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1. INTRODUCCION

Los tratados comerciales han tenido una importante evolucién a través del
tiempo, desde los incipientes tratados de paz, amistad y comercio hasta los
actuales tratados de libre comercio, los cuales son mas comprehensivos y
abarcan muchos otros temas diversos a los que se consideran estrictamente
comerciales.

Los recientes tratados de libre comercio de los que México es parte, y
firmados en fechas recientes, abordan temas novedosos; entre ellos, el de
combate a la corrupcion, ya que las practicas corruptas constituyen barre-
ras de entrada a los nacionales de nuestros socios comerciales, principal-
mente en el area de la contratacién publica, pero también en la importa-
cién y exportaciéon de mercancias, siendo un instrumento para alcanzar los
objetivos de la liberalizacién comercial, y también combatir la corrupcion.

II. EL. COMBATE A LA CORRUPCION Y EL COMERCIO
INTERNACIONAL

Las Naciones Unidas considera a la corrupcion

como una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias co-
rrosivas para la sociedad, que socaba la democracia y el estado de derecho, da
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pie a violaciones de derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba
la calidad de vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el
bl

terrorismo y otras amenazas a la seguridad humana.!

Razén por la cual ha sido necesario en el seno de esa organizacién esta-
blecer a nivel internacional medidas para combatirla.

En el ambito del comercio internacional, la corrupcién tiene un efecto
perjudicial a la economia, al socavar los beneficios de la apertura comer-
cial, que busca incrementar el desarrollo y el bienestar social y no permite
alcanzar estos objetivos. Lo anterior obedece a que st bien “la liberalizacion
comercial ha resultado en un aumento de las oportunidades para promover
practicas competitivas sin obstaculos, inversamente aumenta la corrupcioén
relacionada con el comercio nocivo”.?

Al hablar de corrupcion en el ambito del comercio internacional, lo pri-
mero que nos viene a la mente son todas aquellas practicas que se presentan
al nivel del despacho aduanero, permitiendo el contrabando y la elusion
tanto de las medidas arancelarias y no arancelarias, lo que resulta en una
menor recaudacién por parte del Estado, pero mas que esto, resulta una afec-
tacion en muchos de los casos a la planta productiva nacional que produce
las mercancias idénticas o similares. Sin embargo, también afecta otras ac-
tividades, que son contempladas en los nuevos tratados de libre comercio,
como es la inversion y la contratacion publica, y constituyen verdaderas ba-
rreras de entrada a posibles inversionistas, al ser poco atractivos paises con
un alto indice de corrupcion.

Lo anterior resulta en una afectacién en las cadenas de suministro, al
incrementarse los costos por los sobornos a lo largo de toda la cadena y la
corrupcion que existe en las licitaciones y adjudicaciones de los contratos
publicos, lo que afecta el poder de toma de decisiones politicas y la producti-
vidad, al intervenir en la adquisicién de algo innecesario, en lugar de hacer-
lo en programas que beneficien a la poblacién; crea monopolios; aumenta
los precios de bienes y servicios® y obstaculizando la entrada a empresas

' Annan, Kofi A., “Prefacio de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-

rrupcion”, Organizacién de las Naciones Unidas, 2002, p. iii, disponible en: kttps://www.
unodc.org/pdf/ corruption/publications_unode_convention-s.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre
de 2018).

2 Eigen, Peter, “Control de la corrupcion: clave para el comercio orientado al Desa-
rrollo”, Carnegie Endowment for International Peace. Policy Outlook, Comercio Fquidad y
Desarrollo, nm. 4, noviembre de 2002, p. 2, disponible en: Attps://carnegicendowment.org/files/
TED_4_in_spanish.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).

3 Manzano Olvera, Virginia [resefia del libro Globalizacién, comercio internacional y corrupeion,

de Jorge I' Malem Sena, Barcelona, GEDISA], 2000, p. 2, disponible en: Attps://tecnologias-
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extranjeras con mejores precios y calidad en los bienes y servicios que pu-
dieran proporcionar.

En el ambito del comercio internacional, las clases desprotegidas son
las que pagan precios mas elevados por los productos que adquieren como
resultado de la corrupcion de sus funcionarios como también de las empre-
sas exportadoras radicadas en paises industrializados* que incurren en estas
practicas.

A mediados de los setenta, en muchos paises europeos la corrupciéon
trasnacional era una practica permitida, e inclusive eran sujetas de exencio-
nes de impuestos las erogaciones por soborno, ya que se posicionaban las
empresas en los mercados extranjeros. Al mismo tiempo, los Estados Unidos
de América tomaban la direccién contraria al promulgar la Federal Corrupt
Practices Act en 1997, como resultado del caso de Lockheed, que involucrd
a Alemania, Italia, Holanda y Japon. Sin embargo, continuaron las prac-
ticas a través de empresas instaladas en paraisos fiscales. Pero no fue hasta
mediados de los noventa en que este tema empezo6 a interesar a los organis-
mos internacionales como las Naciones Unidas y la OCDE, dando como
resultados compromisos internacionales para combatir estas practicas.’

Hemos observado que actualmente, y a pesar de compromisos interna-
cionales, ha habido un incremento excesivo de actos de corrupcion en los
ultimos anos, escandalosos tanto en nuestro pais como fuera de ¢él, como ha
sido el caso de Odebrecht, cuyos tentaculos han esparcido esos actos de co-
rrupciéon por numerosos paises de Latinoamérica, y que han resultado con
la caida de jefes de Estado y funcionarios en varios paises de esa region; pero
también hay otros escandalos en Asia y en Europa.

En el marco de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), los es-
fuerzos por combatir la corrupcion han sido muy limitados, y dentro del
texto del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y de Comercio de 1994
y de los Acuerdos de la Ronda de Uruguay solamente hay una disposicion
relacionada con la corrupcién, que es el articulo X de Transparencia, que
establece la obligacion de publicitar sus leyes, reglamentos y cualesquiera
otras medidas.® Existe un Acuerdo de Compras Gubernamentales, pero este

educativas.te.gob.mx/RevistaElectoral/content/pdf/a-2001-02-015-139.pdf (fecha de consulta: 19 de
septiembre de 2018).

* Eigen, op. cit., p. 2.
Abramovici Pierre, “Los mecanismos ilegales del comercio internacional”, Cono Sur,
nam. 17, noviembre de 2000, disponible en: https://www.insumisos.com/diplo/NODE/2115.
HTM (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).

® Jenkins, Matthew, Anti-Corruption and Transparency Provisions in Free Trade Agree-
ments. Anticorruption Help Desk. Transparency International, febrero de 2017, p. 2, dis-
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es un acuerdo que no esta firmado por todos los miembros de la OMC. Por
lo tanto, es necesario que dentro de la OMC se tomen medidas para com-
batir la corrupcion que afectan el comercio internacional.

El Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de la OMC, que entr6 en
vigor en 2017, incluye el compromiso de todos los Estados miembros de la
OMC, a reductr la corrupcién en los puertos de entrada, y ademas incluye
disposiciones para que los paises mas ricos ayuden a los Estados mas pobres
con la implementacién, y buscan combatir la corrupciéon mediante la im-
plementacién de medidas que disminuyan la posibilidad de incurrir en esta
practica ilegal.’

Ante la falta de mayores medidas para atender este problema en el seno
de la OMC, junto con la imposibilidad de llegar hasta la fecha a acuerdos
en el ambito multilateral que culminen la Ronda de Doha, ha habido un
incremento de tratados de libre comercio, bilaterales, regionales y plurilate-
rales, que buscan atender los problemas modernos del comercio internacio-
nal, entre ellos el combate a la corrupcion.

Ademas de los esfuerzos a nivel multilateral de crear convenciones en
contra de la corrupcidn, los capitulos anticorrupcién se han incorporado
en los Gltimos tratados comerciales a nivel internacional, con el fin de pa-
liar el fenémeno corruptivo, para afianzar las relaciones de ayuda mutua
en aspectos técnicos, juridicos, econémicos, entre otros mas. Tanto en ins-
trumentos negociados entre paises desarrollados con paises en menor de-
sarrollo como entre los paises desarrollados, como es el caso de la Alian-
za Comercial Transpacifica que se ha estado negociando entre los Estados
Unidos de América y la Unién Europea, que incluye referencias expresas a
las convenciones anticorrupcion internacionales, compromisos para pena-
lizar el soborno activo y pasivo, sanciones no penales para las empresas y
la proteccion a los denunciantes de estas practicas, buscando que los paises
sancionen internamente estas practicas.

Ha sido la politica de los Estados Unidos de América el incluir disposi-
ciones anticorrupcion en los acuerdos de libre comercio que ha negociado
para establecer la pauta para ser incluidos en futuros acuerdos, y esto es im-
portante en el contexto de que este pais es nuestro principal socio comercial,
con el cual estamos actualmente negociando la modernizacion del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (I'LCAN) junto con Canadd, y
que ahora respondera al nombre de UMSCA.

ponible en: hitps://www.transparency.org/ files/content/ corruptionqas/Anticorruption_and_transpar
ency_provisions_in_trade_agreements_2017.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).
7 Ibidem, p. 5.
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Es importante destacar que previo a esta negociaciéon los miembros del
TLCAN habian participado en las negociaciones del TPP, que incluia otros
paises de Asia y del Pacifico del Sur, que se consideraba una modernizaciéon
del TLCAN, y que incluia un capitulo anticorrupcion. Los Estados Unidos
de Ameérica, con la administracién del presidente Trump, decidi6 salirse de
este acuerdo comercial, que no podia entrar en vigor sin la participaciéon
de ese pais.

Es por ello que, ante esta situacion, los restantes paises signatarios deci-
dieron, continuar con este esfuerzo, y asi signar el Tratado Integral y Pro-
gresista de Asociacion Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés), que
excluye a los Estados Unidos de América. Este tratado ya ha sido ratificado
por nuestro pais, y se requiere la ratificaciéon de cinco paises, de los once
paises signatarios para su entrada en vigor. Hasta la fecha solamente ha sido
ratificado por México y Japén.?

Asimismo, nuestro pais ha renegociado el Tratado de Libre Comercio
con la Unién Europea, el cual también contendra un capitulo anticorrupcion.

Estas disposiciones anticorrupcion contenidas en los tratados de libre
comercio tienen un contenido, que ha evolucionado con los afos, de tal
manera que inicialmente se buscaban disposiciones de transparencia y de
acceso a la contrataciéon publica; sin embargo, como veremos mas adelan-
te, las disposiciones para el combate a la corrupcion tienden a criminalizar
tanto el soborno activo, esto es, el soborno a un servidor publico tanto en el
ambito interno como en el internacional, y el soborno pasivo, consistente en
solicitar prebendas o favores por un servidor publico, referencias expresas
a las convenciones anticorrupcién internacionales, sanciones no penales
para las empresas y la proteccion a los denunciantes de estas practicas

Al ser un objetivo primordial de estos tratados el acceso a la contra-
tacion publica, asi como el libre flujo de los bienes, es necesario reforzar
estas disposiciones a través de compromisos que busquen hacerlas efica-
ces mediante disposiciones que combatan la corrupcién, y evitar asi barre-
ras innecesarias. Para ello, se han pactado disposiciones a la medida para
combatir practicas especificas de corrupciéon, ademas de las previstas en las
convenciones internacionales en esta materia, de las que México es parte,
y que seran analizadas mas adelante, asi como el acceso a los mecanismos
de soluciéon de controversias previstos en dichos tratados, a los que se podra

8 Morales, Roberto, “Dieta de Japon aprueba CPTPP; faltan cuatro paises”, El Fcono-
mista, México, 2 de julio de 2018, disponible en: hitps://wwuw.eleconomista.com.mx/empresas/
Dreta-de-Japon-aprueba-el-CPTPP-faltan-cuatro-paises-20180702-0214.html (fecha de consulta:
13 de septiembre de 2018).
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acudir cuando los Estados incumplan con las disposiciones de combate a la
corrupcion en dichos tratados.

En el caso de México, la corrupcion en la contratacion publica ha al-
canzado niveles insospechados, y es uno de los grandes temas que requiere
un combate efectivo, en virtud de que las licitaciones que se llevan a cabo
en nuestro pais estan arregladas, amafadas o armadas. Esto obedece a que
hay mecanismos ineficientes que no permiten el control y la vigilancia de
estos procedimientos ni son instrumentos que permitan lograr una mayor
eficiencia de estas.

Al respecto, es importante destacar que el Instituto Mexicano para la
Competitividad (IMCO), en un estudio realizado por éste y publicado en
2018, identifico las entidades del gobierno federal con mayores riesgos de
Incurrir en practicas corruptas que requieren un combate efectivo al reali-
zar su contratacion publica. Las entidades identificadas fueron la Comision
Federal de Electricidad, el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y
el Instituto de Seguridad Social para los Trabajadores del Estado (ISSSTE).

Las contrataciones publicas realizadas por estas tres dependencias as-
cendieron entre los afios de 2012 al 2017 a cerca de un billon de pesos, y
se logré demostrar con su estudio, como con el cambio de administracion
hay nuevos ganadores, lo que permite llegar a la conclusion del alto grado
de corrupcion que impera en el sector de la contratacién puablica, y, como
hemos mencionado anteriormente, constituye una barrera de entrada muy
importante para agentes econoémicos extranjeros.

En su estudio se identificaron tres variables, que alertan de riesgos en la
contratacion publica; estos son: la falta de competencia, de transparencia y
existencia de diversas anomalias en los procesos de licitacién y adjudicacion
de las mismas.

Otra practica que apunta al alto grado de corrupcién que existe en la
contratacion publica es el alto porcentaje de dichas contrataciones que se
hace por asignacién directa, que de acuerdo con este estudio asciende al
70% de los contratos adjudicados.

Estos nimeros nos llevan a concluir que en los tratados de libre comer-
cio que ha negociado nuestro pais, los cuales se incluyeron capitulos que
buscaban la apertura del sector de las compras gubernamentales y permitir
la participacién de los nacionales de nuestros socios comerciales, no fueron
efectivos, y ha llevado a replantear la necesidad de asegurar el acceso a este

9 Instituto Mexicano para la Competitividad, A. C. (IMCO), fudice de riesgos de corrupcion.
El sistema mexicano de contrataciones publicas, marzo de 2018, p. 2, disponible en: https://imeo.
orgmx/wp-content/uploads/2018/03/IRCBoletin_06-03-2018.pdf (fecha de consulta: 13 de sep-
tiembre de 2018).
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nicho tan importante del comercio internacional mediante la inclusion, en
los nuevos tratados comerciales, de disposiciones para el combate a la co-
rrupcion, y que asi permitan hacer efectiva la participaciéon de empresas ex-
tranjeras en el mercado de las compras del sector pablico, el cual constituye
un sector muy importante para los inversionistas extranjeros.

En los nuevos compromisos, los paises parte se comprometen a esforzar-
se para adoptar o mantener c6digos o normas de conducta para sus funcio-
narios publicos, asi como medidas para identificar y gestionar los conflictos
de intereses, incrementar la capacitacion de los funcionarios publicos, me-
didas para desalentar las prebendas, facilitar la notificaciéon de los actos de
corrupcién y establecer medidas disciplinarias o de otro tipo para los fun-
clonarios publicos que participen en actos de corrupcion.

I1I. CONVENCIONES INTERNACIONALES
PARA EL COMBATE A LA CORRUPCION

Ante los efectos perniciosos que tiene la corrupcion en el comercio, en la eco-
nomia, en el desarrollo y en el bienestar social, ha sido necesaria la adopcion
de medidas en el ambito multilateral para buscar combatir estas practicas a
través de una armonizaciéon de las legislaciones internas asi como también
buscar alcanzar una mayor cooperacion internacional en el combate a con-
ductas realizadas fuera de los territorios de los paises miembros y ampliar la
base juridica para la extradicion en el caso de los delitos relacionados con
la corrupcion. '

Existen un ntmero reducido de instrumentos internacionales que abor-
dan el combate a estas practicas, algunos multilaterales y, otros, de caracter
regional. Sin embargo, para el caso de México, podemos hablar de tres ins-
trumentos de este tipo, que son los siguientes:

1. La Convencion de las Naciones Unidas para el Combate
a la Corrupcion

Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 31 de octubre de 2003, y estaba abierta para la firma de los
Estados, asi como también para organizaciones de integraciéon econémica

10 Rojas Amandi, Victor, Los tratados internacionales sobre corrupcion, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM, México, p. 167, disponible en: https://archiwosjuridicas.unam.mx/
www/bjo/libros/6/2770/8.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).
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regional. Hoy en dia, forman parte de esta, al 26 de junio, 186 paises,'' Mé-
xico la firmé el 9 de diciembre de 2003, y la ratificé el 30 de julio de 2004,
y entrd en vigor el 14 de diciembre de 2005.

El objetivo de esta Convencion es el de promover y fortalecer las medi-
das para prevenir y combatir la corrupcion; promover, facilitar y apoyar la
cooperacién internacional y la asistencia técnica en la lucha contra la co-
rrupcién y recuperacion de activos, y promover la integridad y la obligacion
de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y bienes publicos.'?

La Convencion prevé para alcanzar sus objetivos, medidas preventivas,
consistentes en formular y aplicar politicas y practicas para la prevencion
de la corrupcién; establecer 6rganos independientes para prevenir la co-
rrupcioén, establecer normas que regulen a los servidores publicos, asi como
codigos de conducta para éstos; establecer sistemas apropiados para la con-
tratacion publica, basados en la transparencia, competencia y con criterios
objetivos de adopcion de decisiones que prevengan la corrupcion para la
contratacion publica, asi como también medidas para promover la transpa-
rencia y la rendicion de cuentas, adoptar medidas para reforzar la integri-
dad del Poder Judicial, y medidas para prevenir la corrupcion en el sector
privado mediante el mejoramiento de las normas contables y de auditoria, y
prever sanciones para el caso de incumplimiento, y, por ultimo, la adopcion
de medidas para fomentar la participacion de la sociedad civil.

Adicionalmente, se tipifican diversas conductas como delitos, se define
la jurisdiccion y se pretende una mayor eficiencia procesal en el combate de
estas conductas, establecimiento de autoridades especializadas en la lucha
contra la corrupciéon mediante la aplicacion coercitiva de la ley, alentar la
cooperacion entre los organismos publicos y sus funcionarios con los érga-
nos encargados de investigar y enjuiciar los delitos, asi como también con
las entidades del sector privado.

Establece la obligacion de la cooperacion internacional para prestarse
asistencia en las investigaciones y procedimientos civiles y administrativos
relacionados con la corrupcién y conceder la extradiciéon en los casos que
proceda, asistencia judicial reciproca, asi como también en el cumplimiento
de la ley, e investigaciones conjuntas.

Una medida adicional prevista en esta Convencién de gran importancia
es la relativa a la recuperaciéon de activos, incluyendo los fondos obtenidos

""" Organizacién de las Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, disponible

en: hitps://www.unode.org/unodc/en/corruption/ratification-status.html (fecha de consulta: 13 de
septiembre de 2018).

12 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon, Nueva York, 2004, articu-
lo lo., disponible en: https://www.unode.org/pdf/ corruption/publications_unodc_convention-s.pdyf.
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ilicitamente cuando hayan sido transferidos a un pais diferente a aquel del
que se sustrajeron y reintegrarlos al pais de origen, cuando hayan sido pro-
ducto de conductas ilicitas, como el trafico de drogas, que constituye un
principio fundamental de la Convencién, para lo cual los Estados parte se
prestaran la mas amplia cooperacion y asistencia entre si a este respecto.
Cuestion que no prevé ninguna de las demas convenciones a que haremos
referencia.

Finalmente, para la soluciéon de controversias sobre la aplicaciéon e in-
terpretacion de la Convencidn, se acudird a la negociacion, y, a falta de
solucion, podra someterse al arbitraje, y si en seis meses no logran ponerse
de acuerdo sobre la organizacion del arbitraje, podran acudir a la Corte
Internacional de Justicia mediante solicitud que se presente de conformidad
con su estatuto, salvo reserva de algin Estado parte para ello.

2. Convencion Interamericana contra la Corrupcion

La Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion fue adoptada el
29 de marzo de 1996 en la Ciudad de Caracas, Venezuela, como resultado
de la Conferencia Especializada sobre el Proyecto de Convencion Interame-
ricana contra la Corrupcion, y entré6 en vigor el 3 de junio de 1997, treinta
dias después de la fecha en la que se deposité el segundo instrumento de
ratificacion. Para cada Estado que ratificara la Convencion o se adhiriera a
ella entraria en vigor a los treinta dias posteriores al deposito de los instru-
mentos mencionados. En el caso de México, esto ocurri6 el 2 de junio de
1997.

Los objetivos de esta Convencion se encuentran plasmados en el articu-
lo IT de la misma, que consisten en promover y fortalecer, para cada uno de
los Estados parte, los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancio-
nar y erradicar la corrupcién, y promover, facilitar y regular la cooperaciéon
entre los Estados parte para alcanzar estos fines.

Para poder alcanzar estos objetivos, la Convencion establece obligacio-
nes a los Estados parte, consistentes en medidas preventivas y correctivas.

Dentro de las medidas preventivas, éstas se listan en su articulo III, con-
sistentes en crear, mantener y fortalecer normas de conducta para el ejerci-
cio de las funciones publicas y mecanismos para hacer efectivo su cumpli-
miento; instrucciones a los servidores pablicos sobre sus funciones, sistemas
para su declaracién patrimonial y contratacién, asi como para la adqui-
sicibn de bienes y servicios; sistemas adecuados para la recaudacion y el
control de los ingresos del Estado; legislacion que elimine beneficios fiscales
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a quien viole la legislaciéon anticorrupcion; proteccién a quienes denuncian
actos de corrupcion, establecimiento de 6rganos de control superior; me-
didas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y ex-
tranjeros; mecanismos para que las empresas y otras sociedades mantengan
registros que reflejen con exactitud y detalle la adquisicion y enajenacion de
activos y suficientes controles internos para detectar actos de corrupcion, y
mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y organiza-
ciones no gubernamentales en la prevencion de la corrupcion.

En el caso de las medidas correctivas, la Convencion establece la obli-
gacion a los Estados parte, de tipificar ciertas conductas enunciadas en el
articulo VI de la Convencién como delitos en su legislacion interna. Dichas
conductas son soborno activo y pasivo, realizacién u omisioén de actos por
parte de un funcionario pablico en el ¢jercicio de sus funciones para obtener
ilicitamente un beneficio para si o un tercero; cualquier tipo de participa-
cion en los actos referidos; aprovechamiento doloso u ocultacion de bie-
nes provenientes de cualesquiera de los actos anteriormente mencionados y
cualquier otro acto no contemplado en la Convencién, acordado de mutuo
acuerdo por las partes.

Adicionalmente, se tipifican como delitos las conductas previstas en el
articulo XI, consistentes en el aprovechamiento indebido por parte del fun-
cionario publico en beneficio propio o de un tercero, de informacion privile-
giada o reservada, asi como de bienes del Estado, empresas o instituciones;
cualquier acto u omisién por cualquier persona que resulte en la adopciéon
por parte de la autoridad publica de una decisién de la cual obtenga un
beneficio o provecho ilicito para si o un tercero, haya o no detrimento del
patrimonio del Estado, y, por altimo, desviacion de recursos por parte de los
funcionarios puablicos.

La Convencion tipifica el soborno transnacional como un acto de co-
rrupcién, y aquellos Estados parte que no lo hayan tipificado daran toda la
asistencia y cooperacion prevista en la Gonvencion respecto a este delito en
la medida en que su legislacion lo permita.

El articulo XII establece que para que se aplique la Convencién no es
necesario que causen un perjuicio patrimonial al Estado, por lo que los de-
litos tipificados son de peligro y no de dafio, con el proposito de facilitar el
combate a la corrupcién internacional. "

Por lo que respecta al ambito de aplicacion de la Convenciodn, ésta re-
fiere que sera aplicable siempre que el presunto acto de aplicacion se haya
cometido o produzca sus efectos en el Estado parte.

13 Rojas, op. cil., p. 181.
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vencid . risdiccic .
La Convencién, en atencién a la jurisdicciéon y competencia, establece
los puntos, que aseguran un adecuado y eficaz combate a la corrupciéon por
parte de los Estados parte, los cuales son los siguientes:

a) Adoptar medidas necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de los
delitos tipificados en esta Convencion;

b) Adoptar medidas necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de los
delitos tipificados en esta Convencién cometidos por uno de sus nacionales o
persona que tenga su residencia habitual en su territorio;

¢) Adoptar medidas necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de los
delitos tipificados en esta Convencién cuando el presunto delincuente se en-
cuentre en su territorio y no lo extradite a otro pais por motivo de su nacio-
nalidad;

d) La presente Convencién no excluye la aplicacion de cualquier otra regla
de jurisdiccion penal establecida por una Parte en su legislacion nacional.

Por Gltimo, la Convencién prevé medidas de cooperacion internacional
enfocadas al combate internacional de la corrupcién, como son: la extradi-
cién, asistencia reciproca y cooperacion en investigaciones de delitos rela-
cionados con la corrupcion, medidas sobre bienes en identificacion, rastreo,
inmovilizacion, confiscacion y decomiso de bienes obtenidos o derivados de
la comision de delitos tipificados en la Convencion, asi como la ejecucion
de las sentencias y la transferencia parcial o total de las mismos, tratamiento
del secreto bancario, lo cual no podra ser un obstaculo para proporcionar la
asistencia solicitada, que tnicamente podra ser utilizada por el Estado parte
para el fin para el cual fue requerido.

3. Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Piblicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales

Esta Convencion también es conocida como Convencion Anticohecho
de la OCDE, adoptada por la conferencia negociadora el 21 de noviem-
bre de 1997.

A través de esta Gonvencion, las partes se obligan a incorporar dentro
de su legislacién como delito el que cualquier persona intencionalmente
ofrezca, prometa o efectie un pago indebido u otra ventaja, directamente o
a través de un tercero, a un servidor publico extranjero en su beneficio o en
el de un tercero, a fin de que ese funcionario actie o deje de hacer, en cum-
plimiento de sus deberes oficiales, con el propoésito de obtener o mantener
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un negocio o cualquiera otra ventaja indebida, en la realizacién de negocios
internacionales.

Este acuerdo internacional también busco que las partes firmantes esta-
blecieran la complicidad como un delito. Sefiala ademas que la tentativa y
complicidad aplicable a un servidor publico extranjero constituya un delito
en el mismo grado que la tentativa y complicidad aplicable a un servidor
publico de esa parte.

Un aspecto relevante de este instrumento es el hecho de que busca que
las personas morales sean objeto de sanciones por incurrir en este tipo de
practicas.

En esta Convencion se establece que los servidores publicos extranjeros
que incurran en cohecho sean sancionados a través de medidas de caracter
penal, equiparables al cohecho cometido por servidores publicos de esa par-
te, incluso mediante privacion de la libertad que permita la asistencia legal
mutua efectiva y la extradicion.

La Convenciéon también exige eliminar la deduccion fiscal de los pagos de
soborno, incluir dentro de su jurisdicciéon actos de corrupcion cometidos en
el pais y en el extranjero y tomar medidas para garantizar que las decisiones
para investigar o juzgar los casos de cohecho no estén influenciadas por consi-
deraciones de interés econémico. En este sentido, se deben prohibir las prac-
ticas de contabilidad y auditoria que facilitan el ocultamiento de practicas
corruptas. Al igual que las otras convenciones, la Convencién de la OCDE
insta a proporcionar asistencia técnica juridica a los demas Estados parte
para investigar y perseguir los actos de cohecho en el extranjero.!*

IV. TRATADOS DE LIBRE COMERCIO FIRMADOS POR MEXICO

En el caso de los tratados de libre comercio firmados por México hasta
la fecha sélo hay uno: el CPTPP. En el caso del proceso de modernizacién
del Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea, a julio de 2018 sola-
mente hay un acuerdo en principio sobre la modernizaciéon del Tratado, en
el que se incluiria un capitulo de este tipo, y en el TLCAN ya se negoci6 el
capitulo respectivo, y se espera que concluya la negociacion de los capitulos
faltantes.

La importancia de estos instrumentos, a diferencia de lo que ocurre con
los anteriores ya analizados, es que el incumplimiento puede ser impugnado

" Secretaria de la Funcién Pablica, Convencién para Combatir el Cohecho, disponible
en:  http://www. programaanticorrupeion.gob.mx/index. php/internacionales/ convenciones/ convencion-
para-combatir-el-cohecho-ocde.html (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).
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ante los mecanismos de solucion de controversias previstos en los mismos,
que en ocasiones son mas efectivos que otros mecanismos en el ambito in-
ternacional.

1. El Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifica (CPTPP)

El CPTPP cuenta con un capitulo de Transparencia y Anticorrupcion
(capitulo 26), que se divide en tres secciones (seccion A, seccion B y seccion
() y un anexo (anexo 26-A Transparencia y equidad procedimental para
productos farmacéuticos y dispositivos médicos).

La secciéon A contiene Gnicamente definiciones, mientras que la seccion
B abarca el tema de la transparencia. La seccién C tiene gran relevancia
para las partes firmantes del Tratado, en razon de que trata el tema anti-
corrupcion. Dicha seccién inicia con su ambito de aplicacion, consistente
en que las partes afirman su determinacién para eliminar el soborno y la
corrupcion en el comercio internacional y la inversion.

Por medio de la firma del CPTPP las partes afirman su adhesién a los
Principios de Conducta para Funcionarios Pablicos de APEC, de julio de
2007, y promoveran la observancia del Codigo de Conducta para los Ne-
gocios: Integridad en los Negocios y Principios de Transparencia para el
Sector Privado de APEC, de septiembre de 2007.

Un aspecto importante que forma parte del ambito de aplicacion del
capitulo es el hecho de que los delitos adoptados o mantenidos conforme al
capitulo seran perseguidos y sancionados de conformidad con la legislacion
de cada parte.

Otro ambito que se torna muy interesante es el atinente a las medidas
de transparencia que deben adoptar los Estados firmantes al aperturar siste-
mas consolidados de consulta publica abiertos a comentarios para mejorar
los procedimientos administrativos y cualquier tipo de medidas tomadas
por los Estados parte en los asuntos que cubra el Tratado en comento. Es
de hacer notar que esta seccioén consigna la obligacién de publicar por ade-
lantado las medidas a que hacemos referencia, como también a conceder
la oportunidad de que las partes interesadas realicen comentarios para no
afectar sus intereses.

Por su parte, en el articulo 26.3 se toca el tema de los procedimientos
administrativos relativos a la publicacion de las medidas que pudieran afec-
tar los intereses de los nacionales de los Estados parte. Podemos divisar cla-
ramente que este Tratado mandata la obligacién de conceder el derecho de
defensa de un modo amplisimo, ya que se estipula como deber toral de las

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
268 GUSTAVO ALEJANDRO URUCHURTU CHAVARIN

autoridades de cada pais, razonar y motivar exhaustivamentelas medidas
que adopte, asi como también precisar la naturaleza del acto y el procedi-
miento del cual surge.

Por medio de este Tratado también las partes se obligaron a ratificar o
adherirse a la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003 (CNUCC).

Como parte de las medidas para combatir la corrupcién, las partes
adoptaran o mantendran medidas para adecuar a su legislacion la tipifica-
ciéon como delito del soborno pasivo; soborno activo; soborno para obtener
0 mantener un negocio u otra ventaja indebida en relacién con la conduc-
c16n de negocios internacionales y la complicidad.

El Tratado sefiala que cada parte penalizard estos delitos con sanciones
considerando la gravedad del mismo, e incluir sanciones monetarias ade-
mas de las penales.

Se establece ademas un listado de actos que deben evitarse para no in-
currir en la comision de los delitos previstos en este capitulo. Dichos actos
guardan relacién con el mantenimiento de libros y registros, divulgacién de
estados financieros y las normas de contabilidad y auditoria.

Otro de los aspectos abordados en este Tratado se refiere a la protec-
cién que deben ostentar todas aquellas personas que coadyuven e informen
sobre actos de soborno y corrupcion a las autoridades en la materia, lo cual
se torna menester, en atencion a que el pablico en general no debe desaten-
derse del fenémeno corruptivo.

Este capitulo incluye medidas que pueden adoptar o mantener las par-
tes para evitar que sus funcionarios publicos incurran en actos de corrup-
cién, que van desde procedimientos de seleccion de funcionarios ptblicos,
capacitacion, transparencia en su conducta, identificacion y gestiéon de con-
flictos de interés, declaraciones patrimoniales y facilitacién para la informa-
ci6n de actos de corrupcién que conozcan en el ¢jercicio de sus funciones.

Se incluye en este capitulo el derecho de presuncion de inocencia en los
procedimientos mediante los cuales un funcionario publico acusado de un
delito pueda ser removido, suspendido o reasignado por la autoridad com-
petente.

De igual manera, se insta a los Estado parte a implementar medidas de
independencia e integridad en el servicio publico del Poder Judicial cuando
existan asuntos relacionados con el comercio internacional y con las inver-
siones.

Cada Estado se reserva el derecho a que sus autoridades ejerzan su
discrecion con respecto a la aplicacion de sus leyes anticorrupcion. En este
aspecto estamos en contra, pues en la practica cotidiana y que se vive en el

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyg3zjsg
LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO... 269

campo de la administracion publica, se cometen atrocidades en uso de la fa-
cultad discrecional, al no fundamentar, motivar ni razonar exhaustivamente
la aplicacion de este tipo de medidas, sino que nos topamos con la arbitra-
riedad en su maxima expresion.

Por otro lado, también se busca promover la participacién de individuos
y grupos ajenos al sector publico, en la prevencion y la lucha contra la co-
rrupciéon en asuntos que afecten al comercio internacional o la inversion.
Lo relevante de la participacién del sector privado y la sociedad civil es el
atinente a los programas educativos que pueden desarrollarse por cada Es-
tado parte para no tolerar la corrupciéon. Ademas, es digno mencionar el
hecho de que cada parte del Tratado en comento asistird y asesorara a las
empresas, segin su tamano, a desarrollar controles internos eficientes para
contrarrestar el fenémeno corruptivo.

Nada de lo dispuesto en el Tratado afectara los derechos y obligacio-
nes de las partes en lo que respecta a la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (CNUCC) y la Con-
vencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, con su anexo. Es importante
resaltar que el texto presenta un error, ya que al hacer referencia a la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Tras-
nacional se esta refiriendo a la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Combate a la Corrupcion, que es identificada por sus siglas (CNUCQC).

Por dltimo, de especial importancia es que se prevé la posibilidad de
acudir al mecanismo de solucién de controversias para los casos en que una
medida de otra parte sea incompatible con una obligacién de las previstas
en la seccion C; o que otra parte ha incumplido de alguna otra manera una
obligacién conforme a la secciéon G, en una manera que afecte el comercio
o la inversion entre las artes.

El parrafo 3 del articulo 26.12 excluye cualquier asunto que surja con-
forme al articulo 26.9 (Aplicacion y observancia de leyes anticorrupcion) de
la aplicacién del mecanismo de solucion de controversias y del capitulo 28
(Solucion de controversias).

2. Otros tratados
A. Modernizacion del TLCUEM

México y la Unién Europea iniciaron en junio de 2016 las negociacio-
nes para la modernizaciéon del Acuerdo de Asociaciéon Econémica, Con-
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certacion Politica y Cooperacion (Acuerdo Global), al que comtinmente se
le conoce como Tratado de Libre Comercio entre México y la UE (TL-
CUEM). El 21 de abril de 2018, en Bruselas, Bélgica, nuestros equipos ne-
gociadores lograron un acuerdo en principio sobre la modernizaciéon del
TLCUEM; es decir, se ha logrado acuerdo en todos los temas sustantivos
de la negociacion. Los asuntos pendientes son minimos y seran resueltos en
breve por los equipos técnicos, por lo que todavia no esta disponible el texto
final de la modernizacion del TLCUEM.

Uno de los capitulos nuevos que se incluyeron en esta negociacion es el
de combate a la corrupcidén, que tiene por objetivo prevenir la corrupciéon
en el comercio y la inversion a través de la promocion de la integridad en
el sector privado y publico, el mejoramiento de los controles internos, la
auditoria externa y la informacién financiera, asi como el fortalecimiento
de la lucha contra la corrupcion a través de diversas convenciones inter-
nacionales, en particular la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupciéon (CNUCC)."

El TLCUEM consigna un apartado sobre transparencia cuando sean
adjudicados contratos, en la inteligencia de publicar y hacer llegar la infor-
macién sobre la adjudicacion del contrato a todos los competidores, en el
que deberd constar de manera motivada, fundada y razonada el porqué se
eligié una oferta en lugar de las de los demas competidores, exponiendo las
razones que tornaron mayormente ventajosa al ganador, en la que podra
darse a conocer el nombre de éste.'

Las partes se comprometen a establecer legislacion y las medidas que
sean pertinentes en materia de soborno activo y pasivo en servidores publi-
cos extranjeros, siempre que estos delitos sean cometidos intencionalmente,
tal como se desprende del articulo XX.3 del Tratado en comento. Asimis-
mo, es loable destacar el hecho de tipificar delitos en materia de soborno
pasivo y activo en el sector privado, en atencion al lacerante dano infligido
ala economia.

También se hace mencion de la transparencia en el sector privado, al
estipular el desarrollo de medidas atinentes a la buena conducta integra de
los operadores de este sector, con especial referencia a los que participen en
comercio exterior e inversiones.

15 Secretaria de Economia, Resultados del Proceso de Modernizacion del Tratado de Li-

bre Comercio entre México y la Unién Europea (TLCUEM), disponible en: Attps://wwuw.gob.
mx/ems/uploads/attachment/file/320895/Nota_ Ciudadana._Modernizace_n_TLCUEM.pdf  (fecha
de consulta: 13 de septiembre de 2018).

16 Moreno Molina, Jos¢ Antonio et al., Contratacion piblica internacional: Unidn Europea-Mé-

xico, Reino Unido, Chartridge Books Oxford, 2018, p. 205.
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Es de resaltar que este capitulo prevé un mecanismo de solucion de di-
ferencias especifico, consistente en dos etapas: consultas y asistencia de un
experto.

En la primera etapa de consultas, las partes buscaran llegar a una solu-
c16n mutuamente satisfactoria del asunto objeto de la controversia, y se es-
tablece en el capitulo el procedimiento al que deben sujetarse las consultas.
En caso de que se agote el procedimiento y no se llegue a una soluciéon mu-
tuamente satisfactoria, la parte que solicito las consultas puede solicitar la
asistencia de un grupo de expertos, que llevara a cabo el procedimiento con
base en los términos de referencia determinados por las partes. El grupo de
expertos consultard con las partes para buscar que éstas lleguen a una so-
lucién mutuamente satisfactoria. Si ésta no es alcanzada, cualquiera de las
partes puede solicitar que el grupo de expertos emita una opinién de cémo
la controversia puede ser resuelta. Las partes deberan discutir las medidas
adecuadas a implementarse tomando en consideracion la opinion del grupo
de expertos, con la vision de llegar a una soluciéon mutuamente satisfactoria.

La parte que adopte medidas deberd informarle a la otra parte cual-
quier medida que implemente o pretenda implementar o las acciones que
haya adoptado o pretenda adoptar para resolver la controversia.

B. TLCAN 2.0

Al dia de hoy las negociaciones para la modernizaciéon del Tratado de
Libre Comercio no se han concluido; se ha llegado a un acuerdo bilateral
en principio con México, y contintian las negociaciones con Canada, con la
expectativa de que se alcance un acuerdo trilateral; sin embargo, no hay
la certeza de que se tenga un texto final; pero uno de los capitulos que fue
concluido inicialmente es el de anticorrupcién, que todavia no ha sido dado
a conocer. Se habla de que este capitulo prevé medidas mas severas que las
acordadas en el TPP, como lo declaré el secretario Guajardo al finalizar la
sexta ronda de negociaciones.'”

Es importante destacar que el TLOAN vigente no contempla un articulo
anticorrupcion, ya que éstos se han incluido en los tratados de altima gene-
racion; lo Gnico que existe actualmente es el capitulo de compras de gobier-
no, que se limita a algunas disciplinas de transparencia.

17" Patifio, Dainzi, “3 claves para que funcione el capitulo de anticorrupcion del TLCAN?,

Revista Expansion, enero 29 de 2018, disponible en: Attps://expansion.mx/economia/2018/01/29/3-
claves-para-que-funcione-el-capitulo-de-anticorrupcion-del-tican (fecha de consulta: 13 de septiembre

de 2018).
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Este capitulo es una respuesta a las exigencias ciudadanas de México
en el intrincado combate a la corrupcién y fortalecer el Estado de derecho,
ya que fue una propuesta de México incluir este capitulo, que ya se habia
incluido en el CPTPP y en el TLCUEM.

Se informd que este nuevo capitulo incluye la tipificacion de diversos
delitos de la misma manera que se ha pactado en los otros tratados, la obli-
gacion de tener medidas para combatir el peculado y proteger a denun-
clantes, e incentivar a que las empresas cuenten con programas de cumpli-
miento y el compromiso trilateral de no incentivar pagos de facilitacion; se
regulan aspectos criticos, como la integridad de gobiernos y funcionarios,
la responsabilidad de las empresas y los mecanismos de colaboracion en
materia anticorrupcién entre los Estados miembros. Se prevé que las con-
troversias relacionadas con violaciones a este capitulo se resolveran bajo un
mecanismo especifico,'® lo que da una relevancia importante, ya que permi-
tiria a este mecanismo, de alguna manera, combatir algunas de las practicas
de corrupcion a través de algun tribunal supranacional, y puede ser un ele-
mento adicional para fortalecer el Sistema Nacional Anticorrupcion.

México es el pais con el nivel de corrupciéon mas alto de la regién de
Norteamérica, y las disposiciones de este capitulo van a dar como resultado
que “el pais estara sujeto a un escrutinio mas estricto que sus socios, para

evitar la impunidad en estos delitos”."

V. CONCLUSION

Como se menciond al inicio de este articulo, la corrupcién es una practica
que ha ido creciendo y con graves efectos en la economia de los paises. En
este mundo globalizado, la existencia de estas practicas son un obstaculo a
la atraccién de la inversion extranjera y al libre comercio que disminuyen el
bienestar social.

Es por ello que a nivel multilateral se ha buscado combatir estas prac-
ticas; sin embargo, podemos observar que a pesar de ello y de existir dis-
posiciones multilaterales para el combate a la corrupcién, para el caso de
México no han resultado efectivas.

18 Benjamin, Hill, “El capitulo anticorrupcién del TLCAN, E/ Financiero, México, junio
5 de 2018, disponible en: http://www.elfinanciero.com.mx./opinion/benjamin-hill/el-capitulo-antico-
rrupcion-del-tlcan (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018)

19" René, Pierre-Mare, “TLCAN, la improbable herramienta contra la corrupcién”,
Forbes, México, mayo 2 de 2018, disponible en: hitps://wwuw.forbes.com.mx/tlcan-la-improbable-
herramienta-contra-la-corrupcion/ (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2018).
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Es por ello que el incluir capitulos anticorrupciéon en los recientes tra-
tados de los que México es parte y que prevean, en primer lugar, someter
a nuestras autoridades y a particulares a disposiciones mas estrictas para
combatir la corrupcién, y, en segundo lugar la posibilidad de acudir a los
mecanismos de dichos tratados para resolver controversias que se susciten
por el incumplimiento de estas disposiciones, convierten a estos tratados
de libre comercio en un instrumento importante para el combate de esta
aberrante conducta, que tanto dafio hace a las sociedades, y en especifico a
nuestro pais. Estos mecanismos de solucion de diferencias han demostrado
en algunos casos ser muy efectivos, por lo que el llevar esta materia a la juris-
diccién de los mismos permitird un combate mas efectivo de estas practicas,
fortaleciendo asi al Sistema Nacional Anticorrupcién de nuestro pais.

En nuestra opinién, para combatir la corrupcioén, en el caso de México
ayudaria la creacion de un 6rgano supranacional, para lo cual una alter-
nativa podria ser incluir un acuerdo dentro del sistema de la Organizaciéon
Mundial de Comercio para el combate a la corrupcion, para que ese me-
canismo de solucion de diferencias, que es el mas efectivo a nivel interna-
cional, se encargue de revisar las violaciones a las disposiciones del acuerdo
que se negociara, y asi tener un instrumento mas efectivo para que se adop-
ten medidas que conlleven eliminar los actos de corrupcion.
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