ENFRENTANDO LA CORRUPCION: LOS ELEMENTOS DE UN SISTEMA DE INTEGRIDAD NACIONAL

Capitulo 24

El Derecho ala Informacion —
Informacion, Atencion Publicay
Registros Publicos

El conocimiento es el verdadero érgano de la vista, no los ojos.
Panchantantra (Siglo 50.)

Con frecuencia se afirma que el publco tiene “el derecho a saber”. Pero posee tal derecho? Y si es asi,
debe de poseerlo? Si el publico debe poseer tal derecho, cdmo es que este debe ser reconocido, protegido
y hacerse efectivo?

El argumento en favor del derecho del publico a saber fue sucintamente presentado por James Madison,
uno de los padres constitucionales de los Estados Unidos de América: “Un gobierno popular sin informacion
popular o con medios para que esta sea accessible constituye el prélogo de una farsa o de una tragedia, o
quizas de ambas. El saber siempre debe gobernar a la ignorancia; y la poblacién que busca ser su propio
gobernante debe proveerse a si misma con el poder que el conocimiento trae consigo”1

La lucha por la informacion se lleva a cabo entre el piblico que desea dicha informacién y aquellos en el
poder que no permiten que el publio tenga acceso a tal informacion.? La filosofia de Madison sugiere:
e  Que la secrecia impide la educacion politica de una comunidad de manera tal que las decisiones
electorales no se encuentran completamente informadas;
e  Que las oportunidades que tienen los individuos para dar una respuesta significativa a iniciativas
politifas son debilitadas; y
e  Que un cierto tipo de clima politico se genera cuando los ciudadanos perciben al gobierno no con
responsabilidad y confianza, sino con malevolencia y desconfianza.

De acuerdo con otro observador, “Asi como las clases medias y trabajadoras buscaron el poder y les fue
otorgado el voto, de la misma manera el dia de hoy las clases profesionales buscan el poder y les es
otorgada informacion. El proceso es conocido como participacion y su resultado constituye la rendicién de
cuentas.” En muchos sentidos, la pugna por la informacion es costosa e innecesaria ya que existen claras
ventajas para aquellos interesados en la existencia de una administracién abierta al acceso a la
informacion:

e un publico mejor informado puede participar de mejor manera en el proceso democratico;

e el Congreso, la prensa y el publico deben ser capaces de dar seguimiento y vigilar de manera
adecuada las acciones de gobierno, donde los actos secretos constituyen un impedimento mayor
para la rendicion de cuentas;

e los servidores publicos toman decisiones importantes que afectan a muchas personas, de manera
que para ser sujetos de rendicién de cuentas la administracién debe ofrecer amplios flujos de
informacion acerca de sus actividades;

e mejores flujos de informacion generan un ejercicio de gobierno mas efectivo y contribuyen al
desarrollo mas flexible de las politicas publicas; y

! Citado en la Legislacién sobre libertad de Informacién por John McMillan (Oficina del Ombudsman Australiano)
presentado ante la Reunion de Ministros Juridicos del Commonwealth de 1980, Barbados (Secretariado del
Commonwealth, Londres, 1980), sobre el cual este capitulo esta basado en parte.

2 |a legislacion en material de libertad de informacion actualmente bajo revision en el Reino Unido constituye un
excelente ejemplo de este hecho. El partido Laboral dio su decidido apoyo para legislar amplios derechos de acceso
publico a la informacién, pero su posicién cambio abruptamente una vez que fueron electos como gobierno.

3 Robert Gregory, “Knowledge as Power? An Overview’ en Robert Gregory (ed.) The Official Information Act: A
Beginning”, (NZ Instituto de Administracion PUbLdelca, WelLdelngton, 1984).
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e |a colaboracion publica con el gobierno mejorara con un mayor acceso a la informacion.*

El derecho a saber esta vinculado de manera inextricable con la rendicién de cuentas, meta central de
cualquier sistema de gobierno democratico. El jucio informado y la evaluacion por parte del publico, de la
prensa y el Congreso constituyen una tarea dificil e incluso infructuosa si las actividades de gobierno y el
proceso de toma de decisiones estan apartadas del escrutinio publico. Donde el secreto prevalence es
posible incurrir en altos compromisos, cerrando de manera efectiva la puerta a cualguier revision y
consideraciones futuras a la luz de un debate publico informado. Evidentemente, existen otros
mecanismos dentro del gobierno tales como el poder Legislativo, las cortes o el Ombudsman que acttan
como revisores ante abusos del poder por parte del Ejecutivo. Sin embargo, para que estos sean efectivos,
su propio acceso a la informacién es fundamental. Debido a que dicho derecho merece ser reconocido,
como se le puede garantizar de la major manera?

Una Ley sobre la Libertad de Informacién?

Si los gobiernos se comportaran simplemente de una manera abierta, haciendo disponible la informacién de
manera amplia al pablico y a los individuos afectados, no habria problema alguno. Esta postura voluntaria
ha sido puesta en practica, recientemente en el Reino Unido, pero generalmente ha fracasado en sus
intentos de avance. Ofrecer informacion que refleje acertadamente a una administracion presenta pocas
dificultades. Sin embargo, cuando dicha informacién refleja lo contrario, la postura voluntaria del gobierno
se vuelve vulnerable. En casos en los que la generacion de informacién es un asunto discrecional, sea
esta por parte de politicos o funcionarios publicos, la tentacion de darse a si mismos el beneficio de la duda
cuando la informacién es comprometedora es con frecuencia irresistible.”

Tal situacion no debe detener al gobierno para llevar a cabo un esfuerzo concertado en promover cambios
de actitud que relajen las restricciones en materia de apertura informativa y acceso a los responsables de la
toma de decisiones por parte de la prensa y el publico por igual. Sin embargo, el problema con las
directrices administrativas sera siempre el mismo: al final de cuentas, la discrecion permanence. La
discrecion, se argumenta, corre a la par del principio fundamental de la justicia natural—para la
administracion es el juez en su propia causa. El mismo argumento estipula que cualquier disputa en
materia de acceso a la informacién debe ser resuelto de manera neutral por una tercera persona.

Por tanto, el Legislativo es la Unica alternativa.® De ahi la demanda (que parece crecer) para una legislacion
en materia de Libertad de Informacion (Ldel).7 La legislacion en material de Ldel no solo puede establecer
el derecho de revision (p.ej. por medio del Ombudsman), sino también determinar practicas que deben ser
observadas incluso por aquellos menos dispuestos a hacerlo. Puede revertir la presuncién usual en favor
del secreto. A los ciudadanos se les otorga el derecho legal de tener acceso a documentos de gobierno sin
tener que dar primero prueba de un interés especial, ni la carga de justificar la falta de apertura de
informacion por parte de la administracion. Se pueden determinar limites de tiempo dentro de los cuales la
administracion debe dar respuesta a las solicitudes de informacién, y conferir el derecho indestituible en el
acceso a ciertas categories de informacion.?

4 Hacia un Gobierno Abierto, el reporte del Comité Danks (Government Printer, Wellington, 1980) sintetizado por Geoffrey
Palmer en Unbridled Power: An Interpretation of New Zealand’s Constitution and Government (Oxford University Press,
Auckland, 1979, 1987).

er, por ejemplo, “Ministers to defer truth on nuclear power stations”, diario The Guardian (UK), 21 de agosto 1995:
Informacién financiera importante sobre los reactores nucleares mas antiguos y sucios es mantenida en secreto por el
Gobierno hasta la privatizacion de las estaciones atémicas industriales mas modernas.
® Suecia 1766; EU 1966; Dinamarca 1970; Noruega 1970; Holanda 1978; Francia 1978; Australia 1982; Nueva Zelanda
1982; Canadéa 1983; Hungria 1992; Belice 1994; Irlanda 1997; Tailandia 1997; Corea 1998; Israel 1998; Jap6n 1999;
Sudaéfica 2000.
" El asunto no es exclusivo de los paises desarrollados, tal como lo demuestra la lista de paises que aparecen en el pie
de péagina anterior poseedores de dicha legislacién.
8 En muchos paises los principios de libertad de expression y libre intercambio de informacion se encuentran
contemplados en la Constitucién. Sin embargo, legislacion especifica en materia de libertad de informacion es necesaria
para que los ciudadanos puedan ejercer tales derechos. Por ejemplo, la Constitucién Sudafricana de 1996 contiene
previsiones en materia de derechos al acceso a la informacién, estipulando la necesidad de una legislacién especifica
que faculte el ejercicio de dichos derechos. La Carta de Promocion del Acceso a la Informacion fue aprobada en febrero
del 2000.
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La legistacion mas afieja encargada de regular registros publicos abiertos se remonta a Suecia en 1776. La
ley actual de este pais9 es Unica en cuanto que es una de las cuatro leyes que juntas conforman la
Constitucién del pais. La ley sefiala los principios mas importantes del esquema de registros publicos
abiertos, pero las regulaciones detalladas estan contenidas en una legislacion ordinaria, la Ley del Secreto.
Sistemas similares, aunque lejos de ser rigurosos, fueron adoptados en Noruega y Dinamarca en 1970, y
en Finlandia en 1971. Desde entonces, el concepto de legislacidon sobre registros plblicos abiertos ha
comenzado a emular a la Oficina del Ombudsman, y a esparcirse por el mundo.

La legislacion en materia de accesso a la informacién provee a los ciudadanos de un “derecho a saber”
estatutario. En la practica las directrices especificas de la legislacion determinaran la medida en la cual los
ciudadanos pueden tener acceso a los registros de las actividades del gobierno. La intencién es permitir el
acceso siempre que la apertura de informacion sea con base en el interés publico, y no que los funcionarios
publicos usen la legislacion como una ley del secreto.

Los puntos clave en las leyes de libertad de informacion son que éstas:

confieren derechos legales a los ciudadanos que pueden hacerse cumplir;
buscan cambiar la cultura del secreto dentro del servicio publico;

permiten el acceso a los registros publicos no sélo a la informacion;
definen casos de excepcion; y,

definen derechos de apelacion.

Caja

Acceso ala Informacién y la Constitucién de Suecia

Bajo la Constitucion Sueca de 1975, “la libertad de expresion, la libertad de informacidn, la libertad de
reunion, la libertad de protesta, la libertad de asociacion y la libertad de cultos” se encuentran reunidas en la
misma frase como derechos humanos fundamentals.

Mas aun, las restricciones sobre estos derechos son permitidas Unicamente en determinadas
circunstancias, de acuerdo con el Articulo 11. “5 (1) La libertad de expresion y la libertad de informacion
pueden ser restringidas teniendo en cuenta la seguridad del reino, la oferta nacional, la seguridad publica 'y
el orden, la integridad del individuo, el respeto a la vida privada, o la prevenciéon o persecuciéon de un
crimen. La libertad de expresion también puede ser restringida en actividades econémicas. La libertad de
expresion y la libertad de informacion pueden ser de lo contrario restringidas solamente cuando motivos
particularmente importantes lo ameriten.

“(2) Al juzgar las restricciones que pueden ser aplicadas en virtud del parrafo (1) debe darse particular
atencion a la importancia de la mas amplia libertad de expresion y libertad de informaciéon en asuntos
politicos, religiosos, profesionales, cientificos y culturales.”

Las leyes de Ldel pueden, aunque no deben, ser aplicadas de manera retroactiva. Muchos paises han
adoptado una ley no retroactiva, adoptando una posicion de “apertura” progresiva. Esto significa que sélo
los registros creados después de la entrada en vigor de la Legislacién caen dentro de la jurisdiccion de
dicha Legislacion. Otros casos, como el de Sudafrica, han adoptado Legislaciones completamente
retroactivas.

La legislacion sobre libertad de informacion no sélo establece el derecho legal de los ciudadanos para
tener acceso a la informacion, sino que también le confiere al gobierno la obligacién de facilitar el acceso.
La ley debe incluir lineamientos que obliguen a los organismos de gobierno sujetos a dicha ley la
publicacion de informacién referente a:

e  su estructura, funciones y operaciones;

e las clases de registros en poder del organismo;

. lineamientos de acceso; y

e |os procedimientos internos utilizados por el organismo en el desempefio de sus funciones.

El monitoreo del cumplimiento de estos lineamientos debe ser parte de las funciones del Ombudsman. Los
gobiernos deben ser requeridos para informar de manera activa a los ciudadanos sobre los derechos que
les confiere la legislacion en material de Ldel y privacidad. Esto dara muestra de su compromiso real con
la apertura y una mayor rendicion de cuentas.

o Carta sobre la Libertad de Prensa de 1949.
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La cobertura de la legislacion de Ldel varia ampliamente y debe ser determinada de acuerdo a la estructura
gubernamental de cada pal’s.10 En Irlanda, como en otros paises, la Legislacion sobre Libertad de
Informacién se aplica no sélo al Ejecutivo sino también al gobierno local, a empresas propiedad del Estado
por mas de 50 por ciento de las acciones e incluso a los registros de empresas privadas vinculadas a
contratos gubernamentales (esta Ultima es particularmente (til para un grupo de la sociedad civil interesado
en monitorear una licitacionp’ublica). La racionalidad que esta detras de la aplicacion de los lineamientos a
un empresa propiedad del Estado es que el publico es propietario de ésta, y la naturaleza “hibrida” de sus
funciones asi como su papel en la comunidad justifica su inclusién en la legislacion sobre la Ldel.

Cualquiera que sea el alcance de la legislacion en Ldel, siempre habra argumentos en su contra y
excepciones para su aplicacién. EL argumento mas frecuente en contra de la legislacién de LDEI es el que
se refiere a los costos y la eficiencia. Algunos afirman que esta desvia recursos y personal de programas
que pueden tener un impacto concreto en el bienestar publico. No obstante, es necesario tomar en cuenta
el costo en el que se incurre al no proveer dicha legislacion, un costo que incluye la falta de rendicion de
cuentas y la transparencia, y un entorno fértil para la corrupcion.

La Defensa, la seguridad nacional, las relaciones exteriores, la procuracién de la ley y la privacidad
personal y hasta cierto punto el proceso interno de deliberacién de un organismo de gobierno pueden cada
uno de ellos tener argumentos para protegerse o eximirse de la aplicacion de la legislacion de Ldel. La Ley
del Secreto de Suecia, por ejemplo, contempla 250 casos de excepcion, algunos de ellos definidos en
funcion de su vinculo con intereses protegidos y en otros casos referidos a categorias de documentos.
Muchas de estas excepciones consideran un tiempo limite para la aplicaciéon de dicha excepcion, la cual
varia de 70 a dos afios. Otras excepciones protegen de su apertura a documentos solamente hasta que
acontezca un evento en particular. Las opciones son muchas y variadas, pero el tema parece ganar
importancia entre las sociedades civiles alrededor del mundo.

Caja
Hacer la “informacion” disponible y no sélo los registros
Nueva Zelanda ha dado un paso adelante con respecto a legislaciones en otros lados haciendo la
“informacién” y no los documentos o registros, sujetos de acceso publico. La decision sobre no definir la
palabra “informaciéon” amplia de manera considerable el alcance de la legislacion. De acuerdo con el
Comité Danks: “para los propdsitos de [la legislacion] la informacion incluye no solamente datos grabados
sino el conocimiento de un hecho o el estado de cosas por parte de los funcionarios de un organismo dentro
de sus capacidades oficiales”. Una de las ventajas de no restringir el régimen de libertad de informacién a
documentos o registros es que existen menos incentivos para intentar evadir el régimen evitando la
grabacion de informacién en cualquiera de sus formas. Sin embargo, el funcionamiento efectivo de los
asuntos de Gobierno requiere de la conservacion de las grabaciones. En la préctica, la informacion
liberada bajo la legislacion se encuentra en la forma de registros escritos. Tal como lo ha sefialado un
Ombudsman “todas las memorias son falibles y sobre esa base una investigacion [o la imposibilidad de dar
a conocer informacién] presenta problemas”.
Judith Aitken, “Open Government in New Zeland”, en Open Government,
Libertad de Informacién y Privacidad,
Andrew McDonald y Greg Terrill (eds.),
(Macmillan, Londrés, 1998).

También se argumenta que demasiada apertura puede impedir el libre y franco intercambio de opiniones
entre los funcionarios publicos y que los funcionarios no pueden operar de manera eficiente estando en el
“aparador”. Este argumento posee cierto mérito, pero debe ser confrontado con su alternativa: el secreto y
la ausencia de rendicién de cuentas. Es posible argumentar seriamente que la toma de decisiones que no
esta sometida a la rendicion de cuentas es mejor que la toma de decisiones sujeta al escrutinio?

Quiza el ejemplo mejor conocido (pero de ninguna manera el Unico) de legislacion en materia de Ldel es el
de los Estados Unidos, en donde se ha demostrado repetidamente que reportes, estudios y otros
documentos puden ser llevados al ambito publico por la prensa y grupos comunitarios, en beneficio del
conocimiento y entendimiento publicos.

10 por ejemplo, en los EU la Ley Federal de Ldel se aplica solamente a la rama Ejecutiva del gobierno Federal. La
mayoria de los Estados en EU complementan la Ley Federal con sus propias leyes “sunshine”, aplicando los principios
de la Ldel a nivel de gobierno estatal y local.
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Igualmente notable como ejemplo de apertura fue la accion tomada por el gobierno de Uganda en
noviembre de 1995, cuando invito a diez periodistas a participar (y ofrecer su reporte ) en una reunion de
los encargados de las acciones en contra de la corrupcion, incluyendo a funcionarios de alto rango en la
procuracién de laley. La reunion se llevo a cabo con el objeto de revisar los avances en la instrumentacion
del plan nacional de accion en materia de integridad. Los intercambios efecutados en la reunién fueron
abiertos y directos, y el reportaje de los hechos fue amplio y altamente favorable.

Digno de mencién es también la extraordinaria decision que tomo el Presidente Mkapa de Tanzania de dar
a conocer a la prensa en 1996 el Reporte de la Comision Warioba incluso antes de que su propio gabinete
hubiera tenido la oportunidad de revisarlo—algunos de los cuales eran sefialados en el Reporte como
complices en acciones corruptas. La decision del Presidente Mkapa fue ain mas notable tomando en
cuenta que su pais ha tenido, desde su independencia en 1961, una cultura del secreto oficial y este fue el
primer reporte de importancia en ser compartido con el pl]blico.11

El alcance internacional de las leyes de libertad de informacién, pueden ser también de consideracion. En
ocasiones, la informacién censurada en el Reino Unido se vuelve accesible a periodistas de investigacion
britanicos cuando el mismo material se encuentra resguardado en los Estados Unidos y ha sido puesto a la
disposicion del puabllico en general en este pais dada la legislacion mas liberal de Ldel en los Estados
Unidos. De manera creciente, los periodistas de investigacion estan aprendiendo a saber a dénde ir para
encontrar la informacion que los gobiernos en sus propios paises les niegan.

Caja

Solicitar al Ejecutivo la declaracién de sus objetivos fiscales

Para generar una toma de decisiones publicas mejor informadas, para permitir que el sector privado tome
decisiones con base en un entendimiento méas profundo de las politicas de gobierno y para impulsar a que
los gobiernos lleven a cabo el manejo fiscal con una visién de largo plazo, reduciendo riesgos, Nueva
Zelanda puso en vigor su Ley de Responsabilidad Fiscal en 1994. Esta obliga al Ejecutivo a declarar de
manera publica sus objetivos fiscales y a dar a conocer los avances hacia el alcance de dichos objetivos.12

Solicitudes de copias de registros oficiales

Bajo las leyes de Libertad de Informacién, los ciudadanos tienen usualmente el derecho de solicitar copias
de documentos, y no solamente de informacion contenida en ellos. Muchas leyes de Ldel establecen que,
en los casos en que soélo una parte de la informacion puede ser revelada, los organismos deben facilitar una
copia del documento completo excluyendo la informacion excenta para su divulgacion, en lugar de negar el
acceso al documento en su conjunto. Es posible cobrar cuotas por la obtencion de informacion pero estas
no deben ser prohibitivas.*®

Los limites de tiempo para dar respuesta a una solicitud y a apelaciones deben ser determinadas dentro de
la legislacion de la Ldel. Estas son de cumplimiento legal. La falta en el cumplimiento de éstas debe
constituir sustento para una apelacion ante los encargados externos del monitoreo de la legislacion, asi
como la imposicién de cargos razonables.

Apelaciones en contra de la negacién al acceso a la informacién
El derecho a apelar en contra de decisiones adversas es una de las disposiciones mas importantes de la

legislacién a la Libertad de Informacion. Esta protege en contra del secreto indebido con el que la
informacion es conservada al facilitar un mecanismo para la revision independiente de decisiones que

| os esfuerzos para construir una cultura burocratica méas abierta continuan, facilitando la discusion a través del
Acuerdo Internacional de Manejo de Registros (IRMT por sus siglas en inglés) y el capitulo nacional de TI. Una iniciativa
similar esta siendo tomada en Ghana.

2 la Ley de Responsabilidad Fiscal esta incluida en la seccién de Mejores Practicas de la version de Internet de este
SourceBook: http://www.transparency.org.

3 Por ejemplo, en los EU muchos organismos de gobierno proveen una gran cantidad de informacion libre de costos.
Las cuotas son impuestas cuando se trata de solicitudes de informacién mas extensa pero éstas estan restringidas a
cuotas de recuperacion.
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niegan a las personas el acceso a la informacién que necesitan. Sin esta salvaguarda, la efectividad de la
Ldel se minimiza.

Los motivos que no deben constituir razones validas para la retencion de informacion incluyen aquellos
casos en los que la liberacion de dicha informacién:

e seainconveniente para el Ministro (o el departamento);
pueda ofrecer una mala perspectiva del departamento;
pueda comprometer politicamente al Ministro;
no sea de la incumbencia del solicitante; o que ésta
pueda ser mal entendida por el solicitante, o por los medios de comunicacién, (en cuyo caso la
medida mas acertada puede ser el ofrecer una explicacion o materia que ubique a la informacion
en su contexto adecuado).™

Cuando el acceso a los registros es denegado, el organismo en cuestién debe ser requerido por la ley para
notificar al solicitante de las razones que explican el rechazo en el acceso a la informacién, citando la
excencion especifica que cubre los registros solicitados. Las sanciones por la falta de cumpLdelmiento
deben ser comtempladas en la legislacion.

La mayor parte de las legislaciones de Libertad de Informacion establecen dos etapas en el proceso de
apelacion:

e Primero, existe una apelacion administrativa dirigida al organismo en cuestiéon. Los ciudadanos
pueden presentar una apelacion solicitando que el organismo lleve a cabo una revision de la
decisién tomada. Esta apelacion debe ser atendida por un funcionario ubicado en un nivel
jerarquico mayor a quien tomo la decisién original.  Si la negacion en el acceso a la informacion
se mantiene, es importante que los ciudadanos puedan recurrir a un arbitro independiente.

e La segunda etapa del proceso de apelacion considerada en la mayor parte de las legislaciones de
Ldel existentes es recurrir a un Ombudsman independiente o a un Comisionado de Informacion.™

e Alternativamente, la Segunda etapa en el proceso de apelacidon puede encaminarse a la revisién
judicial, tal como sucede en los EU."® En algunos paises, el Ombusman puede tambier llevar la
queja a las cortes.

En Nueva Zelanda, el Comité Danks”, al evaluar sus opciones, tomd la firme decisién de ubicarse del lado

del Ombudsman como la Unica autoridad de apelacion:
Nosotros creemos que... existen razones de peso para no dar a las cortes la autoridad Ultima en
tales asuntos. EIl sistema por el que nosotros nos inclinamos involucra la valoracion de
consideraciones mas amplias y el balance de intereses publicos en competencia mutua y con
respecto a intereses individuales. Si el poder general para determinar en Ultima instancia la
posibilidad de tener acceso o no a informacion oficial fuera otorgado a las cortes, estas tendrian
gue decidir sobre asuntos con importantes implicaciones politicas y de politicas pL’Jincas.18

Cualquiera que sea la alternativa elegida, el punto clave es que exista una garantia efectiva para la revision
imparcial de decisiones disputadas.

14 Notas de Guia, Comisién de Servicios Estatales de NZ, 1995.

> En Nueva Zelanda, al Ministro del Gabinete se le concedieron los poderes para revertir una recomendacion del
Ombudsman con respecto a cualquier solicitud concreta de informacién. Asi, el ejercicio de este poder se convirtio
rapidamente en un patrén de actuacion. En 1987, los arreglos a este respecto fueron modificados en respuesta a
criticas. Desde entonces fue necesario el veto del Gabinete en su conjunto para revertir una recomendacion del
Ombudsman, y no solamente la oposicion de un Ministro en lo individual. El resultado fue dramético. EIl poder de veto
no ha sido ejercido hasta la fecha bajo los nuevos procedimientos establecidos. Judith Aiken, “Open Government in New
Zeland”, en Open Government, Freedom of Information and Privacy, Andrew McDonald y Greg Terrill (eds.), (Macmillan,
Londres, 1998): http://www.ero.govt.nz/speeches/1997/jas130397.htm.

% En los EU, si una apelacién administrativa fracasa, aquellos que presentan una queja pueden presentar su demanda
ante la corte de distrito. Este procedimiento es facilitado al permitirse al individuo que busca el acceso a la informacién
5117rchivar su demanda en el distrito en el cual reside, o en el distrito en el cual los registros se encuentran ubicados.

Supra.

18 «pado el papel del Ombudsmen como pivote en el sistema de Nueva Zelanda, la perspectiva general y reputacion de
justicia de Ombudsman individuales ha ayudado a generar confianza publica en la legislaciéon y ha sido critico para la
exitosa implementacion de la legislacion [ahi].” Judith Aitken, supra.
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Leyes de Privacidad

Por supuesto que la legislacién de Ldel no debe ser utilizada para invadir la privacidad personal de los
individuos. Algunas legislaciones sobre la Libertad de Informacién incorporan garantias para el acceso a
registros en poder de individuos. Alternativamente, este aspecto puede ser considerado en una Ley de la
Privacidad, tal como se planea en el caso de Sudafrica.

A diferencia de las garantias de acceso a registros generales de gobierno establecidas en muchas leyes de
Ldel, el acceso a registros personales en poder de organismos de gobierno es aplicado usualmente de
manera retroactiva. Sin embargo, sea cual fuere la forma en que la legislacion se encuentra estructurada,
el acceso a la informacién personal se encuentra restringido a los registros existentes dentro de un sistema
de archivo y registrados bajo un formato de identificador personal, es decir, nombre personal, nimero,
indice, etc. Junto con el derecho de acceso a estos archivos personales, una garantia clave en las Ieges de
privacidad es que los ciudadanos tienen el derecho de que informacién incorrecta les sea corregida.l

Una cultura del secreto

Muchos paises que han adoptalo la Ldel buscan sustituir la “cultura del secreto” que prevalece dentro del
servicio publico con una “cultura de la apertura”. Las leyes de la Ldel intentan promover la rendicion de
cuentas y la transparencia en el gobierno al generar apertura en el proceso de toma de decisiones
gubernamentales. A pesar de que algunos registros pueden estar legitimamente excentos de su apertura,
las excepciones deben aplicarse minimamente, ya que la intencién es hacer de la apertura la regla y no la
excepcion.

Una cosa es conferir el derecho a la informacion al ciudadano y otra muy distinta satisfacer la solicitud que
éste 0 ésta presenta. En Tanzania, por ejemplo, cada ciudadano tiene el derecho de ser informado, sin
embargo, los servidores publicos carecen de la obligacién de proporcionarles informaciéon. La Constitucion
de la Republica Unida de Tanzania de 1977 establece que®:

Cada ciudadano tiene el derecho de estar informado todo el tiempo de los diversos eventos en el
pais y en el mundo en su totalidad que sean de importancia para la vida y las actividades de las
personas y también de los asuntos de importancia para la sociedad. Los derechosy las libertades
enumeradas en la Parte Il de la Constitucién son considerados como derechos bésicos y estan
sujetos a ser presentados ante las cortes.?

Sin embargo, Tanzania es tan solo uno de tantos paises donde existen pocos mecanismos
institucionalizados que obligan al gobierno a facilitar el derecho del pablico a estar informado. Un Cdédigo
de Etica y Conducta para el Servicio Publico de Tanzania fue emitido por el Departamento del Servicio Civil
en junio de 1999. La Seccioén lIl, Parte 5 del Cédigo se refiere al tema de la Divulgacién de Informacion. El
Cddigo establece que:

. Un Servidor Publico no debe utilizar ningin documento oficial o fotocopiar cartas o cualquier otro
documento o informacién obtenida en el curso del cumplimiento de sus responsabilidades para
fines personales;

e Los Servidores Publicos no deben comunicarse con los medios de comunicacién sobre temas
relacionados con el trabajo o politicas oficiales sin el debido permiso;

19 ) - . . . o -

Por ejemplo, la Ley de Privacidad Canadiense establece como requisito que la informacién personal sea administrada
a lo largo de su ciclo de vida, es decir desde su creacion hasta su destruccién o conservacion, en los Archivos
Nacionales.

2 Articulo 18, clausula 2 (Parte Il Derechos Bésicos y Obligaciones).

2L Taller de Informacién para la Rendicion de Cuentas: Tanzania, dirigido por el Acuerdo para la Administracion
Internacional de Registros y TI-Tanzania, Marzo 2000. Hubo acuerdo en el Taller en el sentido de que muchos
ciudadanos en areas urbanas estan al tanto de la existencia del Articulo 18 pero pocos saben como ejercer su derecho a
obtener informacion.  No existen mecanismos para proporcionar una guia a los ciudadanos sobre el acceso a la
informacion del gobierno actual. La Ley de Archivos Nacionales garantiza el derecho de los ciudadanos a consultar los
registros publicos de mas de 30 afios de existencia. Se ha elaborado una legislacion para reducir el plazo de apertura
de registros publicos en Tanzania de 30 a 25 afios, pero esta legislacion aun no ha sido aprobada. Actualmente, el
edificio de los Archivos Nacionales se encuentra virtualmente lleno y casi ninguno de los documentos con fecha posterior
a 1973 ha sido transferido a los Archivos Nacionales. En consecuencia, la mayor parte de los registros publicos que
pertenecen a los Archivos aln estan en poder de los Ministerios y son, por tanto, inaccesibles a los ciudadanos. El
reporte de la reunion se encuentra en el sitio Internet del IRMT: http://www.irmt.org.
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. La informacion oficial serd dada a conocer a los medios de comunicaciéon a través de los
servidores que han sido autorizados para hacerlo de acuerdo con los procedimientos
establecidos.*

Aunque los requisitos establecidos por el Codigo son razonables, no existe una obligacion correspondiente
para que los servidores publicos provean informacién. Como resultado de ello, cuando los ciudadanos o sus
representantes solicitan informacion a los servidores publicos, éstos se enfrentan frecuentemente con
respuestas defensivas y poca disposicion.?®

La cultura del secreto no desaparecera de la noche a la mafiana. Los funcionarios deben desarrollar
confianza en hacer la informacion disponible, y entender que toda la informacion debe ser accesible al
publico—a menos de que existan soélidas razones en contra de hacer accesible informacioén particular. Con
frecuencia, los servidores publicos argumentan que los periodistas hacen uso inadecuado de la informacion
o utilizan la informacién de manera imprudente, y usan este argumento como pretexto para negarse a
cooperar con ellos. No obstante, si los periodistas carecen de un acceso confiable a la informacion, no es
dificil suponer que sus historias diferiran, de vez en cuando, de las circunstancias y posiciones reales. Esto
es mas una falta de los funcionarios que de los periodistas.

Los departamentos de gobierno deben, por su propio interés, estar abiertos a los medios y tener personal
capaz para dar respuesta a las solicitudes de informaciéon de una manera cooperativa y asegurar que
existan suficientes cantidades de copias impresas de los principales documentos (p.ej. reportes del Poder
Legislativo) de manera que puedan asegurar que los medios tengan un acceso razonable a ellos. Incluso
con buenas redes informales, cierta informacion es dificil sino imposible de ser obtenida. En Tanzania, las
cuentas nacionales y el Reporte del Auditor General son ejemplos comunes. Ahi, a pesar de que ambos
documentos son publicados por la Legislaura, es dificil obtener una copia de ellos, incluso de la oficina de
impresion del gobierno. La informacién presupuestal es quizas el tipo mas buscado de informacién. Los
grupos de la sociedad civil, requieren de informacion presupuestal y financiera para evaluar las prioridades
del gobierno y determinar que problemas estan siendo ignorados o no valorados de manera suficiente.®

Proteccién de Fuentes

En algunos paises la simple posesion de informacion confidencial se considera una ofensa criminal si el
individuo no esta autorizado para tenerla en su poder. Un ejemplo de ello es el caso de un periodista de
medio tiempo, y un pequefio comerciante de Tanzania, que fue encontrado en posesion de una carta
confidencial escrita por el Comisionado Regional. La carta contenia instrucciones para negarle una licencia
comercial con base en razones espurias. El periodista tuvo acceso a la carta y llevo al Comisionado
Regional a la corte bajo sospecha de corrupcion. Sin embargo, debido a que el documento era clasificado,
éste fue arrestado por estar en posesion de un documento confidencial!®®

La proteccion de las fuentes es un requisito fundamental para que los periodistas desempefien su profesion
de manera libre. Los periodistas deben saber que ellos pueden publicar historias sin estar en riesgo de ser
multados o llevados a prision si no dan a conocer sus fuentes de informacién. Los individuos que
proporcionan a los periodistas informacion de manera confidencial deben tener la certeza de que los
periodistas en los cuales confian no seran intimidados por las autoridades publicas para revelar su

2 \pid. Departamento del Servicio Civil, La Republica Unida de Tanzania. Cédigo de Etica y Conducta para el Servicio
Publico de Tanzania, junio 1999. En muchos paises se establece que “solamente el Ministro” puede autorizar la entrega
de informaciéon o hacer alguna declaraciéon. Y con frecuencia “el Ministro” se encuentra fuera del pais o “no esta
disponible”.

Ibid. Se espera que los profesionales de los medios confien de manera inicial en la informacién que les proporciona a
través de la prensa. No obstante, en los ministerios, muchos oficiales de prensa no son periodistas entrenados, y la
percepcion generalizada es que la informaciéon que estos generan sirve a sus propoésitos y no es de utilidad. Si un
periodista desea conocer mas sobre algun asunto se les pide que envien un cuestionario membretado y esperen la
respuesta; con frecuencia no se recibe contestacion. La contestacion del Gobierno constituye un gesto de
entendimiento, no una obligacién. Los representantes de los medios pueden solicitar entrevistas a funcionarios y con
frecuencia recibiran aprobacion para hacerlo. Sin embargo, su éxito es probable que dependa de la fortaleza de la red
izrlformal gue éstos han cultivado con el gobierno.

Ibid.

5 |bid.
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identidad. Esta certeza es esencial para que los medios se constituyan en una fuerza efectiva que
contrarreste los abusos de poder por parte de los funcionarios pl’Jincos.26

Divulgacion de fuentes y jurisdicciones de laley de lo comun

Si los periodistas no pueden obtener informacién sobre bases confidenciales, su habilidad para transmitir
informacion al publico puede estar severamente circunscrita.  Por ello, las leyes que garantizan la
proteccion de sus fuentes adquieren una relevancia particular.

Las cortes han reconocido en algunas de sus sanciones el “débil” privilegio de no divulgar la identidad de
las fuentes en el momento del descubrimiento de una accion difamatoria, conocida como “regla del diario”
(como en Australia), pero ha sido denegado en otros casos.

Por ejemplo, un caso en Ontario?’ establecié de manera clara que las cortes tenian poder discrecional,
dependiendo de las circunstancias en su conjunto, para rechazar la solicitud de divulgacion en el momento
del descubrimiento de un acto difamatorio, incluso si la evidencia parecia relevante. Sin embargo, en otro
caso también en Ontario®, Ila divulgacion fue ordenada ante la declaracion admitidamente falsa y
altamente insultante del defensor con respecto al inculpado, alto miembro del equipo del Primer Ministro.
La regla del diario ha sido completamente rechazada en algunas provincias. La Corte de Apelaciones de
Columbia Britanica, por ejemplo, sostuvo que las reglas liberales de divulgacién en esa provincia eran
inconsistentes con dicho privilegio.

El privilegio limitado para no testificar en un juicio también ha sido reconocido como parte de la ley de
evidencia. En Slavutych v. Baker, la Suprema Corte de Canada (SCC) sostuvo que las cortes podian
reconocer un privilegio calificado para no testificar siempre y cuando cuatro criterios fueran satisfechos:

e la comunicacién debe tener lugar en la confianza de que no sera divulgada;

e esta confidencialidad debe ser esencial para la relacion existente entre las partes;

e larelacion debe ser cultivada; y

e el dafio en la relacion ocasionado por la divulgacion debe ser mayor que el beneficio que esta

pueda ofrecer al litigio.

Estos criterios son aplicables a todas las relaciones confidenciales y por tanto pueden ayudar a aquellos
periodistas que deseen proteger la identidad de sus fuentes. La relacién entre periodistas y fuentes
confidenciales puede satisfacer en general las primeras tres condiciones, pero la cuarta dependera
obviamente de las circunstancias del caso. En un caso subsecuente,” la Corte Suprema sostuvo que el
apelante, un periodista, no cubrio los criterios del caso Slavutych con respecto a su demanda para no
testificar con respecto a la informacion que a ella le habia proporcionadoa cierto individuo. El hecho de que
la informacién buscada habia pasado del periodista a la “fuente” y no al contrario fue claramente relevante,
ya que la divulgacion no habria afectado ningun animo de confidencialidad.

Los jueces también pueden tener la discrecion de excluir evidencia que seria de otro modo relevante. En
Crown Trust Co. v. Rosenberg, Saunders J. se neg6 a obligar a un periodista a divulgar la identidad de una
fuente, solicitando Unicamente la divulgacion del contenido de dicha comunicacion. El juez sustent6 su
sentencia en el interés puablico de preservar la confidencialidad de las fuentes y en el hecho de que era
posible obtener dicha informacién por otros medios.*

Proteccién de fuentes y jurisdicciones de la ley civil

En Francia, antes de 1993, el deber de secreto profesional no era aplicable a los periodistas, quienes
podian ser cuestionados con respecto a sus fuentes confidenciales de informacion. Sin embargo, en la
practica, al menos en casos criminales, muy pocas cortes 0 magistrados investigativos fueron hasta el

% Esta seccion cita el Documento sobre Proteccion de Fuentes Periodisticas [Briefing Paper on Protection of Journalists’
Sources] (Freedom of Expression Litigation Project) ARTICULO 19 y INTERIGHTS, mayo 1998,
http://www.article19.org/pubs/papsou.htm.

% Reid v. Telegram Publishing Co.

%8 \White v. MacLean Hunter Ltd.

2 Moysa v. Alberta (Labour Relations Board).

%0 Briefing Paper on Protection of Journalists’ Sources, supra.
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punto de requerir de los periodistas la divulgacion de sus fuentes. Los periodistas no tienen derecho a
ningun tipo de proteccion especial en procedimientos civiles; la misma ley se aplica a todos los testigos.
En las pocas instancias en las que la divulgacion fue ordenada, los periodistas en general se negaron a
responder, invocando la costumbre profesional; las cortes por su parte se abstuvieron de imponer
sanciones. Los periodistas fueron sancionados so6lo en uno o dos casos durante la década siguiente a
1993 cuando se llevo a cabo una revision sustancial de la ley criminal.

En 1993 el Cdadigo de Procedimientos Penales fue modificada, empatando la legislacion con las practicas
aceptadas, al menos en lo que respecta a procedimientos criminales.

El Articulo 109(2) establece ahora que:
Cualquier periodista presentado como testigo en lo concerniente a informacion obtenida por este
en el curso de su actividad periodistica es libre de no divulgar su fuente.

Varios puntos son dignos de ser anotados. Primero, el derecho a no divulgar la fuente es absoluto, no
calificado. Segundo, la ley se aplica solamente a los periodistas presentados como testigos; las personas
acusadas siempre tienen el derecho no calificado de negarse a testificar. Tercero, la Ley no define ni a
periodistas ni a la actividad periodistica, dejando areas de ambiguedad.

En 1993, después de la recomendacion del Comité de Investigacién a la Prensa y al Poder Judicial de
1984, la proteccion a las fuentes periodisticas fue subsecuentemente reforzada de manera indirecta a
través de una nueva clausula relacionada con la busqueda y aprehension en las instalaciones de los
medios. El Articulo 56.2 del Cadigo de Procedimientos Penales establece ahora que el juez investigador o
el fiscal del Estado debe estar presenta para asegurar que las investigaciones “no usurpen el libre ejercicio
de la profesidon del periodista.”

La ley de Francia ofrece una proteccion considerable a las fuentes periodisticas. Quizas mas significativo
que la carta de la ley, es el cuidado de las cortes para sancionar a periodistas que incumplen con una orden
de divulgaciéon de sus fuentes. Esta rectitud judicial refleja quizas un consenso mas amplio del publico en
Su conjunto con respecto a que los periodistas no deben ser forzados para divulgar dicha informacion.®*

Leyes de Libelo (difamacidn)

Las leyes de libelo, pueden ser también una barrera formidable para la entrega de informacién al pablico
por parte de los medios, y estas leyes son universales. La necesidad de leyes que protejan a los individuos
en contra de la difamacién no esta bajo cuestionamiento. Muchos paises hacen una distincion entre el
tratamiento dado en la prensa a ocupantes de oficinas publicas y el tratamiento dado a ciudadanos
privados. Tales distinciones deben ser hechas, en tanto que el publico tiene un derecho mas amplio de ser
informado sobre las acciones de los ocupantes de oficinas publicas que los ciudadanos privados. Al mismo
tiempo, es importante distinguir entre la informacién hecha publica y el tipo de persona que la ha hecho
publica. Los asuntos de libelos deben enfocarse, primero y fundamentalmente, a la informacion
diseminada por los medios.

La gente que es difamada en la prensa debe tener oportunidades de réplica contempladas en la ley. Las
cortes deben ser los arbitros de los estandares de privacidad relativos a la libertad de la prensa, y deben
proveer un mayor nivel de proteccion con respecto de la prensa a los individuos que no ocupan una oficina
publica, o que no se encuentran en la posicién de influir en la vida de muchas mas personas. Las penas
impuestas por las cortes deben ser balanceadas; éstas deben sopesar la necesidad de penalizar a aquellos
en los medios que actuan de manera irresponsable con respecto a los derechos de la sociedad a estar
informada y a unos medios cuya libertad no esté limitada por miedo a pronunciar juicios difamatorios
devastadores.

Las leyes de difamacion del Reino Unido, que pueden ser percibidas como razonables por muchos
gobiernos y abogados, inclina de hecho la balanca en favor de la libertad de prensa. La perspectiva
norteamericana, la cual incluye conceptos bastante explicitos sobre intencién maliciosa, favorece
fuertemente a la prensa. Encontrar el balance adecuado es dificil pero esencial. Desarrollar este balance
es un reto para las cortes y una razén mas del porqué, en un sistema con un poder judicial independiente,
la libertad de prensa puede llegar a ser mas fuerte. Si el poder judicial es sujeto de control politico,

3 Briefing Paper on Protection of Journalists’ Sources, supra.
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entonces los ocupantes de oficinas publicas pueden sentirse atraidos para utilizar la amenaza de penas de
difamacioén sustanciales como medio de intimidacion para la prensa y de esta manera minar la habilidad de
los medios para mantener al publico informado.

El dia de hoy, en numerosos paises, las cortes pueden imponer penas E)or difamacién que son tan duras
que pueden llegar a arruinar a los mas ricos periodistas o publicaciones.3

El impacto de Internet

Internet ha reducido en gran medida la habilidad de los gobiernos para controlar a lo que la gente puede
tener acceso 0 no, y esto le permite a individuos y organizaciones tener oportunidades inequiparables de
llevar informacién a la arena publica.

Los “secretos oficiales” prohibidos en un pais, quizas mas por razones politicas que por motivos de
seguridad o interés publico, pueden rapidamente ser lanzados a Internet. La orden de una corte que
suprime el nombre de una persona bien conocida en un pais puede aparecer rapidamente en Internet fuera
de ese pais.

Por supuesto que un pais puede continuar controlando a la gente y a los sitios de Internet dentro de sus
fronteras. China se encuentra entre aquellos paises que han intentado detener a sitios de Internet de que
“filtren secretos de estado”.

Internet también ha dado impulso en favor del acceso a la informacién y en contra del dominio en la
diseminacion de noticias por parte de grupos de magnates de medios. Sin embargo, ha presentado al
mismo tiempo problemas genuinos a los gobiernos que luchan por combatir la pornografia y el crimen
organisado, los cuales han aprovechado rapidamente las oportunidades que Internet ofrece para la rapida
transmision de mensajes codificados los cuales son virtualmente inrastreables, particularmente si se hace
uso de teléfonos celulares para establecer enlaces con los proveedores de servicios. Podemos esperar
por tanto esfuerzos mayormente extenuantes por parte de los gobiernos para mejorar su abilidad en
monitorear las transacciones que tienen lugar en Internet.

Internet también ha abierto nuevas posibilidades de interaccidn entre los gobiernos y sus ciudadanos.
Malasia se encuentra al frente del uso del Internet para efecturar la mayor parte de sus transacciones con
los ciudadanos que sean posibles, y se encuentra en el proceso de desarrollar un “gobierno electrénico”.
Obviamente, esta posibilidad no se encuentra abierta para paises en los cuales el acceso a Internet es
limitado, pero pareceria ser el futuro por venir.

Caja
Los controles sobre el contenido de las noticias venian en camino...
Dentro de las reglas publicadas en el Diario de la Gente [People’s Daily], se solicita que los sitios de la red
pasen por revisiones de seguridad.
Las reglamentaciones parecen dar a las autoridades un poderoso instrumento de control sobre Internet en
nombre de la proteccion de informacién gubernamental delicada.
La definicion de secretos de estado que da China es tan amplia que puede incluir virtualmente cualquier
informacion que no haya sido especificamente aprobada para su publicacion. EIl crimen por filtrar secretos
de estado ha sido utilizado para encarcelar a periodistas y se invoca con frecuencia en contra de opositores
al Partido Comunista.
“A todas las organizaciones y los individuos les esta prohibido la divulgacion, discusion o transferencia de
informacion de secretos de estado en periddicos murales, salones, o en grupos de noticias de Internet,” asi
lo anunci6 la Oficina de Secretos del Estado en las reglas aparecidas en el principal diario del Partido
Comunista. Las reglas establecen que “Cualquier sitio de la red que provea o divulgue informacion en
Internet devera pasar revisiones de seguridad y aprobacién.”

China Clamps Secrecy Rules on Internet,

%2 por ejeimplo, en 1973-74, a los abogados de un diario britanico les fue dificil dar a conocer informacién proveniente de
la publicaciéon de Washington D.C. con respecto al Watergate. Los abogados se negaron a publicar muchos de los
reportes. Estos advirtieron que el Presidente Nixon podria demandarlos y que los costos del litigio podrian ser enormes.
Estas amenazas fueron factores que influyeron en la toma de decisiones editorials. Para mencionar otro ejemplo, una de
las razones por las cuales muchas publicaciones en la Gran Bretafia no siguieron investigaciones completas sobre los
negocios ilicitos del empresario Robert Maxwell, fue que esta era conocido por sus demandas en contra de periodistas
por razones de difamacion.
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Reuters, enero 26 2000

Administracién de Registros

Incluso los derechos de acceso a la informacion que exigen su cumplimiento legal carecen de significado si
los registros de gobierno son caéticos. Aunque en principio la informacién puede estar disponible, si no es
posible encontrarla entonces ésta no esta disponible a los ciudadanos. Esta situacion no solo limita la
rendicion de cuentas del gobierno y su credibilidad a los ojos de los ciudadanos, sino que también tienen un
impacto serio en la capacidad del gobierno para desempefiar sus responsabilidades eficientemente.

Los asuntos concernientes a la administracion de registros deben estar contemplados en la ley de Ldel y su
mejoramiento debe ser instrumentado previamente a la puesta en vigencia de la ley. Una de las
previsiones de la mayoria de las leyes de Ldel es que los organismos deben publicar listas de la serie de
registros que tienen en su poder. Por tanto, las series deben estar organizadas y capturadas en un
sistema de control de registros.*

Una politica nacional de administracion de registros de gobierno es esencial—no sélo para proveer a los
ciudadanos con informacion pero también para asegurar que los funcionarios publicos individuales rindan
cuentas de sus acciones. Si no existe un rastro de papel, las oportunidades de que funcionarios publicos
erraticos sean identificados y sancionados son minimas. Los registros no solamente deben existir, sino
que estos deben ser accesibles de manera expedita para quienes los necesitan. Los registros no deben
ser tan solo conservados en las ciudades capitales de manera que los miembros del publico que los
necesiten tengan que viajar desde areas rurales si quieren consultarlos. Mas aun, documentos de interés
general deben estar disefiados en un formato entendible para el publico en general, especialmente
documentos importantes tales como aquellos que envia el Auditor-General a la Legislatura.  Estos
documentos también pueden ser puestos al acceso en Internet a un costo minimo o nulo para beneficio de
aquellos que los consultan.

Una politica de administracion de registros sélida otorga a un organismo las responsabilidades generales
para la administracion de registros, usualmente bajo la forma de un archivo nacional. Dicho organismo
central servira de guia a los departamentos de gobierno para la creacién, mantenimiento y deshecho de
archivos, y servird como el Ultimo custodio de la documentacién que ha dejado de ser de utilidad para los
departamentos de gobierno. El archivo nacional debe llevar a cabo auditorias periédicas en la
administracion de los registros de los departamentos de gobierno para asegurarse de que la politica de
administracion de registros es instrumentada de manera consistente.*

El mejoramiento en el acceso a la informacion no contribuird por si mismo a la participacion publica en la
toma de decisiones. No todos tienen acceso a la tecnologia necesaria, pero todos tienen el derecho de
contribuir a las decisiones que los afectan. Esto pone una carga pesada en los medios de comunicacion
para que lleven a cabo, mas que antes, investigaciones e interpreten las acciones de gobierno. Estos
tendran acceso a informacién en representacion del puablico en su conjunto, y un rasgo central del papel de
los medios es hacer uso de esta capacidad de acceso en beneficio del publico en general.

Algunos indicadores de la efectividad del acceso a la informacién

. Existe alguna politica en materia de oferta de informacién que favorezca el acceso, a menos de
gue los motivos en contra del acceso cumplan con bases prescritas y minimas, justificando asi la
retencion de la informacién?

. Los derechos de acceso a la informacion estan ampliados a la informacién en poder de los
gobiernos locales y de las empresas propiedad del estado? Incluye registros de compafiias
privadas que se encuentran vinvuladas a contratos con el gobierno?

B En Canadéa, ademas del requisito de que la descripcién de los registros debe ser publicada, existe el compromiso de
instrumentar politicas, estandares y mejores practicas asi como sistemas para asegurar que la informacion sea
administrada a lo largo de su ciclo de vida. Esto constituye el reconocimiento del hecho de que sin tales procedimientos,
la Ldel no puede ser exitosamente instrumentada.

34 EI Acuerdo sobre la Administracién de Registros Internacionales (IRMT) es una ONG que se encuentra trabajando con
diversos paises en desarrollo sobre aspectos referentes a la administracion de sus registros.  Este Acuerdo ha
instrumentado proyectos a lo largo del mundo, incluyendo a Camerun, Egipto, Granada, Guyana, Kenya, Malta,
Sudafrica, Tanzania, Uganda, Ucrania, Zambia y Zimbabwe. Los detalles de los proyectos desde 1997 estan disponibles
en su sitio de Internet: http://www.irmt.org.
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ENFRENTANDO LA CORRUPCION: LOS ELEMENTOS DE UN SISTEMA DE INTEGRIDAD NACIONAL

. Existen procedimientos claros y garantias efectivas para que los ciudadanos y los periodistas
tengan acceso a la informacion oficial que requieren?

e  Sielacceso a la informacion es denegado por un departamento gubernamental, existe el derecho
de apelacion o de revision? Es éste independiente del gobierno?

. Establecen las cortes pagos de compensacién en casos de difamacion que involucra a figuras
publicas? Si este es el caso, sirve esto como freno para los medios?
Otorgan las cortes proteccion adecuada a las fuentes periodisticas?
Se da entrenamiento a los funcionarios sobre la administracion adecuada de registros y sobre
cémo hacer la informacion accesible al puablico?

Registros del sector publico

. Existe algun organismo official con capacidades legales para el mantenimiento de registros
(rastreo de registros)?

. Existen instrucciones administrativas claras para el mantenimiento de registros publicos? Si es
asi, son éstas cumplidas?

e Tienen los ciudadanos el derecho de acceder a sus archivos personales (que no sean aquellos
vinculados a casos de aplicacion de la ley) y el derecho a insistir en la correccion de éstos cuando
tienen errores?

. Los funcionarios publicos u otras personas en busqueda de informacion experimentan dificultades
en la obtencién de ésta? Si es asi, cuales son los problemas?

e  Qué politicas existen en lo referente a la oferta de informacion al publico (p.ej. la presentacién de
quejas)?

. Los funcionarios pueden entregar auditorias contables creibles y a tiempo, asi como informacién
acerca del personal, etc.?

. La legislacion cubre los registros de las regiones y distritos (o su equivalente)?
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Dandole la Voz a los Ciudadanos

Alzate, dlzate — Alzate por sus derechos;

No renuncies — No renuncies a la lucha

(Stand up, stand up — Stand up for your rights;
Don’t give up — Don’t give up the fight!)

Bob Marley

na ciudadania informada y consciente de sus derechos, y que los ejerce de manera segura, es un pilar
vital para un sistema nacional de integridad. Un plblico apatico, ignorante de sus derechos y pasivo
ante abusos administrativos, ofrece un caldo de cultivo ideal para la complacencia y la corrupcién.

La tarea primaria consiste en llevar a cabo una campafa de concientizacién, tanto del dafio que la corrupcion
inflige a la comunidad y a las familias que en ella viven, como de la necesidad de que los ciudadanos en lo
individual tomen medidas adecuadas cuando se enfrentan a la corrupcion. La opinion publicay las encuestas de
comportamiento (abordadas en el capitulo de Las Encuestas como Herramientas: Midiendo el Progreso), son una
herramienta primaria para darle al publico, tanto voz como la certeza de que sus opiniones son valoradas y
tomadas en serio por los demas. Asi también funciona la “Tarjeta de Informe”, en la que a los usuarios de
servicios especificos se les pregunta sobre el tratamiento recibido.

Los diarios y las emisoras de radio también son vehiculos particularmente buenos: los diarios pueden tener
columnas para la investigacion de quejas y publicar los resultados de sus investigaciones junto con la queja
inicial.  Un diario en Kenia, el East Africa, publica desde hace algin tiempo los nombres de funcionarios
publicos que no se han comportado de manera adecuada, y de los superiores que se hayan negado a tomar
medidas al respecto. En Tanzania, el diario independiente swahili Majira proporciona al publico un canal
comunitario informal para que exprese sus quejas o se dirija al Gobierno.!

Con un alcance mayor de audiencia se ubican los programas radiales de “réplica’, en los que representantes
de la sociedad civil o incluso el Ombudsman, reciben quejas individuales al aire y ofrecen consejos. De esta
manera, el consejo dado a una persona es escuchado por otras que es probable que enfrenten situaciones
similares, dandoles asi la oportunidad de prevenirlas.? Esto puede tener un impacto mucho mayor de
fortalecimiento de lo que podria pensarse en un principio. Mecanismos de demora pueden ser utilizados
para evitar problemas con las leyes de difamacion y dar a conocer nombres que podrian dar lugar a proce-
dimientos legales ante la corte.

1. Los ciudadanos envian cartas al diario Majira, /as cuales son luego publicadas cotidianamente sin ser editadas, de acuerdo a
temas preestablecidos (por ejemplo, los jueves se trata de politica, los viernes de cultura y educacion, los sabados de
servicios sociales, y asi sucesivamente). Aunque el diario trata de presionar al gobierno en representacion del publico, las
cartas sélo en raras ocasiones reciben respuesta oficial.  El Grupo de Inspectores en Etica revisa el diario Majira todos los
dias en busqueda de criticas y acusaciones y luego realiza las investigaciones correspondientes. Su Director afirma que si
una queja aparece en el diario, a ésta se le dard seguimiento. Sin embargo, el Grupo de Inspectores no da noticia de los
resultados de dichas investigaciones a la persona que presenta la queja ni a los medios.  El diario Majira tiene un tiraje de
aproximadamente 45.000 ejemplares. Sin embargo, su circulacion ha caido de 100.000 ejemplares a raiz del incremento
de precios. El incremento de precios se debe a que el Gobierno ha fijado un impuesto al papel importado. Se especula que
esto fue hecho para evitar la publicacion de algunos diarios.

2. El desarrollo de pequefias emisoras de radio “'comunitarias” puede ser particularmente significativo a este respecto.

INDICE GENERAL iNDICE DEL capiTULO


http://www.tilac.org/02_sourcebook.htm#indice

SOURCE BoOK | CAPITULO 25 | DANDOLE LA VOZ A LOS CIUDADANOS | 362

Audiencias mas distantes pueden ser alcanzadas a través de grupos teatrales en mercados y la via publica, los
cuales pueden llevar mensajes sociales a lugares alejados y extensos. En Uganda, por ejemplo, la experiencia
obtenida a través de la altamente exitosa campafa de concientizacion sobre el SIDA, esta siendo ahora utiliza-
da para alertar a las personas sobre el dafo que la corrupcion ocasiona en la vida diaria de las personas, y sobre
las formas en las que se le puede resistir.

Cartas Ciudadanas

En tanto que los ciudadanos pueden hacer mucho para darse “una voz’ a si mismos, también existen iniciativas
que los gobiernos pueden tomar con el mismo propdsito.

El desarrollo de “Cartas Ciudadanas’” constituye una innovacion reciente para mejorar la rendicion de
cuentas del gobierno. Estas buscan instrumentar estandares de servicio medibles, que son el producto de
consultas hechas, tanto con funcionarios como con los usuarios. Al comprometer pUblicamente a organis-
mos con estandares de servicio publicados, las Cartas proveen a los ciudadanos de canales para dar a
conocer sus preocupaciones, asi como de un criterio de referencia sobre el cual pueden medir el desempefo
de organismos en casos individuales.

Las Cartas Ciudadanas pueden ser usadas como parte de una estrategia general para mejorar los servicios
gubernamentales, o, si no, como un medio para abordar problemas especificos dentro de un sector en lo
particular.® Estas definen los servicios que serdn ofrecidos y los estandares minimos que los ciudadanos
deben esperar.

Las Cartas especifican el procedimiento que se debe seguir para la presentacién de quejas. La intencién es
cambiar el énfasis de las quejas como algo negativo a ser percibidas como un mecanismo importante de comuni-
cacion y retroalimentacion. Los comentarios hechos por los ciudadanos pueden ser, entonces, analizados para
identificar mejoras en los servicios publicos en aquellas areas que parecen no estar funcionando.

Las Cartas pueden ser utilizadas para promover la libertad de informacion. Pueden ser usadas para divulgar
informacion acerca de la estructura, las funciones y las operaciones de los organismos del sector publico. La
informacion debe estar ampliamente disponible utilizando todos los medios al alcance, incluyendo los medios, las
bibliotecas publicas o la tecnologia de informacién. Por ejemplo, en la India, las Cartas Ciudadanas estan
siendo utilizadas para enfrentar corrupcién a niveles bajos dandoles a los ciudadanos acceso a informacion
referente a servicios en los cuales los sobornos son frecuentes. Estas Cartas describen los servicios que el
gobierno ofrecera, la duracién de cada servicio, el funcionario de gobierno que debe ser contactado y la solucién
en caso de que el servicio no sea ofrecido.>

Comunmente las Cartas establecen los compromisos del gobierno frente al publico al que sirve. Estas Cartas
sintetizan detalles de los servicios que son ofrecidos por cada organismo de gobierno. También explican cémo
obtener estos servicios, y qué hacer si los servicios no cumplen con las expectativas. Es importante que dichas
previsiones se encuentren delineadas con claridad para permitir su instrumentacion en la practica de manera
sencilla. Si las definiciones son vagas y generales, entonces el publico se confundira, proliferaran malos enten-

3. El papel de los representantes populares electos y la necesidad de su accesabilidad se aborda en el capitulo referente a la
legislatura electa. De manera similar, el papel de/ Ombudsman es discutido en el capitulo referente a dicha institucion.

Estas pueden ser intrumentadas en todos los niveles del gobierno, tanto nacional como local.

S.D. Sharma, Mobilising Civil Society: NGO iniciatives to fight corruption and promote good governance-in the Indian
context, documento presentado en el Taller sobre Promocion de la Integridad en la Gobernabilidad ante la Conferencia
Mundial sobre Gobernabilidad, Manila, Filipinas, 31 de mayo a 4 de junio de 1999. Esta iniciativa es el resultado de la
cooperacion entre Transparencia Internacional India y el gobierno central.
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didos y los servidores publicos seran poco claros en cuanto a los objetivos que se espera que cumplan. Copias de
estas Cartas deben ser puestas a disposiciéon ampliamente dondequiera que un departamento u organismo en-
cuentre desempenandose en contacto con el publico.

Los elementos clave de una Carta Ciudadana son:
* no son estatutarios (es decir, no poseen la fuerza de la ley);

* buscan incrementar la participacion ciudadana;

Nueve principios para el funciona-

* definen estandares de servicio; y miento del servicio piiblico. Los
principios para el funcionamiento del servicio
* requieren de la publicacién de informacién acerca de los servicios de gobierno. plblico que han sido identificados en el Reino

Unido (UK Charter programme) son:
* establecer estandares de servicio que

Estandares sean:
- relevantes
Los principios guia delineados en una Carta Ciudadana pueden ser aplicados a servicios - sencillos

. . 3 . . L - medibl
particulares y objetivos de desempefio. Algunos objetivos facilmente medibles incluyen: ] :Zn'im:ados

. -~ . .. - publicados
* tiempos maximos de respuesta (para responder, tanto a quejas, como a solicitudes - revisados
por escrito, es decir, respuestas a cartas); * ser abiertos y proporcionar informacion
completa sobre costos, desempefio,
* tiempos maximos de espera para citas; y disponibilidad, etc;

e consultar e involucrar, tanto al personal

¢ cargosy cuotas. como a los usuarios;
¢ motivar el acceso y la promocién de

alternativas;

Las Cartas buscan modificar la cultura de la oferta de servicios, al asegurar que los

. i i tratar a todos de manera justa;
usuarios sean consultados y que sus necesidades y preocupaciones sean tomadas en cuen- N
ta por el sistema. Al ser abierto y fijar tiempos de respuesta y al indicar como y donde * usar los recursos de manera efectiva;
presentar una queja cuando los estandares no son cumplidos, las posibilidades de corrup- ~ ° '"novary mejoran y
., .. , . o e trabajar con otros proveedores.
cién en la oferta de servicios se reducen (o deberian reducirse) de manera significativa. “Service First”, Oficina del Gabinete del
Los estandares deben fijarse luego de ser consultados con miembros del publico y con Reino Unido, 1998

funcionarios de gobierno.

Monitoreo

Las Cartas deben proveer de los medios para el monitoreo del desempefio publico. Un aspecto clave es solicitar
a los organismos la publicacién de informacién referente a su desempefo. Asi, se les solicita a los organismos
ordenar y publicar estadisticas tal y como se establece en la Carta, dando a los ciudadanos y al Legislativo la
oportunidad de evaluar el desempeno del servicio ofrecido. Sila Carta es instrumentada en un servicio ofrecido
nacionalmente, por ejemplo, escuelas y hospitales, el desempefio de las unidades locales puede ser comparado a
través de este proceso. Al mismo tiempo que ayuda a identificar areas problematicas, este proceso ofrece la
oportunidad de identificar areas consolidadas y rastrear mejoramientos en los servicios.®

Quejas

El proceso de quejas debe incluir disposiciones para la revision interna y también para una evaluacion imparcial
externa, quizas a cargo de un Ombudsman. Sin embargo, es importante notar que, en tanto que la falta en el

6. En el Reino Unido, la Carta Ciudadana de Indicadores de Desempefio es publicada por todas las autoridades locales para
ofrecer una fotografia de qué tan bien los Consejos locales estan funcionando. E/ Consejo de Brent fue el primero en
publicar sus resultados en Internet: hitp.//www.brent.qov.uk/ccpi.htm.
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cumplimiento de los objetivos de desempefo establecidos en la Carta constituye una base para la presentacion de
quejas, no implica ninguna sancién legal.

Centros de Asesoramiento Ciudadano

Sin embargo, una vez consciente de que sus derechos pudieron haber sido transgredidos (y si los mecanismos
establecidos dentro de alguna Carta Ciudadana de relevancia han fallado en proveer soluciones), el ciudadano
puede necesitar ayuda. Los abogados cuestan dinero, y ni los amigos ni los parientes tienen siempre las respues-
tas o los recursos. Entonces, {como es que un ciudadano ordinario, con un problema quizas menor pero preocu-
pante, puede saber de sus derechos y reclamarlos de manera exitosa?

En muchas partes del mundo, grupos de la sociedad civil han dado inicio a mecanismos por los cuales los
ciudadanos, y especialmente los pobres y marginados, pueden obtener consejos de manera gratuita sobre cdmo
enfrentar a los organismos de gobierno (por ejemplo, vivienda, prestaciones, pensiones, etc.), y acerca de sus
derechos legales en general.

Los elementos principales de un Centro de Asesoramiento Ciudadano (frecuentemente descritos como Oficinas de
Asesoria Ciudadana o CAB, por sus siglas en inglés) son:

* difunden informacion en materia de servicios publicos;
* ofrecen consejo gratuito e independiente a los ciudadanos; vy,
* ofrecen un canal de comunicacion de doble via entre los ciudadanos y el gobierno.

Un rasgo clave es que el consejo que se ofrece esta libre de cargos. Con frecuencia los Centros tienen personal
conformado por voluntarios capacitados, y en algunos paises abogados jovenes (e incluso mayores) son motivados
para ofrecer sus servicios de manera gratuita en estos Centros. Aunque en algunos paises los Centros son
fundados por organismos de gobierno’ u organizaciones donantes, es importante que éstos conserven alguna
independencia para asegurar gque sean vistos como oferentes de un servicio justo e imparcial.

Un Centro de Asesoramiento establece que su propdsito es:

e asegurar que los individuos no sufran por ignorar tanto sus derechos y responsabilidades, como los servi-
cios disponibles; o debido a la incapacidad de expresar sus necesidades de manera efectiva, y

* ejercer una influencia responsable en el desarrollo de las politicas y servicios sociales , tanto a nivel local
como nacional.®

Cuando se encuentra establecido en la legislacion sobre la libertad de informacion u en otras disposiciones como
las Cartas Ciudadanas y los cbdigos de practicas, que los gobiernos publiquen y difundan informacién con respec-
to a los servicios del gobierno, los Centros de Asesoria pueden ser un medio efectivo para llegar a los ciudadanos
a través de su red nacional, ayudando asi a los gobiernos a cumplir con sus obligaciones. Algunos Centros
distribuyen una serie de folletos de guia, producidos por sus gobiernos, y otros elaboran los suyos, limitados por
sus recursos. Estos folletos pueden proporcionar informacion sobre:

* qué servicios se encuentran disponibles;

e cémo obtenerlos;

7. Por ejfemplo, en la Isla Mauricio, los Centros de Asesoramiento al Ciudadano son dirigidos por el Ministerio de Desarrollo
Urbano y Rural.

8. Oficina de Consejeria Ciudadana Glen Innes, Auckland, Nueva Zelanda:
http./www.geocities.com/SoHo/Veranda/2934/cabgi. htm/
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* coémo presentar quejas; y
* como obtener una reparacion al agravio.

Las asesorias usualmente se dan a través de consultas personales cuando éstas se ofrecen en respuesta a solicitu-
des particulares. Tales consultas identifican los derechos legales del ciudadano y proporcionan asesoramiento
sobre cdmo conservar sus derechos, los servicios de asistencia disponibles y qué hacer si dichos servicios no
cumplen con lo esperado.

Aunqgue algunos Centros de Asesoramiento aconsejan en materia de “‘denuncia”, y sobre cdmo presentar quejas,
la mayoria de los Centros de hecho no actlian por los ciudadanos cuando éstos desean que sus agravios sean
reparados. Los Centros ofrecen informacion sobre el proceso que debe Ilevarse a cabo, las alternativas disponi-
bles para la obtencién de la enmienda, pero no llevan, usualmente, los casos ellos mismos. Sin embargo, pueden
actuar como grupo de presion para generar cambios en los programas de gobierno.

Ademas de ser una guia en la presentacidon de quejas por la prestacién de servicios publicos, los Centros de
Asesoramiento pueden informar al gobierno sobre areas problematicas, permitiéndole destinar recursos para los
programas que mas los necesitan. Los Centros también pueden proporcionar al gobierno informacion valiosa
sobre necesidades locales, y quejas referentes a circunstancias que no estan directamente relacionadas con los
servicios de gobierno. Sin embargo, esto debe ser abordado por el sector publico.’

Litigios de Interés Publico

Las Oficinas de Asesoramiento Ciudadano regularmente no van a corte en representacion de la gente; sin embar-
go, varias alternativas pueden ser desarrolladas para tal proposito.

Una de esas opciones es el programa patrocinado por el Departamento de Ayuda Internacional de EU (USAID)
[lamado “‘Oficina de Defensoria Ciudadana’” (CAO por sus siglas en inglés), que se encuentra en Donetsk, Ucrania.
Este funciona como un espacio activo de apoyo legal para ciudadanos y negocios agraviados por funcionarios
corruptos. Operando de manera completamente independiente del gobierno, la Oficina proporciona a los ciudada-
nos asesoramiento legal libre de costos acerca de sus derechos, los representa en la corte, y les ayuda a recabar
pruebasy a presentarlas en casos de supuesta corrupcién. Han sido establecidas dos oficinas, y desde julio de 1999
una linea telefénica de ayuda opera las 24 horas. Los casos siguientes dan ejemplo de algunos de sus logros:

* El capitan de un buque de carga puso al descubierto las malas conductas de funcionarios administrativos
que estaban desviando fondos, pero luego fue acusado injustamente y sentenciado a prisiéon. Los aboga-
dos del Centro lograron eliminar la condena y anular las sentencias. Luego prepararon personalmente las
demandas en contra de los funcionarios implicados.

* Dos funcionarios de gobierno consiguieron destituir del consejo directivo a la fundadora de una compania en
Donetsk, y luego volvieron a registrar su compafia con un nuevo nombre y nuevos directores. La CAO solicitd
de manera exitosa a la corte la cancelacion del registro y el restablecimiento de los derechos de la fundadora
original. EIl procurador de distrito abrid luego un caso en contra de los funcionarios, uno de los cuales era
Diputado en el Parlamento de Ucrania y al cual le fue prohibido participar en actividades del sector privado.

9. Por ejemplo, en la Isla Mauricio una funcion importante de la Red de Oficinas de Asesoramiento Ciudadano consiste en
ofrecer un canal de informacion entre los ciudadanos y el gobierno, incluyendo actitudes hacia los desarrollos locales y
proyectos planeados. En el Reino Unido, la retroalimentacion de los ciudadanos y las prequntas son obtenidas a través de
solicitudes que son canalizadas hacia los Centros u Oficinas locales y dirigidas a la asociacion nacional a través de Formula-
rios de Evidencia de la Oficina. Estas formas son llenadas para el caso de solicitudes que sean ejemplos representativos de
un problema social mas amplio. Dicha informacion forma parte luego de informes que son ampliamente distribuidos.
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* A un grupo de vendedores de flores, quienes habian pagado las cuotas e impuestos necesarios al gobierno
de distrito, les fue negada la renovacion de sus permisos en 1998, con el argumento de que los permisos
debian ser comprados solamente a través de una compania privada. La CAO realizd una investigacion
preliminar del caso y descubrié que dicha compafnia no estaba adecuadamente registrada y que no habia
pagado ningun impuesto formal al gobierno de distrito. Mas aln, la compania motivé a los vendedores
de flores a hacer negocios en la economia informal, sin proporcionar recibos o registrar ingresos en
efectivo. El caso fue tramitado a las autoridades competentes para la realizacion de una investigacion
formal. Como resultado de ésta, el gobierno de distrito fue sancionado por malos manejos, y los vende-
dores de flores recuperaron sus derechos para seguir con su negocio.

* Unos funcionarios le ordenaron a un equipo de policias de Donetsk arrestar a un grupo criminal en
Kharkiv. Poco después del cumplimiento de la orden, se inicié un caso criminal en contra del oficial
a cargo. El caso fue presentado por el anterior jefe de la unidad de investigacién de la oficina del
procurador del oblast de Kharkiv, que resulté ser el lider del grupo criminal. La CAO apelé al
Presidente de Ucrania y al Procurador General, y el caso en contra del oficial de Donetsk fue
desechado.

* Un pueblo en el oblast de Donetsk, Andreyivka, solicité de la CAO el apoyo y la ayuda para investigar
demandas de corrupcion en contra de funcionarios de gobierno anteriores. Las acusaciones se relaciona-
ban con abusos en el proceso de privatizacién y nepotismo. Los agravios, junto con la documentacion,
fueron presentados ante los funcionarios correspondientes del oblast.®

No existe por supuesto razon por la cual estas actividades deban estar confinadas a las ONG. En los casos en los
que no existe apoyo legal del Estado disponible, tales actividades pueden ser llevadas a cabo por abogados
practicantes, dispuestos a donar su tiempo para trabajar de manera voluntaria (sin cobro) por causas de interés
publico. Quizas el ejemplo mas notable es el trabajo realizado en Sudafrica durante el apartheid, en el que
algunos abogados se dedicaron casi por completo a poner en tela de juicio la legalidad de las acciones del
gobierno a través de las cortes (siendo quizas el caso mas notorio, el del programa de “desplazamientos forza-
dos” del régimen de Pretoria, conducido bajo la Ley de Agrupamiento de Areas).

En Kenia, ONG molestas por los niveles de corrupcidn a nivel del gobierno local, han obtenido recientemente
éxitos en demandas presentadas ante la corte en contra de decisiones tales como incrementos en los impuestos en
el gobierno local, argumentando que el nivel de corrupcion era tal, que los incrementos impositivos no tenian
ninguna posibilidad de mejorar los servicios para los ciudadanos. Estos casos, también han sido presentados por
los abogados de manera voluntaria.

Lineas Telefonicas de Emergencia

Cada vez mas se hace uso de lineas telefénicas de emergencia (hotlines) para facilitar la presentacion de quejas
por parte de miembros agraviados del publico. Por ejemplo, dos tipos de lineas telefénicas en contra de la
corrupcion operan en Ucrania. Alli, una linea telefénica del gobierno les permite a los trabajadores suscribir
quejas via telefonica relacionadas con las oficinas de impuestos. Sin embargo, las lineas telefénicas de gobierno
aun no se han ganado la confianza del publico debido a que son manejadas por funcionarios de gobierno. La
linea telefonica establecida por la Oficina de Defensoria Ciudadana (CAOQ), la ONG mencionada antes, es la de
uso mas amplio. Esta linea se encuentra abierta las 24 horas del dia y es contestada ya sea por una operadora
0 por una maquina contestadora. Cuando las quejas son anénimas éstas son documentadas, y cuando estas
muestran un patron, se lleva a cabo la accién apropiada.

10. Correo elctronico de Vanessa Von Struensee, 24 de mayo del 2000.
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Cuando las ONG se encuentran involucradas en este tipo de practicas es importante tomar en cuenta:

* que se defina cuidadosamente el papel de los Centros y a quién es que sirven las lineas telefénicas destina-
das a combatir la corrupcion;

* que las lineas sean establecidas como parte de una estrategia mas amplia;

* que las lineas telefénicas no se colapsen en situaciones de sobrecarga de llamadas;

* que exista una campana publicitaria bien enfocada, que explique el propdsito del servicio y quién lo esta operando;
* que la confiabilidad del servicio sea probada;

* que haya claridad y lineamientos precisos sobre si es posible y cuando aceptar informacion anénima;

* que haya operadores capacitados y experimentados en servicio, capaces de explicarles sus derechos a
quienes llaman y de proponerles una estrategia basica para la resolucién de sus problemas; y

* que se dé retroalimentacion a quienes llaman (cuando éstos se identifican) dandoles a conocer lo que ha
sucedido con respecto a su solicitud.

Esto no implica que ningln departamento de gobierno deba tener su propia linea telefénica. Es claro que
existen departamentos en varios paises que manejan estas lineas de manera perfectamente satisfactoria, sean
éstos los de policia, impuestos o aduanas. Pero cuando no existe confianza publica, un organismo de gobierno
puede asociarse con alguna ONG respetada para proporcionarle al organismo el servicio de linea telefénica.

Haciendo uso de Internet
En la medida en que el uso del Internet crece, también crece su potencial para darles voz a los ciudadanos.

En muchos paises, se estan desarrollando los sitios gubernamentales en Internet para hacer disponible mucha
mas informacion, y de una manera mucho mas accesible para el usuario de lo que ha sido hasta ahora. En
algunos sitios el texto completo de leyes del pais es accesible al publico por primera vez, y el acceso no se
encuentra ya restringido a las bibliotecas de leyes, a las cuales sélo los abogados tienen acceso.

Por parte de las ONG, un ejemplo imaginativo en cuanto al uso de Internet para involucrar a la gente, es el caso
de Quipunet!!, una organizacion virtual. Un nimero reducido de peruanos, esparcidos por todo el mundo,
juntaron sus fuerzas y crearon Quipunet, una “aldea virtual”” de ingenieros, estudiantes, profesores, diplomaticos
y amas de casa, quienes con tan sélo un presupuesto de US$167, se internaron en Internet.

Ellos planeaban ayudar a la gente en areas rurales, pero la realidad les imponia un reto. No sélo se encontraron con
una infraestructura casi inexistente, sino también con una indiferencia total a su proyecto y a las maravillas de
Internet. Pero perseveraron. Su impulso se ha dirigido a la educacién, informacién y ayuda a los lugares que mas
lo necesitan en Sudamérica. Para franquear las distancias y fronteras nacionales, los fundadores aprendieron a
comunicarse y cooperar entre ellos a través de Internet y a planear e instrumentar ideas. También aprendieron a
dirigir seminarios virtuales; a crear “‘puentes virtuales de ayuda’’; y a organizar y dirigir acciones a distancia.

El éxito de Quipunet ha llevado a la conformacién de E-Connexions?. Los fundadores iniciales utilizaron la
experiencia ganada para constituir una compania “para beneficio”, cuyo objetivo primario no es el lucro, sino
aumentar las formas y medios a través de las cuales ayudar a otros.?

11. http:;/www.quipu.net
12. http.//www.e-connexions.net

13. Correo electronico de Martha Davies, mayo del 2000.
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“Delatando’: como proporcionar a los
empleados canales seguros para sus quejas

“Delatar” constituye un tema importante tanto para el sector publico como para el pri-
vado.'* En ambos sectores, los empleados pueden llegar a darse cuenta de las malas
practicas de sus superiores en situaciones en las cuales el publico, o el interés publico, es
puesto en peligro. Por ejemplo, la pelicula premiada “The Insider”, retrata a un em-
pleado que da una alerta y que, con costos personales considerables, pone al descubierto
practicas corruptas por parte de sus superiores, los cuales mintieron con respecto a los
efectos daninos del tabaco ante un Comité de Investigacion del Congreso de EE.UU.
¢Debid pagar ese empleado los altos costos personales, a pesar de encontrarse actuando
en beneficio del interés publico? ¢Cuantas personas mas, que buscan dar un llamado de

alerta, existen y por razones comprensibles tienen temor de seguir su ejemplo?

En el Reino Unido, después de una serie de eventos catastréficos, aunque prevenibles,
durante 1980, se reconocid la importancia del papel de los empleados, tanto para preve-
nir escandalos y desastres, como para mantenerse al tanto de practicas incorrectas.®

Casi todas las investigaciones publicas realizadas, descubrieron que los empleados sa-
bian de los peligros existentes antes de que éstos se materializaran, pero estaban temero-
sos de dar la alerta o habian dado a conocer su preocupacion con la gente equivocada o de
manera incorrecta. Por tanto, cuando un tren chocd en las afueras de una de las estacio-
nes ferroviarias mas transitadas de Londres, matando a 35 personas, la investigacion
descubrié que un supervisor habia notado la falta de cuidado en la instalacion eléctrica,
lo que posteriormente ocasiond el accidente. Sin embargo, éste no habia mencionado
nada por temor a molestar a sus superiores. Luego de que el Banco Internacional de
Crédito y Comercio (BCCI por sus siglas en inglés) se colapsd, la investigacion descubrid
que el ambiente autocratico dentro del Banco impidié que el personal expresara sus
preocupaciones acerca de las cuestionables actividades del Banco.

La investigacion acerca del hundimiento del barco Herald of Free Enterprise en Zeebrugge
descubridé que el personal habia advertido en no menos de cinco ocasiones que los bugques
zarpaban con las rampas abiertas. Sin embargo, sus advertencias fueron ignoradas. De
manera similar, la investigacion sobre el envio de armas a Irak reveld que un empleado
habia escrito al Ministerio de Relaciones Exteriores e informado a los funcionarios que el
equipo de municiones habia sido alistado, contraviniendo las sanciones impuestas por la
ONU. Sin embargo, su carta no genero las acciones pertinentes.

Con frecuencia este tipo de escandalos pueden ser encubiertos en sus inicios. Es factible
que los primeros en descubrir una accién incorrecta dentro de una organizacién sean
quienes trabajan dentro de ella. No obstante, frecuentemente la cultura dominante

dentro del lugar de trabajo detiene a los empleados para que se expresen.
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Un ministro de gobierno alerta
sobre la “Gran Bretafa encubierta”.
“Nosotros queremos que termine la cultura
del encubrimiento y de la culpa que existe en
algunas organizaciones y presenciar una
actitud mas madura respecto de las
llamadas de alerta.
“Investigaciones realizadas sobre algunos de
los desastres més importantes del pasado,
han mostrado que los trabajadores han
estado conscientes de peligros potenciales o
acciones equivocadas, pero han tenido
temor de darlos a conocer. Estos incluyen:
¢ El choque ferroviario de Clapham. La
investigacion subsecuente sobre el
desastre concluy6 que era conocido el
riesgo que existia por la falta de cuidado
en la instalacién eléctrica, pero nadie
quiso hacer notar la situacion;
¢ Herald of the Free Enterprise. La
Investigacién Sheen concluyé que los
trabajadores de la Compania de buques
estaban conscientes de los riesgos de
dejar las rampas abajo al momento de
zarpar.  Los trabajadores habian dado a
conocer sus preocupaciones al respecto
en diversas ocasiones, pero no se
tomaron medidas al respecto;

Piper Alpha. La investigacion Cullen
concluyé que los trabajadores no querfan
poner sus empleos en peligro al hacer
notar asuntos en materia de seguridad, lo
cual podia avergonzar a las directivas; y
* Colapso de BCCI. La investigacion
Bingham sobre este colapso bancario
concluyé que existia un clima de temor
dentro del BCCI, en el cual el personal
se sentia intimidado y se mostraba reacio
a dar a conocer sus preocupaciones.
“Estos incidentes habrian podido ser
evitados, si la Ley de Divulgacién en favor
del Interés Pablico hubiera existido antes...
Es fundamental que demos a conocer esta
legislacion. Este Gobierno estd comprome-
tido con la formacién de una cultura de la
apertura, tanto en el sector pablico como
en el privado.”
lan McCartney, (RU) Ministro de Estado,
Inauguracion de la Conferencia sobre
Llamadas de Alerta y Gobierno
Londres, 23 de febrero del 2000.

Los empleados tienen una posicion

privilegiada para dar la alarma, pero con frecuencia temen que, si lo hacen, pierdan sus trabajos y sufran el

14.La expresion "“whistleblower” [traducida aqui como el que da o llama a la alerta o delatal es de origen estadounidense.  E/
equivalente en Holanda es “bell-ringer” (persona que toca la campana para alertar). Discusiones en torno a esta prdctica han

hecho surgir debates al respecto en paises de Europa del Este y Central, en donde los participantes pueden confundir la legitimidad

de acciones contemporaneas de llamada de alerta, con las acciones despreciables de quienes denunciaban a sus vecinos durante los

regimenes totalitarios previos.

15. La Ley de Divulgacion en favor del Interés Publico de 1998 (del RU) recibié consentimiento Real el 2 de julio de 1998 y entro en

vigencia un afio después. La Ley fue elaborada por la ONG Public Concern at Work.
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alejamiento de sus companeros de trabajo. Esto es particularmente cierto cuando un empleado de reciente
ingreso se da cuenta de conductas corruptas cometidas por sus superiores.

Los empleados que se dan cuenta de malas conductas dentro de sus organizaciones se enfrentan a cuatro alternativas:
* permanecer en silencio;
* expresar su preocupacion por medio de procedimientos internos;
* expresar su preocupacion ante una instancia externa, como un regulador; o,
* dar a conocerla a los medios.

A menos que la cultura en el lugar de trabajo permita a los empleados expresarse sin temores, cada una de estas
opciones puede ser percibida como generadora de repercusiones adversas, para el patrén o el empleado o el
publico en general (incluyendo a los accionistas, contribuyentes, pasajeros y consumidores).

Al enfrentarse a alternativas igualmente incdmodas, la mayoria de los empleados tomara la que es la opcidén
automatica, “hacerse el o la de la vista gorda’” ante practicas errdneas, y mantenerse en silencio. Esta es la
opcion mas segura, y la mas practicada. Desafortunadamente, esto deja la puerta abierta para que un mayor
nimero de practicas incorrectas sean cometidas sin tomar nota de ellas. Se le puede negar a un empleado
responsable la oportunidad de proteger sus intereses, mientras que un rival o directivo sin escripulos puede
comenzar a asumir que “cualquier cosa vale”.

Por supuesto, estos resultados sélo se producen cuando las preocupaciones se encuentran bien fundadas. Pero
incluso cuando una preocupacion resulta estar equivocada o ha merecido una mala consideracion, es mejor que
el asunto sea tratado internamente, de manera que el patrdn tenga la oportunidad de investigar y asi despejar
cualquier rumor o percepcion de conducta impropia que de otra manera podria ser alimentada.

Cuando un empleado sienta que “algo debe hacerse”, es factible que éste dé a conocer el asunto tanto
hacia afuera de la organizacién como al interior de ella, a menos que éste se sienta con la confianza de que
el patrén tomara en cuenta el mensaje, en lugar de “'dispararle al mensajero”. En algunas circunstancias,
cuando no existen sefiales claras con respecto a la forma apropiada de llevar a cabo denuncias hacia el
exterior, es tan probable que el empleado recurra a los medios como a cualquier otra instancia. Esta
medida es tomada usualmente como Ultimo recurso, y no es ciertamente la alternativa preferida de em-
pleados leales. Las divulgaciones en los medios tienden a ser hechas por personal retirado o vigente disgus-
tado o que siente de manera genuina que no existe otro camino para asegurarse de que el asunto sea
tomado en cuenta.

Las divulgaciones hechas en los medios provocaran de forma inevitable una respuesta defensiva por parte de la
organizacion. Siquienes estan a cargo desconocen el asunto, su respuesta instintiva sera negarlo. Si se les hace
saber que hay pruebas que sustentan la preocupacion, estaran tentados a tomar una posicién al respecto, que
puede ser mejor descrita como “enfrentarse al mensajero en lugar de encarar el mensaje”. Estos escenarios
reducen la confianza publica en la organizacién. Igualmente, las organizaciones gque se niegan a enfrentar
acusaciones anteponiendo una pared de silencio, hacen poco por tranquilizar al publico.

Si bien los medios constituyen una salvaguarda fundamental para garantizar la rendicién publica de cuentas,
éstos no deben, salvo en circunstancias excepcionales, ser la primera puerta de llamada para empleados con
preocupaciones.

Si es posible proporcionar formas sequras y aceptables que les permitan a los empleados expresar sus preocupa-
ciones ante los patrones, es probable que las malas practicas sean detenidas. Es también mas probable que,
donde se lleven a cabo malas practicas, estas puedan ser detectadas y detenidas en una etapa inicial.
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Las organizaciones que estan genuinamente preocupadas acerca de practicas incorrectas, tienden a asumir sus
procedimientos internos de quejas o agravios propios, proporcionando un camino adecuado para que el asunto
sea tratado. Sin embargo, es ampliamente reconocido que este planteamiento es equivocado, debido a que
dichos canales estan disefados para ser usados en circunstancias en las cuales (a) la persona tiene un interés
personal en los resultados del asunto en cuestién; (b) el procedimiento es adverso; (c) se espera que la persona dé
prueba de su caso.

Para que estas medidas sean efectivas, es importante que los mecanismos que permiten que los empleados “‘den
la alerta’” o “‘toquen la campana’, expresen con claridad el propésito de fondo, que consiste en dar a la persona
la capacidad de expresar una preocupacién, de manera que aquellos con autoridad puedan investigarla. A
menos que este principio fundamental de rendicién de cuentas sustente el disefio del sistema, es poco razonable
esperar que éste indique, no se diga genere, alglin cambio en una cultura en la cual la gente se encuentra
desmotivada para dar la alerta.

La Ley de Divulgacion en favor del Interés Publico del RU de 1998

La Ley de Divulgacion en favor del Interés Plblico del RU tiene como objetivo promover la rendicién de cuentas
y una sélida gobernabilidad en las organizaciones, al garantizarles a los empleados que es seguro y aceptable
expresar sus preocupaciones acerca de practicas verdaderamente adversas. La Ley se basa en mejores practicas
de todo el mundo y proporciona proteccion amplia e inmediata en contra del cesamiento o victimizacion de
aquellos trabajadores que expresen sus preocupaciones.

La Ley se aplica a preocupaciones genuinas con respecto a crimenes, faltas civiles (incluyendo negligencia,
incumplimiento de contrato o de leyes administrativas), errores judiciales, riesgos en la salud, en la seguridad o
en el medio ambiente y al encubrimiento de cualquier mala practica en estas areas. La Ley se aplica a lo largo
de los sectores privado, publico y voluntario, y cubre a los trabajadores, contratistas, aprendices, personal de
organismos, trabajadores del hogar y a todos los profesionales incluidos en el Servicio de Salud Nacional (NHS
por sus siglas en inglés), a los voluntarios, a los servicios de inteligencia, al ejército y a los policias®.

La proteccion mas amplia consignada en la Ley se da cuando un trabajador expresa una preocupacion dentro de
la organizacién, o ante la persona legalmente responsable de la practica incorrecta. En estos casos, una
sospecha razonable y genuina es suficiente para otorgarle proteccion al trabajador. La base para este plantea-
miento es que aquellos a cargo de la organizacidn estan mejor ubicados para llevar a cabo las investigaciones y
corregir cualquier incidencia de malas practicas'’.

La Ley también establece las circunstancias en las cuales una revelacién externa a la organizacién puede ser
protegida, a través de ciertos organismos regulatorios prescritos por el gobierno bajo esta Ley. Una revelacion
dirigida a dichos organismos se acoge en tanto que el trabajador ofrezca buenas pruebas para demostrar el
sustento de su creencia en la verdad de la preocupacion expresada.

En el caso de revelaciones mas amplias, incluyendo revelaciones a la policia, a los medios 0 a algtin Miembro del
Parlamento, el trabajador debe satisfacer un nimero de pruebas para ser sujeto de proteccion:

* el trabajador debidé haber expresado su preocupacion ante el patrdn o regulador prescrito (a menos que
tenga un temor razonable de victimizacion); y

16. El Gobierno ha prometido que los policias recibirdn proteccion equvalente a aquella disponible con la Ley.

17. Al aplicar este planteamiento al principio de rendicion de cuentas parlamentario, la Ley proporciona de manera similar una
solida proteccion cuando las personas en organismos publicos expresan asuntos ante departamentos de gobierno con relacion
a la reponsabilidad en sus operaciones.
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* es probable que el asunto sea encubierto y no exista regulador prescrito; y
* el asunto sea excepcionalmente serio.

Delineada como se encuentra, tomara algun tiempo para que la Ley garantice que los trabajadores no se haran
los de la vista gorda ante practicas incorrectas en el lugar de trabajo, y que se sientan tranquilos de que ellos
pueden presentar algiin asunto ante su patrén. Los patrones que persistan en disparar al mensajero, tendran que
pagar un alto precio.

Diseinando un sistema efectivo para el tratamiento de quejas.'®

Muchos de los problemas discutidos aqui pueden ser minimizados, si no evitados por completo, a través de una
organizacion bien conducida y responsable, con procedimientos claros y bien divulgados en materia de trata-
miento de quejas. Un buen sistema de tratamiento de quejas asegurard que la mayoria de las quejas sean
resueltas con prontitud; que exista un procedimiento definido para enfrentar quejas no resueltas; y que las
lecciones aprendidas a partir de la investigacion de las quejas, sean utilizadas para mejorar los servicios de una
organizacion. También representa que el consumidor sea escuchado, y que sus necesidades legitimas puedan ser
definidas y atendidas, en los casos en que éstas hayan sido pasadas por alto.

¢Como se espera que las quejas sean tratadas? Cuando las personas presentan sus quejas, esperan seis cosas
esenciales:

* ser escuchadas;

* ser entendidas;

* ser respetadas;

* una explicacion;

* una disculpa; y

* una accion correctiva tan pronto como sea posible.

Para que esto se logre, los quejosos deben ser instruidos sobre sus derechos y responsabilidades. Los derechos de
los quejosos incluyen un tratamiento justo y cortés; asesoramiento preciso y a tiempo; respeto por su privacidad;
y ser informados sobre las razones de las decisiones tomadas. Por otro lado, las responsabilidades incluyen
proporcionar informacion precisa y a tiempo; tratar al personal de la organizacién con cortesia; y adoptar una
actitud razonable y cooperativa.

Con este trasfondo, un sistema de tratamiento efectivo de quejas debe proporcionar:
* medios agiles, con los cuales los consumidores puedan presentar una gqueja a la organizacion;
* un procedimiento para la investigacion de la queja;
* medios para mantener al agraviado informado acerca de los avances y resultados;
* una respuesta cuando las quejas sean comprobadas;

* medios para prevenir la recurrencia de los problemas identificados;

18.Adaptado del Programa de Tratamiento Interno de Quejas (INCH por sus siglas en inglés) del Ombudsman de Hong
Kong, China (1996).
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retroalimentacion para la toma de decisiones de directivos, en materia de asignacion de recursos, defini-
cién de prioridades, planeacion estratégica, prestacion de servicios y garantias de calidad; y

medios para que el personal presente sus preocupaciones, de manera que se permita la retroalimentacion
con los superiores o colegas.

Un buen sistema de tratamiento de quejas debe ser:

facilmente accesible y notorio tanto para los consumidores, como para el personal;

sencillo de ser invocado y operado, con una clara definicion de etapas y responsabilidades;
eficiente, permitiendo acciones rapidas y una resolucién dentro de tiempos limite pre-determinados;
objetivo y libre de influencias indebidas o interferencias;

confidencial, de manera que la privacidad del agraviado se encuentre protegida.

Un sistema de tratamiento de quejas efectivo debe ser claro con respecto a:

la definicidén de una queja;

quién puede presentar quejas: generalmente, las quejas andnimas pueden ser consideradas cuando se trata
de un asunto relativamente serio y existe informacion suficiente dentro de la queja para llevar a cabo una
investigacion;

las etapas del procedimiento: la experiencia sugiere que un planteamiento en etapas es el mas efectivo; sin
embargo, debe haber un minimo de etapas;

la forma de presentacion de la queja; ya que la mayoria de las organizaciones poseen una linea telefénica
para recibir solicitudes, éstas deben estar preparadas para que la mayor parte de las quejas sea recibida
a través del teléfono;

los Iimites de tiempo: deben determinarse limites para cada una de las etapas del procedimiento, inclu-
yendo la comprobacién de la recepcidn de la queja, la investigacion y la respuesta final al quejoso;

la respuesta—cuando se encuentra que una queja esta justificada, se debe proporcionar una respuesta. De
hecho, un nimero sorprendente de personas estarian satisfechas con un reconocimiento del error cometido;

el idioma: los términos deben ser sencillos y facilmente entendibles y debe evitarse en la medida de lo
posible la terminologia técnica y profesional;

otros canales: se les debe proporcionar a los agraviados informacion sobre lo que pueden hacer y a dénde
pueden ir dentro de la organizacion, o sobre instancias externas, tales como el Ombudsman, si es que los
quejosos no encuentran satisfaccion con el resultado de su queja;

cdmo tratar con clientes dificiles: deben tomarse medidas para tratar con los clientes dificiles.

Los correctivos pueden tomar muchas formas y pueden:
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explicar por qué fue tomada la medida sobre la cual fue presentada una queja;
ofrecer una disculpa sincera cuando se justifique;

tratar de cumplir con una solicitud que resolveria el asunto, o tomar alguna medida particular, como
proporcionar un servicio que no haya sido otorgado;
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* proporcionar mayor informacion a los consumidores acerca de los servicios disponibles; o
* asignar un funcionario diferente para el seguimiento del caso presentado por el consumidor.
Al mismo tiempo, las quejas deben ser monitoreadas para responder a dos preguntas, en especial:
e ¢(Do6nde empezaron a salir mal las cosas?
- ¢Fue previsto este tipo de problema o de queja?
- ¢Existia algun sistema para enfrentar tales problemas?
- ¢Se encontraba el sistema operando como debia hacerlo? Si no es asi, épor qué fallé el sistema?
e (Como puede funcionar mejor la organizacién en el futuro?
- (Es posible que el problema o la queja vuelvan a ocurrir?
- ¢Qué posibilidad de repeticion existe?
- ¢Como se puede evitar la recurrencia?
- ¢Lasolucidn serd peor que el problema?
- ¢Terminarian siendo contraproducentes los costos y las complicaciones derivados de prevenir un
nuevo error?
¢Y si una organizacion no tiene éxito en resolver una queja?

* el tratamiento interno de una queja tiene sus inconvenientes. Los agraviados tienden a dudar de la
independencia del sistema y de su imparcialidad, y el tratamiento de quejas se encuentra frecuentemente
restringido por la politica de la organizacion. Depende de la organizacion el actuar positivamente y de
manera mas abierta para disipar dichas dudas;

* no siempre sera posible satisfacer a los quejosos o aceptar todos los términos que éstos soliciten para
llegar a un acuerdo. EI sentido comin dicta lo que es razonable o asequible, tomando en cuenta los
[imites de la politica y los recursos de una organizacion;

* al agraviado debe hacérsele saber en términos claros qué es lo que la organizacién puede y no puede hacer; y

* al agraviado debe darsele asesoramiento sobre mecanismos establecidos de apelacion, tanto administra-
tivos como estatutarios, incluyendo la revision independiente del caso por parte del Ombudsman.

Indicadores de la efectividad de la
“voz'’ publica como herramienta de integridad

e (Efectian los organismos de gobierno campanas periddicas para informar a los ciudadanos sobre sus
derechos?

* ¢(Tienen los ciudadanos acceso expedito a fuentes de asesoramiento sobre sus derechos?

* (Poseen los organismos de gobierno canales para la presentacion de quejas? ¢Son éstos utilizados? ¢Ge-
neran resultados?
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¢Se encuentran informados los ciudadanos sobre los resultados de sus quejas?

¢Existe proteccion para quienes “denuncian”? ¢Se sienten los servidores publicos o los empleados del
sector privado capaces de presentar quejas cuando sus superiores han procedido de manera corrupta?

¢Llevan a cabo los organismos gubernamentales encuestas para medir la percepcion del publico con
respecto a los servicios que le son ofrecidos?

En paises que poseen un acceso razonable a Internet, iconstituye una practica de los departamentos de
gobierno tener sitios en la red con la informacién requerida por los ciudadanos? ¢Cumple esto con las
necesidades de los ciudadanos?

¢Son publicadas las “Cartas Ciudadanas” (o mecanismos similares) para establecer las obligaciones de
los proveedores de servicios y los derechos de los usuarios?
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Politica de Competencia y Prevencion de la Corrupcion

Competencia:... 6. Ecologia. La lucha entre individuos de la misma o de diferente especie por comida, espacio, luz,
etc., cuando éstos no son suficientes para satisfacer las necesidades de todos.
Diccionario de Inglés Collins (Millennium Edition), 1999

E videntemente, la lucha contra la corrupcién no existe solamente dentro del sector publico o
Unicamente ahi donde el sector publico y el privado llevan a cabo negocios bajo la forma de licitaciones
publicas. También se lleva a cabo dentro de las organizaciones del sector privado y en areas sometidas a la
“politica de competencia’” de un pais.

Intentar analizar de manera amplia el concepto de “'politica de competencia’” esta més alla del alcance de este
libro. En lugar de ello, este capitulo versa sobre algunos de los aspectos en los cuales la politica de competencia
se refiere a asuntos que muchos consideran “‘corruptos”, incluyendo el ejercicio abusivo del poder econdmico.

Debido a que la competencia es esencialmente indiscriminada, en tanto que no favorece a un interés sobre otro,
hay pocos ambitos politicos en donde exista un interés en promover y construir una cultura de la competencia
justa. Esto convierte a los grupos de consumidores en actores importantes en el movimiento en contra de la
corrupcidn, con la multiplicacion de alianzas estratégicas entre ellos y Transparencia Internacional.?

En esencia, la politica de competencia le ofrece a la sociedad civil oportunidades para movilizarse e intervenir
en la defensa de los derechos del consumidor. Los grupos de consumidores pueden:

* monitorear informalmente el cumplimiento de estandares establecidos;

* monitorear la veracidad de la publicidad;

e examinar la seguridad de los productos;

* involucrarse con el sector privado, empleando los requisitos legales como referencia minima;
* presentar propuestas a los reguladores; y

e cuando el didlogo con los intereses del sector privado fallan, pueden presentar casos ante la corte.?

1. En particular con la organizacion Consumidores Internacionales: http./www.consumersinternational.org. Consumidores
Internacionales es una federacion integrada por mds de 260 organizaciones de consumidores en 112 paises. Su presiden-
te actual es Pamela Chan Won Shui, del Consejo del Consumidor de Hong Kong (HKCC por sus siglas en inglés). Las
oficinas centrales estan ubicadas en Londres, junto con el Programa para las Economias Desarrolladas y el Programa
para las Economias en Transicion. Existen también tres oficinas regionales: en Santiago, Chile, Kuala Lumpur, Malasia;
¥ Harare, Zimbabwe.

2. Por ejemplo, una asociacion local en Kenia ha estado presentando casos ante la corte para determinar si la politica de
competencia les permite a las empresas corruptas propiedad del gobierno, aumentar las tarifas al publico cuando éstas
reflejen, en buena medida, los costos de la corrupcion y cuando las empresas hagan poco por combatirla.
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Al mismo tiempo, la sociedad civil y, en particular, los grupos de consumidores pueden generar la voluntad
politica necesaria para seguir un proceso que estimule el entendimiento sobre la forma en que una politica de
competencia adecuadamente concebida, funciona en el interés de todos.

¢Qué es la “'politica de competencia’?

La “politica de competencia’” es una herramienta esencial para proteger y promover la actividad econémica y
para asegurar y garantizar la integridad en las actividades del sector privado. Esta determina el lugar del Estado
dentro de la vida econdmica de la nacion, definiendo las actividades en las que el Estado estara involucrado y
cuales le seran dejadas exclusivamente al sector privado. También regula apropiadamente las formas en que el
sector privado funcionara, de manera que éste sirva al mejor interés general.

La politica de competencia busca ofrecer bienes y servicios a los ciudadanos de un pais a los precios sostenibles
mas econdmicos, busca impulsar la innovacion y el desarrollo, incrementar la productividad y entrar al comercio
y la competencia en los mercados internacionales. Un proposito fundamental consiste en minimizar las posibili-
dades de manipular mercados, al prohibir la formacién de carteles. También pretende reducir las barreras para
que las empresas pequefas y medianas inicien sus negocios y tengan oportunidades de expansién. Sin embargo,
los objetivos de la politica de competencia no se encuentran limitados a lo econémico. Sus propdsitos incluyen
objetivos sociales, incluyendo la equidad, el bienestar de los consumidores y el mejoramiento de la calidad de vida
de todos (y en particular de los mas vulnerables, los pobres).

Algunos pueden ser disculpados por pensar que las leyes y politica de competencia estan disefadas solamente
para los ricos y las sociedades urbanas, o que la ley de competencia esta disefiada para imponer formas de
capitalismo a expensas de los pobres y débiles. De hecho su funcién es exactamente la contraria.

La ley de competencia construye y mantiene la confianza publica en las instituciones, y asi, al final de cuentas,
puede ayudar a sostener la estabilidad de las democracias. Es la clave para un mercado econdmico efectivo. Si,
como muchos creen, la ruta hacia el desarrollo para las naciones mas pobres del mundo descansa en la actividad
del sector privado, en lugar de radicar en las iniciativas comerciales del gobierno del pasado, ampliamente
fracasadas, una sélida politica de competencia puede proporcionar la plataforma para el desarrollo de un pais.
Cuando las instituciones disefadas para promover la politica de competencia son débiles, puede florecer la
corrupcion, razén por la cual quienes habran de combatir la corrupcion, deberian ver el papel que juegan respec-
to a este trasfondo mas amplio.?

Una “politica de competencia’” totalmente bien pensada nos puede ofrecer de muchas maneras el contenido de la
vision de lo que un pais quiere ser.

Los objetivos de la politica de competencia

Un objetivo central de la ley de competencia es crear una economia abierta y bien regulada para el beneficio de
toda la gente en un pais dado, a través de:

* regular los excesos del mercado y practicas comerciales restrictivas (erradicacion de la fijacion de pre-
cios, fijacion predatoria de precios con el propésito de eliminar a competidores, publicidad fraudulenta,
formacion de carteles, etc.);

3. Esto no implica, por supuesto, que todos aquellos que tienen problemas con organismos requlatorios sean necesariamente
corruptos, y tampoco implica que ellos pretendan abusar del poder econdmico que tienen. Los mecanismos funcionan como
proteccion general en contra, tanto de abusos potenciales como de los que suceden de hecho.
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* proporcionar reglamentacion eficiente y efectiva en materia de banca y valores financieros;

* reducir la influencia de fusiones empresariales y el desarrollo de un “dominio de mercado’” contrario al
interés publico;*

* reducir la influencia de las ganancias de los monopolios en areas tales como la infraestructura, el trans-
porte y las comunicaciones;

* proporcionar un esquema para la proteccion de la propiedad intelectual (patentes, marcas comerciales y
derechos de autor); y

* proporcionar proteccion (a través de la regulacion de las actividades de instituciones financieras y los
fondos de pension).

Leyes efectivas sobre la contratacién publica (discutidas antes aquf) constituyen tan sélo un ejemplo, si bien de
gran importancia, de politicas de competencia puestas en practica.

Una politica de competencia sélida puede ayudar al desarrollo de un pais, al hacerlo mas atractivo para los
inversionistas, lo que usualmente sucede al aumentar la confianza de éstos. Sin embargo, la politica de compe-
tencia y la ley de competencia no seran efectivas, a menos que sean desarrolladas dentro del contexto mas amplio
de la estructura regulatoria y legal relacionada con el ambiente de negocios. Temas como la gobernabilidad
corporativa, el cumplimiento de contratos, el sistema judicial y los mecanismos para la resolucién de disputas
también son importantes.

La reforma de la politica y las leyes de competencia deben ir a la par del fortalecimiento de la gobernabilidad
corporativa y del desarrollo de cddigos de conducta apropiados.

Algunas de las malas practicas mas comunes que la politica de competencia pretende impedir incluyen:

e [a venta amarrada: Obligar a un comprador a adquirir mayores cantidades de bienes y servicios de los
que éste necesita, 0 a comprar todas las variedades de productos de una categoria en particular u otros
productos que no son requeridos o deseados.

* La venta en piramide: Franquicias para la venta de productos que son otorgadas sobre la base de que los
franquiciantes generen una nueva cadena debajo de ellos y asf hasta el infinito. Eventualmente la burbuja
revienta, aquellos en la punta de la piramide desaparecen con las ganancias y aquellos en la base de la
piramide, que pensaron que tenian una oportunidad para hacer negocios, se encuentran abandonados sin
nada. Este es un fenémeno que en varios casos ha dejado pérdidas para Albania.

* [a fijacion del precio de reventa: E| proveedor dicta el precio que el vendedor puede cobrar y condiciona
la entrega a dicho precio, el cual no puede ser menor.

* £/ trato exclusivo: Creacidon de monopolios locales, acordando la division de mercados en regiones, sean
estas geograficas o por categoria de bienes.

e [a negativa para negociar: Obligar a un comprador a actuar segun instrucciones del proveedor bajo la
amenaza de retirar los productos y servicios (esto ocurre usualmente cuando existen opciones limitadas de
proveedores alternativos).

e [a fijacidn de precios diferenciada: Un vendedor cobra diferentes precios a diferentes compradores sobre
bases distintas a las de calidad y cantidad solicitadas.

4. En la discusion sobre los medios, se enfatizaron los peligros de que los medios de propiedad privada de un pais queden en
pocas manos. La politica de competencia es la herramienta usada para prevenir fusiones indebidas de diarios y medios
electronicos.
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e [a fijacion predatoria de precios: E| cobro de precios artificialmente bajos para hacer que un competi-
dor salga del mercado.

e [os carteles: Grupos de empresas que actlian en conjunto para obtener una posicion dominante de merca-
do, a partir de la cual puedan controlar los precios, artificialmente altos.

La politica de competencia y el papel del Estado

En el pasado reciente hubo casos en que los economistas atacaron la nocién del papel econémico del Estado,
afirmando que los gobiernos deberian retirarse por completo del mercado, privatizando sobre la marcha, aban-
donando el viejo control y la direccién de la economia que venian practicando, y dejando al sector privado méas o
menos como el Unico a cargo.

La mayoria rechaza ahora los elementos mas extremos de esta vision minimalista. El Estado es visto mas bien
como poseedor de un papel crucial en asegurar que los actores principales de la economia se apeguen a reglas
apropiadas y bien definidas. Esto, a su vez, demuestra la necesidad absoluta de un Estado fuerte, bien equipado
para proteger el interés plblico y para regular aquellas areas del sector privado susceptibles de corrupcion y de
otras formas de abuso.

Obviamente carece de sentido sugerir que actividades estratégicas criticas como la banca, la administracion de
fondos de pensidn, y los seguros, sean dejadas a su libre operacién por completo. Efectivamente, la ausencia de
una regulacion bancaria efectiva fue uno de los principales factores detras de colapso del “Milagro Asiatico”. En
un mundo ideal, la auto-rregulacion podria ser efectiva: en el mundo real ésta tiende a fallar.®

Uno podria aceptar que la intervencion del gobierno en la economia deberia, en la medida de lo posible, estar
restringida al establecimiento de leyes basicas para una competencia justa, a generar un ambiente que conduzca
a la produccién eficiente y la oferta de bienes y servicios, y a regular los excesos del mercado. Al mismo tiempo,
el Estado debe ser fuerte y estar apropiadamente equipado para desempefnar cada una de estas funciones. Esto
puede llevar algln tiempo para ser alcanzado. En donde el Estado se ha involucrado profundamente en la
economia a través de empresas paraestatales, el gobierno mismo puede haberse convertido en un monopolio, y
puede asi mismo tomar algin tiempo para que un mercado competitivo asuma la responsabilidad de todas las
actividades comerciales del gobierno.

Con frecuencia, las distorsiones de un mercado doméstico también pueden ser el resultado de intervenciones del
gobierno, tales como el proteccionismo de industrias locales ineficientes que producen bienes por debajo de los
estandares o sobre-preciadas. Tales intervenciones también pueden ir en contra de los intereses de los pobres en
particular, al negarles el acceso a bienes mas baratos y de mejor calidad, y necesitan ser abordadas en el contexto
de la politica de competencia.

5. Adaptado de Phillip Evans y Pradeep S. Mehta, Competition Policy in a Globalising and Liberalising World Economy,
(Consumer Unity and Trust Society, Calcuta, India, Briefing Paper No. 4, mayo de 1996).

6. Por ejemplo: “"Mientras hoy los actores en la economia de Internet formaban nuevas alianzas y demostraban su compro-
miso con la autorregulacion como un esquema efectivo para proteger la privacidad del consumidor, un nuevo informe
sugiere que tales medidas no son efectivas. E/ estudio, “Surfer Beware II: Notice /s not Enough”, del Centro de
Informacion de la Privacidad Electrénica (EPIC por sus siglas en inglés), muestra que el intento de la Asociacion de
Publicidad Directa para hacer que los miembros se apeguen a directrices de privacidad, ha fallado hasta ahora. De
acuerdo con la investigacion del EPIC, sélo una reducida cantidad de los nuevos miembros de la asociacion son observan-
tes de las prdcticas de privacidad del grupo. “'La Asociacion de Publicidad Directa, luego de hacer el lanzamiento sobre
autorrequlacion y privacidad, parece no estar teniendo muy buenos resultados en hacer que los nuevos miembros lo
sigan”, Study: Self-Policing Fails, de Chris Oakes, escrito en Wired News, junio 22 1998. En el Reino Unido, la
autorregulacion en la profesion médica ha sido cuestionada, luego de grandes escandalos que involucran a doctores a
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Politica de competencia y paises en desarrollo

Como fue sefalado, la politica de competencia no es sélo para los paises desarrollados.
A nivel nacional, las politicas y leyes de competencia se encuentran en paises ubicados
en cualquier etapa de desarrollo. La historia sugiere que la politica de competencia es,
de hecho, un medio para acelerar el desarrollo, al abrir las esposas representadas por
practicas no competitivas y en contra del consumidor.

La legislacién de Canada, de los Estados Unidos y del Reino Unido, por ejemplo, se
remonta a finales del siglo XIX, cuando los tres paises poseian muchos de los poco atrac-
tivos rasgos de los paises en desarrollo del dia de hoy. Habia pequefas sectas de intereses
privados poderosos (oligarcas) que no dudaban en manipular los mercados a expensas
del interés publico. De la misma manera, los sobornos abundaban en el sector privado.
Las respuestas a los retos que tales situaciones presentaban pueden ser vistas ahora
como indicadores del entonces emergente reconocimiento sobre la necesidad de tener
una politica de competencia.

Esto no significa que los encargados de las politicas en aquellos paises tuvieran un con-
cepto muy claro de lo que intentaban lograr, o hacia donde conducirian sus reformas en
Ultima instancia. La medidas instrumentadas fueron graduales e irregulares, no
comprehensivas. En los EE.UU, por ejemplo, la ley fue desarrollada progresivamente y
en respuesta a diferentes problemas. Primero, la Ley Sherman de 1890 consignaba como
delito la restriccién comercial, pero no reconocia el papel del Estado en la regulacion
activa de lo que estaba sucediendo (Canada lo habia hecho un afio antes, en 1889).
Luego vino la Ley Clayton de 1914, que es aun el control principal para las fusiones
empresariales no competitivas en los EE.UU. Al mismo tiempo, la Ley de la Comisién
Federal de Comercio cred la Comision Federal de Comercio e introdujo el elemento de la
regulacion activa. Estos paises y otras economias desarrolladas, se encuentran moderni-
zando sus esquemas legales permanentemente, como el RU, que lo acabd de hacer en
1998 con su Ley de Competencia.’

De la misma manera sucede en otros lugares hoy en dia. Paises como Tailandia y Sudafrica
se encuentran aprobando leyes de competencia que abordan conductas dominantes de
mercado injustas e injustificables; fusiones que puedan conducir a monopolios o compe-
tencia injusta; monopolios y la disminucién de la competencia como resultado de fusio-
nes; y practicas comerciales injustas y restrictivas.®

La politica de competencia combate los carteles y a aquellos que podrian manipular
sus posiciones, ya sea siendo los Unicos proveedores de productos esenciales o uniéndose
con otros para conspirar en contra de la competencia y del interés publico. A lo largo de
los afos muchos paises han sido victimas de los carteles: dentro de los sectores mas
conocidos se encuentran las areas de las vitaminas, el cemento y la ingenieria eléctrica
pesada. En el campo del equipo eléctrico pesado, la colusion inflé artificialmente por
décadas los costos de la infraestructura en todo el mundo. Los fabricantes cerraron sus
carteles en aquellos paises en los que fueron perseguidos, pero en otros lugares, princi-

quienes se les permitic practicar mucho tiempo después de haberse demostrado su falta de
competencia, y a otros que habian proporcionado referencias falsas.

7. S Chakravarthy (2000), Competition Regimes Around de World: Monographs on Investment
and Competition policy, #3 (CUTS Centro para el Comercio, la Economia y el Medio Am-
biente Internacional, Jaipur, India).
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El reto de la reforma chaebol en Corea
El 28 de julio del 2000 fue un dia importante en la
historia del chaebol, enorme conglomerado de
negocios de Corea. Los més importantes
encargados del disefio de politicas de la nacion,
acordaron una serie de puntos que marcaron el
inicio de la segunda fase de la reforma chaebol.
Acordaron fortalecer los poderes de supervision
de la Comisioén Supervisora Financiera [Financial
Supervisory Commission] y de la Comisién de
Comercio Justo [Fair Trade Commission]. El poder
de la CCJ [FTC por sus siglas en inglés] para
investigar las transacciones financieras de las
empresas, que estaba por expirar en febrero del
2001, fue ampliado por un aflo mas, y la CSF [FSC
por sus siglas en inglés] tiene desde entonces la
facultad de investigar las transacciones financieras
de empresas involucradas en programas de trabajo.
Al dia de hoy, las actividades de la CSF han cubierto
solamente el sector bancario. Se le otorgaron
poderes regulatorios mayores al gobierno para
evaluar la responsabilidad en el fracaso financiero y
castigar tratos financierons ilegales. También se
anunciaron otras medidas que se tomarfan para
mejorar los procedimientos de quiebra y para
fortalecer los derechos de los accionistas
minoritarios.
La segunda fase de la reforma chaebol, tal como la
llama el gobierno, ha empezado con la ampliacion
de los poderes regulatorios del gobierno sobre los
negocios. Las luchas de poder y los problemas
financieros del Grupo Hyundai son recordatorios
puntuales de problemas enraizados en la cultura
corporativa.
Incluso los chaebol mas grandes son esencialmente
negocios familiares que carecen de una direccién
profesional en sus niveles més altos. Una estricta
supervision regulatoria sobre dichas empresas,
constituye el camino mas sencillo para obligar a la
rendicion de cuentasy castigar practicas corruptas
en los negocios.
Para que la intervenci6n gubernamental funcione,
sin embargo, la gente debe creer que el gobierno
es justo. Si el gobierno esimprudente y corrupto,
la gente pierde confianza en él y la intervencién
solo acentdia las inseguridades del mercado. La
preocupacion fundamental se vuelve entonces la
proteccion de la propiedad existente, en lugar de
ser la adaptacion a los cambios del mercado, como
deberia ser. Los capitalistas usan en ocasiones su
riqueza para comprar proteccién del gobierno, lo
cual magnifica el problema de la corrupcién.
El problema de la reforma chaebol es obvio: los
mercados en Corea son muy débiles para influir en
el comportamiento de los chaebol. Mientras mds
interviene el gobierno en el sector privado, més
débiles se vuelven los mercados. Mientras menos
interviene el gobierno, los mercados se vuelven
mas débiles en la medida en que los
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palmente en el mundo en desarrollo, los carteles continuaron, al no existir organismos
reguladores o al carecer éstos del poder suficiente para intervenir.” Sin duda, la sospe-
cha en torno a los carteles alimenta buena parte de la hostilidad contemporanea que
existe en el debate actual sobre la globalizacion.

De manera retrospectiva también, podemos apreciar que una de las causas originales
del caos en el proceso de transicién en Rusia, provino del fracaso en reconocer desde el
principio la necesidad de una politica de competencia que pudo haber funcionado como
freno al libertinaje del “quien gana, toma todo”, que de hecho tuvo lugar en aquel pais.
La necesidad de que Rusia tuviera un esquema regulatorio sélido dentro del cual la
competencia pudiera llevarse a cabo, es una cruda realidad el dia de hoy.*

Reguladores independientes y Autoridades de Competencia

...Continuacién

chaebol reafirman su dominio.

El péndulo oscila, tal como ha sucedido desde que
el auge econémico diera inicio en los afos 60,
entre periodos de intervencién gubernamental y
periodos de consolidacion de los chaebol, dejando
poco espacio para el desarrollo de mercados
fuertes. Las oscilaciones reflejan de manera fiel el
ciclo de reformay corrupcion que ha caracterizado
a las administraciones precedentes.

Las medidas de endurecimiento del gobierno son
tranquilizadoras, ya que indican que el gobierno
estd intentando romper el ciclo de reforma'y
corrupcion...

Korea Herald, 2 de agosto del 2000.

El escritor es profesor asociado en la Universi-
dad Kagoshima en Japon.

Su correo electrénico es heungbob@han

mail.net.

La ley y la politica de competencia no operan simplemente prohibiendo ciertos tipos de

comportamiento. Hacen mucho méas que eso. Establecen mecanismos que supervisan y

regulan el conjunto de actividades de las cuales son responsables. En algunas instancias,

se establece una Autoridad de Competencia para supervisar y hacer valer el cimulo de leyes y politicas en favor
de la competencia; en otras instancias, se nombran reguladores especificos para regular areas de actividad
definidas (por ejemplo, las telecomunicaciones, la electricidad, el agua).**

Los reguladores deben ser independientes del gobierno; de otra forma pueden convertirse en simples centros
potenciales de corrupcién, amiguismo y malos manejos. Los reguladores deben comprender y trabajar de la
mano de las politicas de competencia existentes. Los reguladores mismos deben rendir cuentas y dar a conocer
las razones que motivan sus decisiones. La legalidad de sus decisiones debe estar sujeta a revision en las cortes.'?

Los reguladores tienen un papel fundamental en la promocién de la transparencia y de niveles mas altos de
entendimiento publico sobre el funcionamiento de la economia del pais.?

Por ejemplo, la Comisién de Competencia y del Consumidor de Australia ha podido darle publicidad y expli-
car la fijacion de precios, ha realizado estudios sobre las telecomunicaciones, demostrandole al publico los
ahorros significativos que éste ha disfrutado como consecuencia de la competencia, y ha tratado de introducir
la creencia de que la competencia conduce a la baja de las tarifas de los servicios.!* La Comision trabaja
esttrechamente con la sociedad civil, incluso al punto de poner a disposicion de los grupos de consumidores
sus instalaciones de video conferencias a lo largo del pais, un gesto invaluable, dado el hecho de que los
grupos estan extendidos en grandes distancias.

8. Ley de Competencia de Tailandia, 1999. Ley de Competencia de Suddfrica, 1998.

9. Contribucion sin atribucion a las discusiones en la Mesa Redonda del Foro sobre Politica y Ley de Competencia: Su Papel
en el Desarrollo en favor de los Pobres, Londres, 24 de julio del 2000, organizado por el Departamento para el Desarrollo
Internacional (RU).

10. Esto no sugiere que los errores fueron cometidos sélo por la administracion de Rusia. Fue motivado por un grupo de economis-
tas de los EU, todos ellos entusiastas del “'libre mercado”, quienes impulsaron un movimiento stbito y descuidado hacia el caos.
En contraste, el proceso paulatino adoptado en China parece estar diseriado para evitar estos problemas.

11. Muchos paises tienen reguladores de competencia, llamados de distintas maneras. Una lista actualizada de éstos puede consultarse
en: http./www.usdoj, gov/atr/contact/otheratr.him.

12. La decision tomada por los reguladores en el Reino Unido de excluir a Camelot, el actual poseedor de la licencia necesaria para
manejar la loteria nacional, de continuar con las negociaciones para la ampliacion de la licencia una vez que ésta expire, se
encuentra actualmente bajo revision en las cortes del RU. El proceso se describe en el capitulo de la Ley Administrativa.

13. Por razones de espacio no es posible discutir exhaustivamente el papel de los requladores en diferentes paises y economias. E/
asunto aqui es llamar la atencion sobre su importancia como actores fundamentales dentro del sistema nacional de integridad.
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En Tailandia se ha establecido una Comision de Competencia, que incluye a politi-
cos, servidores publicos y representantes del sector privado, y se han desarrollado
directrices al respecto. La ley existente no constituye un intento por imponer remedios
de “arreglo rapido”, sino hacerla valida en casos de monopolios omnipotentes y pro-
piedades mayoritarias que contribuyen a alimentar una gobernabilidad corporativa
pobre, al abuso sobre socios minoritarios y a la manipulacion. A falta de experiencia
y de cara a una ausencia de competencia en el mercado, la cual es monopdlica u
oligopdlica en su estructura, la tarea de la Comisién es tan arriesgada como necesa-
ria. Ademas de esto, los negocios monopdlicos se encuentran en manos del Estado,
pero estan en proceso de privatizacion.®

Una dificultad primaria para muchos paises en desarrollo es, sencillamente, la caren-
cia de personas con experiencia para fungir como reguladores independientes y la
ausencia de instituciones sélidas en donde puedan servir. Los asuntos que enfrentan los
reguladores son con frecuencia altamente técnicos y requieren de una experiencia con-
siderable y un juicio atinado. No obstante, cuando se esta en bdsqueda del surgimiento
de este grupo de profesionales, los paises en desarrollo tienen poco tiempo que perder.
El mejor punto de partida puede ser que los nuevos organismos de competencia den
prioridad al impulso de un mayor entendimiento sobre qué significa exactamente “com-

Como protegen los reguladores a los pobres
Las formas a través de las cuales una estructura
regulatoria puede beneficiar a los consumidores
pobres incluyen:

* Hacer que las empresas presten los servicios
basicos, de manera que incluso cuando
existan pérdidas, éstas tengan que ofrecer sus
servicios a los pobres y en dreas alejadas, a
los costos méds bajos, o si no, dar apoyo
presupuestal a una empresa prestadora de
servicios publicos para que subsidie la
prestacién de estos servicios a los pobres;
Supervisar la oferta consistente de servicios,

fijando pardmetros de calidad y cantidad;

* Proporcionar una ventana para la participa-
cién puablica en la formulacién de politicas y
la fijacion de tarifas;

* Reducir la corrupcién vy la arbitrariedad
dentro del sistema;

¢ Proveer de un sistema de quejas de facil
acceso para la solucion de quejas de los
pobres (por ejemplo, proporcionar cortes
locales del consumidor en donde los
abogados no sean necesarios); e

petencia’”, cudles son sus beneficios y quiénes son sus beneficiarios. 0 il (B Gt G Gl

aumentando asf las ganancias en el bienestar.
Adaptado de Pradeep S. Mehta y Ujjwal Kumar,
Politica de Competencia y los Pobres,
(CUTS Centro para el Comercio, la Economia y

Instituciones financieras, regulacion y corrupcion el Medio Ambiente Internacional, Jaipur, India,
Viewpoint, Julio del 2000).
Muchos paises en desarrollo han sufrido seriamente por la carencia de una politica de

competencia en el area de la regulacién bancaria. Gran parte de la culpa por la corrup-

cién, que ha degradado las economias de varios paises en desarrollo, recae claramente en

el sistema bancario. Los bancos han sido inadecuadamente supervisados, de manera que los politicos han podido
contratar créditos por razones politicas y no econémicas. Las instituciones han sido llevadas al punto de la
insolvencia, empobreciendo en ocasiones a pequenos ahorradores.

Eufemisticamente descritas en la actualidad como “créditos vencidos”’, enormes cantidades de dinero han sido
retiradas de los bancos por quienes estan politicamente bien conectados en paises en desarrollo de Asia y Africa,
aparentemente sin la minima intencién de pagar a los bancos el crédito obtenido.

Algunos paises también han sufrido las depredaciones de los “esquemas de piramide’’, a través de los cuales han
sido perpetrados fraudes masivos por medio de operaciones financieras que han involucrado la aceptacién de
depoésitos del publico con tasas de interés artificialmente altas. El interés se paga durante cierto tiempo, pero
éste surge de depdsitos frescos recibidos dentro de la cadena. En la medida en la cual estos esquemas ganaron
inmerecida reputacion por su buen desempefo, nuevos depdsitos fueron recibidos y al poco tiempo no era
posible encontrar por ninguna parte a los promotores. En Albania y Rumania tales esquemas crearon grandes
protestas publicas.

14. Esta percepcion ha sido dificil de cambiar, particularmente en las dreas rurales.
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Globalizacion y propiedad intelectual

La lucha por lograr un “equilibrio” justo y justificable entre las demandas encontradas de aquellos que han
desarrollado propiedad intelectual y aquellos que necesitan beneficiarse de ella, parece que serad un rasgo domi-
nante del debate en torno a la globalizacion.

En el campo de la propiedad intelectual, una feroz batalla tiene lugar: qué grado de proteccidn debe otorgar un
pals a los “duefios” de la propiedad intelectual, y qué Iimites (si deben existir) deben ponerse sobre los derechos
de los “duenos” para explotar sus posiciones.®

El debate se ha vuelto particularmente agudo a medida que las companias tratan de extraer lo que para muchos
es visto como grandes ganancias injustificables resultado de inversiones en el desarrollo de nuevos medicamen-
tos, tales como medicinas para el tratamiento del SIDA, y particularmente cuando aquellos lo hacen a expensas
de los enfermos del mundo en desarrollo.?”

Incluso las disposiciones de marcas comerciales han sido usadas para desvirtuar programas nacionales de salud
publica; por ejemplo, los programas para desmotivar el consumo de tabaco en Canada y la legislacion de Guate-
mala encaminada a vigilar la agresiva publicidad de los substitutos de leche materna.’® ¢(Es posible, acaso, que
los encargados de elaborar la version preliminar de las convenciones internacionales que tratan sobre patentes,
marcas comerciales y derechos de autor, hayan podido vislumbrar que su trabajo seria incorrectamente usado de
esa manera?

Los grupos de consumidores también se oponen a los intentos encaminados a “‘fijar”” precios de un lado a otro
de las fronteras. Los “propietarios” de marcas comerciales o patentes demandan el derecho de cobrar mas por
el mismo bien en un pais de lo que cobran por el mismo bien en otros paises. Esto es visto como una manipula-
cién injustificable en contra de los intereses de los consumidores en aquellos mercados donde se demandan
precios mas altos. De tal manera, la lucha también se da en torno a las llamadas “importaciones grises” o
“importaciones paralelas”. Los importadores evaden a proveedores franquiciados locales de bienes conocidos y

15. Ver, Development of Competition Policy and Law in Thailand, documento presentado ante la Mesa Redonda del Foro
sobre Politica y Ley de Competencia: Su Papel en el Desarrollo en favor de los Pobres (sin autor), Londres, 24 de julio del
2000, organizado por el Departamento para el Desarrollo Internacional (RU).

16. Existe una gran cantidad de convenciones internacionales sobre el tema de la propiedad intelectual. La “'Convencion de
Paris” data de 1883 (la Convencion Internacional para la Proteccion de la Propiedad Industrial), la cual cubre patentes,
disefios industriales, marcas comerciales y competencia desleal. La "Convencion Berne” (la Convencion para la Protec-
cion de Obras Literarias y Artisticas) , que versa sobre los derechos de autor y las regalias, data de 1971.

17. Un ejemplo reciente es la discusion hecha publica entre el Presidente Mbeki de Suddfrica, las autoridades de EE.UU y los
proveedores de medicamentos para tratar pacientes con SIDA. Es simplista argumentar que un pais debe agotar por completo
su presupuesto para la salud en medicamentos caros para un nimero comparativamente reducido de su poblacion. Efectiva-
mente, muchos argumentan que en lugar de comprar los medicamentos, seria mejor concentrar tales recursos en proporcionar
agua limpia y mejorar la educacion como medio para incrementar la longevidad. La percepcion de fracaso gubernamental en
proporcionar tales medicamentos, sin embargo, dejaria al gobierno abierto al chantaje emocional de la industria farmacéutica
¥ de sus opositores politicos.

18. A un comité parlamentario canadiense se le advirtio que el gobierno enfrentaria sanciones comerciales y grandes multas,
si continuaba con una iniciativa para dejar de fumar que hubiera resultado en la venta de cigarrillos empaquetados sin
la marca comercial distintiva de la comparnia. En Guatemala fue instrumentado por ley el Cddigo Internacional de
Publicidad de Substitutos de Leche Materna en 1983. Este Codigo proscribio la agresiva publicidad de los altamente
criticados substitutos de leche materna, al prohibir el uso de imdgenes de bebés en alimentos para el consumo de bebés
de menos de dos afios. Una compafiia de propiedad suiza amenazo con imponer sanciones comerciales a través del
gobierno de los EE.UU, si se le negaba el uso de su marca comercial distintiva: un bebé occidental, gordo, regordete y de
ojos azules. De manera menos controvertida, sanciones comerciales de EU fueron establecidas para forzar a China a
promulgar leyes mds duras en materia de propiedad intelectual y a cerrar fabricas productoras de peliculas y discos
compactos piratas. Mds de dos millones de cintas y discos compactos fueron destruidos, y 30.000 discos de computador
piratas fueron confiscados. Ver otros casos citados en James Packard Love (Centro para el Estudio de la Ley Receptiva)
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los importan directamente de los proveedores de otros paises, en donde los precios son mas bajos.*® Los defenso-
res de los fabricantes niegan que esto sea una manipulaciéon del mercado y, por tanto, una practica corrupta,
argumentando que la comercializacion “ordenada’ a través de salidas de venta designadas, asegura la cali-
dad, el servicio después de la venta y el desarrollo del producto de acuerdo a las necesidades especificas de un
pals.

Por afos, muchos paises en desarrollo han sido “evasores de pagos”, y han negado la proteccidn a los duefos de
la propiedad intelectual, ya sea de manera generalizada o por categoria. En Taiwan, Singapur, Hong Kong y
Corea, leyes de patente débiles han sido parte de su planeacion econdmica. Los gobiernos de la India, Tailandia
y Brasil han sido altamente selectivos.?® Algunos paises, particularmente en Latinoamérica, han impuesto siste-
mas de “‘certificacidon obligatoria’”, garantizando la proteccidn, pero concediendo el derecho a fabricantes loca-
les a obtener licencias a tasas maximas fijas en el pago de derechos.

En tiempos recientes, los “derechos de propiedad intelectual”” se han convertido en un tema candente, especial-
mente para aquellos paises que tienen un comercio importante con los Estados Unidos. A pesar de que durante
varias generaciones, los EE.UU se encontraron entre los paises “'piratas’” de la propiedad intelectual a nivel
mundial (no firmd la Convencién Berne para la Proteccidn de Obras Literarias y Artisticas de 1971, sino hasta
1989)%, éstos han reconocido el poder global que puede conferir el ser duefio de propiedad intelectual, y por ello
sucesivas administraciones han trabajado de manera asidua para refrendarla.

Sin embargo, la ley de propiedad intelectual de los EE.UU puede ser en si misma extrafa. Analistas de la
politica de competencia se encuentran preocupados por los intentos realizados en los EU para “‘copiar los dere-
chos” de practicas de negocios novedosas, tales como fomas para evitar (no evadir) el pago de impuestos al
ingreso, y ciertos instrumentos financieros que no han sido utilizados antes.?? Los EE.UU no se encuentran solos
en esto. En Rusia, una compania ha solicitado con éxito a la Rospatent los derechos de patente sobre una botella
ordinaria, habiendo “patentado’” previamente iufas y vias de tren!? Con desarrollos tan inusuales y temerarios
a nivel nacional como estos, existen mayores razones de preocupacion.

Los beneficios que los paises en desarrollo obtendrian al firmar por completo y suscribirse al régimen global de
la propiedad intelectual son promovidos vigorosamente por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(WIPO por sus siglas en inglés). Sin embargo, otros han adoptado una perspectiva mas escéptica, y consideran
que los regimenes de propiedad intelectual significan poco para los paises del Africa Subsahariana y Asia, en

Una Perspectiva del Consumidor sobre Prospeccion Relacionado con los Riesgos Vinculados a la Propiedad Intelectual,
Comentarios para el Grupo de Trabajo en Derechos de Propiedad Intelectual, Tercer Foro de Ministros de Comercio y
Negocios de las Américas, Belo Horizonte, Brasil, mayo de 1997: http.//www.cptech.org/pharm.belopaper.html.

19. La Asociacion Australiana del Consumidor ha estado impulsando la abolicion de la importacion y distribucion de
programas de computacion, después de que una encuesta revelara que los consumidores estaban pagando demasiado por
tales programas. Las discrepancias surgidas entre Australia y los EE.UU por la venta de QuarkXPress fueron evidentes
¥ llegaron a cifras tan altas como los US$600. Australia ha introducido un sistema de importaciones paralelas para los
discos compactos. Ver Rebecca Munro, cAdoptard Australia el sistema de importaciones paralelas para los programas
de computacion?, 8 de febrero de 1999. http/wwwe.idg.com.au.

20. Nicolas S. Gikkas (1996), Certificacion Internacional de la Propiedad Intelectual: La Promesa y el Peligro, Journal of Technology
and Law, Vol. 1, Spring 1996, Universidad de Florida.

21. La expresion “pirata” es utilizada en Nicolas S. Gikkas, supra.

22. James Packard Love, supra.

23. Rospatent se encuentra avergonzado con respecto a este asunto. Rospatent es una division del Instituto Federal Ruso para la
Propiead Intelectual. El Instituto se encuentra investigando como es que la patente fue otorgada, para detener asi las sospe-
chas publicas sobre la posibilidad de que alguien dentro de la oficina esté recibiendo sobornos. "Rusia es un pais de milagros”,
dijo Valeri Jermakyan, director adjunto de inspecciones de Rospatent. “'Incluso los inventos antiguos pueden ser patentados”.
La botella fue inventada, ya sea alrededor del afio 1500 a.C. por artesanos egipcios o en el afio 12 d.C. por el Emperador chino
Wu Hezhou. “La Idea Rusa de los Ricos: ¢ Por qué no Patentar la Botella?” de Daniel Williams, Washington Post Service, 31
de julio del 2000.
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donde la gente vive con menos de un délar por dia, y donde menos del 5 por ciento de la actividad econémica
estd vinculada a la manufactura.?

Lo que parece que ya debid haber sido hecho, es una reevaluacién completa y total del régimen de propiedad
intelectual global. Este debe garantizar el establecimiento de equilibrios justos entre creadores y usuarios. Se
deben proporcionar premios a los emprendedores para incentivar una mayor iniciativa, pero dichos premios
no deben ser tales, que impidan a la mayor parte del mundo beneficiarse de los avances cientificos y de otro
tipo, al menos hasta que las patentes expiren; y por supuesto que para entonces la ciencia y la innovacion
habran avanzado.?®

Politica de competencia y globalizacion

Independientemente de las consideraciones en materia de propiedad intelectual, la globalizacién trae consigo
una nueva dimension a la politica de competencia. El abuso no se encuentra confinado a las fronteras nacionales.
La formacion de carteles internacionales y abusos similares, asi como otras formas de corrupcién, pueden tener
un serio impacto negativo en el comercio internacional, y existe una creciente concientizacion sobre la necesidad
de establecer directrices internacionales para el control de conductas anti-competitivas. Tales practicas abusivas
no afectan sélo a los bienes de consumo finales, sino también a los “‘bienes de insumo”’, tales como el acero, los
fertilizantes y la energia.

Los paises con instituciones domésticas débiles son particularmente vulnerables a las practicas comerciales
restrictivas que existen a través de las fronteras y a las conspiraciones empresariales internacionales. La integra-
cion en la economia global puede incrementar la competencia, pero no la garantiza necesariamente. Los carte-
les, las restricciones verticales (acuerdos entre vendedores y compradores), la exclusividad entre contratantes y
los controles sobre las importaciones domésticas, pueden bloquear de manera efectiva el que las personas sean
receptoras de los beneficios en materia de desarrollo que debe traer consigo la globalizacion. Las preocupaciones
en torno a estas vulnerabilidades se encuentran en el corazén de algunas de las protestas en contra de la
globalizacién que actualmente tienen lugar en todo el mundo.

El problema crece también, en la medida en que la privatizacion sigue trasladando mas y mas bienes y activos
antes publicos a manos privadas, allanando asi el camino hacia el incremento de las adquisiciones y fusiones
empresariales internacionales. En la medida en que las barreras publicas a la competencia son eliminadas, las
barreras privadas deben ser tomadas en cuenta en la misma proporcidn, y mayormente con el crecimiento del
proceso de globalizacién.

Para los reguladores los dolores de cabeza aumentaran. Una fusion empresarial de dos compafnias antes com-
petidoras en el pais de origen, puede no resultar en una reduccidon adversa de la competencia. Sin embargo,
ambas firmas pueden tener subsidiarias en un pais extranjero, siendo antes los dos Unicos rivales en una
mercado especifico. Asi, los efectos de una fusién en un pais puede tener muy serias consecuencias para otro

24. Los defensores de los beneficios que un pais en desarrollo obtendria al garantizar un alto grado de proteccion a la
propledad intelectual, generalmente articulan sus argumentos en torno a los siquientes beneficios: estimulo a la innova-
cion al proporcionar un ambiente en el cual la innovacion es premiada; la existencia de métodos de produccion a bajos
costos y la distribucion de productos existentes; la invitacion a la llegada de productos y tecnologias nuevas, sequras y
efectivas, la creacion de bienes y servicios mejorados y ajustados a las necesidades internas particulares del pars, por
medio de la adaptacion y el mejoramiento de productos y tecnologias existentes; la creacion de empleos en las industrias
mds importantes y el apoyo a las empresas; la conformacion de una fuerza de trabajo de alta calidad y técnicamente
mejor preparada, a través de la capacitacion en el trabajo asociada a la autorizacion de transferencias de tecnologia;
incremento en la cantidad de capital nuevo que puede ser generado para su inversion en el desarrollo econdmico,; la
creacion de adelantos que contribuiran al nivel de tecnologia en todo el mundo y, a lo largo de ese proceso, la obtencion
de ganancias a partir de aquellos que se benefician con su uso; un talento creativo premiado dentro de las industrias
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pais. Las practicas anticompetitivas pueden ser también importadas a través de la inversion extranjera direc-
ta, con franquicias internacionales que usan a franquiciantes locales para proveer productos particulares y
atar asi cadenas de distribucion local.

Existe también un asunto controvertido que resolver: (Cual sera el papel de la Organizacion Mundial del
Comercio en hacer cumplir la politica de competencia a nivel global? ¢Se convertira en un “policia de la
competencia global”’? ¢Existira una estructura internacional, quiza desarrollada dentro de la OMC, para
apoyar el desarrollo de la politica de competencia?? (Serd dicha estructura una manera de generar una
mayor cooperacién para contrarrestar practicas abusivas y corruptas que afectan de manera adversa a los
mercados internacionales, y particularmente a las economias de los paises en desarrollo?

Algunos indicadores sobre |a efectividad de la politica de competencia de un pais
e (Ha articulado el gobierno una politica de competencia clara?
* (Es implementada dicha politica a través de la ley y otras reformas procedimentales y de practicas?

e (Apoya el sector privado el desarrollo de una politica de competencia coherente y efectiva? ¢Apoyan la
politica las organizaciones de proteccién al consumidor?

e (Existen esfuerzos para educar al publico sobre los beneficios obtenidos con una politica de competencia
(tanto en términos de bajos precios como de proteccion contra el abuso)?

e (Existen leyes claras y aplicables que criminalicen la creacion de carteles y circulos de apuestas, etc.?
¢Es ilegal la fijacion oligopdloca de precios?

* (Son objeto de regulacidn los monopolios o cuasi-monopolios privados?
e (Estan permitidas las fusiones que dan lugar a monopolios o crean un indebido dominio de mercado?
* (Reciben los reguladores locales la asistencia internacional que necesitan para cumplir con su papel?

* ¢(Los reguladores locales son independientes de interferencias politicas y se encuentran protegidos en
contra de la corrupcion?

e (Existen mecanismos para proteger a los pobres y a los mas vulnerables en contra de la explotacién?

culturales, a través de sistemas de pago de derechos y derechos de distribucion extranjera local. (Centro de la Ley
Nacional para el Comercio Libre Interamericano, Comité de Propiedad Intelectual, vwww.natlaw.comypubs/spmxipl1.htm).

25. La tarifa de “especulacion” también se cobra en los paises desarrollados. En EE.UU, varias fuentes documentan la
explotacion de compafiias de sequros de salud por parte de corporaciones que les fijan precios excesivos a sus productos.

26.Aungue puede decirse que cada pais posee una politica en materia de competencia, incluso si ésta no se encuentra
articulada y consiste tan sélo en mantener sin cambios el statu quo, aquellos que se encuentran desarrollando de manera
consciente sus politicas, tienden a promulgar leyes de competencia. Al momento sélo 80 paises de los 135 miembros de
la OMC poseen dicho tipo de ley, aunque, como se menciond en el texto, el nimero va en aumento.
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Leyes para combatir la corrupcion

E/ soborno es una prdctica maligna que amenaza los cimientos de cualquier sociedad civilizada.
E/ Procurador General vs. Reid [1994]1 1 AC 324, 330"

i los juristas pudieran redactar leyes para prevenir el comportamiento corrupto, la corrupcion no seria

problema. En gran medida, la crisis actual se debe a que las leyes y las instituciones juridicas han

fallado. Esta falla ha sido producto, por una parte, de las debilidades actuales de los sistemas judiciales
y, por otra, de la falta de voluntad para fortalecer esos sistemas que se deriva de la interaccion de actores que
tienen intereses de diversos tipos en mantener el statu quo.

Si se tratara de empezar con la ley suprema de un pais, su Constitucion, el ejemplo de Tailandia tiene
mucho que ofrecer:

Como pieza de la legislacion contra la corrupcion, la Constitucion de Tailandia deberia considerarse como
un hito que intenta garantizar la democracia a través de una participacioén publica mas extensa en la toma
de decisiones y de la descentralizacion de los poderes del Estado, al mismo tiempo que combate la corrup-
cidn a través de la creacion de instituciones tales como la oficina del Ombudsmany la Comision Nacional
contra la Corrupcidn, y simultdneamente promueve la transparencia y la integridad en la vida oficial.?

Existe un amplio consenso en torno a que la prevencién de la corrupcion debe ocupar el primer plano de las
acciones de reforma; sin embargo, la puesta en marcha es igualmente importante. El confiar en el enfoque del
“garrote” para enfrentar la corrupcion después de que ésta se ha suscitado, puede ser incierto, ineficaz y ruino-
so. Los procesos de acusacion, aungue inevitables, son un indicador de que la prevencion ha fallado. Las sancio-
nes legales eficaces son, sin embargo, vitales: no sélo son esenciales para enfrentar a quienes actlan de manera
indebida, sino que saber que las leyes se cumplen de manera segura y efectiva, contribuye de manera importante
a los esfuerzos de prevencion. El reformador debe, por tanto, tomar en cuenta ambos aspectos. La prevencion y
la observancia se refuerzan mutuamente.

Cuando se habla de leyes para combatir la corrupcion, no sélo se hace referencia al derecho penal y a las leyes
probatorias. Estas son importantes, ya que sin leyes y procedimientos penales sélidos la tarea se dificulta atn
mas. Pero centrarse exclusivamente en estos elementos, como lo ha hecho un gran nimero de reformadores,
equivale a ignorar una gama bastante mas amplia de leyes que abarcan el acceso a la informacion (incluyendo la
legislacidon sobre secretos oficiales):

e conflictos de intereses;

* contratacion publica;

1. Decision del Comité Judicial del Consejo Privado a una apelacion de Hong Kong. E/ Consejo Privado es el tribunal mds alto
de clerto numero de paises de la Commonwealth y sus decisiones gozan de amplio respeto en todo el mundo.

2. Véase Jeffrey Tan. “"The Thai Constitution: The Fight Against Corruption”, en la version de Internet del presente
Manual de Consulta: Atip./www.transparency.org.
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* libertad de expresion
* libertad de prensa;
* proteccién a “soplones” y denunciantes;
e permitir la movilizacién de la sociedad civil;
* elecciones democraticas;
* obsequios y cortesias;
* la oficina del Ombudsman, y
e revision judicial de la legalidad de las acciones administrativas.
Los puntos anteriores y otros mas se discuten en los diversos capitulos del presente libro.

Es mucho lo que se puede lograr en el terreno administrativo, sin necesidad de reformar
las leyes: aboliendo licencias innecesarias, racionalizando los tramites necesarios, limi-
tando las areas de discrecionalidad (y definiendo criterios cuando sea necesario), desa-
rrollando programas de ética y despejando el camino para que los ciudadanos presenten
denuncias de manera eficaz.?

En el presente capitulo la discusion se limitara a la funcion del derecho penal (las leyes
para procesar a los delincuentes) y al papel que desempena el derecho civil (que compen-
sa a las victimas por los dafos recibidos u otorga a los ciudadanos poder para que hagan
cumplir las leyes contra la corrupcion, cuando las autoridades publicas no lo hacen). Por
el momento se analizara el derecho penal.

A. Derecho Penal

Temporalidad

Los estatutos de temporalidad
obstaculizan la responsabilidad
delictiva. El martes pasado, un tribunal de
apelaciones de Milan revirtié una sentencia
por cargos de soborno dictada contra el
magnate de los medios de comunicacion y
dirigente de la oposicién (y antiguo primer
ministro) Silvio Berlusconi, en lo que
representd un triunfo personal para el
antiguo primer ministro, quien espera
retornar a la politica.

El tribunal exent6 a Berlusconi de uno de
cuatro cargos de soborno e invoco el
estatuto de temporalidad para revertir la
sentencia sobre los tres restantes con base
en que habia transcurrido demasiado
tiempo desde que ocurrieron los hechos
como para establecer decreto alguno.

En 1988 se declaré a Berlusconi culpable
de sobornar a inspectores fiscales para
obtener fallos favorables en las auditorias
practicadas a su emporio de medios de
comunicacién Finivest. Sin embargo, el
martes el tribunal de apelaciones anulé la
sentencia previamente dictada de pasar dos
afnos mas nueve meses en prision. El caso
podria pasar ahora a la Corte de Casacion,
el tribunal mas alto de Italia, si el fiscal
apela o si la defensa desea obtener un
veredicto de “inocente” en los tres
tribunales donde se aplicé el estatuto de
temporalidad.

Puede pasar mucho tiempo antes de que las autoridades se enteren de los casos de corrupcion. En algunos
paises, los estatutos de temporalidad (delimitacién del periodo de tiempo durante el que puede perseguirse un
delito), empiezan a correr a partir de la fecha en que se cometid el delito, no a partir de la fecha en que se

denuncié ante las autoridades. Esto puede significar que los funcionarios corruptos escapen al castigo por
completo, simplemente porque sus actos corruptos no se detectan durante un periodo de tiempo suficientemente
largo. Es importante, por tanto, que los estatutos de temporalidad establezcan un periodo de persecucion que

corra no a partir de la fecha en que se comete el delito, sino a partir de cuando sale a la luz por primera vez.

3. En algunos casos se detecta que ciertos organismos son totalmente innecesarios, como por ejemplo en el caso del la
Oficina del Inspector de Restaurantes de Zurich. “'EI asunto se centra en Raphael Huber antiguo inspector de
restaurantes y bares del canton de Zurich, acusado de haber reunido cerca de 1.84 millones de ddlares en sobornos de
solicitantes de licencias durante los diez afios anteriores a 1991. La historia impacté a un pais donde la honradez de
los funcionarios publicos siempre se ha tomado como un hecho. Nadie hubiera sospechado que podria abusarse a tal
grado de los reglamentos cantonales que otorgaban a los inspectores poderes discrecionales inmensos. Entre otras
cosas, los solicitantes debian demostrar que el establecimiento era ‘necesario’. Segun el fiscal, Huber establecio un
‘reinado de terror’, aceptando pagos bajo la forma de préstamos o presionando a los solicitantes para que adquieran,
a precios exorbitantes, cuadros pintados por su difunto padre. A pesar de ganar un salario modesto, Huber se las
arregld para mantener dos departamentos en Zurich y adquirir una propiedad de 90 hectdreas en Chianti, Italia, con
vifiedo y lago artificial. Se espera que el caso se examine a principios del proximo aro. Mientras tanto, el gobierno
cantonal ha establecido nuevos reglamentos segun los cuales los solicitantes ya no tienen que comprobar que sus

servicios son ‘necesarios’”.
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En segundo término, el periodo de temporalidad no debe ser demasiado corto. En Italia prevalece una situa-
cién extrana gracias a la que, cuando las personas acusadas han terminado de presentar apelaciones ante los
tribunales superiores, quedan cubiertas por el estatuto de temporalidad. De aqui que un jurista bien activo

pueda virtualmente garantizar que una persona corrupta escapard al castigo. Este tipo de leyes conducen al
desacato del derecho mismo y ofrecen refugio seguro a los corruptos.

Ocho son los principios generales que deben regir las soluciones que ofrece el derecho penal:

1. Las leyes contra la corrupcién deben apegarse a las normas internacionales de derechos humanos y
permitir que los acusados tengan un juicio justo. Es crucial que el derecho penal que se ocupa de
combatir la corrupcién respete las garantias a los derechos humanos, de conformidad con lo que estable-

cen la ley constitucional correspondiente o los codigos internacionales, con objeto de garantizar que los

tribunales no echen por tierra ciertos procedimientos especificos por considerarlos anticonstitucionales.

No es conveniente que las leyes parezcan exageradamente represivas. Deben contar con la aprobacion
del publico, ya que de lo contrario enfrentan el riesgo de no respetarse. En algunos paises se argumenta

que los castigos son tan benignos, que no vale la pena llevar los casos a juicio.
Por ejemplo, en Japdn se concedid la suspension de sentencia a dos ejecutivos de
la empresa Tobishima que sobornaron al gobernador de la Prefectura de Ibaraki
para obtener parte del proyecto de una represa de grandes dimensiones, simple-
mente porque “estaban_arrepentidos”.* En otros paises sucede lo contrario. En
Corea del Sur, después de analizar los castigos que impone el derecho penal, se
llegd a la conclusion de que las sanciones son demasiado duras. Los servidores
publicos se enfrentan a un minimo de siete afos de prision y como consecuencia
los jueces se oponen a declarar culpable a alguien. En Uganda existe una ley
contra la corrupcion que no se ha ejercido en mas de 20 afos de estar en los
estatutos, aparentemente porque se piensa que es “‘demasiado estricta”.

Deben existir lineamientos claros sobre las sentencias para que éstas sean consis-
tentes de un caso a otro, y justas sin que el castigo resulte exagerado. Evidente-
mente, el tribunal debe poder distinguir entre aquellos casos en que un funcionario
recibe sobornos para desempenar sus funciones (por ejemplo, para agilizar la ac-
cion oficial) y los sobornos mas graves para que un funcionario actiie de manera
incorrecta. Las legislaturas pueden sentirse satisfechas de hacer cumplir leyes que
dictan castigos ejemplares; pero esto en realidad podria socavar las acciones de
reforma. A un buen nimero de fiscales le disgusta enfrentar casos que ameritan
sentencias que la comunidad considera excesivas.

Convendria también fusionar las diversas leyes penales sobre corrupcion y comi-
siones secretas en un solo instrumento, para reducir la posibilidad de escapatoria
y para demostrar la seriedad con que la ley castiga este tipo de comportamiento,
dejando en claro que los castigos se aplicaran a los sectores publico y privado por
igual. Cualquiera que sea el curso que se vaya a seguir, la ley debe prever el delito
de otorgar y aceptar “‘comisiones secretas”.

Es esencial revisar con regularidad el marco juridico penal (incluyendo las
leyes probatorias y la eficacia de las penas existentes. Esto resulta particular-
mente cierto en los casos en que la tecnologia moderna ha dejado atras estipu-
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Alcalde brasilefio debe renunciar a
su cargo, pero esta haciendo tiempo
SAO PAULO, Brasil (AP). El martes pasado
un tribunal estatal decret6 que el alcalde de la
ciudad mas grande de América del Sur deberd
renunciar a su cargo por haber utilizado
fondos publicos de manera ilicita. Sin
embargo, el dictamen permite a Celso Pitta
permanecer en su cargo de alcalde de Sao
Paulo en tanto no se presenten apelaciones.
El tribunal dictaminé ademas que Pitta no
podra ejercer cargos publicos durante un
periodo de ocho afos, y le ordené pagar
98,000 délares por concepto de honorarios
legales, declar6 por via telefénica César
Lacerda, vocero de prensa del tribunal. La
sentencia se bas6 en una decision que
tomo el tribunal en 1998, en que se declaré
a Pitta culpable de emplear 200,000
dolares en una campana publicitaria para
defenderse contra acusaciones de estar
supuestamente involucrado en un
escandalo con bonos que tuvo lugar en
1997. Pitta pudo mantenerse en su cargo
gracias a un proceso de apelacion
prolongado.

Considerado como uno de los alcaldes
menos populares de Brasil, Pitta esta
ademas enfrentando otros cargos que
present6 su exesposa Nicea, quien esta
semana lo acusé de manejar un circulo de
corrupcién masiva, de obstaculizar
investigaciones y de sobornar a algunos
legisladores.

El miércoles, cerca de 800 estudiantes de
preparatoria marcharon a través del centro
de Sao Paulo para exigir la impugnacién de
Pitta.

Reuters, 16 de marzo del 2000
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laciones legales menos sofisticadas. Por ejemplo, los delitos que involucran el uso de sistemas de
computo y las pruebas que se generan a través de estos sistemas, que pueden ser contrarios a las
restricciones existentes pensadas para un mundo que se basaba en los documentos impresos. También
pueden surgir problemas si los sistemas juridicos no han logrado ponerse al dia en cuanto al concepto
de conducta delictiva de un organismo corporativo. Por ejemplo, el derecho penal debe poder reme-
diar practicas corporativas corruptas, tales como los “circulos de licitadores” para obtener contra-
tos publicos, en que los supuestos competidores se coluden entre ellos para decidir quién obtendra un
contrato determinado y a qué precio.

6. Puede ser necesario establecer disposiciones especiales para aquellos casos de corrupcién en que se exige
a los individuos, una vez que se ha comprobado que su riqueza excede a lo que permitirian sus fuentes de
ingresos declaradas, explicar la procedencia de tal riqueza a satisfaccion del tribunal. En aquellas cir-
cunstancias en que la ley ordena a una persona acusada que testifique bajo juramento, pueden surgir
problemas constitucionales. En Zambia, se afirmé que este tipo de disposicidn es anticonstitucional por
infringir los derechos individuales en contra de la autoacusasion.® En tales circunstancias, el problema
reside en invertir la carga de la prueba, que obliga a una persona, bajo la amenaza de ser enjuiciada por
presunta corrupcion, a explicar como adquirid sus bienes de manera licita, en lugar de sélo darle la opcién
de aducir pruebas para explicarse (como sucede en un buen nimero de jurisdicciones). En tales casos la
ley podria requerir que el fiscal pruebe la existencia de un vinculo, lo que en ocasiones es excepcionalmen-
te dificil cumplir al grado que exigen los procedimientos penales. Un enfoque mas apropiado seria formu-
lar una disposicion legislativa especial que indique que la corte puede establecer

. . . L, . . ¢Confidencialidad respecto de la
conclusiones “'ante la ausencia de una explicacién satisfactoria por parte del acu- D [ 1 G @D o
sado”.® Esto no tiene el fin de obligar a la persona a presentar pruebas (lo que se  tréfico ilicito de drogas? “Si el principio
opone a las normas internacionales de derechos humanos contra la  deconfidencialidadnoseaplicaala
i L. ., L. . X transferencia de fondos del narcotrafico ¢por
autoincriminacion); se trata mas bien de que, al establecer un caso a primera vista rerlterpa i bl
contra un individuo, éste pueda elegir entre presentar pruebas o arriesgarse a ir a obtenido por medios corruptos?”
juicio si no lo hace. Ollssegun Olbausijo,

Discurso inaugural, Seminario sobre
Corrupcién, Democracia y Derechos

7. Se requieren disposiciones especiales para garantizar que el Estado pueda o )
Humanos en Africa Occidental,

confiscar los productos de la corrupcion, ya que con frecuencia se encuentran Africa Leadership Forum y Transparency
en manos de terceras personas o incluso fuera del pafs. El derecho penal debe  International,

. .y .y .y . Cotonou, Benin, septiembre de 1994.”
ocuparse del rastreo, confiscacion, congelacién y cancelacién de las ganancias
ilicitas que se obtienen por medios corruptos. Una de las pocas ventajas de la
lucha internacional contra el trafico ilicito de drogas, es el desarrollo de marcos juridicos que facili-
tan la investigacidn y confiscacidn de las ganancias, sin importar la jurisdiccidon en que se localicen.
Algunos paises establecen la cancelacién, incluso si no hay detenidos, a menos que el duefio legitimo

presente una reclamacion dentro de cierto tiempo.

8. También es necesario establecer disposiciones para garantizar que el delito de la corrupcion incluya tanto
el pago como la aceptacion de sobornos. Unos cuantos paises sélo consideran como delito aceptar sobor-
nosy no el ofrecerlos. Esto obviamente constituye una limitacion seria para combatir la corrupcion desde
sus origenes. Por supuesto, si los “sobornos” no se ofrecen, sino que se obtienen a través de la extorsion,
serfa injusto acusar a quien los paga, ya que hacerlo serfa victimizarlo doblemente.®

5. Mumba v. The People (1984) ZR 38.

6. Véase Ley sobre Prdcticas Corruptas de Hong Kong (enmienda), nim. 29 de 1987, ss. 8 y 13. Esto coloca
el peso de la evidencia sobre un acusado pero no requiere que el acusado presente pruebas bajo juramento.

7. Véase Ayodele Aderingwale (ed.), Corruption, Democracy and Human Rights in West Africa: Summary
Report of a Seminar organized by the Africa Leadership Forum (ALF Publications, Ibadan, 1994).
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Los limites del derecho penal

La cuestion del refinamiento de las leyes para combatir la corrupcion por medio de juicios eficaces, es una
realidad en aquellos paises que cuentan con un sistema judicial en operacién y con investigadores lo suficiente-

mente independientes o valerosos como para indagar sobre casos de corrupcion que
involucran a personajes de alto nivel.

En este sentido, dos ejemplos resaltan por sus contrastes: el de Israel (donde se llamé a
cuentas a un Primer Ministro por lo que algunos considerarian faltas serias, pero comparati-
vamente menores’), y el de Rusia (donde, en 1999 se otorgd a un Presidente saliente inmuni-
dad absoluta, aparentemente sin limitaciones). El primero de estos paises cuenta con un
sistema de integridad en operacidn y el otro evidentemente no. De aqui se advierte que el
contenido preciso de las leyes es una cuestion seria para Israel y casi irrelevante para Rusia.

La obtencion de las pruebas

A diferencia de la mayoria de los delitos (pero igual que en el crimen organizado), la
corrupcion generalmente no deja victimas que puedan presentar denuncias. Todos los
involucrados se benefician y a cada cual le interesa guardar el secreto. Por tanto, resulta
excepcionalmente dificil obtener pruebas de los delitos reales. Quienes cometen la falta
tienen poder sobre los demas.

* Las “pruebas de integridad” a través de un sefiuelo son una manera de abordar el
problema, pero un gran niimero de paises manejan este método con extrema cau-
tela. Sin embargo, estas pruebas suelen ser altamente eficaces.

* Se puede alentar a quienes cometen delitos a que se presenten a rendir pruebas.
Esto inevitablemente da lugar a la cuestion de la inmunidad. En Europa Central y
del Este por afos ha existido un reglamento en el sentido de que quien ofrece un
soborno, debe informarlo dentro de un plazo de aproximadamente 24 horas, si
desea quedar a salvo de acusaciones (hay quienes consideran que esto es cuestion
de informar que se ha sido victima de extorsién). Sin embargo, pareceria que este
reglamento no ha funcionado de manera eficaz, si es que alguna vez lo ha hecho.
En Estados Unidos, a la primera persona involucrada en un delito que competa a
la Comision de Valores que “'dé el soplo”, se le otorga inmunidad automatica.
Esto introduce un elemento de riesgo en la ecuacion de la corrupcion: lejos de que
los involucrados puedan confiar en el silencio de los demas, cada cual tiene un
poder absoluto sobre el otro.

8. El cddigo penal francés es uno entre tantos que establecen una diferencia entre corrupcion
“activa” y “pasiva” -la activa es cuando un funcionario publico solicita un obsequio u otro
tipo de ganancia antes de otorgar un contrato o de prestar un servicio dentro de su ambito
de competencia. La corrupcion “pasiva” ocurre cuando un funcionario acepta un obsequio
u otra gratificacion después de haber otorgado un contrato o de haber realizado un
servicio. Podria debatirse que sea necesario establecer estas diferencias en términos de la
definicion del delito (contrariamente a la decision sobre el castigo apropiado).

9. Se acusd al antiguo primer ministro de no haber devuelto cierto nimero de obsequios que
recibid en ocasiones oficiales, y que por ley pertenecian al estado, asi como de haber realizado
trabajo en su domicilio privado a expensas del estado. De ser ciertas, ambas acusaciones son,
por supuesto, censurables.
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En Paquistin, el Decreto de la
Oficina Nacional de Contraloria
establece:

26. Otorgamiento de perdén a complices/
negociacion de defensa:

(a) Con el fin de obtener pruebas de
cualquier persona que supuestamente se
ha visto directa o indirectamente
involucrada en algtin delito o ha sido
complice de él, independientemente de
lo que establece el Codigo, en cualquier
etapa de una investigacion o interrogato-
rio el presidente estard facultado para
otorgar a esa persona el perdén absoluto
o condicional a condicién de que revele
total y verdaderamente las circunstancias
relacionadas con el delito que sean de su
conocimiento, incluyendo los nombres
de las personas involucradas, sea como
autores principales, complices u otros.

(b) Toda persona que acepte un otorga-
miento de perdén de acuerdo al
subapartado (a) debera comparecer
como testigo durante el juicio correspon-
diente.

(c) De conformidad con el subapartado (d),
la persona a quien se ha otorgado el
perdon de acuerdo a este apartado, no
debera:

(i) en caso de habérsele otorgado perdén
absoluto, ser juzgado por el delito
respecto al cual se le concedi6 el
perdon, y

(i) en caso de habérsele otorgado
perdén condicional, recibir castigo o
multa mayores a los especificados en el
otorgamiento de perddn, independien-
temente del castigo o multa que marque
la ley.

(d)Cuando el presidente de la Oficina
Nacional de Contraloria certifique que,
en su opinion, una persona que acepté
el otorgamiento de perdén ha dejado de
cumplir con la condicién bajo la cual se
otorgd éste por haber ocultado
voluntariamente cualquier dato esencial
o presentado pruebas falsas de manera
voluntaria o involuntaria, o debido a
cualquier otro delito del que resulte
culpable, incluyendo la presentacién de
pruebas falsas que sepa o debiera saber
que son falsas.

(e) Cualquier declaracion ante el presidente
de la ONC o ante el tribunal que realice
una persona que haya aceptado el
otorgamiento de perdén podré ser
utilizada en su contra durante el juicio
correspondiente.
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Con frecuencia se cuenta con pruebas circunstanciales, pero la evidencia real de los actos corruptos
puede no existir. El funcionario de aduanas que conduce un Mercedes Benz dltimo modelo, sin duda se
vuelve un sujeto legitimo de sospecha; lo mismo sucede con el jefe de gobierno que ha pasado su vida
ganando un salario publico modesto, pero que vive rodeado de lujos que estan por encima de lo que
podria pagar con sus ingresos oficiales comprobados (como en el caso de Charles Haughey, quien reside
actualmente en Irlanda). La extravagancia misma de sus estilos de vida y desplantes de ostentacion
requieren explicacion. Mientras que al funcionario de aduanas se le puede someter a una “prueba de
integridad”, resulta bastante mas dificil emprender accién en contra de quienes participan en la “'co-
rrupcion de grande vuelos”, debido a sus altos cargos y a que los riesgos son considerablemente mas
elevados. De ahi que el delito de “vivir por encima de la mediania del ingreso oficial”” o el “‘enriqueci-
miento ilicito’”” hacen necesario llamar a cuentas a estas personas.

El concepto anterior esta presente en el Convenio Interamericano contra la Corrupcion (adoptado durante la

tercera sesion plenaria del 29 de marzo de 1996) en los términos siguientes:

Sujeto a su Constitucion y a los principios fundamentales de su sistema juridico, cada Estado que adn no
lo haya hecho, debera tomar las medidas necesarias para tipificar en su legislacién el delito de un aumen-
to significativo de los bienes de un funcionario gubernamental que no pueda explicarse de manera razona-
ble con relacién a los ingresos legales que haya percibido durante el desempefo de sus funciones.*®

Este convenio ha tenido gran aceptacion en todo el continente americano.’* Los comentaristas de la acometida

contra la corrupciéon de Hong Kong atribuyen buena parte de su éxito al cumplimiento de esta ley.*?

La prueba esencial de la nueva legislacion penal.

Antes de poner en marcha nuevas leyes penales se sugiere asegurarse de lo siguiente:

(a) de que sea posible que el sistema judicial ponga en marcha las nuevas leyes penales (de otra forma, el

propio sistema judicial deberia centrarse en la reforma); de que las leyes se entiendan con facilidad y no
den lugar a debates técnicos entre legistas que puedan frustrar las intenciones de los legisladores,® y
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10. Articulo IX, Enriquecimiento ilicito.

11. “Estados Unidos y el enriquecimiento ilicito. Algunos paises de la OEA han tipificado el enriquecimiento ilicito como
delito seguin sus leyes nacionales. Estados Unidos no espera establecer en sus leyes el enriquecimiento ilicito como
delito individual. Una linea de pensamiento detrds de esta postura es que la nocion podria entrar en conflicto con
ciertos principios constitucionales bdsicos. Por otra parte, una diversidad de leyes y reglamentos, en su conjunto, se
refieren a los tipos de conducta de los funcionarios gubernamentales que esta disposicion trata de enfrentar. Por estos
motivos, Estados Unidos no espera hacer del enriquecimiento ilicito, como se describe en el convenio, un delito
individual sequn las leyes de ese pais. Asistencia y cooperacion de las partes (que no cuentan con leyes contra el
soborno o el enriquecimiento ilicito transnacionales): las partes que firman el convenio que no establecen como delito
el soborno y/o el enriquecimiento ilicito transnacionales en sus legislaciones nacionales deben, en la medida que lo
permitan sus leyes, proporcionar a otras partes la asistencia y cooperacion a que se refiere el convenio con respecto al
soborno y el enriquecimiento ilicito transnacionales”. Extracto de Summary of the Inter-American Convention
Adgainst Corruption, elaborado por el Departamento de Comercio de Estados Unidos, Oficina del Asesor en Jefe para el
Comercio Internacional, 22 de abril de 1998.

12. Véanse los diversos andlisis de Bertrand de Speville, antiguo Comisionado de ICAC en Hong Kong.

13. E/ cddigo penal de Alemania es un ejemplo de ley que hizo innecesariamente complicado para los fiscales compro-
bar la corrupcion. Era esencial que establecieran, mds alld de cualquier duda, que se habia ofrecido un soborno o
ganancia con relacion a un acto oficial especifico. Cuando se reformd la ley en 1997, se sugirio que se tipificara
como delito el dar u ofrecer un soborno o ganancia "“‘en relacion con un cargo publico”. Sin embargo prevalecio un
punto de vista mds legalista y se adopté un curso medio, de manera que el soborno o ganancia tengan relacion con
el “ejercicio de las obligaciones oficiales” del funcionario publico. Al mismo tiempo, se amplio la ley para que, por
vez primera, incluyera ganancias de terceras personas, como en el caso de los conyuges. Cierto nimero de paises
necesitan reconsiderar la adecuacion sus leyes en este sentido.
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(b) de que las leyes no requieran que los fiscales prueben hechos que en realidad no son necesarios (por
ejemplo, cuando una persona tiene un cargo importante y se detecta que tiene riquezas considerables que
no puede explicar, una redaccion cuidadosa de las leyes puede evitar que los fiscales deban proceder a
probar que dicha riqueza se obtuvo por medios ilicitos).

No existe nada inherentemente injusto en solicitar a una persona que establezca su defensa (después de que la
fiscalia ha determinado, por ejemplo, que una persona tiene riquezas desproporcionadas con relacién a sus
ingresos oficiales), cuando los hechos son peculiar o tal vez exclusivamente del conocimiento de esa persona.

Para “'invertir’’ la carga de la prueba y “'las explicaciones fidedignas”

La expresion “invertir la carga de la prueba’” deberia evitarse, ya que no sdlo interpreta erréneamente el concep-
to que se discute, sino que abre un espacio semantico para que quienes se oponen a la reforma (que con frecuencia
se encuentran en los bolsillos de intereses corruptos) combatan y anulen reformas correctamente ideadas y
eminentemente justas.

Paraddjicamente, el movimiento de derechos humanos, tan poderoso en su condena de la corrupcion como fuente
de gran parte de las violaciones a los derechos humanos, puede estar entre los primeros en atacar las reformas,
cuando los gobiernos intentan remediar la situacién. En 1999, una campana de “derecho a la privacidad’ que se
realiz en Estados Unidos logré obstaculizar los requisitos de “*Conozca a su cliente”, que habrian disminuido de
manera considerable la capacidad de los bancos para manejar fondos ilicitos y prestarse al lavado de dinero. Esto
puede parecer en extremo desilusionante para quienes participan en el movimiento contra la corrupcion, gran
parte de quienes han pasado un buen tiempo como miembros del movimiento de derechos humanos y que se unen
a la lucha contra la corrupcion, debido al impacto que ésta ejerce sobre los derechos econdmicos y sociales de
tantas personas en todo el mundo.

¢Acaso el “invertir la carga’ infringe los derechos de una persona acusada a que se le considere inocente hasta
que se compruebe lo contrario? Un tribunal superior que analizé este tipo de reglamentos hizo la siguiente
observacion:

Antes de que la fiscalia pueda tomar como base el supuesto de que los recursos pecuniarios o las propiedades
estaban bajo el control del acusado, debe poder comprobar, mas alla de cualquier duda, los hechos que llevaron
a tal hipotesis. El supuesto debe formularse con ciertas restricciones, de manera que los hechos determinen que
fue mas probable que se haya estado en posesion de los recursos pecuniarios o las propiedades... en representa-
cion del acusado, o bien que se hayan obtenido como obsequio de éste. Si se formula con ciertas restricciones, el
supuesto se apega al derecho basico del acusado, por tratarse de una respuesta que calcula los subterfugios por
medio de los cuales las personas sin escripulos podrian con toda facilidad hacer burla de los delitos.**

Sélo cuando se ha demostrado que la riqueza del acusado no pudo haber provenido de su salario oficial, debera
éste dar una explicacion.’

Lo anterior no es ni novedoso ni sorprendente. Dicho esto, como afirmaria cualquier litigante, en todo proceso
se llega al momento en que las pruebas que presenta la fiscalia son tales, que dan lugar a creer en la
culpabilidad del acusado. El esposo que sale corriendo de su casa con una pistola humeante en la mano

14. Attorney General v. Hui Kin Hong, 7#ibunal de Apelaciones de Hong Kong, nim. 52 de 1995, p. 16.

15. La mayoria de los paises con este tipo de reglamentos cuentan ademds con un procedimiento por medio del que la
agencia investigadora realiza una solicitud formal para que una persona bajo investigacion presente una relacion de
sus bienes. Esto ofrece una oportunidad para que quienes tienen explicaciones vdlidas las presenten y la investigacion
concluye solo cuando la persona no logra ofrecer una explicacion probable, de manera que el asunto puede pasar a
audiencia en un tribunal.
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mientras su esposa yace muerta en el piso, probablemente serd acusado de haberla asesinado, a menos que
pueda demostrar la probabilidad de que (a) ella se haya disparado; (b) él haya actuado en defensa propia, o (c)
que la situacion no es lo que parece; que luchd con otra persona para arrebatarle la pistola y corrié pidiendo
auxilio. El punto es que la fiscalia no tiene derecho a excluir todas o alguna de estas posibilidades.

Una vez que se cuenta con pruebas suficientes para condenar a alguien, es conveniente (y en realidad es lo que
sucede a diario en los tribunales de todo el mundo) que el acusado ofrezca una explicacion fidedigna, a falta de
la cual probablemente se le condene.

No se trata de “invertir la carga de prueba’”, sino de lo que los abogados Ilaman “'la carga de la prueba en favor
de la defensa”. El “'peso de la prueba’” se mantiene durante todo el proceso; no existe presuncion de culpabilidad.
No es sino hasta que el fiscal haya realizado el descargo de pruebas, que correspondera a la defensa ofrecer una
explicacion. De esta manera, la expresion “invertir la carga de la prueba’” resulta engafosa y poco satisfactoria,
y sigue siendo un reto la necesidad de incluir en el vocabulario de los reformadores un término mas apropiado.
Una formulacién mas adecuada seria que “‘el defensor debe ofrecer una explicacion fidedigna”.

B. Derecho Civil
Soluciones a través del derecho civil

Existen diversas razones de peso para que el derecho civil, a diferencia del derecho penal, cuente con mecanismos de
recuperacion sélidos para combatir la corrupcion. Los tribunales civiles son un medio menos gravoso que los tribunales
penales para manejar las consecuencias de la corrupcion. En el tribunal civil la carga de la prueba es menos grave y,
en casos apropiados, la carga de las declaraciones impugnables puede colocarse sobre el sospechoso de manera mas
eficaz y, al mismo tiempo, mas justa. Las pruebas que se obtienen a través del derecho civil sélo requieren establecer
la culpa a través de un “equilibrio de probabilidades”, sin tener que ir “*mas alla de cualquier duda razonable”.

El funcionario corrupto puede levantar una cortina de humo para evadir el derecho penal, pero el derecho civil
tiene un alcance mas amplio. Las resoluciones de los tribunales civiles pueden hacerse cumplir en un nimero mas
extenso de paises, con objeto de averiguar el contenido de cuentas bancarias y otros bienes en el extranjero. Esto
aumenta el potencial del derecho civil para frenar la corrupcion, ya que los funcionarios corruptos se ven obliga-
dos a pensar largo y tendido sobre donde ocultar las ganancias de sus actividades ilicitas.

Sin embargo, los funcionarios corruptos ocultan con frecuencia su riqueza en fideicomisos familiares y por otros
medios que les permiten argumentar, llegado el caso, que no tienen control sobre la propiedad. En un gran nimero de
paises, esta forma de evasion actualmente causa problemas graves. El pueblo arde en rabia mientras los funcionarios
corruptos pasan una corta estancia en prision y posteriormente recogen sin mayor riesgo el producto de sus bienes
adquiridos por medios ilicitos, que aparecen temporalmente bajo los nombres de sus cdnyuges o de sus abogados.

El derecho civil ofrece diversas soluciones que estan actualmente bajo consideracion:
1) cancelar los “fideicomisos” y los “obsequios” y considerarlos invalidados;

2) declarar nulas e inexistentes las demandas de “propiedad matrimonial” que presentan los conyuges,
tomando como base la inexistencia de “‘propiedad’ de los bienes adquiridos ilicitamente, y

3) establecer el supuesto de un “control permanente’” de la propiedad de un acusado que se derive de las
circunstancias en que se transfirié tal propiedad.*®

16. Véase, por ejemplo, el Decreto de Prevencion del Soborno de Hong Kong, s. 10, que es ademds una herramienta (ti/
para su aplicacion en procesos penales.
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Esta area de soluciones que ofrece el derecho civil contra la corrupcidon cambia con rapidez, por lo cual es
conveniente mantenerla bajo revision permanente.

Soluciones para el Estado a través del derecho civil

Se considera que el Estado es victima de la corrupcidn, porque los dineros que acepta un funcionario corrupto le
pertenecen por ley. Los sobornos se retienen, técnicamente, en un fideicomiso del Estado'” y, en consecuencia, el
Estado puede demandar al funcionario por el valor total de los sobornos recibidos, incluso si tal funcionario (o
ex-funcionario) ha gastado la mayor parte del dinero.® El Estado también puede exigir una compensacion por
incumplimiento de obligaciones fiduciarias.*

Quedaria pendiente la discusion acerca de si la persona que en realidad ofrecid el soborno también resulta
responsable de robo a las arcas del estado. Aungue en este caso es posible recurrir al derecho comun, seria
preferible colocar el asunto mas alla de toda duda introduciendo una ley estatutaria. Saber que pueden ser
demandados por el estado y obligados a pagar el equivalente al monto original del soborno desalentaria de
manera importante a quienes acostumbran ofrecer este tipo de recompensas. En términos de procuracion corrupta,
este “doble pago” légicamente haria desaparecer uno de los elementos que distorsionan los precios, ya que éstos
inevitablemente se reflejan en el precio final.?® El grado de responsabilidad por actos de corrupcion en una
situacion sistémica debe ser tal que si un grupo de personas recibe sobornos por participar en un arreglo corrup-
to, cada una de ellas resulta responsable en lo personal, no sélo por la cantidad que le_correspondié recibir segln
el arreglo comun, sino también como “integrante del fideicomiso”, en proporcion a los sobornos que recibieron
los demas.?

El derecho civil debe también establecer con claridad que los contratos que se obtienen por medios corruptos sélo
seran validos a discrecion del estado. Esto permitiria al estado decidir por si mismo, a favor del bien pdblico, si
debe 0 no cumplirse un contrato en que ha intervenido la corrupcion. Para evitar el manejo arbitrario de este tipo
de contratos, el estado podria designar a un tribunal superior autorizado para investigar las circunstancias en
que se obtuvo el contrato y declararlo nulo si se comprueba que su concesidn se realizé por medios corruptos. El
hecho de que quienes ofrecen sobornos estén conscientes de que estos contratos descansan sobre bases poco
firmes podria también inducir una conducta que se opusiera a la corrupcion.

Soluciones que ofrece el derecho civil para el ciudadano privado

Existen diversas razones por las que los ciudadanos particulares deben poder entablar demandas en casos de
corrupcion. La primera se refiere al riesgo potencial que corre el estado debido a las pérdidas que sufren los
ciudadanos particulares o los grupos de ciudadanos a causa de las acciones de un funcionario corrupto. Por ejemplo,
si es posible demostrar que el estado ha sido negligente en su administracion, quienes sufren un dafo como conse-
cuencia de un ejercicio corrupto de procuracion publica bien podrian reclamar una compensacion sustantiva.

Si el sector privado tiene poca confianza en las acciones contra la corrupcion que realizan la policia y la rama
judicial del gobierno, una manera de reunir apoyo seria_otorgar al sector privado poder para vigilarse a si mismo

17. Véase Reading v. The King (1951) AC: 507, 518 Maheson v. Malaysia Housing Society (1979) AC 374, 380.
18. Attorney-General for Hong Kong v. Reid (1994), 1 AC 324, 336.

19. Reading v. The King (1951) p. 580, Maheson v. Malaysia Housing Society (upra), p. 380.

20. Este enfoque se esta poniendo a prueba en Gran Bretanda.

21. Véase Selanger United Rubber Estates Ltd. v. Craddock (ndm. 3) (1968) 1 WLR 155, por Ungood-Thomas J; y Karak
Rubber Co Ltd. v. Burden (nim. 2, (1972) 1 WRL 602, por Brightman J, pp. 632-633.
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y habilitarlo para realizar demandas a través de los tribunales civiles. {Pero a quiénes deben demandar? Sin
duda seria deseable que el estado desviara las denuncias en su contra y las orientara hacia el funcionario publico
corrupto -el que actla mal. El estado podria determinar que la responsabilidad por la pérdida recae en la
persona o entidad (o ambas) que ofrecid o aceptd el soborno. Por ejemplo, cuando se burla una accion de
procuracion publica, los intereses privados que resultan dafados por la corrupcién podrian demandar a los
perpetradores, y se les alentaria a hacerlo.?

En los casos en que el estado no esta en posibilidad de pagar una compensacion adecuada, deberia pensar en otorgar
poder a sus ciudadanos para emprender accion legal contra los funcionarios corruptos cuando tengan motivos para
creer que lo que esta de por medio vale la pena el esfuerzo (la accidn qu/ tam se discute mas adelante).

La Convencién de 1999 en materia de Ley Civil contra la Corrupcion del Consejo Europeo, de las que un buen
nimero de paises europeos son signatarios, establece:

Articulo 3 — Compensacion por dafios

1 Cada una de las partes debera establecer en su ley interna disposiciones para que las personas que han
sufrido dafos derivados de la corrupcion tengan derecho a tomar accién con objeto de obtener una
compensacion plena por tales dafos.

2 La compensacion de referencia podra cubrir dafos materiales, pérdida de ganancias y pérdidas no
pecuniarias.

Articulo 4 — Responsabilidad
1 Cada una de las partes debera establecer en su ley interna disposiciones para que se cumplan las
siguientes condiciones con objeto de compensar a las partes dafiadas:

(i) que el acusado haya cometido o autorizado el acto de corrupcién, o no haya tomado las medidas
razonables para evitar el acto de corrupcion;

(ii) que el demandante haya sufrido dafo, y
(iii) que exista un vinculo causal entre el acto de corrupcion y el dafo.

2 Cada una de las partes debera establecer en su ley interna disposiciones en el sentido de que si existen
diversos acusados responsables de dafio por la misma actividad corrupta, deberan ser responsables de
manera conjunta e individual.?®

La Convencion se refiere igualmente a casos de negligencia, periodos razonables dentro de los cuales se pueden
realizar demandas, contratos que se anulan y cancelan por ser corruptos, proteccidon a informantes y denuncian-
tes, registro de casos, adquisicion de pruebas y cooperacion internacional en el seguimiento de demandas.

La Convencion exige también que el estado pague compensaciones cuando los individuos se han visto dafiados
como consecuencia de la accion corrupta de los funcionarios en el desempefo de sus deberes. Esta estipulacion
serfa, por supuesto, un peso intolerable para un pais en que la corrupcidn es sistémica y generalizada; sin
embargo, reconoce el principio de que el estado que no protege adecuadamente a quienes realizan negocios con
él es responsable de las consecuencias.

22. El Convenio sobre Derecho Civil para Casos de Corrupcion de 1999 del Consejo Europeo establece que los estados
miembros deberdn aceptar la responsabilidad de ofrecer compensacion a quienes se vean afectados como resultado de
las actividades de los funcionarios pdblicos corruptos. Esto obviamente resultaria una carga demasiado pesada que un
gran numero de paises no podrian aceptar en la etapa actual de su desarrollo. Otros articulos del Convenio establecen
soluciones civiles contra los pervetradores de actos de corrupcion.

23. El texto completo se puede consultar en http./www.coe.fr/eng/legaltext/174e.htm.
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“Lista negra” judicial

Por Gltimo esta el valerse de los tribunales civiles para inhabilitar a los ciudadanos y a las empresas para que
realicen negocios con el sector publico. Esto tiene un potencial considerable para frenar la corrupcion en situa-
ciones en que las empresas internacionales operan_fuera de la jurisdiccion del estado y las leyes penales se
rompen con impunidad. Seria muy probable que una empresa de este tipo estuviera operando también en otros
paises. Si la ley autoriza que el estado recurra a los tribunales valiéndose de procedimientos civiles, que a
diferencia de los procedimientos penales pueden aplicarse a individuos y empresas en el extranjero, se sienta un
precedente para el proceso de inhabilitacidon. Esto permite a los competidores referirse al fallo del tribunal al
tratar con otros estados, y sugiere que quienes hacen negocios con tal empresa, o con individuos relacionados con
ella, corren el riesgo de que se hagan conjeturas poco favorables sobre la naturaleza inapropiada de su relacion.?

C. Recuperacion de Bienes Ilicitos

Resulta axiomatico que el delito no sea buen negocio. Sin embargo, en el mundo real los productos de la corrupcion
pueden ser enormes y la posibilidad de que el estado de los que se extrajeron pueda recuperarlos pareceria minima.

La riqueza adquirida por medios ilicitos puede confiscarse a través del derecho penal o de un proceso civil. Como
se ha dicho, es importante garantizar que los investigadores cuenten con ambos canales aunque es mas facil
establecer el proceso civil y éste puede funcionar con mayor eficacia.?® Sin embargo, a nivel internacional gene-
ralmente es necesario que los procedimientos penales den inicio antes que otros paises se vean obligados a ofrecer
ayuda en la localizacién y congelamiento de los bienes adquiridos por medios ilicitos.

La “Comision Heath” de Sudafrica

En la mayoria de los paises la recuperacion de la propiedad del estado se encarga a una dependencia tradicional,
como seria el Ministerio de Justicia o la Procuraduria General. Los nombres pueden variar, pero las funciones
son casi las mismas. Sin embargo, cuando se trata de los productos de la corrupcion, estos drganos generalmente
se ven abrumados por otras demandas en cuanto al tiempo y falta de poder para realizar investigaciones. Cuando
actlan, lo hacen a través del sistema normal de tribunales. En Sudafrica, la legislacién correspondiente se puso
en marcha en 1996 para prever el establecimiento de comisiones especiales para investigar faltas y prevarica-
cién graves por parte de las instituciones del estado, y para establecer Tribunales Especiales que se hicieran
cargo de los asuntos civiles derivados de las investigaciones que realizan las Unidades Especiales.?

Para solucionar el problema de la confidencialidad y de las reglas contra la autoincriminacion, se confirieron los
siguientes poderes:

Los poderes de la Unidad Especial de Investigacion
5.(2) La Unidad de Investigacién puede:

(a) exigir a cualquier persona, a través de uno de sus miembros, los detalles e informacion que sean
razonablemente necesarios;

24. Este enfoque se recomendd durante un taller sobre leyes contra la corrupcion celebrado en Malawi en octubre de
1995, al que asistieron 120 miembros del parlamento.

25. La Comision Heath de Suddfrica es un ejemplo de esto.

26. Ley sobre Unidades Especiales de Investigacion y Tribunales Especiales de 1996 (No. 74 de 1996).
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(b) ordenar a cualquier persona, por orden escrita del Jefe de la Unidad Espe-
cial de Investigacién o de un miembro comisionado para tal fin y entregada
por un miembro de esa unidad, un oficial de policia o un alguacil, que com-
parezca en tiempo y lugar especificados en la notificacion y presente libros,
documentos u objetos especificos que estén en poder, en custodia o bajo el
control de tal persona, siempre y cuando se indique en la orden las razones
por las que se requiere su presencia;

(c) a través de un miembro de la Unidad Especial de Investigacién, administrar
bajo juramento o aceptar una declaracién de cualesquiera de las personas a
que se refiere el parrafo (b), o de cualquier persona presente en el lugar a que
se refiere el parrafo (b), independientemente de si se ha solicitado a esa perso-
na comparecer, e interrogarla bajo juramento o asercion.

(3) (a) La ley sobre los privilegios a que tiene derecho un testigo que se supone
debe rendir evidencia en un caso penal o en un tribunal debera aplicarse con
relacion al interrogatorio de una persona en los términos del subinciso (2): siempre
y cuando una persona se hiegue a contestar una pregunta con base en que la
respuesta lo expondria a una acusacién penal, podria obligarsele a contestar.

(a) No se admitira evidencia relacionada con preguntas o respuestas a que se
refiere el parrafo (a), en un procedimiento penal en que la persona esté siendo
juzgada por cargos de perjurio u otra acusacion que contemple la seccion 319(3)
de la Ley de Procedimientos Penales de 1955 (Ley nimero 56 de 1955).

La Comisién que se establecié con apego a la Ley de 1996, encabezada por el juez
Willem Heath, obtuvo su mejor perfil cuando logrd recuperar sumas considerables de
dinero de personas que lo habian acumulado por medios corruptos.

La Unidad Especial de Investigaciéon de la Comisidn tiene poder para investigar:

(a) prevaricacion grave relacionada con los asuntos de cualquier institucion del
estado;

Dinero para nada... “Hasta la fecha , la
unidad Heath, creada a principios del afio
pasado, ha puesto al descubierto el robo de
bienes gubernamentales entre los que se
incluyen terrenos, autos y equipo de oficina
tal como computadoras y fondos por mas
de 1.5 mil millones de ddlares. Eso, dice
Heath utilizando un refran africano, son
“s6lo las orejas del hipopétamo”.

“El hurto administrativo no es exclusivo de
la nueva Sudafrica. El camaraderismo vy el
desperdicio fueron marcas distintivas del
gobierno de segregacion que, segtin Tony
Leon, dirigente del Partido Democratico de
oposicion, “era capaz de impartir cursos de
maestria, si no es que de doctorado, sobre
el arte de la corrupcion”. Las investigaciones
de Heath, aunque se concentran en gran
parte en casos recientes, datan de fechas
tan remotas como 1976.

“Algunos casos involucran manejos nefarios
en los asi llamados estados negros
“independientes” de Sudafrica
segregacionista, que se han incorporado a
las nueve provincias reorganizadas del pafs.
Lucas Mangope, de 74 aios de edad,
antiguo presidente de uno del estado de
Bophuthatswana, que en 1994 se dividio
entre la provincia del Noroeste y el Estado
Libre, fue declarado culpable de fraude y
robo de cerca de 760,000 dolares,
incluyendo alrededor de 400,000 délares
de fondos tribales que colocé en su cuenta
bancaria personal. Pero en lo profundo del
pasado segregacionista, la corrupcién
generalmente se vestia de misterio. En la
actualidad, la transparencia de la nueva
Sudéfrica la ha puesto al descubierto”.
Time Magazine, 10 de agosto de 1998

(b) conducta impropia o ilicita por parte de los empleados de cualquier institucion del estado;

(c) apropiacion o gasto ilicitos de fondos o bienes publicos;

(d) actos, transacciones, medida o practicas de adquisicién ilicitas, irregulares o no autorizadas que tengan

repercusion sobre los bienes del estado;

(e) pérdida intencional o por negligencia de fondos publicos o dafos a la propiedad publica;

(f) corrupcidn relacionada con los asuntos de cualquier institucién del estado;

(9) conducta ilicita o impropia de cualquier persona que haya causado o pueda causar dafo grave a los

intereses del publico o cualquier categoria relacionada.
Para la realizacién de estas tareas, la Comisidn cuenta con poder para:

(a) investigar alegatos relacionados con el asunto de referencia;

(b) reunir evidencia relacionada con actos u omisiones que sean relevantes para su investigacion y, de ser el

caso, instituir los procedimientos contra las partes involucradas en un Tribunal Especial;
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(c) presentar evidencia durante los procedimientos que se realicen ante un Tribunal Especial;

(d) mencionar evidencia relacionada con la comision de delitos, o que indique que se ha cometido un delito
contra la autoridad acusadora relevante.

Al concluir una investigacion, la Comision presenta un informe final al Presidente. También debe presentar al Parla-
mento un informe sobre las actividades de investigacién, la composicién y los gastos en que incurrié la Unidad,
cuando menos dos veces al afo.

La Unidad utiliza un enfoque multidisciplinario para realizar las investigaciones. El equipo que se prepara para una
investigacion generalmente consiste de investigadores de alto nivel y auxiliares, auditores, contadores, abogados y, de
ser necesario, peritos en Tecnologia de la Informacion. Todas las investigaciones se realizan bajo la perspectiva de la
accion civil ante el Tribunal Especial. La Unidad instituye una accion civil tipica ante el Tribunal o presenta una
solicitud de orden con procedimientos similares pero mas breves que los que se instituyen en un Tribunal Superior.

Un porcentaje significativo de los casos que maneja la Unidad son acciones para prevenir la pérdida de bienes del estado
o la proteccion de bienes o fondos estatales. La Unidad tiene poder para solicitar al Tribunal Especial que expida una
orden de prohibicion o de embargo para intervenir y evitar la pérdida de bienes del estado (que esta por ocurrir) o para
congelar bienes adquiridos por medios ilicitos que estan fuera del alcance de las instituciones estatales. Un ejemplo de
orden que prohibe una transaccién se da cuando el estado realiza un contrato sin haber cumplido con los requisitos de
procuracion. La puesta en marcha de un contrato de esta naturaleza se detiene hasta que se realice la investigacion
correspondiente. Un ejemplo de orden de embargo se da cuando una persona ha robado un cheque del estado, lo ha
cobrado y depositado en una cuenta bancaria. Los fondos se congelan o embargan hasta tener los resultados de la
investigacion. Esto se ha convertido en un herramienta muy Gtil en los casos de lavado de dinero.

En casos de extrema urgencia, el Jefe de la Unidad, un Juez del Tribunal Especial, tiene derecho a emitir una Orden
de Suspension o una Prohibicion. Este tipo de 6rdenes deben ratificarse dentro de un plazo de 48 horas de su emision.

El concepto de la Unidad de recuperar y proteger los bienes del estado desde un punto de vista civil es Unico en el
mundo, y sus logros muestran que ha tenido un éxito considerable.?” También ha suscitado criticas de algunos
politicos, lo que muestra la necesidad de que una Unidad de esta naturaleza goce de un nivel elevado de confianza
publica y responsabilidad si no quiere arriesgase a que le corten las alas.?®

Acciones qui tam?®

Un enfoque que aln no ha sido suficientemente emulado pero que valdria la pena considerar es el de la accién qu/
tam, que tiene sus raices en la Inglaterra medieval (1424) cuando a alguien que puso al descubierto cierta conducta
ilicita se le recompensd con parte de la multa que tuvo que pagar el malhechor. A principios de su existencia, el
Congreso de Estados Unidos importd la nocidn a casi todos sus primeros 14 estados que imponian multas.

27. En Octubre de 1999 el juez Willem Heath informd a la Conferencia Internacional Contra la Corrupcion celebrada
en Durban que la Unidad tenia aproximadamente 220,000 casos bajo investigacion en esa fecha, y durante el
periodo de enero de 1998 a marzo de 1999 la unidad puso a salvo, protegio o recuperd bienes o fondos estatales por
valor de 1.35 mil millones de rands.

28. Esta seccion se basa en Willem Heath, "“Civil Process to Combat Corruption”, ponencia elaborada para la 9% Reunion
de ICAC, Durban, Suddfrica, 13-14 de octubre de 1999: http/www.transparency.org. Desde la Conferencia de Durban,
las tensiones entre la Comision y ciertos politicos, y un aparente resentimiento entre la rama judicial ha conducido a
que las funciones de la Comisiones se limiten de manera drdstica. Pareceria probable que la experiencia de la
Comision se vuelva un estudio de caso sobre las dificultades que puede enfrentar una iniciativa exitosa de las fuentes
menos probables.

29. Apdcope de qui tam pro domino rege quam pro se ipso in haec parte sequitur, (quien presenta la accion al rey
también la presenta para su propia causa).
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La actual Ley de Denuncias Falsas (False Claims Act)*® de Estados Unidos tuvo su origen durante la guerra
civil de ese pals, cuando el fraude a gran escala que cometian los contratistas del gobierno extraia recursos que
la Unidn apenas podia permitirse perder. El Congreso y el presidente trataron de allegarse el apoyo de los
ciudadanos individuales en su lucha por desarraigar el fraude y llenar las arcas del estado??

El gobierno sencillamente no contaba ni con el tiempo ni con los recursos para enfrentar el problema de
manera eficaz, y al otorgar al pueblo poder para actuar en su nombre (y compartir los productos recuperados)
aumenté el factor de riesgo, desatd el entusiasmo privado y, finalmente, recuperd miles de millones de délares
que de otra manera se habrian perdido. Esta pareceria ser una opcién atractiva para los gobiernos que
enfrentan actualmente el mismo dilema.

El enfoque de referencia se ha fortalecido a lo largo de los anos, y en 1986 el Congreso de Estados Unidos lo
describié como “la primera herramienta de litigio para combatir el fraude’” con que cuenta el gobierno. Dispo-
siciones similares se aplican con relacidn a otros estatutos federales, tales como el area de infraccion a patentes.

La Ley de Denuncias Falsas de Estados Unidos establece responsabilidad civil cuando ocurren transacciones
falsas (que incluyen ignorancia deliberada y desacato temerario de la verdad o falsedad, asi como conocimiento
real), y no establece el requisito de que haya un intento especifico de fraude. Debido a que las acciones del
tribunal son de caracter civil -no penal- no es necesario establecer los hechos “*mas all& de una duda razonable”,
sino seglin la norma ligeramente menor que se aplica en los casos civiles. Los acusados pueden hacerse acreedo-
res a una multa minima de 5,000 délares por cada denuncia falsa, mas tres veces la cantidad del dafio que sus
actos causen al gobierno.

Cualquier individuo puede entablar acciones gui tam (no es necesario esperar a que el gobierno emprenda la
accion) y existen formas para proteger a los denunciantes contra las represalias. Se envian al gobierno copias de
los procedimientos y éste tiene 60 dias para decidir si el Departamento de Justicia debe intervenir y tomar la
responsabilidad principal de ejecutar la accién. Incluso cuando si lo hace, el denunciante original tiene derecho
a permanecer como parte de la accién, de manera que ésta no puede resolverse sin que se escuche a quien la
origina. A final de cuentas, un denunciante individual que tiene éxito recibe 10 por ciento de la suma recuperada
(si el gobierno se hace cargo de la accidn), o 25 por ciento (si no lo hace).

Existen maneras para protegerse contra las denuncias infundadas. El gobierno puede intervenir y solucionar la
denuncia, o bien puede solicitar al tribunal que lo resuelva. El tribunal puede también restringir la intervencién
del denunciante en el litigio si su participacion irrestricta es para fines de acoso. En los casos en que la denuncia
no procede por ser infundada o malintencionada, el tribunal puede imponer el pago honorarios y gastos legales
razonables contra el denunciante. No obstante, algunos denunciantes han recibido compensaciones de millones
de délares, y la publicidad resultante puede alentar a otros a presentar sus casos.*?

D. Amnistias: Lidiando con el pasado

Una de las cosas menos populares que puede hacer una administracion es conceder amnistia a quienes han
abusado de su cargo oficial. Sin embargo, la pregunta sobre “cémo desatar el nudo gordiano” sigue siendo
crucial por controvertida.

30. U.S.C. dd 372-933.
31. John C. Kunich, Qui Tam. White Knight or Trojan Horse (1998) 33 AFLR 31.

32. 1bid. Por ejemplo, en 1994 Industrias Teledyne resolvio una demanda relacionada con la certificacion falsa de
Interruptores electronicos que se surtieron a las fuerzas militares de Estados Unidos. Dos antiguos empleados entabla-
ron una demanda y recibieron 18.5 millones de délares como parte del arreglo de 112.5 millones. “'Teledyne deberd
pagar 112 millones por demandas de dos denunciantes”, LA Times, 22 de abril de 1994.
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En los paises donde la corrupcion es un mal endémico, el presente puede ser prisionero del pasado. Los ricos y
poderosos pueden sentirse amenazados y actuar para obstaculizar -o cuando menos entorpecer- los esfuerzos de
reforma. Los sistemas corruptos pueden ser capaces de realizar reformas en el papel, pero los individuos corruptos

pueden obstaculizar las mejores intenciones de los reformadores.

En diversos paises se llevan a cabo debates permanentes con relacion al tratamiento que debe darse al
pasado cuando llega la hora del cambio politico. ¢Seria posible alentar el cambio sentando un escenario en
que los politicos corruptos en el poder estén mas dispuestos a ceder? Quienes estan en el poder podrian
sentir la necesidad de contar con la garantia de que su futuro, una vez fuera del poder, serad relativamente

seguro.

Existen multiples razones que justifican el enfoque de la amnistia, independientemente
de qué tan impopular pueda ser. En primer término, en un nuevo clima moral con reglas
y expectativas diferentes, tal vez no sea correcto que las acciones que se emprendieron en
el antiguo ambiente moral deban juzgarse de acuerdo a normas “nuevas’” (o
“revitalizadas”).

En segundo lugar, la conciencia y las expectativas publicas de que al fin se hara algo
acerca de la corrupcidn probablemente produzca un aluvién de denuncias que podrian
abrumar a las instituciones creadas para enfrentar el problema.

Tercero, la voluntad politica para derrotar la corrupcién podria estar en riesgo de ser
socavada por quienes ocupan cargos de influencia y se verian afectados adversamente por
una accién competente contra la corrupcion.

La amnistia, la reconciliacion u otras maneras de manejar el pasado fuera del sistema de
justicia penal resultan aconsejables, particularmente cuando:

* el gobierno esta por crear un nuevo organismo contra la corrupcion;

* la corrupcion ha sido o es adn sistémica y lo mas probable es que el nimero de
casos pendientes paralicen al nuevo organismo;

* una proporcion significativa de los servidores publicos se vieron forzados, debido

Oligarca solicita amnistia EI magnate
ruso Boris Berezovsky solicité amnistia por
fechorias relacionadas con la venta cadtica
y corrupta de acciones del estado, diciendo
que el arresto de un magnate de los medios
de Mosci que se realiz6 esta semana
demuestra que Rusia necesita un estado
limpio para proteger la division de la
propiedad posterior a la era soviética...
“Todos lo que han participado en los
negocios durante los Gltimos diez afios
pueden ser victimas de este sistema, dijo el
sefior Berezovsky... “Es necesario encontrar
una solucién y esa solucién es la amnistia
para los capitalistas iniciales. Es necesario
poner fin a la historia de lo que pas6”...
Dijo, ademas, que la falta de reglas claras
que rigieron los negocios en las primeras
etapas de la reforma y los cambios
frecuentes en la ley empujaron a los
empresarios a la indefinicién y los tornaron
vulnerables a ser enjuiciados si cafan de la
gracia del Kremlin... Todos los empresarios
rusos, dijo, corren el riesgo de ir a prision”.
Wall Street Journal, 16-17 de junio del
2000

a los bajos salarios, a valerse de actos menores de corrupcion para sobrevivir (consideracion que no puede

aplicarse a quienes perpetran “grandes actos de corrupcidon’), o

* ha habido necesidad de Illegar a un acuerdo con una administraciéon corrupta como condicidn para que

rinda su poder.

Las opciones se limitan a:

(a) declarar una “amnistia’” con el fin de que no se investigue lo ocurrido antes de cierta fecha;

(b) emprender un proceso de “verdad y reconciliacion” por medio del que quienes den un paso al frente dentro

de cierto tiempo y admitan pUdblicamente sus actos pasados de corrupcion no sean enjuiciados;

(c) restringir el uso de nuevos poderes de investigacion para averiguar acerca de asuntos que ocurran sélo
después de cierta fecha (constitucionalmente, los nuevos delitos sélo tendran efecto a partir de la fecha en

que se creen las leyes, ya que no pueden ser retroactivos); o

(d) sencillamente no hacer nada con la esperanza de que todas las acusaciones puedan investigarse a satisfac-

cién del publico.
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¢Qué implicaria cada una de las opciones anteriores?

(@)  iDebe haber amnistia?

Si se decide sequir este curso, es esencial que las personas comprendan y valoren las razones que hay detras;
asimismo, la amnistia debe establecerse con el mayor cuidado a través de una ley escrita. De esta manera, debe
despertarse la conciencia publica sobre la necesidad de cierta clase de amnistia, y la discusion publica debe
anteceder a la introduccién de cualquier ley. Si ésta se presenta al publico sin haber preparado el terreno
cuidadosamente, es probable que las personas sospechen lo peor y erijan barricadas -en sentido literal.*

Para toda amnistia general deben existir excepciones -tanto para permitir que el comportamiento monstruoso
que saldra a la luz sea investigado y castigado, como para que el propio concepto de amnistia resulte mas
digerible para el publico en general. Si no se establecen excepciones, el mecanismo empleado para decidir cuales
casos merecen la amnistia y cuales no, debe contar con la confianza del pdblico -y la decisién debe ser irrevoca-
ble. El mecanismo debe ser de caracter judicial y no quedar en manos de los politicos (quienes es poco probable
que lo administren con justicia).

Si las amnistias van a tener un caracter condicional o a concederse sobre bases ad foc, el comité de animista
debe integrarse exclusivamente por personas de comprobada integridad que gozan de confianza publica. El
comité deberd analizar todas las acusaciones relativas a casos de corrupcioén que tuvieron lugar antes de la fecha
de la amnistia y posteriormente deberda someterlas a mayor investigacion o archivarlas.>

(b)  Para emprender un proceso de ‘'verdad y reconciliacion”

La ICAC de Nueva Gales del Sur (Australia), una de las principales agencias contra la corrupcion ha disfrutado
por varios afos de poder para sostener audiencias publicas. Se llama a los testigos para rendir evidencia y
aunque ésta no puede utilizarse contra ellos en procesos penales, las audiencias constituyen un medio para
ilustrar al publico respecto a qué es exactamente lo que ha estado ocurriendo. Por ejemplo, una investigacion
sobre abuso de privilegios de viaje por parte de los miembros de la Legislatura estatal condujo a mayor claridad
en los procesos y normas mas altas de conducta de los involucrados.?

Si se trata de proporcionar un foro para “exponer en publico” a los funcionarios y darles la oportunidad
de reivindicar su pasado con un elemento de represalia que el publico juzgue aceptable, este curso
podria representar una alternativa. Por supuesto, la situacion es cualitativamente poco semejante a las
operaciones que realiza la Comisién de Verdad y Reconciliacién de Africa del Sur. Esta manejaba casos
de violaciones de derechos humanos y no se enfrentaba a pillos que todavia tenian en su poder las
ganancias de sus delitos.

(c) Para limitar el uso de nuevos poderes de investigacion

Desde un punto de vista pragmatico, existe el peligro real de que la autoridad contra la corrupcién se vea
abrumada por innumerables denuncias de casos antiguos y que sencillamente no pueda manejar tal volumen. Por
otra parte, el intentar resolver casos antiguos absorberia recursos y limitaria la capacidad de la agencia para
investigar denuncias de nuevos casos de corrupcion.

33. Las acciones contra la corrupcion de Hong Kong fallaron el dia de hoy cuando uno de los pocos éxitos de los tiempos
modernos casi sufrio una paralisis antes de arrancar. Cuando se establecio la nueva agencia contra la corrupcion la policia
entro en huelga por temor a convertirse en su blanco. EI gobierno emitio una ley concediendo amnistia y esto provoco
disturbios callejeros. La postura final fue que se procederia contra los casos graves, se extradito y encarcelo a un jefe de
policia y el descontento popular cedio.

34. E/ andlisis lo realizo Bertrand de Speville en Amnesty, Reconciliation and Other Alternatives of Dealing with the Past,
Reunion de expertos de UNCICE Viena, 13-14 de mayo del 2000.

35. Véase Corruption Matters, febrero/marzo de 1999, nim. 11, publicacion de NSW ICAC, http.//www.cac.nsw.qgob.au.
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Es necesario considerar con todo cuidado la cuestién de cémo hacer el mejor uso de los recursos disponibles en
términos del manejo de denuncias presentes y futuras en comparacioén con denuncias antiguas. Si se esta partien-
do de cero, las agencias deben poder dar seguimiento a las denuncias de manera rapida y eficaz.

Las leyes nuevas podrian incluir las siguientes disposiciones:?®
Investigacién de delitos anteriores [a cierta fechal

(1) A pesar de lo que establece el apartado [...] [las autoridades contra la corrupcidon] no deberan actuar
como lo indica ese apartado con relacién a supuestos delitos que se cometieron antes de [fechal, excepto
cuando se trate de:

(a) personas que se encuentren fuera de [paisl, o contra quienes exista orden de arresto pendiente al
[fechal;

(b) cualquier persona que haya sido entrevistada por un oficial de policia de [agencia contra la corrup-
cién] y contra quien se hayan realizado denuncias de haber cometido un delito relacionado con la
presente [leyl;

(c) un delito que el Ccomité determinado y establecido] por acuerdo del [autoridad contra la corrupcion]
considere suficientemente grave para requerir accion.

(2) El certificado que expida el presidente del comité, donde se asiente el hecho que el comité considera como
delito lo suficientemente grave como para requerir accién deberd constituir la prueba concluyente del
hecho.

(3) La decision que tome el comité de acuerdo al subapartado 1(c) debera ser inapelable y no podra cuestionarse
bajo procedimiento legal alguno.

Sin las excepciones, la disposicion diria:

A pesar de lo que establece el apartado [...], la [autoridad contra la corrupcién] no actuard como lo
indica ese apartado con relacion a delitos supuestos cometidos antes de [fechal.

( d) Simplemente no hacer nada

La opcidn final es no hacer nada, y dejar que el pasado se ocupe de si mismo. Esto levanta una nube de sospechas
y no establece los lineamientos claros y transparentes bajo los cuales deberan trabajar las agencias nuevas o
revitalizadas. También deja al publico en tinieblas sobre lo que estd sucediendo y sobre si realmente existe
voluntad politica. Esto resulta tentador y sin duda reduce al minimo los obstaculos que representan los poderosos
corruptos del pasado inmediato; pero también es la estrategia mas arriesgada de todas.

Algunos indicadores para evaluar la eficacia de las leyes penales y civiles
e (Prevé la legislacion penal los siguientes seis delitos basicos?
- soborno a servidores publicos (incluyendo jueces, miembros de la legislatura y ministros);
- solicitar o aceptar obsequios por parte de los servidores publicos;

- abuso de un cargo pUblico para provecho personal;

36. Proyecto de Bertrand de Speville, 1bid. Adaptacion de la reglamentacion de Hong Kong.
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- posesion por un servidor plblico de riqueza inexplicable (o vivir mas alla de lo que permite el salario
oficial);

- comisiones secretas otorgadas a o realizadas por un empleado o agente (incluyendo corrupcién dentro
del sector privado);

- sobornos y obsequios a los votantes;

¢Abarca el derecho penal los tipos mas graves de corrupcion y representa un freno para los posibles
funcionarios corruptos? Sino es asi icudles son sus fallas (estableciendo la diferencia entre las fallas que
presentan las leyes reales en contraposicion a las de las instituciones responsable de su observancia)?

¢Resultan adecuadas las leyes existentes para emprender acciones en contra de funcionarios corruptos
que adquieren propiedades de manera ilicita?

¢Se considera que las leyes penales se estan aplicando justamente, o selectivamente?

¢Considera el publico en general que todas las personas son iguales ante las leyes penales o piensa que
existen ciertas categorias de funcionarios que estan exentos de ellas?

¢Se estan manejando ciertas cuestiones como si se tratara de asuntos penales cuando_resultaria mas
eficaz imponer una sancion administrativa?

¢Se entiende con claridad la ley sobre pagos corruptos? (Es ésta adecuada? ¢Se cumple? Sino ipor qué?

¢Cuentan los ciudadanos particulares y el sector corporativo con soluciones para enfrentar las consecuen-
cias de la corrupcion?

¢Se utilizan las demandas que presentan miembros de la familia como escudo para proteger la riqueza
adquirida por medios ilicitos de las reclamaciones legitimas por parte del estado?
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Are we winning? Are we losing?

I can't tell,

1 just keep punching

til I hear some kind of bell...

[¢Vamos ganando? ¢éVamos perdiendo?

No lo sé,

Sdlo sigo golpeando

hasta que escuche algin tipo de campana...]
Rock Follies, 1977

La corrupcion es quizas el crimen menos reportado que existe. Kevin Ford ha observado que:

(Un acto de corrupcion) es perpetrado generalmente con gran secrecia. Todas las partes
involucradas en la transaccion inmediata (el que da el soborno y el que lo recibe) estan
usualmente satisfechos con el resultado y reconocen las posibles consecuencias negativas
que resultarian de revelar su propio papel en dicha conducta criminal, incluso si no se
encuentran satisfechos. Mientras tanto, las victimas de la corrupcion, que son usualmen-
te el pUblico en general y la sociedad en su conjunto, se encuentran alegremente inconcientes
de los actos especificos de la corrupcion o acostumbrados de tal manera a dicha corrup-
cion que se vuelven indiferentes a ella.?

Dada esa secrecia y los intereses comuUnes entre sus perpetradores, los niveles de corrupcion
son extremadamente dificiles de medir. No existe una ecuacién que nos permita evaluar el
tamano del iceberg apreciando la parte de éste que sobresale por encima de las olas.

Por ello, al carecer de una medicion se vuelve extremadamente dificil evaluar areas
particularmente dificiles o afirmar con seguridad si es que los programas de reforma
estan teniendo en la practica algln efecto positivo. Ahora se reconoce que cierto tipo de
encuestas constituyen una herramienta esencial en contextos en los que se busca contener
a la corrupcidn y la conducta ilegal, a pesar de la serie de dificultades que implique su
disefio y ejecucion.?

Por supuesto que es poco realista esperar que la gente admita una conducta criminal o
incluso socialmente indeseable en el transcurso de una encuesta, si es que al mismo

¢Por qué medir la corrupcién? Instrumentar
reformas que mejoresn la gobernabilidad es
inherentemente dificil. Debido a que dichas
reformas disminuyen de forma dramdtica las
rentas derivadas de la corrupcion, los
funcionarios de alto rango, los politicos y los
burécratas se resisten frecuentemente a ellas.
No obstante, dicha resistencia puede ser
encubierta con frecuencia debido a la falta de
evidencia concreta sobre la corrupcién y la
suposicién-ahora descartada-de que la
corrupcién no puede ser medida. Cuando
dicha evidencia es disponible, el debate en
torno a la corrupcion puede dejar de politizarse
y enfocarse a asuntos substantivos. Medir la
corrupcién ofrece también otros beneficios.
Puede ayudar a establecer prioridades... Educa
al pablico... y establece una linea de base sobre
la cual los éxitos y fracasos de las reformas
pueden ser luego medidos.

Dani Kaufmann et al; Nota preparada titulada
"Corrupcién: Encuestas, andlisis de informacion
y reformas", discusiones Utstein Internet,

abril 4 2000.?

1 Comunicacion del 30 de noviembre 1999: Foro de Desarrollo de Internet en materia de Estrategias de Anti-Corrupcion cordinado
por el Banco Mundial et al. Kevin Ford es Presidente del Consejo de la Conferencia Internacional de Combate a la Corrupcion.
Anteriormente fue Vice-Comisionado de Investigacion en la Ciudad de Nueva York (1994-98) y ha pasado un total de mds de 25

arnos investigando y persiguiendo la corrupcion en los Estados Unidos.

2 Nuevos trabajos con el uso de encuestas estan siendo realizados por Dani Kaufman y su equipo en el Instituto del Bano Mundial.
Estos trabajos incluyen encuentas a detalle en Albania, Georgia y Letonia, los cuales ofrecen una imagen asombrosa de una
corrupcion sistémica profundamente institucionalizada, aunque el patron de cada uno de los paises es distinto y diferente.
Entre los resultados se encuentra el hecho de que la corrupcion lastima de manera desproporcionada a los pobres (es mds
probable que los hogares ricos paguen sobornos, pero el peso de la corrupcion, medido como fraccion del ingreso utilizado en
el pago de sobornos, es mucho mayor en los hogares pobres); los burdcratas pagan por posiciones lucrativas en los tres paises
(lo cual sugiere que los funcionarios “invierten” al comprar su oficina publica); y las empresas pagarian impuestos mds altos

s/ la corrumpcion fuera eliminada.

? Una herramienta mds en vias de ser desarrollada es la definicion y medicion de los “indicadores de gobernabilidad” con objeto de

permitir el avance en el desarrollo de formas de medicion de la gobernabilidad.
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tiempo existe el riesgo de exponerse a si mismos. Existe sin embargo cierta categoria de
personas que pueden ser encuestadas de manera efectiva, aquellos individuos que se ven
a si mismos como "victimas" y no como conspiradores voluntarios, mas expuestos a la
"extorsion" que como participantes de una corrupcion consensual.

Los hechos, sélo los hechos

"Son s6lo los hechos los que se desean en
la vida. No cultives nada mas, y desenraiza
todo lo demds. Sélo puedes formar la
mente de los animales por medio de los

Hechos".
Por ello, los negocios internacionales (a pesar de su papel como movilizador primario en la

gran corrupcion)* ha estado dispuesto a ser sondeado. También lo estan los negocios locales  Charles Dickens (1854)
y la gente ordinaria (como los consumidores de servicios gubernamentales). Sin embargo,
aunque este grupo de personas sabe algo acerca de los niveles de corrupcion, este conocimiento, mas alla de estar

basado en su experiencia inmediata, es definitivamente poco confiable y descanza en el &rea de las "percepciones".®

Como regla general, mientras mas amplio y menos especifico sea la encuesta, mas debatibles son sus resultados.
El hecho de que las percepciones queden bastante por detras de la realidad también debe ser tomado en cuenta,
especialmente cuando las cosas van mejorando en la realidad pero las percepciones publicas son sustentadas en
experiencias anecdoticas pasadas.®

Las encuestas pueden darle también crédito a lo que pueden parecer argumentos extravagantes, o afirmaciones
para las cuales los encuestados no estas equipados. Por ejemplo, en un sondeo nacional reciente en las Filipinas
se reportd que mas de la mitad de los encuestados aseguraron que mas del 50 por ciento del financiamiento
dirigido a la construccion de caminos fue desperdiciado. Casi dos terceras partes pensaron que mas del 40 por
ciento del financiamiento involucrado se perdié enel proceso de recoleccion de impuestos, 30 por ciento en

Mr Gradgrind en "Tiempos Dificiles",

proporcionar libros gratuitos a los nifos en escuelas y 23 por ciento en instalar equipo
moderno e las oficinas publicas.” Esto no significa que las afirmaciones sean necesaria-
mente errdneas, pero parece improbable que tantos encuestados estuvieran en posesion
de evidencia tal que permitiera establecer como un hecho estas pérdidas. Fueron, y
podrian ser sélo "percepciones".

Por otro lado, esta la pregunta siempre presente sobre quién es el duefio de la informa-
cion. Si los resultados de la encuesta son menos que alagadores, y si la encuesta le
"nertenece" al organismo que esta siendo criticado, la tentacion de suprimir-o peor ain,
manipular-los resultados puede ser irresistible. Esta tentacidon puede ser abrumadora
cuando se le dan a un organismo "objetivos de desempeno" que tiene que cumplir, y
cuando la informacion de la encuesta sera utilizada para juzgar la conduccioén de su
desempefo. Por ello es altamente deseable que existan personas independientes encar-
gadas del disefio e instrumentacion de la encuesta, y que los resultados sean publicados
y "compartidos" con la comunidad a la que se ha encuestado. La recoleccion honesta y
profesional de datos de la mano con la subsecuente presetacion de los resultados en
forma transparente es lo que le da al ciudadano "una voz".

La policia advirtié6 no manipular los
indices delictivos. Estudios realizados por
el inspector de la policia demostraron que
algunas fuerzas de la policia habfan estado
manipulando los resultados de las
encuestas reduciendo los indices de
criminalidad en el area y aumentando los
indices de detencion y solucion de casos.
Los delitos fueron con frecuencia
erréneamente clasificados considerdndolos
crimenes menos serios; existian "cancela-
ciones" (o "ausencia de crimen") de delitos
inapropiadas luego de haber sido
registrados; y no se registraba el nimero
correcto de crimenes, con un margen de
error entre el 15y el 65 por ciento."
Guardian (UK), agosto 1 2000.

? Ver la Informacion sobre Percepciones de Corrupcion publicada por Transparencia Internacional el 20 de enero del 2000: sitio de

internet — http.//www.transparency.org.

% Por esta razon, Transparencia Internacional siempre ha insistido que su indice anual de corrupcion, que enlista a un gran nimero
de paises en funcion de sus niveles de corrupcion, es un “‘indice de percepciones” (un Indice de Percepciones de Corrupcion”)

¥ no refleja necesariamente situaciones de hecho.

¢ Por ejemplo, se considera que los esfuerzos financiados por el Gobieno de Dinamarca para mejorar los sistemas de archivo de la

corte de Uganda han reducido de manera dramadtica la "desaparicion” de archivos de la corte.

Sin embargo, participantes de

la sociedad civil en un taller, realizado poco tiempo después de la puesta en prdctica de las reformas, identificaron a la

desparicion de archivos de la corte como el problema mds importante en el sistema judicial.
poder judicial de Uganda, 1996.

Discusiones con miembros del

7 Reportado en Linda Luz B. Guerrero y Steven A. Rood, An Exploratory Study of Graft and Corruption in the Philippines [Un
Estudio Exploratorio del Chanchullo y la Corrpcion en las Filipinas] PSSC Social Science Information of the Philippines Social

Science Council, enero-junio 1999.
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Los resultados de las encuestas deben-como un elemento importante de un plan de accion nacional en contra de
la corrupcidn-ser publicados e incluidos en sitios de Internet, poniendo asi los resultados a disposicién de un
publico amplio y presentando asi un reto a la voluntad politica de los lideres de un pais.

Encuestas internacionales

Las encuestas internacionales sobre percepcion de la corrupcion han sido iniciadas por Transparencia Interna-
cional, pero no sin cierto grado de controversia. Tal como TI lo ha reconocido siempre, estas encuestas son sobre
percepciones, no necesariamente de la realidad, y su valor radica en tanto que reflejan las percepciones de la
comunidad internacional de negocios, cuyas decisiones en materia de inversiones tienen un impacto en la econo-
mia nacional. Mientras mas alto sea el nivel de percepcidon de la corrupcion, menos inclinados estaran los
inversionistas extranjeros a establecer compromisos mas alla del corto plazo (y de altas ganancias) en un pafs.®

En particular, el Indice de Percepcion de la Corrupcion (CPI por sus siglas en inglés) de TI ha servido para hacer
subrayar el asunto de la corrupcidn en varios paises, y se le acredita el haber contribuido a elevar el nivel de
atencién de algunos gobiernos a dicho problema. También ha sido duramente criticado por ser "anti-Sur", al
enfocarse tan solo en una parte del problema (los receptores de sobornos en lugar de los que ofrecen sobornos
internacionalmente), y por dar, en ocasiones, un mensaje deprimente a los gobiernos que se encuentran haciendo
esfuerzos sinceros para combatir la corrupcion. La metodologia desarollada para amalgamar una serie de en-
cuestas ha estado bajo constante revision y atin no ha alcanzado por completo un consenso entre los expertos del
campo.” No obstante, el hecho de que los paises deben ser cubiertos por al menos tres encuestas diferentes
significa que el indice resultante es en si mismo comparativamente sélido.

El CPI envia un mensaje simple a los gobiernos que califican pobremente. Estén o no justificados los resultados, el
Indice refleja las percepciones de la gente de negocios que se encuentran tomando decisiones diarias que afectan
directamente las economias de los paises. Se llama a la accidn, ya sea para desmentir los malos entendidos o poner
remedio a las quejas. En palabras de The Economst, los gobiernos ignoran los resultados bajo su propio riesgo.

El CPI también ha ayudado a enfrentar el sindrome de "ellos y nosotros": la tendencia de algunos paises en
desarrollo a culpar sélo a los extranjeros por los malestares domésticos. Al enfocarse en la corrupcion "en casa’,
el CPI estimula el debate doméstico e incentiva la creacion de programas para combatirla.

Un segundo y mas reciente "Indice de Pago de Sobornos" (BPI por sus siglas en inglés), fue elaborado en 1999
por la reconocida organizacién internacionalmente Gallup International a nombre de TI. Esta encuesté a una
muestra representativa de las élites en un varios mercados emergentes para determinar, a partir de aquellos que
con mas probabilidad saben (hombres de negocios, banqueros, abogados, etc.), de donde es mas probable que que
provengan los sobornos. Esto arrojé una imagen deprimente del involucramiento en corrupcion de los exportadores
de varios de los pafses mundiales lideres en exportacion. La informacién generada por esta encuesta puede ser
considerada con alta confiabilidad debido a que se enfocd en una audiencia especifica de la élite, una audiencia
preparada a ser encuestada nuevamente para medir el grado y ritmo de algin cambio.*

& Tal como lo ha demostrado Shang-Jin Wei, “'Un incremento de uno por ciento en la tasa de impuesto marginal reduce el ingreso
de IED en alrededor cinco por ciento... Un incremento de un grado en el nivel de corrupcion [en una escala de 10 puntos] estd
asociada con una reduccion de dieciseis por ciento en el flujo de IED, o lo que equivale aproximadamente a un incremento de
tres por ciento en la tasa de impuesto marginal. En otras palabras, el empeoramiento del nivel de corrupcion de un pais
receptor de inversion de la posicion de Singapur a la de México equivale a un incremento de cerca de 21 por ciento en la tasa
de impuesto marginal a la inversion extranjera.” Ver “"How taxing is corruption for foreign ivestors?”, sitio de Internet de T1,
http./www.transparency.orq.

? La metodolgia se detalla en el sitio de Internet de TI en: http.//www.transparency.org.

19 Todos los detalles de la encuesta y su metodologia se encuentran en el sitio de Internet de TI http.//www.transparency.org.
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Encuestas nacionales y sectoriales

CPI - un catalizador para la accién

¢Qué es lo que las encuestas nacionales pueden esperar obtener? Las encuestas de las '8¢ Quiroa Ramirez, Vice-Presidente de
37 anos de Bolivia y zar anti-corrupcion,

percepciones de los ciudadanos parecerian tener poco valor a menos de que sean realizadas me dijo durante una estancia reciente en
con altos estandares profesionales, y/o, sean dirigidas a sectores particulares (tales como Miami, que el afio pasado Bolivia invit6 a
los consumidores de clinicas de salud etc. para determinar sus experiencias). Cuando se 25 [eRE3 C.2 U RSk '”“j’mac"ona[ Y
. . » L. a los expertos del Banco Mundial a ir al
realizan de esa manera, la informacion resultante puede ser extremandamente Util tanto e e o o, (3 ez
para establecer una linea de base sobre la cual medir cambios futuros, como para determi- de denunciar el indice anual de corrupcion
nar qué esta mal. Cuando se publican los resultados, estos pueden tambien concientizar al I e E I S DD
AT L L. un catalizador para la accién', afirmo.
publico y generar un debate pdblico.’* Al dar a conocer los hechos, estos pueden eliminar la "Bolivia pavimenta el camino de la anti-

politizacion de la corrupcion, que es con frecuencia una especie de futbol politico. corrupcion”
Miami Herald, septiembre 30 1998

En particular, las encuestas pueden:

Promover reformas institucionales - Medir los costos econdmicos y sociales de la corrupcién puede ayudar
a identificar areas prioritarias de reforma, y establecer marcas cuantitativas para calibrar el éxito de
reformas institucionales. La informacion especifica sobre organismos enfoca el debate en las instituciones
y no en los individuos. La informacién sobre las estructuras institucionales subyacentes ayuda a explicar
por que algunas instituciones son mas vulnerables a las actividades y comportamientos corruptos que
otras.

Estimula el debate tecnocratico y focalizado sobre acciones concretas - La informacion y analisis de
encuestas ayuda a construir coaliciones entre los actores clave al motivar su participacion positiva, esti-
mulando un debate tecnocratico sobre reformas concretas y promoviendo la accidn colectiva.

Ayuda a identificar areas probleméticas y prioridades de reforma - Los instrumentos de las encuestas
comprenden preguntas cerradas e indirectas que maximizan el indice de respuestas y facilitan el analisis
sistematico de la informacion. Un analisis empirico riguroso conduce a un debate no-politico en materia
de reformas concretas para combatir la corrupcidn. Las preguntas de las encuestas enfatizan la informa-
cién experimental (es decir, empirica), en lugar de la percepcion. Tanto las experiencias como las percep-
ciones son fuentes de informacion utiles para el analisis riguroso. La informacion cocreta sobre temas
nuevos y viejos es una herramienta poderosa para las estrategias de combate a la corrupcion.

Dar a la comunidad una "voz"y fortalecer el sentido de propiedad local - Las encuestas son instrumentadas
por ONGs locales y compafias encuestadoras independientes y capaces técnicamente, capitalizando y
fortaleciendo el conocimiento y las habilidades locales. Los resultados de las encuestas pueden ser com-
partidos con los actores y diseminadas ampliamente para energetizar y fortalecer a la opinidn publica y
generar condiciones para una reforma.

Los estudios de diagndstico en materia de gobernabilidad y anti-corrupcién instrumentados por el Banco Mun-
dial incluyen ahora tres encuestas llevadas a cabo de manera simulténea, las cuales se enfocan en los funciona-
rios publicos, hogares y empresas, respectivamente.

(@) Encuesta de Funcionarios Publicos - El proposito de esta encuesta es comprender los determinantes
institucionales especificos de la corrupcion (incluyendo soborno, nepotismo, interferencia politica, mal-
versacion de fondos, etc.), discrecién/informalidad, desempefo y gobernabilidad. Los resultados de la

2 Por ejemplo, una encuesta conducida por TI-Bangladesh reveld altos niveles de percepcion sobre corrupcion en los niveles bajos
del poder judicial, tan altos que los magistrados solicitaron que se tomara accion oficial en contra de la ONG. Sin embargo, el
Presidente del pals intervind e indicé que, incluso si los resultados eran correctos solo en parte, el nivel bajo del poder judicial
presentaba un problema bastante real.
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encuesta le ofrecen al debate sobre politicas vinculos tales como los que existen entre gobernabilidad y
alivio a la pobreza y diferencias politicas y de valores/cultura.

En qué poner atencién cuando la sociedad

(b) Encuesta Empresarial - Esta estudia el medio ambiente empresarial, poniendo un o .
civil monitorea un proyecto
énfasis especial en los efectos de la gobernabilidad del secor publico y la corrup- El Contrato
cion en el desarrollo del sector privado. Examina el papel de las compafifas como - Pprocedimientos de seleccion del contratante;

i L. S i . ., programa de actividades, metas claras
usuarios de servicios publicos, como sujetos de diversas formas de reglamentacién L ) ) ]

(cualitativas cuando sea el caso), y resultados;
y como clientes para la tramitacién de licencias y permisos. Se le da una atencién - clausulas de aseguramiento (todos los riesgos
especial al sistema judicial. del contratante, profesionales de disenadores
e ingenieros consultores, responsabilidad,

riesgos totalizados de ingenieria civil) ;'

~

(c) Encuesta sobre Hogares - El propésito del Estudio sobre Hogares es capturar las
. . . B . estudios de factibilidad y planes de negocios
experiencias y percepciones de todos los dias de los ciudadanos con respecto a la (cuando sea el caso).

corrupcion tanto en el sector publico como en el privado. Los ciudadanos son Instrumentacion
encuestados sobre sus roles como usuarios de servicios publicos, como sujetos de eficiencia operacional y co-participacién;
., i L, . . . avance del contrato de acuerdo con el
regulacion, como clientes en la tramitacion de licencias y permisos, y como consu- T
midores de servicios tales como educacion, salud, electricidad y vivienda. Se da + razones de los cambios y conveniencia de las
especial atencion a servicios sociales tales como el cuidado a la salud y educacién.™ soluciones aliernativas.
Procedimientos de evaluacién

. . . T . . control de calidad, programa, gasto;
La meta no es realizar un diagndstico profundo, sino un medio para desarollar progra- - )
indicadores como método de andlisis

mas de combate a la corrupcion que se enfoquen en la reforma y la accion colectiva. cuantitativo comparativo;
independencia del evaluador (no sélo un
Sin embargo, todas estas encuestas necesitan ser aplicadas con regularidad si es que se asunto de integridad, sino sobre todo de

desea medir el progreso. Mas aln, en sociedades democraticas, la gente desearia saber si el Sl

. L. . . . i i L. Resultados alcanzados
gobierno esta siendo en realidad efectivo, particularmente si no aprecian un cambio inme- i
diato en su vida diaria. Si las encuestas demuestran que las reformas estdn comenzando, de - cumplimiento con las metas iniciales;
hecho, a funcionar, entonces la gente puede probablemente jugar un papel, incluso, y lo que evaluacién del proyecto luego de su
existencia;
es mas importante, generar un apoyo publico a los programas de reforma y de esta manera I i ot (e s amsintas (o
sumarse a su dinamismo e impacto. Se sabe desde hace mucho que un pueblo apatico y ¢Encontraron trabajo los capacitados por
descreido puede minar fatalmente los programas de reforma mejor intencionados. e 52 ETEUETIIEN CaTiEnizs (65
conductores con el nuevo camino?).

. . . / . Técnicas de monitoreo
Otras seis medidas pueden ser de interés particular:
ver el contrato;

examinar la historia y estructura de la co-

(a) Tarjetas de reporte Una metodologia particular, iniciada por el Centro de e (i [paterie ey

Asuntos Publicos de Bangladesh, es el uso de "tarjetas de reporte" de servicios ¢Suficiente confianza y espiritu de co-
pUblicos. Estas consisten en entrevistar a los "consumidores" de varios servicios participacion?);

L. d . - | | i + ¢Quién esta haciendo quéz;
publicos para determinar qué "extras" son los que se les pide pagar para tener gasto en funcién al presupuesto inicial;
acceso legitimo a un servicio. Las "tarjetas de reporte" resultantes son luego - procedimientos de pago (documentacion,
discutidas por los directores responsables de los diversos servicios y publicadas impuestos);

correlacionar metas y resultados;

en la prensa y en la radio. Varias ONGs alrededor del mundo estan siendo entrevistar a los beneficiarios!

capacitadas en Bangalore para hacer uso de esta medida, incluyendo miembros Plamen Tonchev (TI-Grecia), "Monitoreo

de varios capl'tulos nacionales de TI. de la Licitacion Pdblica", trabajo presentado en
el taller regional de Tl en Sofia, Bulgaria,
abril 9 2000.

12 Estos comentarios son una adaptacion a las observaciones hechas por Pablo Zoido del eguipo de Gobernabilidad del Instituto del
Banco Mundial. Para obtener informacion detallada visite hittp.//www.worldbank.org/wbi/gac/instruments.htm donde se pue-
den encontrar efemplos de los instrumentos de encuestas que han sido instrumentadas en varios paises, asi como también los
resultados que han arrojado.

2 La Ley Spinetta en Francia (1978) y la Ley Merloni en Italia (1994) introdujeron una garantia de responsabilidad de diez afios.
Un sequro obligatorio para obras publicas fue adoptado por primera vez en Marruecos por un Decreto Real en 1895/
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(b) Encuestas "Big Mac"** Una metodologia diferente ha sido desarrollada por Poder Ciudadano, el capitulo

(c

~

nacional de TI en Argentina. Esta metodologia consite en, primero ganarse la cooperacion de un Ministe-
rio de Gobierno especifico o del Alcalde de una ciudad y luego llevar a cabo un analisis de los precios
pagados o cobrados por varios servicios. Por ejemplo, se encontro que diferentes hositales estaban com-
prando provisiones idénticas a precios muy distintos. Haya sido por razones de ineficiencia o corrupcion,
el desperdicio y extravagancia quedaron claros. Una vez que se identificd a los delincuentes a través de la
comparacion de precios, se tomd accién oficial y los precios de compra cayeron dramaticamente.

En otra encuesta argentina de "Big Mac", se revelaron las grandes discrepancias como resultado de una
comparacion de los costos de almuerzos escolares y los precios a que estos eran vendidos. A poco tiempo
de la publicacién de tales diferencias, los proveedores que estaban sobrepreciando disminuyeron sus pre-
cios y los pusieron todos en linea.

Encuestas de Antes y Después En Milan, TI-Italia ha intentado medir la corrupcion a través de una
investigacion sobre el costo de la corrupcién adoptando una postura de antes y después.

Como bien se sabe, el conjunto de los Magistrados de Milan lanzaron su investigacién "Manos Limpias"
sobre la corrupcion a principios de los 90. Un amplio grupo de politicos y hombres de negocios fueron
procesados por malos manejos de fondos publicos y por proporcionar financiamiento ilicito a los partidos
politicos y a politicos. La sociedad civil apoyo decididamente a los Magistrados e indujo un cambio en las
siguientes elecciones municipales. Salvo algunos cuantos individuos altamente respetados, nadie de la
vieja guardia de la Ciudad fue reelecto.

En estas circunstancias, el Capitulo Nacional de TI se sintié capacitado para medir el costo de diferentes inver-

siones publicas en varias areas "antes y después". Los resultados fueron sorprendentes. El costo de las inversiones

publicas en Milan antes y después de la campafia de "Manos Limpias" fue:

las inversiones directas por afio se incrementaron en cerca de 400 por ciento;
la deuda municipal total del tren subterraneo se redujo en diez por ciento;
el costo de construccién del tren subterraneo se redujo a mas de la mitad;

el nuevo aeropuerto internacional (construido en tres ainos) tuvo un costo real total de menos de la mitad
de los costos estimados previamente;

las compadias propiedad de la Ciudad cambiaron de pérdidas anuales a ganancias substanciales; y

el impuesto municipal fue limitado a cinco por ciento, a diferencia del seis a siete por ciento aplicado en
otras areas urbanas comparables.

Estas cifras ayudaron a concientizar a la gente sobre los costos reales de los contribuyentes en contraposicion a

lo que de otra forma seria un concepto de corrupcion algo abstracto.

Cerca de un ano después, una compaiia independiente de sondeo llevé a cabo un sondeo para TI-Italia sobre

coémo se sentian los ciudadanos con respecto a la corrupcion. Los resultados mostraron que:

mas del 76 por ciento afirmé que el estado no estaba protegiendo a los ciudadanos adecuadamente del
peligro de la corrupcion y la intimidacién, ya que creian que los criminales habian tomado el control del
estado y sus instituciones;
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4 [as encuestas “"Big Mac” toman su nombre de una técnica que fue usada por primera vez para medir los salarios comparativos
en diferentes partes del mundo. En esencia, consiste en calcular el tiempo que un trabajador promedio tendria que trabajar
para ganar lo equivalente al precio de un hamburguesa de McDonalds.
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mas de la mitad (52.2 por ciento) pensé que la ilegalidad y los robos eran raramente castigados y un 42
por ciento mas pensd que esta consideracion era "en gran medida" cierta; y,

cerca del 93 por ciento pensé que la red de corrupcion en Italia no habia sido totalmente descubierta, o
que aun existian algunas areas por ser exploradas.

No obstante, existia algo de satisfaccion por el nivel de concientizacién de los ciudadanos, ya que 85 por ciento
considerd que los costos de la corrupcidn cargados a los ciudadanos ordinarios es muy alto.®

Un rastreo subsecuente de los costos por licitacion publica, después de haber sido obtenidas las ganancias inicia-
les, revelaron un incremento constante en los costos de algunas licitaciones publicas. Al parecer, no como resul-

tado de la corrupcion derivada de grandes compadias del sector privado, sino de negocios que habian comenzado
a formar carteles ilegales y a manipular el proceso de presentacion de propuestas para contratos pequefos. En
total contraste, el interés de las compafias internacionales en competir en el nuevo y mas abierto mercado ha

significado que la continua caida en costos de los contratos mas grandes.®

(d) Valor por Dinero La tesis rectora es que la corrupcion incrementa los precios mientras que reduce la

(e

~

calidad y el desempefo. Por tanto, al evaluar una transaccion publica sobre la base de "valor por dinero",
si existen distorsiones marcadas esto puede ser debido a la corrupcién o a una absoluta ineficiencia. En
cualquier caso, se requiere de una accion firme para fortalecer a los sistemas y evitar la repeticion. Las
distorsiones "marcadas" pueden ser detectadas con prontitud, particularmente dada la disponibilidad de
organismos alrededor del mundo que pueden proveer informacién sobre precios existentes de bienes y
servicios de manera rapida y no cara.'’

"Estadisticas de espejo" Las estadisticas de espejo son una forma de monitoreo de la sociedad civil que ha
sido desarrollada en Bulgaria. Consiste en una comparasion entre los bienes exportados al pais vecino,
Rumania, de acuerdo, por ejemplo, con documentos de Bulgaria, y la documentacion de importacion de
Rumania, y vice versa. Esta prometedora iniciativa requiere de la cooperacion de ambas autoridades
aduanales. Asi como sucede con la comparacion de estadisticas nacionales, el intercambio diario de
informacién y datos registrados en ambos lados de la frontera le permite a los oficiales de aduana de
Bulgaria y a aquellos de los paises vecinos comparar informacién acerca de los vehiculos cargando bienes
de categoria de "alto riesto" a través de la frontera. Cuando esto fue aplicado en la frontera entre Bulgaria
y Rumania, reveld una variedad de fraudes aduanales, particularmente en lo que se refiere a cigarrillos.
Se demostrd que camiones de Bulgaria cargados de cigarrillos destinados a la exportacién jamas cruza-
ron la frontera o la cruzaron pero iban cargados de papel higiénico o productos semejantes (como aparece
en los registros de la frontera del lado de Rumania). De esta manera, los bienes libres de impuestos
permanecen en Bulgaria sin haber pagado el impuesto.*®
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5 Comunicacion del Consejo Ejecutivo de TI-Italia del 29 de noviembre de 1999 al Foro de Desarrollo de Internet sobre estrate-
gias de Anti-Corrupcion coordinado por el Banco Mundial et al.

16 Esta seccion se basa en investigaciones realizadas por Fredrik Galtung, noviembre de 1999 a mayo del 2000. Su investigacion
continua.

17 Este es el planteamiento que ha guiado en parte las deliberaciones del comité establecido en Nigeria en 1999 (sobre el cambio
al gobierno democrético) para revisar los contratos pendientes del gobierno, presidido por Christopher Kolade. Este plantea-
miento también ha permitido que estas revisiones sean conducidas con prontitud, de manera justa y objetiva.

8 Corruption and Traficking: Monitoring and Prevention — Assessment Methodologies and Strategies for Counteracting Trans-
border Crime in Bulgaria [Corrupcion y Trdfico: Monitoreo y Prevension — Metodologias de Evaluacion y Estrategias para
Contrarrestar el Crimen Trans-fronterizo en Bulgarial, Boyko Todorov et al (ed.), Center for the Study of Democracy, Sofia,
Bulgaria (2000).
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(f) Monitoreo de grandes proyectos Finalmente, existe el asunto sobre si es posible
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que la sociedad civil, con sus recursos necesariamente limitados, monitoree la
instrumentacion de grandes proyectos. El planteamiento que comienza a surgir
sugiere que si es posible. La sociedad civil sélo debe buscar cumplir con tareas de
las cuales pueda ofrecer resultados Utiles. Por ello, cuando la escala de un proyec-
to en particular se encuentra mas alla de su alcance, la sociedad civil puede hacer
cualquiera de las siguientes actividades o ambas. Puede monitorear elementos
seleccionados clave de la empresa, y/o monitorear el projecto en su conjunto
enfocandose en el "sistema" y la forma en la que funciona, asegurando asi que los
procesos por los cuales los contratos son ofrecidos se apeguen a los requerimientos
legales y administrativos.
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La frontera mas nueva

La frontera mas nueva en la lucha en contra de
la corrupcién es encuestar a las partes
involucradas en la corrupcién directa y
simultaneamente-incluyendo a integrantes de
los hogares, directores de empresa y funciona-
rios pablicos-y preguntarles acerca de los costos
y ganancias privadas resultantes del pago de
sobornos para la obtencién de servicios
publicos, privilegios especiales y trabajos
gubernamentales... Incluso con pocos reportes y
falta de respuesta a algunas preguntas sensibles,
los resultados parecerian arrojar niveles més
bajos de corrupcion.

Dani Kaufman et al; Nota preparada titulada
"Corruption: Surveys, data analysis and reforms"
[Corrupcién: Encuestas, andlisis de datos y
reformas],

Utstein Internet discussions,

abril 4 2000.
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