran Moya, Javier Burgos Rincdn y otros. Universidad de Almeria, 2020,
p. 236.

5 Cadigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya, 2021, p. 18.

6 El conocido ejemplo del “caballo de Troya" es mejor interpretarlo como un ardid o trampa que como un regalo genuino.
7 Esta es también la opinion de V. Tanzi. Véase, Tanzi, Vito, Corruption around the World. Causes, Consequences, Scope and
Cures, IMF Working Paper, 1998, p. 9.

8 Por ejemplo, el Estado puede autorizar a un determinado organismo publico donar el material informatico en uso, pero
desactualizado a otros organismos publicos como las prisiones o las escuelas donde asisten sectores carenciados. No
prestaré atencion a estos casos.

9Ya a finales del siglo XIX se podia pensar ";Qué queria decir hacerle un buen regalo a un pariente o a un amigo? Sobre
todo, su valor no quedaba determinado por su precio; un regalo quedaba asi diferenciado de un pago." Véase, Zelizer,
Viviana A., El significado social del dinero, traduccidn: Maria Julia de Ruschi. FCE, 2011, p. 107.
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Una practica similar a la de regalar, aunque bien diferenciada en determinados ambitos,
es la de dar una propina™. Una propina es la dacion voluntaria de una pequefa cantidad de
dinero que se ofrece en reconocimiento a un buen servicio prestado y sin pedir nada a cambio.
"Su propia etimologia, del latin propinare (convidar a beber), sugiere la idea de un agasajo o de
una expresion de gusto o gratificacion, ligada a los placeres de la mesa. Su nombre, en francés
pourboire, se acerca mas a esa raiz etimologica"''.

Actualmente, en la practica de las propinas, tanto el donante como el receptor suelen tener
la creencia de que no se trata de una practica ilegal, irreqular o incorrecta. Incluso en algunas
profesiones suele complementar el salario del trabajador."

Usualmente, las propinas se otorgan a personas de un bajo nivel salarial; o de una esca-
la laboral inferior, suelen ser por un monto escaso o limitado; se ofrecen después de que el
beneficiado preste algln servicio, sin que se pida nada a cambio. Que falte alguno de estos
elementos puede ser un indicativo de que se esta en presencia de un regalo o de un soborno.

Asi, por ejemplo, se puede pensar en el maitre de un restaurante, al que le damos una
cantidad relativamente elevada de dinero en todas las ocasiones en las que cenamos en su
establecimiento. El maitre siempre nos concede una mesa en un sitio privilegiado del local, a
pesar de que no tengamos reserva. En estas circunstancias, ¢Las daciones de dinero constitu-
yen una auténtica propina? Probablemente, no. Como tampoco se trata de una propina si el
beneficiario del bien o de la ventaja otorgada es un ministro de un gobierno. En este ultimo
caso se trataria, sin duda, de un soborno.

El soborno es uno de los casos tipicos de corrupcion™. En un soborno, el sobornador paga
al sobornado para que éste le dé un tratamiento igual o superior al que corresponde. El acto de
sobornar es similar al de contratar. Ambas partes estan identificadas o son identificables y se
benefician del acuerdo. Ambas son igualmente culpables en el quid pro quo.

En la extorsion, en cambio, el extorsionador le exige al extorsionado que le dé un trata-
miento igual o mejor del que le corresponde, bajo la amenaza de infligirle un mal. La situacion,
en este supuesto, se asemeja a la de un asaltante. Hay quién se beneficia y quién es victima.

Y aunque la distincion entre soborno y extorsion es clara desde un punto de vista concep-
tual, no sucede lo mismo desde una perspectiva empirica. Esto genera que en algunas legisla-
ciones las sanciones sean similares en uno y en otro caso.

La cuestion ahora es establecer por qué, a pesar de ser practicas extendidas, los regalos y
las propinas preocupan si el receptor del obsequio o del beneficio, pecuniario o de otro tipo, es

10 Para ciertas personas, alla por 1911, “la propina era una burda corrupcion del regalo, un soborno mercenario de un ex-
trafio para pagar un servicio personal, <la sonrisa del camarero o para evitar una mirada terrible>" Véase, Zelizer, Viviana
A, ob. cit, p. 124.

' Cordova, Efrén "La propina en su contexto sociojuridico” En Revista Gaceta Laboral, vol. 17, no. 1, 2011, p. 86.6 El cono-

cido ejemplo del “caballo de Troya" es mejor interpretarlo como un ardid o trampa que como un regalo genuino.
12 Hasta qué punto esta practica puede ser considerada como una propina genuina es mas que discutible. De hecho, en

Argentina, por ejemplo, se dictd en 1945 un famoso laudo que proscribié la propina por ser una "forma irregular de pago
que impide que el trabajador cuente con recursos fijos y exigibles" Véase, Cordova, Efrén, “La propina en su contexto
sociojuridico”. En Revista Gaceta Laboral, vol. 17, no. 1, 2011, p. 87. No me detendré en esta cuestion.

13 Para una definicion de corrupcion y la diferencia entre soborno y extorsion puede verse, Malem, Jorge, La corrupcion.
Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos, Barcelona: Gedisa, 2002, especialmente capitulo primero.
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un funcionario publico o, en determinadas circunstancias, un agente privado. Hay que pregun-
tarse sobre cual es la razon subyacente por la cual muchos sistemas juridicos consideran un
delito otorgar regalos y propinas a funcionarios publicos o, en ocasiones, a agentes privados y
por qué los codigos de ética, tanto de organismos publicos como de empresas privadas, tam-
bién los prohiben. El argumento principal parece ser que, a pesar de los esfuerzos definicio-
nales, resulta dificil distinguir empiricamente entre regalos, propinas y sobornos, ya que estos
pueden afectar la imparcialidad y objetividad que debe reinar en el servicio publico vy, bajo
determinadas circunstancias, en el mercado.

2. REGALOS, PROPINAS Y SOBORNOS

No siempre se distinguié entre regalos y sobornos. Segun John Noonan, la asimilacion de la
entrega y aceptacion de regalos a la idea de soborno tuvo su correlato en el lenguaje. Los
griegos no tenian una palabra para designar los sobornos, ya que todas las donaciones se veian
como tales. Asumian que los regalos se realizaban entre donante y receptor, pensando en la
correspondencia reciproca de favores pasados o futuros. Y no era necesario que estos favores
se especificaran. Se entendia que los beneficiarios conocian quiénes eran los donantes y cuales
eran sus intereses. Los donantes, por su parte, sabian quiénes recibian el regalo, la deuda de
gratitud que contraian y las posibles contraprestaciones reciprocas'.

No obstante, esta no es la unica razon. Establecer juridicamente que un regalo o una propi-
na fungen como un soborno depende por completo de la voluntad del legislador. Hablando de
los Estados Unidos, cuyo argumento puede extenderse facilmente, el propio Noonan sostiene
que “los regalos al cartero y cualquier otra propina a los funcionarios federales se clasifican
como sobornos por el derecho. El derecho no es aqui particularmente arbitrario. Cualquier
intento por aislar un conjunto de reciprocidades y estigmatizarlas como ilegales o inmorales
son arbitrarias"'.

Ahora bien, la asimilacion de un regalo a un soborno puede tener un fundamento diferente
al lingUistico o, a su dependencia de una definicion legislativa. Tal es |a tesis basada en el agra-
decimiento y la reciprocidad, ya que ambas permeaban las nociones de regalo y de soborno.

En efecto, la aceptacion o recepcion de un regalo genera, normalmente, un sentimiento de
agradecimiento en el beneficiado; de reconocimiento del agraciado hacia el donante. Por este
motivo, quien ofrece el obsequio deja de ser indiferente para €l agradecido y este ultimo piensa
que debe corresponder, de alguna manera, a la atencion recibida. Estar agradecido supone la
idea de reciprocidad, esto es, de devolver de un modo posible y aproximado el mismo trato que
se ha recibido. De ahi que se menciona en unos versos vikingos:

14 Noonan, John, Bribes, Nueva York: MacMillan Pub. Co., 1984, pp. 687-689.
15 |bidem, p. 688.
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“Hay que ser un amigo
para su amigo
Y devolver regalo por regalo;

Pero un cobarde le teme a todos;

El avaro siempre teme a los regalos

La similitud aproximada en el trato reciproco, conviene recordar, esta presente en nues-
tro actuar cotidiano y no solo en los antiguos griegos. Esto implica, de algun modo, que el
agradecido tiende a relacionarse de una manera diferente con la persona a la que agradece;
es decir, la reciprocidad supone que el otro ya no es indiferente. Eso entrafia una pérdida de
imparcialidad y de objetividad. De ahi, se afirma, que la practica del regalo sea incompatible
con el ejercicio funcionarial y, en algunos supuestos, entre agentes privados.

Solo un ejemplo a titulo ilustrativo. Los médicos piensan que recetan los medicamentos
por sus cualidades terapéuticas o cientificas y que los regalos que reciben de la industria far-
macéutica no influyen en sus habitos de prescripcion. Sin embargo, seguin el Grup d'Etica de
la Societat Catalana de Medicina Familiar i Comunitaria, estudios internacionales muestran
precisamente lo contrario. Las actividades promocionales de dicha industria “que los [influyen]
con mayor intensidad son la donacion de muestras gratuitas, la formacion médica continuada
pagada por la industria y la financiacion de los viajes para conferencias y congresos"".

Que los regalos influyen a los médicos, continua dicho Grup d'Etica, “lo demuestra que
[los médicos] afirmemos implicitamente que con la gratificacion de por medio es dificil evitar
una obligacion moral, que es precisamente la que busca la industria... Esto se demuestra en el
hecho de que los médicos no quieren asistir a determinados actos promocionales, cuando por
razones farmacoldgicas no acostumbran a prescribir este medicamento™'.

Ademas, las diferencias entre un soborno y un regalo se disipan si se piensa que, en general,
ambas formas de actuar incentivan, inducen o sesgan al beneficiario a actuar de una manera
que de otra forma no haria. Asi, se sostiene que un regalo o un soborno pueden modificar las
preferencias del regalado o sobornado, es decir, tienen |la capacidad para cambiar sus respecti-
vos estados mentales y, en consecuencia, hacer que lleven a cabo una accion segun los deseos
de aquel que regala o soborna.

Hay quien avanza un paso mas y afirma que, si esto se asume, el que recibe un regalo y
esta agradecido queda causalmente determinado a realizar cualquier accion pertinente en
beneficio del donante. Y esto, al margen de la importancia del monto o precio de lo entregado.
Se sostiene que la aceptacion de un regalo convierte al aceptante, si es un funcionario publico
o0 un agente privado en determinadas circunstancias, en una especie de potencial corrupto.

Por otra parte, las propinas suelen asociarse a los pagos de engrase o de facilitacion. Estos
se entienden de dos maneras distintas. En el primer sentido, se asume que las propinas, tam-

n1e

16 \ersos de Havamal. Dichos vikingos (42 y 48). Citados por Mauss, Marcel, Ensayos sobre el don. Forma y funcion del
intercambio en las sociedades arcaicas, traducido por Julia Bucci. Katz Editores, 2009, pp. 68 y 69, respectivamente.

7 Grup d'Etica de la Societat Catalana de Medicina Familiar i Comunitaria (SCMFiC), “El codigo de buenas practicas de
Farmaindustria: jbienvenido sea...!, japliquese... y mejorese...!I" En Aten Primaria, vol. 34, no.5, 2004, p. 253.

18 jbidem, p. 254.
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bién llamadas, en este caso, pagos aceleradores, se dan para agilizar aquellos tramites burocra-
ticos que de todas maneras el funcionario debe cumplimentar. Se paga al funcionario publico,
y en algunos casos a agentes privados, para que cumplan el mandato establecido por la ley.
En algunos paises, estos pagos son comunes en ciertos sectores de la Administracion Publica
como las aduanas, la expedicion de documentos oficiales o la sanidad publica.

En el sequndo sentido, las propinas a funcionarios publicos reciben el nombre de pagos de
engrasamiento. En estos casos, quien paga trata de generar un clima, mas o menos amplio y
vago, para que en el futuro los beneficiarios de las propinas queden afectados por los deseos
del donante. Con la entrega de las propinas no se exige nada especifico a cambio, pero se pre-
dispone a los beneficiarios para actuar a favor de quienes las entregan'.

Los sistemas juridicos y los codigos de ética suelen prohibir la dacion de propinas a los fun-
cionarios publicos en ambos supuestos, aunque la doctrina no sea unanime en su justificacion.

3. POLITICA SOBRE REGALOS. PREVENCION Y REPRESION

Se han establecido medidas de prevencion y represion tanto de las acciones de ofrecer o dar un
regalo como de aceptarlo. Y no solo cuando al menos uno de los intervinientes en esa actividad
es un funcionario publico, sino también cuando actuan agentes privados, en determinadas
circunstancias.

A través de medidas preventivas se persigue desincentivar la practica del regalo o de la
propina. Se intenta que dichas acciones no formen parte de la cultura de la legalidad o de la
cultura de la integridad del organismo estatal o de la empresa privada.

Una de las medidas utilizadas es vetar la practica del regalo en los codigos de ética o codi-
gos de conducta®. La prohibicion sobre la dacion y aceptacion de obsequios es practicamente
general y unanime en estos tipos de codigos actuales tanto empresariales como funcionariales.

En el ambito juridico penal, la figura del cohecho, propio e impropio, parece ejemplificar
la lucha contra la practica del regalo a funcionarios publicos y también, desde tiempos mas
recientes y dependiendo de cada sistema juridico, entre agentes privados que operan en el
mercado®'.

Naturalmente, en estos ambitos existen pocas excepciones. La primera hace referencia a la
dacion y aceptacion de regalos por razones protocolarias. Hay ocasiones en que resulta dificil
rechazar un regalo, ya sea por el cargo institucional que se ocupa, la funcion que se desarrolla
o la personalidad del donante. En estos casos, suele exigirse que la persona que recibe la dadiva
la ingrese de inmediato en los registros o dependencias que se establecen a tal fin, tanto en el

19 Para un analisis de estas cuestiones, véase: Blanco Isidoro, "Regalos y corrupcion: sobre la punibilidad de las invita-
ciones a empleados publicos para asistir a espectaculos y otros eventos (1)" En La Ley Penal, no. 113, Seccién Estudios,
Marzo-Abril 2015.

20Un ejemplo de como un Cddigo de ética empresarial prohibe otorgar regalos y sus pormenorizadas excepciones es el de
la empresa farmacéutica ROVI. Un ejemplo de Codigo ético de un organismo publico es el ya citado de la Oficina Antifrau
de Catalunya.

21 No es de mi interés aqui hacer un examen pormenorizado de las distintas tesis que se han suscitado en la dogmatica
juridico-penal. Solo me limitaré a plantear algunas cuestiones generales y siempre con una mision ejemplificativa.
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sector publico como en el privado. No hacerlo deberia comportar una falta disciplinaria grave,
al margen de la responsabilidad penal, si cupiere.

La segunda excepcion esta determinada porque el ofrecimiento y la aceptacion de un re-
galo son la consecuencia de los usos y costumbres que rigen en una determinada comunidad.
Asi, en algunos pueblos pequefos puede ser habitual que en ciertas festividades el cartero, que
es un funcionario publico, sea agasajado con alguin obsequio o con invitaciones frugales a un
bar por parte de los vecinos.

La tercera excepcion se refiere al otorgamiento y recepcion de los regalos de bagatela,
es decir, de aquellos que tienen un escaso valor econdmico. Los cddigos de ética suelen fijar
cantidades por encima de las cuales esta prohibido recibir cualquier obsequio o beneficio. En
ese sentido, si los asistentes a un congreso cientifico o empresarial reciben una carpeta con
informacion sobre el mismo y boligrafos para escribir en ella, no habria incorreccion alguna en
aceptarlos.

4. CONCLUSIONES

Para concluir provisionalmente con el analisis de una politica sobre regalos, propinas o benefi-
cios y sus posibles vinculos con el soborno y la corrupcion, convendria examinar tres cuestiones
adicionales. La primera. Hay regalos que tienen un gran valor econoémico, o de otro tipo, para
el beneficiario. ¢Ese valor es siempre relevante a los efectos de determinar la aceptabilidad
de un regalo o para distinguirlo de un soborno? /Es suficiente el obsequio de uno o de varios
trajes de una tienda de ropa para torcer la recta voluntad de un presidente de una comunidad
autonoma; un bolso de una reconocida marca respecto de una alcaldesa de una ciudad espa-
fiola o un reloj de oro para un consejero de una comunidad? ¢Es aceptable la defensa aducida
por parte de los acusados de recibir sobornos de que por regalos o beneficios econdmicamente
poco relevantes nadie se corrompe? La respuesta a esta Ultima pregunta es negativa. Mas que
en el importe o valor de lo regalado, hay que prestar atencion a la idoneidad del obsequio para
afectar la imparcialidad y objetividad de la actuacion del funcionario publico o, en determina-
dos casos, de un agente privado®.

Por esa razdn, en la lucha contra la corrupcion, no parece del todo adecuado poner un
limite econdmico para la licita aceptacion de un regalo, como establecen algunas legislaciones
o cddigos de ética y, de ese modo, distinguirlo de un hecho de soborno. Se puede imaginar el
caso de un funcionario que, en su periodo de descanso durante la jornada laboral diaria, bebe
un café en un bar invitado por el propietario, ya que ambos son aficionados del mismo club de
futbol. A pesar de lo irrisorio del precio del café, jatendera dicho funcionario de igual forma al
propietario del bar como a cualquier otro ciudadano si realiza un acto administrativo en su ofi-
cina? Pienso que no. Imponer un importe maximo para la aceptacion de un regalo, una propina
o un determinado beneficio se suele hacer mas por razones pragmaticas o de eficiencia que
por criterios conceptuales o de prevencion. El importe maximo de un regalo para ser recibido

22 Hay que distinguir, naturalmente, entre el importe, el precio de mercado'y el valor de una cosa. Utilizo estos conceptos
sin mayores precisiones técnicas.
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de un modo adecuado establecido por el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya, por
ejemplo, es de 100 euros®.

Sin embargo, distinguir entre regalos importantes y poco importantes desde el punto de
vista econdmico es relevante en un sentido diferente respecto de las politicas de prevencion
e investigacion de los casos de corrupcion. Habitualmente, las agencias anticorrupcion reci-
ben numerosas denuncias de sobornos o extorsiones de bagatela. Impulsadas por el principio
de legalidad, estas instituciones tienden a investigar y perseguir todos los casos por igual.
Invierten los mismos recursos, materiales, humanos y temporales para analizar una propina
insignificante que una cuestion que involucra a una empresa multinacional que ha sobornado
a ministros del gobierno.

Es mas, dado que los casos de corrupcion de bagatela son mas faciles de resolver e in-
crementa los indices de éxito de la institucion, se suele prestar una atencion prioritaria y tal
vez desmesurada a los asuntos menos importantes. Una buena agencia anticorrupcion debe
tener una politica clara de priorizacion de analisis, investigacion y persecucion de los casos de
corrupcion donde los casos irrisorios puedan esperar. Carece de sentido, por ejemplo, movilizar
la maquinaria represiva del Estado para persequir la dacion de propinas de unos escasos euros
que se otorgan a los funcionarios publicos que mantienen limpias las lapidas en los cemente-
rios. Sin embargo, esto esta determinado por cuestiones pragmaticas o de eficiencia y no por
razones conceptuales.

La sequnda aclaracion y vinculada solo parcialmente con la anterior. El apartado 3.6 del
Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Adminis-
tracion General del Estado establece, por ejemplo, que:

"Se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas
alla de los usos habituales, sociales y de cortesia o préstamos u otras prestaciones economicas
que puedan condicionar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en
el Codigo Penal. En el caso de obsequios de mayor significacién de caracter institucional, se
incorporaran al patrimonio del Estado, en los términos previstos en la Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, de acuerdo con lo que se determine
reglamentariamente"?,

También el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya hace referencia a esta ex-
cepcion. Establece que: "Unicamente podemos aceptar, en nombre de la Oficina, los regalos o
beneficios que se ofrezcan en el marco de los usos de la cortesia interinstitucional. Se entiende
por cortesia interinstitucional la consideracion, atencion o agradecimiento al papel o tarea
desarrollada por la Oficina Antifraude proveniente de otras entidades publicas o privadas sin
animo de lucro".

En ambos cddigos se hace referencia a la teoria de la adecuacion social. Esto es, la acep-
tacion de un regalo, una propina o un beneficio por parte de un funcionario publico esta

23 Naturalmente, fijar este tipo de importe siempre es contextual y tiene un punto de arbitrariedad.

24 Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros, por
el que se aprueba el Codigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion
General del Estado, 18 de febrero de 2005.

25 Codigo ético y de conducta del personal al servicio de la Oficina Antifraude de Catalunya, 2014.
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permitida en la medida en la que responde a practicas sociales asentadas y es, por lo general,
de escaso valor. Como numerosas veces se ha puesto de manifiesto, las fdrmulas empleadas, y
otras similares, adolecen de una vaguedad excesiva que deja al intérprete grandes margenes
de discrecionalidad.

Es mas, la cuestion no es la insignificancia econdmica o la adecuacion social del regalo o
del beneficio que se otorga o recibe, sino la capacidad que tiene para influir o sesgar la de-
cision del funcionario receptor. Esto es, para afectar el correcto, imparcial, neutral y objetivo
desarrollo de la Administracion Publica.

Hay que aclarar, no obstante, que la exigencia de que el regalo posea dicha capacidad no
debe ser entendida como estrictamente causal, tal como sostiene el Greco, ya que si se aplica
este requisito a rajatabla se produciran nichos de impunidad®.

De igual modo, si se aplicara el eximente de responsabilidad total o parcial de manera au-
tomatica para quien recibe un regalo dado los usos y costumbres sociales vigentes, se abriran
peligrosos espacios de impunidad juridica y también moral®’.

Por esta y otras razones, los juristas suelen afirmar que en el caso del soborno se esta en
presencia de un delito de peligro abstracto y que no es necesario que el funcionario actue en el
ambito de sus competencias como una contraprestacion al regalo para cometerlo. Basta que el
funcionario acepte el regalo, siendo “indiferente la idoneidad de la invitacion para predisponer
al empleado publico"®. Esto no se daria si se exigiera una vinculacion causal radical entre lo
dado y la accion funcionarial.

La tercera aclaracion. Un funcionario no solo debe ser honesto y practicar los valores re-
conocidos por la ética publica, sino que, asimismo, debe parecerlo. Las apariencias son aqui
importantes.

También a este aspecto hace referencia el codigo ético de la Oficina Antifrau de Catalunya
al sostener que: “La aceptacion de regalos o beneficios... puede afectar a la percepcion publica
de la integridad y la independencia de la Oficina y el personal a su servicio. Como personal al
servicio de la Oficina, nunca tenemos que generar la impresién de que la Oficina o alguna de
las personas a su servicio es influenciada impropiamente por alguna persona u organizacion”®,

Aqui las apariencias juegan un papel importante en virtud del teorema de Thomas que
sostiene que, si una situacion se vive como real, sus consecuencias seran reales. Es decir, si
la conducta de un funcionario se percibe como sesgada o corrupta porque han recibido una
determinada gratificacion, los ciudadanos lo trataran como corrupto y las consecuencias de
estas acciones seran idénticas tanto si ha sido efectivamente corrompido como si no lo ha

26\/azquez - Portemene, Fernando, “Admision de regalos y corrupcion publica. Consideraciones politicos criminales sobre
el llamado <cohecho de facilitacion> (art. 422 CP)". En UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a Epoca, no. 6,
2011, p. 153.

27 Para un analisis juridico penal de la teoria de la insignificancia y de |a teorfa sobre los usos y costumbres sociales puede
verse, por todos, Gémez Rivero, Ma. Del Carmen, "Derecho Penal y corrupcion: acerca de los limites de lo injusto y lo
permitido”. En Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. 37, 2017, pp. 249-306.

28Blanco Isidoro, "Regalos y corrupcion: sobre la punibilidad de las invitaciones a empleados publicos para asistir a espec-
taculos y otros eventos" En La Ley Penal, no. 113, Seccion Estudios, Marzo-Abril 2015, p. 8.

29 Cadigo ético y de conducta del personal al servicio de la Oficina Antifraude de Catalunya, 2014.
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sido aunque lo haya parecido. Y esta es una razon poderosa para prohibir a los funcionarios la
aceptacion o solicitud de regalos, propinas y beneficios.

Y aunque parezca ser que los regalos entre agentes particulares sea una practica permitida
que incluso se considera valiosa porque fomenta la amistad o el afecto, cuando se hace refe-
rencia a los funcionarios publicos todo ese bagaje positivo desaparece. Por todas estas razones,
se prohiben los regalos a los funcionarios publicos y, en determinados contextos, también a
ciertos agentes privados.

Ademas, se puede formular una razon adicional a favor de esa prohibicion. Un regalo que
intenta disfrazar un pago corrupto es mas dificil de detectar en un sistema que admite regalos
a funcionarios respecto de otro que no lo hace. Y si se permite que al funcionario se le pueda
entregar dinero en efectivo en lugar de regalos, los problemas de deteccion de la corrupcion
serian mayores por la facilidad que implica para su ocultacion®. Esto supone un problema
afiadido si se sigue una politica laxa sobre regalos en la administracion publica.

De hecho, incluso entre quienes se comprometen en actos corruptos gustan de utilizar el
término regalo para referirse al pago indebido. Experimentos realizados a través de juegos asi
lo muestran, ya que la expresion regalo es menos ofensiva y demandante que el término soborno.
Este ultimo se suele utilizar de un modo explicito si se quiere poner el acento en el quid pro
quo®'. En Japon, donde la practica de regalar dinero esta socialmente reglada, por ejemplo, los
billetes deben ser nuevos y limpios

“Presentar el dinero como un regalo es tan efectivo que aparentemente sirve como eviden-
cia legal para identificar sobornos: si el dinero se ofrece sin un sobre o esta arrugado, sucio o
usado, es mas probable que la transferencia sea un soborno y no un regalo. De hecho, muchas
veces los sobornos se disfrazan de regalos poniendo billetes nuevos en un sobre para dinero o
usando los vales de regalo de las grandes tiendas adecuadamente presentados"*.

El uso indirecto del lenguaje que intenta disfrazar los sobornos como regalos resulta mas
habitual de lo que parece.

“Aun si el sobornador sabe que un agente es corrupto y que acepta sobornos, todavia ten-
dria incentivos para no expresar de una forma directa e indubitable que la dadiva que ofrece
no constituye un acto de corrupcion, sino solo una entrega graciosa sin pedir nada a cambio.
Es dificil en la practica que alguien diga a otro esto es un soborno para que hagas tal o cual
cosa"®.

Por otra parte, no todos, ni en cualquier circunstancia, estaria, dispuesto, y mucho menos
obligado a aceptar un regalo o una propina. Ni en lo personal, ni en el ambito social**. La po-
sibilidad de que alguien pueda rechazar un regalo, una propina o un beneficio hace plausible

30 Bac Mehmet, "Gift policy, bribes and corruption” En European Journal of Law and Economics, 2019, p. 47.

31 Graf Lambsdorff Johann, Bjorn Frank, “Bribing versus gift-giving - An experiment”. En Journal of Economic Psychology,
31, 2010, p. 355.

32 \/éase, Zelizer Viviana A., El significado social del dinero. Traduccion: Maria Julia de Ruschi. FCE, 2011, p. 150.

33 Pinker Steven, Nowak Martin A. and Lee James J., “The logic of indirect speech” En PNAS, 22 de enero de 2008, vol. 105,
no. 3, pp. 833-838.

34 Para un anlisis del "lado oscuro de la practica del regalo”, véase, Givi Julian, “When a gift exchange isn't an exchange:
Why gift givers underestimate how uncomfortable recipients feel receiving a gift without reciprocating” En Journal of
Business Research, vol. 129, 2021, pp. 393-405.
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la prohibicion de tales practicas. Y esto no ocurre solo en el contexto de las administraciones
publicas, también lo es en determinadas areas de las actividades privadas que no pueden ser
reconstruidas de un modo adecuado como si fueran relaciones personales. Algunas reglas del
mercado avalan dicha prohibicion.

La lucha contra la corrupcion nunca se ha manifestado como una tarea sencilla. No valen
medidas aisladas ni visiones unilaterales que impidan observar ese fendmeno en su compleji-
dad. Dentro de una estrategia sistémica es conveniente tomar medidas que impidan la practica
de ofrecer regalos a los funcionarios publicos y a determinados agentes privados.

“Una politica de tolerancia cero respecto de los regalos, como la implementada por el
Ayuntamiento de Houston, por ejemplo, tiene muchas ventajas. Reduce la apariencia de co-
rrupcion, incrementa la confianza publica en nuestras instituciones y organizaciones, elimina
cualquier confusion vaga y subjetiva sobre los limites de los regalos tal como su <valor nomi-
nal>, suprime la necesidad de complejos informes sobre regalos y simplifica la aplicacion de

las politicas anti regalos".
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