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Resumen: Por primera ocasién en un tratado comercial (T-MEC), México, Estados Unidos y
Canada reconocen los efectos negativos de los delitos de corrupcion en el comercio y la
inversion, por lo que se comprometieron a tipificar como delito al cohecho, en sus respectivas
leyes, y a promover la ética, los alertadores, las buenas practicas contables, etc., con la partici-
pacion del sector publico, privado y de la sociedad. De igual manera, acordaron desalentar los
denominados “pagos de facilitacién” a funcionarios piblicos, conforme a su derecho interno.
En virtud de que los casos de relevancia que se han presentado sobre “pagos de facilitacion”
involucran a empresas de Estados Unidos y a funcionarios de México, en este trabajo solo se
analizaran los pagos de facilitacion en estos dos paises, asi como sus repercusiones en el comer-
cio, inversién y combate a la corrupcion.

Palabras clave: Corrupcién, cohecho, pagos de facilitacion, delitos.

Abstract: For the first time in a trade agreement (USMCA), Mexico, the United States and
Canada recognize the negative effects of corruption crimes on trade and investment, and there-
fore agreed to criminalize bribery in their respective laws, and to promote ethics, whistleblow-
ers, good accounting practices, etc., with the participation of the public and private sectors and
society. They also agreed to discourage so-called “facilitation payments” to public officials, in
accordance with their domestic laws. Since the relevant cases that have been presented on
“facilitation payments” involve U.S. companies and Mexican officials, this paper will only
analyze facilitation payments in these two countries, as well as their repercussions on trade,
investment, and the fight against corruption.

Key words: Corruption, bribery, facilitating payments, crimes.
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INTRODUCCION

Paralelo al incremento significativo del intercambio comercial y del flujo de inver-
siones a nivel mundial, resultado de la globalizacién de los Gltimos afios, y particular-
mente en la Zona de Libre Comercio de América del Norte creada en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y preservada mediante el Tratado
Comercial Estados Unidos, México y Canada (T-MEC), se han desarrollado complejas y
poderosas redes de corrupcion (organizada) que involucran jurisdicciones de difer-
entes paises. Por lo anterior, cobra gran relevancia que, por primera ocasién en un
“tratado comercial”, Estados Unidos, México y Canada se comprometan a prevenir y
combatir, conjunta y coordinadamente, la corrupcién en el comercio y la inversion
internacionales. Entre muchas otras cosas, los tres paises convinieron en desalentar
los denominados “pagos de facilitacion”, conforme a sus respectivas legislaciones. Los
casos de corrupcion mas relevantes relacionados con los “pagos de facilitacion” que se
conocen, involucran a empresas de Estados Unidos y a funcionarios publicos de
México, motivo por el cual en este trabajo Gnicamente se analizara la legislacion
estadounidense y mexicana, no la canadiense.

Es abundante la bibliografia sobre el tema de la corrupcién en México; sin
embargo, es practicamente inexistente la literatura mexicana sobre “pagos de
facilitacion”, esto probablemente se debe a que esta figura (pagos de facilitacion) se
incluye por primera ocasion en el sistema juridico mexicano a través de un tratado
internacional (T-MEC), en donde ni siquiera se sefiala su significado ni alcance. Actual-
mente los tres paises estan en diferentes niveles de valoracion en el combate a la
corrupcion, particularmente en la aplicacion de sus leyes sobre la materia. México se
encuentra en el nivel mas bajo, en tanto que Estados Unidos en el mas alto y Canada
en el medio.

En el Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) de Transparencia Interna-
cional 2020, de 180 paises, Dinamarca y Nueva Zelanda se ubican en la posicién 1 (88
puntos), Finlandia, Singapur, Suecia y Suiza en la posicién 2 (85 puntos), en tanto que
Sudan del Sur y Somalia se encuentran en la posicion 179 (12 puntos). México mejoro
su calificacion dos puntos respecto a 2019, al pasar de 29 a 31 puntos; sin embargo, no
recupera ain su mejor evaluacion de 35 puntos en 2014. En términos relativos, México
mejoro, escald seis lugares, pasando del 130 (2019) al 124 (2020), ubicandose junto a
Bolivia, Kenia, Kirguistan y Pakistan. Sin embargo, es el peor evaluado entre los
integrantes de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), al ubicarse en la posicién 37 de 37 paises que la integran.? México tiene una

2ElIPC de Transparencia Internacional es el mas acreditado a nivel mundial en medicién de percepcion de
la corrupcion, registra la opinién de analistas, personas expertas y mujeres y hombres de negocios de
diversos paises sobre la situacion que guarda la corrupcion en cada uno de los paises evaluados. E1 IPC 2020
pone especial énfasis en la corrupcién a partir de la emergencia sanitaria por COVID-19 (Transparencia
Mexicana, 2021).
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larga historia de prometedoras campafias contra la corrupcién, pero con resultados
muy limitados. No hay duda de que las reformas anticorrupcién del 2015 y 2016 repre-
sentan un avance sin precedentes en la historia de nuestro pais.

En efecto, el 27 de mayo de 2015 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) la reforma constitucional que creé el Sistema Nacional Anticorrupcién (SNA)
como una instancia de coordinacién entre autoridades de todos los 6rdenes de gobier-
no y la participaciéon de la ciudadania. A efecto de implementar esta reforma consti-
tucional, el 18 de junio de 2016, se publicaron en el DOF cuatro nuevas leyes y modifi-
caciones a otras ya existentes: Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, Ley
General de Responsabilidades Administrativas, Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Administrativa y Ley de Fiscalizaciéon y Rendiciéon de Cuentas. Dichas leyes
modificaron, a su vez, las siguientes: Ley Organica de la Procuraduria General de la
Reptublica, Cédigo Penal Federal y Ley Organica de la Administracién Pablica Federal
(Blumenkron Escobar, 2019).

Después de varios meses de dificiles negociaciones, finalmente el 1 de julio de
2020 entr6 en vigor el T-MEC (Diario Oficial de la Federacién, 29 de junio 2020), el cual
sustituye al TLCAN de 1994. A diferencia del TLCAN, el T-MEC destina todo el Capitulo
27 al combate a la corrupciéon,’ convirtiéndose en el segundo tratado comercial suscri-
to por México que establece reglas para la consecucién de dicho fin, siendo el primero
el Tratado Integral y Progresista de la Asociacion Transpacifico (TIPAT) suscrito el mes
de marzo del 2018 (Diario Oficial de la Federacién, 2018), que incluyé todo un Capitulo
sobre Transparencia y Anticorrupcion. Son 11 los paises miembros del TIPAT: Austra-
lia, Brunei Darussalam, Canad4, Chile, Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda, Perd,
Singapur y Vietnam. Los miembros del TIPAT, en materia de transparencia, entre
otros compromisos, se obligan a publicar anticipadamente sus leyes, regulaciones,
procedimientos y resoluciones administrativas de aplicacién general, relativas a
cualquier asunto cubierto en el referido tratado comercial, dar a las personas intere-
sadas la oportunidad de formular comentarios sobre las mismas y, en su caso, publi-
car y difundir ampliamente la regulacion, incluida una explicaciéon de su propésito
(TIPAT, Capitulo 26.4, 2018).

En virtud de que el T-MEC no proporciona una definicién de corrupcién, para
mejor comprension del tema en estudio, se puede definir como la accién y efecto de
dar o recibir algo de valor para que alguien haga o deje de hacer algo, burlando una
regla formal o implicita acerca de lo que debe hacer o dejar de hacer en beneficio del
que da ese algo de valor, o de un tercero, tanto en el sector piblico como en el privado
(Argandona, 2004). Para mayor entendimiento, la corrupcion consiste en “el mal uso
del poder confiado (sea en el sector publico o en el privado) para beneficio privado, no
necesariamente personal de la persona que usa mal el poder, sino incluyendo también
a los miembros de la familia y amigos” (Pope, 2000).

En el T-MEC, Estados Unidos, México y Canada (las Partes) asumieron, en
términos generales, el compromiso de promover la transparencia, el buen gobierno, el

3 Es importante mencionar que el Capitulo 13 del T-MEC sobre Contrataciéon Puablica se relaciona directa-
mente con el Combate a la Corrupcion.
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estado de derecho, eliminar el cohecho, la corrupcién, y facilitar el comercio interna-
cional, la inversion y el crecimiento econémico. Lo anterior mediante las siguientes
acciones: cooperacién internacional, aplicacién y observancia de leyes anticorrup-
cién mas estrictas que tipifiquen como delito las conductas que afecten el comercio o
las inversiones internacionales, promover la integridad, honestidad y responsabilidad
de los servidores publicos, la participacion del sector privado y la sociedad, y la
solucion de diferencias.

Es importante destacar que los tres paises reconocen que la corrupcién se
presenta tanto en el sector piblico como en el privado, por lo que su combate debe ser
integral; esto es, abarcar los sectores publico, privado y social, ya que cada uno tiene
responsabilidades complementarias respecto a este flagelo. Particularmente en
México, la corrupcion ha propiciado endeudamiento para los Estados y municipios,
concesiones pactadas, un sistema de aduanas ineficiente, leyes flexibles y débiles lo
que ha deteriorado la figura del Estado de Derecho (Garcia Atra, 2019). Tanto en el
T-MEC como en el TIPAT, las Partes confirman su adhesion a la Convencién para Com-
batir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales, hecha en Paris, Francia, el 17 de diciembre de 1997, con su Anexo
(Convencién de la OCDE) a la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
hecha en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996 (CICC), y a la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, creada en Nueva York, Estados Unidos, el 31 de
octubre de 2003 (CNUCC), reiterando su apoyo a los principios contenidos en los docu-
mentos elaborados por el Foro de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC) y a los
foros anticorrupcién del Grupo de los Veinte (G-20) para prevenir y combatir la
corrupcién.t

Sin embargo, ambos tratados comerciales omitieron reiterar el compromiso
de las partes a observar los principios y recomendaciones para el combate a la corrup-
cién en las aduanas, previstos en la Declaracion del Consejo de Cooperacién Aduanera
Concerniente al Buen Gobierno y a la Etica en las Aduanas, Declaracién de Arusha
(Organizaciéon Mundial de Comercio, 7 de junio de 1993), revisada en 2003, donde se
establece que la “ética” debe ser el principio rector para el buen funcionamiento de las
aduanas, a efecto de alcanzar un mayor intercambio comercial a nivel mundial y un
incremento en la recaudacion de ingresos, proteccién de la comunidad, facilitaciéon
del comercio y seguridad nacional. La Declaracién de Arusha establece los siguientes
principios basicos para fortalecer la ética en las aduanas:

- Liderazgo y compromiso,

- Marco regulatorio,

- Transparencia,

- Automatizacién,

- Reforma y modernizacion,

4 Se Incluyen los Principios de Alto Nivel del G20 sobre la Organizacién contra la Corrupcion; Principios de
Alto Nivel del G20 sobre Corrupcién y Crecimiento; Principios Rectores del G20 sobre la Aplicacién de
Delitos de Cohecho Trasnacional (2013); Principios Rectores del G20 para Combatir la Solicitud de Sobornos;
Principios de Alto Nivel sobre la Responsabilidad de Personas Juridicas por Corrupcién del G20; Principios
de Conducta para Funcionarios Pablicos de APEC; y los Principios de APEC sobre Prevencién de Cohecho y
Aplicaci6n de Leyes anti cohecho.
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- Auditoria e investigacion,

- Cédigo de conducta,

- Gestion de Recursos Humanos,
- Moral y cultura organizacional,
- Relacién con el sector privado.

Con el propésito de prevenir y combatir la corrupcién que afecta el comercio
y la inversién, en el Capitulo 27 del T-MEC, las Partes acordaron adoptar acciones de
diferente naturaleza, en los Ambitos de los sectores publico, privado y de la sociedad
civil, tales como: medidas legislativas, proteccién de denunciantes, rechazo a los pagos
de facilitacion, contabilidad legal, educacién y ética empresarial, coordinacién, coop-
eracion y solucion de controversias, entre otras (Vallejo Montafio, 2019). El Capitulo
anticorrupcién del T-MEC, aunque insuficiente, es un paso mas para alcanzar un
combate efectivo a la corrupcion, de forma que se incentive la recepcion de inversion
y un mayor intercambio comercial dentro y fuera de la zona de libre comercio de
América del Norte.

MEDIDAS ANTICORRUPCION

En el ambito legislativo, las partes se comprometieron a adoptar o, en su caso, man-
tener las leyes que tipifiquen como delitos de corrupcion el soborno, el cohecho y la
desviacion de recursos publicos. Lo anterior, en asuntos que afecten el comercio y la
inversién internacionales, cuando se cometan “intencionalmente” por una persona
sujeta a su jurisdiccion, asi como la ayuda, complicidad o conspiracién para su comis-
ion (Diario Oficial de la Federacion, 2020). Es pertinente hacer notar que el T-MEC, el
TIPAT, y otros tratados en materia anticorrupcién, tales como la Convencién de la
OCDE, en su articulo 1, y la CNUCC, en sus articulos 15 y 16 (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003), establecen que la conducta debe ser “deliberada o intencion-
al” como requisito para configurar el tipo penal de los delitos de corrupcién, de sobor-
no y cohecho en las legislaciones de los Estados miembros. Esta condicién no se requi-
ere en la CCIC ni en el Cédigo Penal Federal (Codigo Penal Federal, articulos 222 y 222
bis, 2020). En la Ley General de Responsabilidades Administrativas tampoco se requi-
ere que la conducta sea “deliberada o intencional” para que se configure una “falta
administrativa grave”.

Capitulo IT

De las faltas administrativas graves de los Servidores Pablicos

Articulo 51. Las conductas previstas en el presente Capitulo constituyen Faltas
administrativas graves de los Servidores Publicos, por lo que deberan absten-
erse de realizarlas, mediante cualquier acto u omision.

Articulo 52. Incurrira en cohecho el servidor piblico que exija, acepte, obten-
ga o pretenda obtener, por si o a través de terceros, con motivo de sus
funciones, cualquier beneficio no comprendido en su remuneracién como
servidor publico, que podria consistir en dinero; valores; bienes muebles o

lus Comitidlis / Afio 4, Namero 8 / julio - diciembre 2021 / ISSN: 2594-1356

92



JUAN MANUEL PEREZ SALDANA / https://orcid.org/0000-0003-0345-2072. / Correo electronico: juansaldanaperez@hotmail.com

inmuebles, incluso mediante enajenacion en precio notoriamente inferior al
que se tenga en el mercado; donaciones; servicios; empleos y demas benefi-
cios indebidos para si o para su conyuge, parientes consanguineos, parientes
civiles o para terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales o
de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o las
personas antes referidas formen parte (Ley General de Responsabilidades
Administrativas, 2016).

Las Partes también se comprometieron a establecer la responsabilidad de las
personas juridicas (personas morales o empresas) por los referidos delitos de corrup-
cion, su penalizacion y sancién en funcién de su gravedad, asi como adoptar o man-
tener medidas para la proteccién de alertadores o informantes de los referidos delitos
de corrupcion. Sobre el particular, México, a través de la Secretaria de la Funcién
Publica (SFP), establecié un sitio electrénico denominado Sistema de Ciudadanos
Alertadores Internos y Externos de la Corrupcién. Como se analizara enseguida, uno
de los casos mas polémicos, descubierto gracias a un whistleblower (denunciante inter-
no) es el de Wal-Mart, al que se le acusé en el afio 2006 de hacer pagos “para facilitar
tramites por todo México”. Muchos de estos pagos pudieron escudarse bajo el término
escurridizo y legal de “pagos para facilitar” (Rogozinski, J., 2018).

PAGOS DE FACILITACION

Las Partes del T-MEC asumieron los siguientes compromisos en materia de pagos de
facilitacion, por un lado, se comprometieron a “alentar” a las empresas a prohibir la
realizacion de estos pagos y, por otro, a “concientizar” a sus funcionarios piblicos
sobre sus leyes relacionadas al cohecho. Por lo anterior, en este articulo se analizan los
denominados pagos de facilitacién, su definicién, origen, significado y alcance, su
regulacion en el derecho norteamericano y en el mexicano, los compromisos asumi-
dos en el T-MEC sobre estos pagos y las implicaciones juridicas en México, principal-
mente. Es preciso mencionar que el estudio de los “pagos de facilitacion” se centra en
el ambito de varias ramas del derecho como el internacional, el mercantil y el penal,
entre otras.

En el Articulo 27.1 del T-MEC se definen diversos conceptos, tales como, actuar
o abstenerse de actuar en relacién con el desempeno de las funciones oficiales, funcio-
nario publico y funcionario pablico extranjero; sin embargo, llama la atencién que en
ninguna parte del tratado encontramos una definicién de “pagos de facilitacion”,
figura que tampoco se encuentra regulada como tal en la legislacién mexicana, donde
ni siquiera se menciona. Los pagos de facilitacién (facilitating payments, grease
payments o expedition payments) son una figura acuiiada en el derecho norteamerica-
no y de otros paises. Segiin Argondona, son:

Una forma pequefia de corrupciéon. Podemos definirlos como la accién y
efecto de dar y recibir algo de reducido valor para que un funcionario o em-
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pleado haga o deje de hacer algo, o lo haga con mayor o menor rapidez y efica-
cia, burlando una regla formal o implicita acerca de lo que debe hacer o dejar
de hacer, en beneficio del que da ese algo de valor o un tercero, para ayudar a
resolver un asunto, acelerar un tramite, conceder una licencia, un permiso o
un servicio, etc., pero no para la obtencién de un negocio, contrato u
operacién comercial, o para conseguir una ventaja competitiva importante.
(Argandona, 2004)

En otras palabras, los facilitating payments son pequerios pagos, no oficiales e
“impropios”, que se hacen a un funcionario publico, nacional o extranjero, para obten-
er o agilizar el desempeno de una accién de rutina, o necesaria, a la cual se tiene
derecho. Estos pagos son una “pequena” forma de “corrupcién” que normalmente son
entregados a funcionarios piblicos para obtener licencias, certificados y otros servi-
cios publicos. Estos pagos tienen el propdsito de “acelerar tramites”, “acelerar” o
“engrasar la burocracia” para que sea mas rapida. La diferencia entre los denomina-
dos pagos de facilitacién y los sobornos esta en lo que se trata de conseguir. Con el
pago se pretende conseguir algo a lo que se tiene derecho, en tanto que con el soborno
se pretende conseguir algo a lo que no se tiene derecho (Garcia Atra, 2019); sin embar-
go, las dos conductas mencionadas son “corrupcién” y afectan, no solo el comercio y
la inversion, puesto que contaminan los valores y principios éticos de toda sociedad.
En el ambito del comercio y las inversiones, los primeros afectados son aquellos
competidores que no dan grease payments. Los funcionarios publicos que reciben los
pagos, al menos, daran preferencia a la soluciéon de los asuntos de las personas o
empresas que si realizaron pagos en perjuicio de los que no, siendo que, por simple
prelacion o turno podrian tener preferencia en su atenciéon los asuntos de las perso-
nas o empresas que no realizaron ningin pago.

Los pagos de facilitacion también sientan un mal habito o costumbre (cultura)
en los funcionarios piblicos y en la sociedad: desincentivan el cumplimiento del
deber de los funcionarios y la ausencia de un pago de facilitacion (regalo) puede llegar
a provocar lentitud e incumplimiento en la funcién puiblica. Por ejemplo, todos los
ciudadanos tienen derecho a la vacuna de la COVID 19, pero algunos (pocos) dan un
pequeiio pago (regalo) para obtenerla antes de millones de ciudadanos que, poredad y
factores de vulnerabilidad, tienen el derecho a recibirla mucho antes. En otras
palabras, todos los tramites para obtener licencias, permisos, etc., tienen un orden o
turno, y saltarse o burlar ese orden afecta a los que tienen mayor derecho o preferen-
cia, ya sea por tiempo, sexo, edad, vulnerabilidad o cualquier otro aspecto. Es claro que
las Partes del T-MEC reconocen los efectos nocivos de los expedition payments, por lo
que, conforme a lo previsto en sus leyes y regulaciones, asumieron los siguientes
compromisos (Diario Oficial de la Federacién, 2020):

(a) alentar a las empresas a prohibir o desalentar el uso de pagos de
facilitacion; y

(b) tomar medidas para concientizar a sus funcionarios puiblicos sobre sus
leyes sobre cohecho, con miras a detener la solicitud y la aceptacién de pagos
de facilitaciéon (énfasis afladido).
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El verbo transitivo “alentar” significa: infundir animo o energia a una persona
para que prosiga en una lucha o tarea (Real Academia Espafiola, 2019). En consecuen-
cia, México, Estados Unidos y Canada se comprometieron a infundir 4nimo y energia
a las empresas privadas para desalentar el uso de pagos de facilitacién, conforme a su
legislacion, y cuando mucho se obligaron a “animar” a otros, a las empresas, a que lo
prohiban. Por otro lado, “concientizar” significa: hacer que alguien sea consiente de
algo o adquirir conciencia de algo (Real Academia Espafiola, 2019), por lo que las
Partes Ginicamente se comprometieron a implementar acciones encaminadas a que
sus funcionarios publicos conozcan sus leyes de cohecho con el propésito de detener
la solicitud y aceptacién de pagos de facilitacion.

Las Partes en el T-MEC no se obligaron a prohibir a las empresas privadas los
pagos de facilitacion. Es mas, el T-MEC no solo no prohibe los grease payments, sino que
los permite. Todo lo que no esta prohibido esta permitido. Lo anterior cobra sentido si
consideramos que la legislacién norteamericana anticorrupciéon prohibe realizar
facilitating payments a los funcionarios pblicos estadounidenses y los autoriza, bajo
ciertos supuestos que en seguida se analizaran, cuando los receptores son funcionari-
os publicos extranjeros. En otras palabras: no a la corrupcién en Estados Unidos, si a
la corrupcién en el extranjero.

A) EN ESTADOS UNIDOS

En efecto, la Foreign Corrupt Practices Act of 1977 of The United States, as amended, 15
US.C. §§ 78dd-1 (Foreign Corrupt Practices Act o FCPA), prohibe realizar pagos de
facilitacién a funcionarios piblicos estadounidenses dentro o fuera de territorio
norteamericano (Congreso de los Estados Unidos, 1998). En particular, prescribe:

- Ofrecer o dar,

- Cualquier cosa de valor (comidas, regalos, entretenimiento, transporte,
donaciones de caridad, etc.),

- Directa o indirectamente,

- A un funcionario piblico extranjero, (de cualquier nivel),

- De forma corrupta, esto es, con intencién de inducir al receptor de que abuse
de su cargo,

- Para obtener una ventaja inapropiada (obtener o retener negocios, registros
o contratos, etc.)

Atn cuando la FCPA también prohibe realizar grease payments a funcionarios
publicos extranjeros, establece un supuesto de excepcién o autorizaciéon y dos de
defensa para “facilitar pagos” legalmente a funcionarios pablicos extranjeros, bajo las
siguientes condiciones: el supuesto de “excepcioén” o autorizacién comprende aquellos
casos en que los grease payments se realizan para promover acciones de rutina del
gobierno que no sean discrecionales, esto es, para impulsar (engrasar) una accién que
comunmente lleva a cabo un funcionario publico extranjero. En otras palabras, la FCPA
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permite los “pagos de facilitacién” para impulsar aquellas acciones que el funcionario
publico extranjero ya estd obligado a realizar, tales como la obtencién de permisos,
licencias u otros documentos oficiales, suministro de servicios, procesamiento de
documentos gubernamentales, visas y ordenes de trabajo, proteccién policial,
programacion de inspecciones asociadas con el cumplimiento del contrato o inspec-
ciones relacionadas con el transito de mercancias a través del pais y acciones de natu-
raleza similar. Por otra parte, el primer supuesto de “defensa” establece la condiciéon
de que el pago corrupto, “expedition payment”, sea legal segin las leyes y regulaciones
escritas del pais del funcionario extranjero. La segunda defensa comprende aquellos
pagos de facilitaciéon que son gastos “razonables y de buena fe” para la promocion,
demostracién o explicaciéon de productos y/o servicios, o para la ejecuciéon de un
contrato con el gobierno extranjero (FCPAmeéricas, 2013).

En resumen, la Foreign Corrupt Practices Act prohibe la realizacion (recepcion)
de los grease payments a funcionarios piblicos norteamericanos y los autoriza o
permite cuando se realizan (reciben) a funcionarios publicos extranjeros, ain cuando
la ley del funcionario extranjero tipifique estos pagos como delito de corrupcién. Este
es el caso de México y la mayoria de los paises latinoamericanos, donde se prohiben
tales pagos de facilitacion.

B) EN MEXICO

En México estan prohibidos los pagos de facilitacién realizados a funcionarios pabli-
cos. El que da y quien los recibe incurre en el delito de “cohecho”, conforme a lo previs-
to en el Codigo Penal Federal:

Articulo 222. Cometen el delito de cohecho:

L- El servidor puablico que por si, o por interpésita persona solicite o reciba
ilicitamente para si o para otro, dinero o cualquier beneficio, o acepte una
promesa, para hacer o dejar de realizar un acto propio de sus funciones inher-
entes a su empleo, cargo o comision;

I1.- El que dé, prometa o entregue cualquier beneficio a alguna de las personas
que se mencionan en el articulo 212 de este Codigo, para que haga u omita un
acto relacionado con sus funciones, a su empleo, cargo o comision, y

IIL.- El legislador federal que, en el ejercicio de sus funciones o atribuciones, y
en el marco del proceso de aprobacién del presupuesto de egresos respectivo,
gestione o solicite:

a) La asignacion de recursos a favor de un ente publico, exigiendo u obtenien-
do, para si o para un tercero, una comision, dadiva o contraprestacion, en
dinero o en especie, distinta a la que le corresponde por el ejercicio de su
encargo;

b) El otorgamiento de contratos de obra piblica o de servicios a favor de deter-
minadas personas fisicas o morales...

Se aplicara la misma pena a cualquier persona que gestione, solicite a nombre
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o en representaciéon del legislador federal las asignaciones de recursos u
otorgamiento de contratos a que se refieren los incisos a) y b) de este articulo.
(Cédigo Penal Federal, articulo 222, 2020)

A diferencia de Estados Unidos, que permite los pagos de facilitacién a funcio-

narios publicos extranjeros, en México se tipifican como delito de “cohecho a servi-
dores publicos extranjeros”, conforme a lo establecido en el articulo 222 bis del referi-
do Cédigo Penal Federal.

Articulo 222 bis.

Se impondran las penas previstas en el articulo anterior al que con el propoési-
to de obtener o retener para si o para otra persona ventajas indebidas en el
desarrollo o conduccién de transacciones comerciales internacionales, ofrez-
ca, prometa o dé, por si o por interpdsita persona, dinero o cualquiera otra
dadiva, ya sea en bienes o servicios:

L. A un servidor piblico extranjero, en su beneficio o el de un tercero, para que
dicho servidor publico gestione o se abstenga de gestionar la tramitacién o
resolucién de asuntos relacionados con las funciones inherentes a su empleo,
cargo o comision;

II. A un servidor publico extranjero, en su beneficio o el de un tercero, para
que dicho servidor publico gestione la tramitacién o resolucién de cualquier
asunto que se encuentre fuera del dmbito de las funciones inherentes a su
empleo, cargo o comisioén, o

II1. A cualquier persona para que acuda ante un servidor publico extranjeroy
le requiera o le proponga llevar a cabo la tramitacién o resolucién de cualqui-
er asunto relacionado con las funciones inherentes al empleo, cargo o comis-
i6n de este Gltimo.

Para los efectos de este articulo se entiende por servidor publico extranjero,
toda persona que desempeiie un empleo, cargo o comisioén en el poder legisla-
tivo, ejecutivo o judicial o en un 6rgano piblico auténomo en cualquier orden
o nivel de gobierno de un Estado extranjero, sea designado o electo; cualquier
persona en ejercicio de una funcién para una autoridad, organismo o empre-
sa publica o de participacion estatal de un pais extranjero; y cualquier funcio-
nario o agente de un organismo u organizacién publica internacional.
(Codigo Penal Federal, articulo 222 bis, 2020)

Ademas de los nocivos efectos de indole cultural, ético, social, econémico y

hasta politico que trae aparejada la autorizacion de los pagos de facilitacion realiza-
dos a funcionarios publicos extranjeros (mexicanos) conforme a la FCPA, también
tiene consecuencias negativas para México en el ambito juridico, particularmente en
lo relativo al enjuiciamiento o, en su caso, al cumplimiento de sentencias dictadas por
tribunales mexicanos. En otras palabras, cuando México quiera juzgar a una persona
o empresa estadounidense por haber realizado este tipo de pagos tipificados como
delito de “cohecho”, no podra hacerlo, pues en Estados Unidos, donde esta constituida
la empresa, es legal hacer pagos para “aceitar el engranaje” y, por lo tanto, habra
presién para que México no sancione. Por supuesto, tampoco habra posibilidad de
pedir la extradicién del individuo imputado (Cédigo Penal Federal, Articulos 222 y 222
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bis, 2020) en su caso, tal y como se vera mas adelante.

EL SECTOR PUBLICO

Por otra parte, los tres paises se comprometieron a fomentar la promocién de la integ-
ridad, honestidad y responsabilidad de los funcionarios piblicos, mediante leyes que
establezcan procedimientos para la seleccion de funcionarios vulnerables a la corrup-
cién, promover la transparencia en sus funciones publicas, identificar y gestionar
conflicto de intereses, la presentacién de declaraciones patrimoniales y de intereses,
la remocidn, suspensién o reasignacién, en su caso, de un funcionario acusado de un
delito corrupcién y la implementacién de codigos de conducta. Ademas, adoptaran y
mantendran medidas para prevenir la corrupcién y fortalecer la integridad de los
miembros del poder judicial.

Es importante sefialar que el Sistema Nacional Anticorrupcién ya cuenta con
los instrumentos y normas para el cumplimento de la mayoria de los compromisos
sobre la integridad de los funcionarios piblicos, tal es el caso de las famosas declara-
ciones 3 de 3, impulsadas por las organizaciones de la sociedad civil, donde se
establece la obligacién de todos los funcionarios pablicos de hacer puablicas tres
declaraciones: patrimonial, de intereses y fiscal.

EL SECTOR PRIVADO Y LA SOCIEDAD

El T-MEC involucra a toda la sociedad en la lucha contra la corrupcién y la partici-
pacion tanto de servidores publicos como de las empresas privadas, lo que contribuye
a atender de una manera integral el flagelo. Promueve la participacién de individuos
y organizaciones no gubernamentales y organizaciones comunitarias en prevenir y
combatir la corrupcién en el comercio y la inversiéon internacionales. Ademas, las
Partes fomentaran a las empresas privadas para la creaciéon, desarrollo y publicacién
de controles internos, programas de ética y cumplimiento de medidas para preveniry
detectar cohecho y corrupcion en el comercio e inversién internacionales, tales como,
sujetar la contabilidad y estados financieros de las empresas privadas a procedimien-
tos de auditoria y certificaciéon apropiados (Diario Oficial de la Federacion, 2020).

La politica preventiva en el ambito de la empresa que se ha calificado como
corporate complience, importada del mundo anglosajon, marca la apuesta de un
enfoque preventivo o de identificacion de espacios de riesgo con la finalidad de evitar
ciertos delitos societarios; sin embargo, aunque el corporate complience tiene su proyec-
cion fundamental en las organizaciones, ofrece una oportunidad real de trasladar
esas politicas preventivas al sector piblico y a las organizaciones publicas (Jiménez,
2017).
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IMPLICACIONES LEGALES

La autorizacion de la FCPA para realizar pagos de facilitacién a funcionarios piblicos
extranjeros (mexicanos) tiene implicaciones de muy variada indole, tanto en el
ambito ético, social, econémico, politico y juridico. El analisis de todas estas rebasa
con mucho el objeto del presente estudio, por lo que solo nos referiremos a algunas
consecuencias legales, particularmente a la extradicién internacional, que es el
procedimiento judicial (penal-administrativo) por el cual una persona acusada o
condenada por un delito conforme a la ley de un Estado es detenida en otro Estado y
devuelta al primero para ser enjuiciada o para que cumpla la pena ya impuesta. Es
activa la extradicion cuando un Estado solicita a otro la entrega de una persona y es
extradiciéon pasiva cuando el Estado requerido entrega al requirente la persona
reclamada. Actualmente, la extradicion ya no es un acto meramente politico del
Estado, tal como lo fue durante siglos, pues su regulacién, en tanto institucién juridi-
ca, la encontramos plasmada, generalmente, en tratados internacionales, asi como de
manera particular y con caracter supletorio, en las disposiciones del orden juridico
interno de cada pais (Rodriguez y Rodriguez, 2016); esto es, en la Ley de Extradicion
Internacional de 1975 en el caso de México (Ley de Extradicion Internacional, articu-
los 1y 2,2017).

En el Tratado de Extradicion entre México y Estados Unidos de 1978, ambos
paises establecieron los requisitos que se deben cumplir para que proceda la entrega
de una persona. Entre los requerimientos de mayor relevancia para el objeto del
presente estudio, destaca el que la persona tenga iniciado un procedimiento penal en
su contra o que haya sido declarada responsable del delito:

Articulo 1.

1. Las Partes Contratantes se comprometen a entregarse mutuamente, con
sujecion a las disposiciones de este Tratado, a las personas respecto de las
cuales las autoridades competentes de la Parte requirente hayan iniciado un
procedimiento penal o que hayan sido declaradas responsables de un delito o
que sean reclamadas por dichas autoridades para el cumplimiento de una
pena de privacion de libertad impuesta judicialmente, por un delito cometido
dentro del territorio de la Parte requirente. (Diario Oficial de la Federacion,
1980)

Ademas, solo procede la extradicién respecto a los delitos enumerados en el
Apéndice del propio tratado, donde se encuentra el “cohecho y la concusién”. También
se incluyo el Principio de “doble incriminacién”, conforme al cual, el ilicito cometido
por la persona objeto de la extradicion debe ser considerado delito, tanto en el Estado
solicitante como en el Estado requerido.

Articulo 2.

1.- Daran lugar a la extradiciéon conforme a este Tratado las conductas inten-
cionales que, encajando dentro de cualquiera de los incisos del Apéndice, sean
punibles conforme a las leyes de ambas Partes Contratantes con una pena de
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privacion de la libertad cuyo maximo no sea menor de un afio. (Diario Oficial
de la Federacién, 2020)

Es importante sefialar que no hay obligacién o compromiso de México ni
Estados Unidos para extraditar a nacionales. El Ejecutivo de cada estado tendra la
facultad de decidir si extradita o no a un nacional, en conformidad con su legislacion.

Con la excepciéon prevista en la FCPA estadounidense para dar dichos pagos a
funcionarios publicos extranjeros, México siempre estari en desventaja; esto es,
cuando quiera aplicar la ley e interpele a la empresa norteamericana por haber
realizado este tipo de pagos, no podra hacerlo, pues en Estados Unidos, donde esta
constituida, es legal hacer pagos para “aceitar el engranaje” y, por lo tanto, habra
presion para que México no sancione. Por supuesto, no existe la posibilidad de pedir
la extradicién del imputado (Diario Oficial de la Federacion, 2020).

PAGOS DE FACILITACION O SOBORNO

Es muy delgado el hilo para determinar si se trata de simples “pagos de facilitacién” o
del “delito de cohecho”, ya que, en la practica y para su calificacién, intervienen
elementos de muy variada naturaleza, como comerciales, econémicos y politicos, ente
otros, y no inicamente juridicos. E1 17 de diciembre de 2012, The New York Times reveld
uno de los casos de soborno méas grandes realizados por empresarios norteamerica-
nos en el extranjero (La Jornada, 2012). Expertos indican que los supuestos sobornos
no eran mas que pagos rutinarios para acelerar, lo que esta permitido en la Ley de
Estados Unidos (Staff, 2012). La filial mexicana de Wal-Mart Stores recurri6 sistemati-
camente a sobornos para abrir 19 tiendas y almacenes en México, entre 2003 y 2004,
en lugares que consideroé “convenientes” (Aristegi Noticias, 2012); Wal-Mart de México
habia establecido objetivos de crecimiento “agresivos” y por eso es que requirieron la
apertura de nuevas tiendas en tiempos récord. Para alcanzar dicha meta se orquesto
una campana de sobornos para obtener permisos, aprobaciones de zonificacion,
reducciones en las tarifas de impacto ambiental y la lealtad de los lideres del
vecindario en practicamente todos los rincones de México, y asi ganar el dominio del
mercado (Celis, 2019). La idea era construir cientos de nuevas tiendas tan rapido que
los competidores no tuvieran tiempo de reaccionar. Los permisos, que normalmente
tardaban meses en procesarse, se materializaban magicamente en dias. “Lo que
estibamos comprando era tiempo”, dijo uno de los informantes (Barstow, 2012).

El soborno jugb un papel persistente y significativo en su rapido crecimiento.
Con 209,000 empleados, Wal-Mart México se convirti6 en el empleador privado mas
grande del pais, representando la historia de éxito mas brillante de la compania,
presentada a los inversionistas como modelo para el crecimiento futuro (hoy en dia,
una de cada cinco tiendas Wal-Mart esta en México). Después de los reportajes de The
Times en México, Wal-Mart inform6 al Departamento de Justicia que habia comenza-
do una investigacion “interna” sobre posibles violaciones de la Ley de Practicas Corrup-
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tas en el Extranjero, por algunos casos “discretos” sobre la forma en que obtenia los
permisos. El 20 de junio de 2019, la minorista en México informé que su accionario
mayoritario Walmart Inc. llegé a un acuerdo con el Departamento de Justicia (DOJ) y
la Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos (SEC) para pagar 283 millones de
délares y ser monitoreada por parte del DOJ durante dos afios, para poner fin a una
investigacién de siete afios por violaciones de la Ley sobre Practicas Corruptas en el
Extranjero (FCPA), las investigaciones de las autoridades estadounidenses también
incluyeron a Brasil, India y China (Corkery, 2019).

En México no se tiene conocimiento de alguna investigaciéon ni sancién
impuesta a alguna persona involucrada en actos de corrupciéon del Caso Wal-Mart.
Continta sin respuesta la pregunta de si se trataba de pagos para acelerar un permiso
o si realmente fueron sobornos. La falta de sanciones en casos y redes de corrupciéon
que se han hecho del conocimiento pablico gracias a fuentes periodisticas continta
siendo un asunto delicado y sin resolver en México. En 2020 Transparencia Interna-
cional informé que de 2016 a 2019 ningin caso de corrupcién transnacional que
involucre empresas y funcionarios mexicanos, fue sancionado en México (Mexicana,
2021).

REFLEXIONES FINALES

Primera. La corrupcién es una epidemia mundial que afecta a todos los paises del
planeta, a unos con mayor intensidad que a otros, deteriorando los principios éticos
de toda sociedad sin importar, raza, religion, nivel social o sistema econémico.

Segunda. El reconocimiento de las consecuencias negativas de la corrupcion
en el comercio y la inversion, asi como la adopcién de medidas coordinadas entre
Partes del T-MEC, es un avance importante para el combate de este flagelo.

Tercera. En el T-MEC, los tres paises se comprometen a adoptar diversas
acciones para combatir la corrupcién de manera coordinada, entre otras: tipificar en
sus respectivas leyes como delito de corrupcion el cohecho, involucrar al sector publi-
co, al sector privado y a la sociedad, fomentar corporate complience y los alertadores,
etc., asi como a “desalentar” en su territorio los “pagos de facilitaciéon” (no prohibirlos),
sin siquiera definir el significado y alcance de este término de origen anglosajon.

Cuarta. En conformidad con lo acordado en el T-MEC, Estados Unidos prohibe
realizar pagos de facilitacién a un funcionario norteamericano y los autoriza cuando
se dan a funcionarios publicos extranjeros, incluidos los mexicanos, lo que puede
significar no a la corrupcion en Estados Unidos, pero si a la corrupcién fuera de
Estados Unidos.

Quinta. En cambio, en México comete el delito de cohecho, en términos gene-
rales, quien solicite, reciba o prometa para si o para otro, dinero o cualquier beneficio,
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para que un funcionario pablico de México o del extranjero haga o deje de realizar un
acto propio de sus funciones inherentes a su empleo, cargo o comision.

Sexta. Los pagos de facilitacién constituyen una “practica desleal” en el
comercio y la inversién, en perjuicio de todas aquellas personas o empresas que no
dan estos pagos v, en general, de la sociedad del pais en donde se realizan, obstaculi-
zando un eficaz combate a la corrupcion.
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LISTA DE SIGLAS

APEC - Foro de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico.
CICC - Convencién Interamericana contra la Corrupcion.
CNUCC - Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.
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DOF - Diario Oficial de la Federacion.

DOJ - Department of Justice.

FCPA - Foreign Corrupt Practices Act of 1977 of The United States, as amended, 15 U.S.C
G-20 - Grupo de los Veinte.

IPC - Indice de Percepcién de la Corrupcién.

OCDE - Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos.
SEC - Comisién de Bolsa y Valores de Estados Unidos.

SFP - Secretaria de la Funcién Pablica.

SNA - Sistema Nacional Anticorrupcién.

T-MEC - Tratado entre México, Estados Unidos y Canada.

TIPAT - Tratado Integral y Progresista de la Asociacién Transpacifico.
TLCAN - Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
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