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RESUMEN EJECUTIVO

En el Indice de Percepcién de Corrupcién elaborado por Transparen-
cia Internacional para el afio 2016, Colombia obtuvo una calificacion de
37/100. ;Cémo caracterizar el fendmeno de la corrupcién en Colombia y
qué estrategias académicas y de politica publica se pueden adoptar para
contrarrestarlo?

Esta investigacion sobre el “Sobre la corrupcion en Colombia: marco con-
ceptual, diagndstico y propuestas de politica” fue desarrollada por Dejusticia
entre septiembre de 2016 y mayo de 2017, por solicitud de Fedesarro-
llo y con el apoyo financiero del Fondo German Botero de los Rios de
esa institucion. Ademas de ofrecer un marco conceptual general sobre la
corrupcion, el estudio identifica las principales formas de corrupcién en
Colombia, asi como las condiciones que favorecen y facilitan su repro-
duccién. Con base en esto, preselecciona un conjunto de propuestas de
politica ptublica que traen los informes de recomendaciones que fueron
producidos en Chile (2015) y en Perti (2016), y que a la luz del diagndstico
nacional podrian ser de aplicacion en Colombia. Por dltimo, sugiere un
conjunto de lineas de investigacién que deben ser abordadas en un futuro
para entender mejor algunas problematicas culturales, socio-normativos
e institucionales que son propios del caso colombiano.

1. Marco conceptual

A partir de una extensa revision de literatura se pudo concluir que dentro
de los elementos esenciales de la corrupcion estan al menos: i) el abuso o
desviacién del poder encomendado, que puede ser publico o privado; y,
ii) el beneficio o ganancia privada, que puede ser personal o para un terce-
ro, y que no necesariamente tiene que ser monetaria. Por el contrario, atin
no existe unanimidad en relacién con la necesidad de que: i) exista una
interaccién entre un actor ptblico y uno privado; y, ii) se genere o no un
perjuicio directo para el interés general. En todo caso, la tendencia actual
apunta a reducir paulatinamente los elementos de la esencia del concepto,
para lograr una concepcién dindmica del fendmeno de la corrupcién, que
tenga en cuenta la gran capacidad de mutacién de las formas en que se
concreta la corrupcion.
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A partir de la literatura se pudieron identificar también diferentes
clasificaciones de la corrupcion, dependiendo del criterio que se decida
adoptar. Mientras la distincién entre la corrupcién negra, gris y blanca
depende de la percepcién que cada comunidad y grupo social tenga so-
bre las practicas corruptas, la clasificacion de la corrupcién en esporadica,
sistémica e institucionalizada tiene que ver con su grado de estructura-
cién. Por su parte, la diferencia entre la corrupcion burocrética o pequefia
(“petty corruption” o “street-level corruption”) y la corrupcién politica o
grande (“grand corruption”) responde a la escala de la corrupcién y los
actores involucrados. Dentro de la corrupcioén politica o grande hay tam-
bién quienes hablan de las siguientes tres categorias: corrupcién, captura
(CdE) y reconfiguracién cooptada del Estado (RCdE), en donde la RCAE
es una forma avanzada de CdE y esta dltima es una forma de corrupcién a
gran escala. También podemos distinguir entre un sistema de corrupcion
que se origina en las altas esferas del Estado y a partir de alli se extiende
hacia los niveles bajos de la administracién, y un sistema que se origina
en los estratos bajos y se extiende hacia arriba. Por su parte, la naturaleza
del actor involucrado nos permite distinguir tanto entre la corrupcién pt-
blica y la privada, como entre los bandidos itinerantes (“roving bandits”)
y los bandidos estacionarios (“stationary bandits”) que la practican. Por
altimo, la corrupcién también se puede clasificar segtn la relacién que
tenga con las reglas juridicas y las normas éticas, es decir, si violan sélo
reglas juridicas, s6lo reglas éticas o resultan de una violacién combinada
de ambas.

El analisis de la literatura muestra, ademas, que los estudios sobre co-
rrupcion suelen tener un marcado cardcter disciplinario. A partir de estos
estudios pueden ser identificados cuatro enfoques distintos. Por un lado,
el enfoque econémico ve la corrupciéon como un “crimen de calculo” ba-
sado en incentivos. En esa medida, el tamafio y la incidencia de la corrup-
cién depende del calculo estratégico de costos y beneficios que los actores
lleven a cabo en un contexto institucional determinado. En cuanto a las
consecuencias de la corrupcion, los economistas se interesan principal-
mente por sus efectos en el crecimiento y en el desarrollo de los paises.
Desde el derecho, el fenémeno de la corrupcion es concebido en términos
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de conductas desviadas frente a normas y se enfoca principalmente en los
efectos perjudiciales que las practicas corruptas tienen respecto del man-
tenimiento y la consolidacién del Estado de Derecho. Los politélogos ven
la corrupcién como un problema asociado con la estructura y ejercicio del
poder en la sociedad y sus consecuencias relevantes tienen que ver prin-
cipalmente con la pérdida de legitimidad politica, pues los escandalos de
corrupcioén socavan la confianza de los ciudadanos en las instituciones
publicas. Por ultimo, los sociélogos han asumido la corrupcién como una
préctica social que se encuentra en tensién con patrones de comporta-
miento reconocidos como véalidos en una sociedad determinada y su prin-
cipal preocupacion tiene que ver con los costos morales de la corrupcion.

2. Principales formas de corrupcién en Colombia

Con el fin de identificar las principales formas de corrupcién en Colom-
bia, se enviaron derechos de peticién a la Fiscalia General de la Nacién,
a la Procuraduria General de la Nacién y a la Contraloria General de la
Reptblica. Si bien reconocemos que la corrupciéon no debe percibirse tini-
camente como actos individuales y aislados, y que se trata de un fenéme-
no social amplio y complejo, del cual los comportamientos reprimidos en
el Cédigo Penal y en el Cédigo Disciplinario sélo constituyen una parte,
consideramos que el estudio de la comisién de delitos y faltas discipli-
narias puede dar una idea de las formas de corrupciéon que predominan
en Colombia (o al menos, de las que llegan a conocimiento de érganos
sancionatorios y son efectivamente castigadas). Lo anterior, pues en Co-
lombia existe al menos una sancién penal y/o disciplinaria para cada una
de las formas de corrupcién més identificadas por la literatura, a saber: el
soborno, la extorsidon, la malversacién de fondos, el fraude, el trafico de
influencias, los conflictos de interés, el nepotismo, la colusién privada y
el uso de informacién privilegiada para tomar decisiones econémicas o
sociales privadas.

A partir del estudio de la informacién provista por la Fiscalia General
de la Nacién se pudo concluir que entre el 1 de enero de 2009 y el 1 de no-
viembre de 2016 el Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA) registré 3.966
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casos con al menos una condena por alguno de los delitos relacionados
con formas de corrupcién. Mas del 75% de esos casos tienen que ver con
al menos uno de los siguientes cuatro delitos: cohecho por dar u ofrecer
(27%), omisién del agente retenedor o recaudador (22%), peculado por
apropiacion (18%) y concusion (9%). En esa medida, entre los delitos que
se relacionan con formas de corrupcién, los mas sancionados en el perio-
do estudiado corresponden a las formas de corrupciéon de soborno (por
el delito de cohecho por dar u ofrecer), apropiacién de bienes publicos
y bienes de uso privado (por los delitos de omisién del agente retenedor
o recaudador y peculado por apropiacion) y extorsioén (por el delito de
concusion).

Por su parte, entre el 1 de enero de 2009 y el 11 de noviembre de 2016 el
Sistema de Informacién de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad
(SIRI) de la Procuraduria General de la Nacién registré un total de 6.163
sanciones disciplinarias. De forma aleatoria se decidi6 estudiar a profun-
didad las sanciones impuestas a los integrantes de dos cargos publicos,
siendo éstos, los alcaldes (que incluyen tanto a los alcaldes municipales
como a los locales) y los gerentes de empresas publicas.

Del total de las sanciones disciplinarias impuestas a los alcaldes (1.663),
apenas el 22% (359) corresponde a alguna de las faltas disciplinarias rela-
cionadas con formas de corrupcién. Dentro de esas sanciones, casi el 75%
responden a tres (3) faltas disciplinarias concretas’, todas ellas relaciona-
das con las formas de corrupcién de apropiaciéon de bienes publicos y
bienes de uso privado y nepotismo.

En lo que respecta a los gerentes de las empresas publicas, del total
de las sanciones disciplinarias a ellos impuestas (295), apenas el 25% (73)
corresponde a alguna de las faltas disciplinarias relacionadas con formas
de corrupciéon. Al igual que para el caso de los alcaldes, la investigacién

3 A saber: (1) Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del
patrimonio ptblico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacién estatal
y la funcién administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley (59%). (2) Autorizar u
ordenar la utilizacién indebida, o utilizar indebidamente rentas que tienen destinacién especifica
en la Constitucién o en la ley (8%). (3) Intervenir en la tramitacién, aprobacién, celebracién o
ejecucion de contrato estatal con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad
o inhabilidad prevista en la Constitucién o en la ley, o con omisién de los estudios técnicos,
financieros y juridicos previos requeridos para su ejecucién o sin la previa obtencién de la
correspondiente licencia ambiental (7%)
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evidencia que entre esas sanciones disciplinarias, més del 75% responden
a cuatro (4) falta disciplinarias concretas?, todas ellas relacionadas con las
formas de corrupcion de apropiacién de bienes puiblicos y bienes de uso
privado y nepotismo.

Asi, en lo que respecta a las principales formas de corrupcién en el
pais, el estudio indica que entre 2009 y 2016 en Colombia la corrupcién
identificada y sancionada se manifest6 mayoritariamente a través del so-
borno, la extorsién, la apropiacién de bienes ptuiblicos y bienes de uso
privado y el nepotismo. En otras palabras, actualmente en Colombia las
principales formas de manifestacién de la corrupcién son: i) aceptar o exi-
gir dinero u otra utilidad para realizar u omitir un acto propio del cargo,
o para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales; ii) retener activos
que han sido confiados, para ser utilizados con fines privados; y iii) dar
un trato de favor hacia familiares o amigos, a los que se otorgan cargos o
empleos publicos o incluso se facilitan permisos y licencias, por el mero
hecho de serlo, sin tener en cuenta otros méritos.

3. Condiciones que favorecen y facilitan su reproduccién

A partir de la revision normativa y de literatura, del estudio de indices
nacionales de corrupcién, de los grupos focales realizados’, de las entre-

4 A saber: (1) Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del
patrimonio ptblico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacién estatal
y la funcién administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley (45%). (2) Intervenir en la
tramitacién, aprobacién, celebracién o ejecucion de contrato estatal con persona que esté incursa
en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitucién o en la ley, o con omisién
de los estudios técnicos, financieros y juridicos previos requeridos para su ejecucién o sin la
previa obtencién de la correspondiente licencia ambiental (12%). (3) Actuar u omitir, a pesar de la
existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las
previsiones constitucionales y legales, y por nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la
postulacion de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o conflicto
de intereses (11%). (4) Violar el régimen de impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o
conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la ley (8%).

5 El16 denoviembre de 2016y el 19 de enero de 2017 se llevaron a cabo dos grupos focales. Al primer
grupo focal, organizado con actores de la sociedad civil, asistieron integrantes de la Universidad
Externado de Colombia, la Fundacién Internacional y para Iberoamérica de Administracion y
Politicas Publicas (FIIAPP), la Corporacién Transparencia por Colombia y la Fundacién Konrad-
Adenauer-Stiftung (KAS). En el segundo grupo focal, realizado con funcionarios ptblicos,
estuvieron presentes representantes de Colombia Compra Eficiente, la Secretaria de Transparencia
de la Presidencia de la Reptiblica, el Consejo Nacional Electoral, el Departamento Administrativo
de la Funcién Publica, la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF) y Fedesarrollo.
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vistas adelantadas con diferentes actores, del seminario interno llevado
a cabo en Dejusticia y de la adopcion de una visién multidisciplinaria, se
concluy6 que en Colombia las formas de corrupcién arriba mencionadas
se producen y reproducen principalmente debido a dos clases de condi-
ciones, a saber: i) condiciones sociopoliticas y culturales; y ii) condiciones
institucionales.

3.1 Condiciones sociopoliticas y culturales

A partir de las teorias sociolégicas impulsadas por Mauricio Garcia Ville-
gas y Javier Revelo (2010), Francisco Thoumi (1999) y Fernando Cepeda
Ulloa (2011), el estudi6 identifica cuatro aspectos del contexto sociopoliti-
co y cultural de Colombia que favorecen la reproduccién del soborno, la
extorsion, la apropiacion de bienes ptiblicos y bienes de uso privado y el
nepotismo.

En primer lugar se encuentra la debilidad institucional del Estado.
Mauricio Garcia Villegas ha caracterizado a Colombia como un Estado
débil, y en otras ocasiones lo ha descrito como un Estado premoderno.
En dltimas, se trata de un Estado dispar, ubicado en un punto intermedio
entre el Estado ausente y el Estado constitucional, y que por esa misma
razén, no ha logrado llegar a la modernidad. Y no lo ha hecho porque se
encuentra compuesto de instituciones débiles que no logran imponer el
imperio de la ley y que por consiguiente, deben estar en constante nego-
ciacioén con actores politicos. En consecuencia, la incapacidad del Estado
para ejercer el imperium ha desembocado en la primacia de redes locales y
regionales de poder, que han impedido que el Estado logre diferenciarse
de los intereses privados de los sectores dominantes.

En segundo lugar se encuentra el fenémeno del clientelismo. Entendi-
do como un mecanismo no institucional de lealtades asimétricas median-
te el cual se intercambian bienes y servicios por apoyo electoral, practica
legendaria en la historia politica del Estado colombiano. El tipo de cliente-
lismo que predomina actualmente es el clientelismo de mercado, que tie-
ne un caracter predominantemente local, tiene a los politicos como prota-
gonistas y se vale de la existencia de nuevas reformas institucionales tales
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como la descentralizacion, la elecciéon popular y los mecanismos de parti-
cipacién para conseguir recursos, muchas veces de tipo ilegal. Su funcién
consiste en distribuir recursos en las localidades, bajo la intermediacién
de los caciques politicos ligados, a su turno, a los miembros del Congreso
Nacional. Mauricio Garcia y Javier Eduardo Revelo (2010) sugieren que
en una buena porcién de la periferia nacional el clientelismo de mercado
ya ha pasado a ser clientelismo armado y mafioso, que surge de la unién
entre las practicas clientelistas y las grandes organizaciones criminales.

El tercer aspecto a tener en cuenta es el fendmeno del narcotrafico. Tal
como lo sefiala Francisco Thoumi (1999), la existencia de impunidad y
de controles sociales debilitados lleva a que ciertas sociedades sean més
proclives que otras a producir bienes ilegales como la coca-cocaina y la
amapola-opio-heroina. El narcotrafico es una economia ilegal, que en tan-
to genera riesgos, requiere de ciertas inmunidades para poder subsistir.
Por esa razén, los empresarios de la droga deben desarrollar mecanismos
de proteccion eficaces para el desarrollo de sus actividades, como lo son
los grandes recursos en capital, el secreto y la violencia.

Estas condiciones sociopoliticas del Estado colombiano son propicias
para el desarrollo de dos culturas particulares. Por un lado, la cultura
clientelista, fundada en el patrimonialismo y el favoritismo. Por otro lado,
la cultura mafiosa, que segtin Mauricio Garcia y Javier Eduardo Revelo
(2010), esta soportada en un tipo de sociabilidad y de practicas sociales
muy cercanas a la sociabilidad clientelista, y tiene un orden basado en la
figura del “patrén local” y un sistema informal de justicia. Como resul-
tado de la combinacién de estas dos culturas tenemos lo que Mauricio
Garcia Villegas (2009) ha denominado la cultura del incumplimiento de
las reglas, también llamada cultura del desacato. Si bien esta cultura vie-
ne desde los tiempos de las colonias espafiola y portuguesa, la misma se
acentta en contextos que han padecido el clientelismo y el narcotréfico,
pues estos fendmenos generan una concepcion flexible y negociable de la
ley, y por ende, una determinada disposicién cultural frente a las reglas.

La cultura del incumplimiento de las reglas es contraria a la cultura
ciudadana y de la legalidad. En contraste, se trata de una cultura en la
que no se estd dispuesto a aceptar el imperio de la ley, a menos de que la
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misma sea favorable para los propios intereses. En esa medida, la ley es
vista inicamente como un instrumento que se respeta cuando es ttil para
los fines personales, y se burla cuando resulta inconveniente.

3.2 Condiciones institucionales

Con base en literatura econdmica, el estudio también evalia los incen-
tivos institucionales que facilitan la reproduccién de las formas de corrup-
cién mas arriba sefialadas. Para ello se partié principalmente de la teoria
de Robert Klitgaard (1998), quien considera que las condiciones basicas
para la reproduccién de la corrupciéon pueden resumirse en la siguiente
férmula: C=M+D-A, en donde: C = corrupcién, M = poder monopdlico,
D = discrecionalidad del funcionario y A = rendicién de cuentas (accou-
ntability). Sin embargo, se consider6é que ademas de la débil rendicion de
cuentas, también era necesario tener en cuenta si el sistema legal /judicial
ofrece una probabilidad de deteccién y/o penalizacién suficientemente
baja para las conductas corruptas (S= sancién), tal y como lo incluye Ar-
vind Jain (2001) en su teoria. A partir de ello, se intent6 preliminarmente
partir de la siguiente ecuacién, como hipétesis tentativa para caracterizar
la corrupcién en Colombia:

C=M+D-A-S

Al evaluar la existencia de poder monopdlico (M), se encontré que
efectivamente, en Colombia existen escenarios monopdlicos de genera-
cién de rentas econémicas, cuya adjudicacion discrecional se encuentra a
cargo de los funcionarios publicos y de los politicos. Segtin Anne Krueger
(1974), esas rentas econdmicas se generan a partir de restricciones guber-
namentales a las actividades econémicas. De acuerdo con la investiga-
cidn, ese es el caso de la contratacién estatal, el acceso al empleo ptblico,
la asignacion de permisos y licencias para dedicarse a actividades econo-
micas lucrativas, la formulacién de normatividad, y los procesos electo-
rales. Salvo en el caso de los procesos electorales, en donde quien decide
es el electorado, en todos los demas escenarios antes enunciados son los
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funcionarios publicos y los politicos quienes tienen el monopolio de ad-
judicar y el poder discrecional para determinar quién obtiene finalmen-
te acceso a las rentas econdmicas (llamese contratos estatales, empleos
publicos, permisos y licencias, normas convenientes o cargos de eleccién
popular). Sin embargo, dado que salvo en el caso de la adjudicacién de
permisos y licencias (que es un monopolio artificial), la existencia de esos
escenarios de poder monopdlico (M) es connatural a la funcién publica
(al ser monopolios naturales), parece necesario enfocar la atencién en las
demas condiciones institucionales que componen la ecuacion.

En lo que respecta a la discrecionalidad de los funcionarios (D), en la
revision normativa se encontré que el Estado colombiano ha hecho un
esfuerzo normativo importante por establecer una gama amplia de nor-
mas que pretenden, entre otras cosas, regular detalladamente los procedi-
mientos que se deben seguir para adjudicar contratos estatales, nombrar
cargos publicos, asignar permisos y licencias, formular normatividad, y
elegir autoridades de eleccién popular. Todo, con el fin de introducir sis-
temas de adjudicacion competitivos, en los que primen los criterios obje-
tivos de seleccién y en los que por ende sea mas dificil abusar de la discre-
cionalidad. A pesar de ello, se encontré que en cada uno de los escenarios
monopodlicos de generacion de rentas se han ido utilizando mecanismos
legales e ilegales que logran burlar la competitividad y objetividad pre-
tendida en el marco juridico colombiano, y devolverle poder de manio-
bra al politico y al funcionario ptblico.

En materia de contratacién estatal, los mecanismos mas utilizados
para burlar la normatividad existente son los llamados “pliegos sastre”,
los contratos con entidades sin animo de lucro que se derivan del se-
gundo inciso del articulo 355 de la Constitucién Politica, los acuerdos
anticompetitivos entre empresas privadas, y en general, los artilugios
juridicos que son utilizados en las diferentes entidades del Estado para
evitar las modalidades de seleccién competitivas y asi poder recurrir
a la contratacién directa. En lo que respecta al acceso al empleo publi-
co, los principales mecanismos de defraudaciéon de la competencia y por
ende, de aumento de la discrecionalidad del funcionario son: los nombra-
mientos en provisionalidad y los contratos de prestaciéon de servicios
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profesionales o por intermedio de empresas temporales de servicios.
En cuanto a la asignacién de permisos y licencias para dedicarse a activi-
dades econémicas lucrativas, el mecanismo més utilizado para burlar la
normatividad consiste bésicamente en la eliminacién de los obstaculos
juridicos que pudieren existir para llevar a cabo una determinada activi-
dad y ser acreedor de una licencia o permiso. Por su parte, el Lobby, la
Captura y la Reconfiguracion Cooptada del Estado son los mecanismos
mas comunes para burlar los limites legalmente establecidos en materia
de formulacién de normatividad. Por dltimo, en materia de procesos elec-
torales el principal mecanismo utilizado para burlar la normatividad es
la financiacién privada de las campanas electorales. Si bien los aportes
de personas naturales y juridicas a las campanias politicas son una forma
legitima de participar en politica, las donaciones a las campafas se hacen,
en muchas ocasiones, a la espera de obtener decisiones favorables de los
ciudadanos elegidos.

Por dltimo, frente a la rendicién de cuentas (A) y a la probabilidad
de sancién de las conductas corruptas (S), en el ordenamiento juridico
colombiano nuevamente se encontré una gran cantidad de normas juridi-
cas para promoverlas. Asi, existen normas en materia de: i) transparencia
y acceso a la informacién publica; ii) produccién de informacién sobre
corrupcion; iii) procesos de planeacién y gestion; iv) control interno; v)
control social; vi) promocién de la integridad y la legalidad; y vii) lucha
contra la impunidad (ver Anexo II del informe). A partir de este conjunto
de herramientas de lucha contra la corrupcién el Estado colombiano ha
intentado influir en el nivel de rendicién de cuentas (”accountability”) de
los funcionarios ptblicos, asi como en la probabilidad de deteccién y/o
penalizacién de las conductas corruptas.

Sin embargo, en la investigacion se concluy6 que la eficacia de estas
normas e instituciones se ha encontrado con varios obstaculos de im-
plementacion y coordinacién, a saber: i) falta de implementacién de las
herramientas de lucha contra la corrupcién en las zonas periféricas del
pais; ii) ausencia de un enfoque diferenciado por sector en la aplicacién
de las herramientas de lucha contra la corrupcion; iii) disefio institucional
perverso de algunas entidades encargadas de asegurar el cumplimiento
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de la normatividad expedida para regular los escenarios monopdlicos de
generacion de rentas; iv) falta de responsabilidad politica de los partidos
politicos; v) érganos territoriales de control fiscal con presencia de co-
rrupcién interna y con poca capacidad de disuadir la comision de actos
de corrupcién; vi) ausencia de una funcién de advertencia en cabeza de
la Contraloria General de la Reptblica; y, vii) falta de coordinacion de la
Fiscalia General de la Nacion y los demds 6rganos de control.

Tal como lo demuestran el Indice de Gobierno Abierto (IGA) de la
Procuraduria General de la Nacién y el Indice de Transparencia Depar-
tamental (ITD) de Transparencia por Colombia, los departamentos perifé-
ricos (Guainia, Vaupés, Vichada, Caquetal, Putumayo, Chocé y Guajira)
demandan mayores esfuerzos en el acompafiamiento técnico que deben
aportar las entidades del orden nacional que lideran la politica ptublica
anticorrupcién, y requieren ingentes esfuerzos de parte tanto de los orga-
nismos de control como de las entidades de la rama ejecutiva para divul-
gar y promover el cumplimiento de las normas estratégicas anticorrup-
cién, asi como su implementacion.

Adicionalmente, existe la necesidad de abordar las herramientas de
lucha anticorrupcién con un enfoque diferenciado, para priorizar su apli-
cacion en los sectores administrativos y ramas del poder con mayores
riesgos de corrupcion, como lo son los sectores de Agricultura y Desa-
rrollo Rural, Justicia y del Derecho, Vivienda, Ciudad y Territorio, e Inte-
rior, segtin fue reportado por los Indices de Transparencia Nacional (ITN)
2013-2014 y 2015-2016. De acuerdo con el ITN 2013-2014, mientras el sec-
tor de Agricultura tiene problemas de institucionalidad, el sector Justicia
y Derecho presenta el mayor nivel de alerta en el factor de visibilidad, y
el de Vivienda en el factor de control y sancién. Es entonces a partir de ese
diagnoéstico de necesidades conforme al cual se deberia realizar la divisién
de tareas de las diferentes entidades lideres de la Politica Publica Integral
Anticorrupcién. Enfoque similar se deberd adoptar a la hora de hacerle
seguimiento a la implementacion del Acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera. Para el efec-
to puede ser 1til tener en cuenta los resultados arrojados por el Mapa de
Riesgos de Corrupcién para el Posconflicto elaborado por Transparencia
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por Colombia y por la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de
la Reptblica, y que conté con la participacion de la Fundacién Ideas para
la Paz y la Corporacién Excelencia en la Justicia (2017), que da cuenta de
que los mayores riesgos de corrupcién en la implementacién del acuerdo
se encuentran en Desarrollo rural, Politica, Justicia y Seguridad-Policia
Nacional.

En lo que respecta al disefio institucional perverso de algunas entida-
des, el informe sefiala dos érganos que, aunque no son en si corruptos,
por su disefio y dindmicas institucionales estan facilitando y/o propician-
do que se cultive la corrupcién en la financiacién de las campafias politi-
cas y en el acceso al empleo publico. Por un lado se encuentra el Consejo
Nacional Electoral, cuya capacidad de independencia estd en su origen
afectada por la procedencia partidista de los integrantes del Consejo. Y
es que los magistrados que en la teoria deben vigilar la financiaciéon de
las campafias, en la practica se comportan como representantes de los
partidos politicos, encargados de cuidar sus propios intereses y los de sus
respectivos partidos. Por otro lado, estd la Comisién Nacional del Servicio
Civil, cuyos procesos de seleccion para la contratacién de funcionarios de
carrera son indispensables pero ineficientes y muy costosos, y no esta en
el interés de la entidad reformarlos, pues el presupuesto de la Comisioén
depende en gran parte de la realizacién de los mencionados procesos.

También se sefiala la falta de responsabilidad de los partidos politi-
cos frente a las sanciones impuestas a sus candidatos. Esta situacién sirve
como un incentivo para que los partidos no exijan a sus candidatos cum-
plir con la normatividad que existe en materia de elecciones y de promo-
cién de la integridad y la legalidad.

Otro de los problemas identificados se refiere a la presencia de corrup-
cién interna dentro de las contralorias territoriales, y a su poca capacidad
de disuadir la comisién de actos de corrupcién.

Adicionalmente, el estudio llama la atencién sobre la disparidad que
existe entre la Procuraduria General de la Nacién y la Contraloria General
de la Repuiblica en materia de funciones de control previo, y la necesidad
de que la segunda cuente al menos con una funcién de advertencia, en
especial en el contexto de corrupcién actual.
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Por altimo, la falta de coordinacion de la Fiscalia General de la Nacion
y los demads 6rganos de control va mas alld de las batallas individuales
de cada una de las cabezas de la Procuraduria, la Contraloria y la Fis-
calia General de la Nacién, y tiene que ver con la falta de un concepto
comun sobre los actos que materializan la corrupciéon. Asi mismo, hace
falta coordinar los distintos criterios de priorizacién que han utilizado o
pretenden utilizar estos 6rganos para abordar los casos de corrupcién. De
igual modo, hay una ausencia de interoperabilidad entre los sistemas de
informacién de la Fiscalia y los 6rganos de control.

En consecuencia, aunque a nivel normativo Colombia cuenta con las
herramientas para fortalecer la rendicién de cuentas y la sancién, y asi
disminuir las posibilidades de corrupcion, el estudio refleja como a nivel
practico estas herramientas se han encontrado con varios obstaculos que
hacen que los niveles de rendicién de cuentas y sancién efectiva conti-
nuen siendo muy bajos.

4. Pertinencia y viabilidad de las propuestas anticorrupciéon
de Chile y Pera

A la luz del diagndstico realizado, se evaluaron las propuestas incluidas
en el Informe del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de
Interés, el Trafico de Influencias, y la Corrupcién de Chile y en el Infor-
me de la Comisién Presidencial de Integridad de Pert. Para el efecto, se
tuvo en cuenta tanto la inexistencia de dichas propuestas en el ordena-
miento juridico colombiano, como su utilidad para fortalecer la cultura
de la legalidad, reducir el poder monopdlico y la discrecionalidad de los
funcionarios ptblicos y de los politicos, aumentar su rendicién de cuen-
tas—"accountability”—, e incrementar las posibilidades de investigacion
y juzgamiento de las conductas corruptas. Con base en esos criterios, se
seleccioné un conjunto de propuestas, a las cuales se les evalud su conve-
niencia y posible adaptacion en el contexto de recepcién (el colombiano).
Sin embargo, dado que las interpretaciones y adaptaciones presentadas
partieron tinicamente de las opiniones de expertos recogidas en tan sélo
dos grupos focales y en algunas entrevistas, se recomendé que antes de
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tomar decisiones definitivas en la materia, se conformen grupos de traba-
jo especializados en cada una de las areas a intervenir.

5. Conclusiones y lineas de investigacion a futuro

Los resultados de la investigacion confirman la tesis de Klitgaard, segtin
la cual “la corrupcion florece cuando alguien tiene poder de monopolio sobre un
bien o servicio y tiene la discrecion para decidir cudnto recibe y donde la rendicién
de cuentas y la transparencia son débiles” (Klitgaard, 2011: p. 33). Sin em-
bargo, el estudio complementa esta teoria agregando lo que Arvind Jain
(2001) llama la baja probabilidad de sancién de los actos de corrupcion.
Asi mismo, enmarca estas condiciones institucionales dentro de ciertas
condiciones sociopoliticas y culturales que son especialmente relevantes
para el caso colombiano.

Ante ese panorama, las propuestas de Chile y Pert resultan especial-
mente pertinentes para reducir el poder monopdlico y la discrecionalidad
de los funcionarios publicos y los politicos en varios de los escenarios de
generacion de rentas econdémicas, aumentar su rendicién de cuentas, e
incrementar las posibilidades de investigacion y juzgamiento de las con-
ductas corruptas. Sin embargo, ain quedan temas culturales, socio-nor-
mativos e institucionales que son propios del caso colombiano, y cuya so-
lucién no se encuentra en un trasplante juridico. Por el contrario, se trata
de problematicas que requieren de un mayor analisis e investigacion, para
entender sus dindmicas particulares y poder formular estrategias que nos
permitan enfrentarlas. Por ello, el estudio concluye planteando algunas
lineas de investigacion que es deseable abordar en el futuro, siendo éstas:

En materia cultural:

1. Estudiar férmulas transformadoras de la cultura del incumpli-
miento de normas, como pueden ser la construcciéon de confianza,
la teorfa de las ventanas rotas, u otras técnicas que ya han sido im-
pulsadas en el pasado a través de iniciativas como la de Antanas
Mockus en Bogota y la del Movimiento Civico Calefio en Cali.
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Estudiar la relacién de causa-efecto que puede existir entre la cul-
tura del incumplimiento de normas y los mecanismos institucio-
nales de abuso de la discrecionalidad que utilizan aquellos que
ejercen poderes delegados o encomendados.

En materia socio-normativa:

Profundizar en la evaluacién del estado actual de implementa-
cién de las propuestas del Conpes 167 de 2013 en relaciéon con los
escenarios monopolicos de generacion de rentas econémicas y las
herramientas de lucha contra la corrupcion.

Evaluar los procesos de implementacién de las herramientas de
lucha contra la corrupcién que se han llevado a cabo en los de-
partamentos periféricos, y en varios casos del Estado central, para
conocer las posibles causas de su ineficacia, y asi pasar a evaluar
posibles soluciones.

Indagar sobre las debilidades institucionales que predominan en
cada uno de los sectores administrativos del Estado colombiano.
A partir de alli se podra proponer la aplicacion diferenciada de
las politicas y herramientas del CONPES que mas se necesiten en
cada uno de ellos. En particular, parece pertinente estudiar a pro-
fundidad las dindmicas de corrupcién presentes en la justicia.
Estudiar a profundidad las dindmicas de corrupcién presentes en
el sector justicia, para poder determinar tanto las herramientas de
lucha contra la corrupcién que es necesario priorizar como las re-
formas institucionales que se deben proponer.

Profundizar en el andlisis de la normativa existente para identificar
tanto las normas juridicas que son innecesarias, excesivas, o con-
trarias entre si, como las que no sélo son ineficaces, sino que fun-
cionan de forma contraproducente en relacién con la corrupcion.

En materia institucional:

Analizar el disefio institucional del Consejo Nacional Electoral y
de la Comisién Nacional del Servicio Civil, para evaluar posibles
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reformas legales y/o constitucionales que les permitan cumplir
adecuadamente con sus funciones y prevenir a su vez la comisiéon
de actos corruptos.

9. Revisar la estructura y funcionamiento de las contralorias territo-
riales, e incluso, evaluar la conveniencia de eliminarlas.

10. Estudiar la forma en la que la Fiscalia, la Procuraduria y la Contra-
loria estan materializando la investigacion y sancién de la corrup-
cidn, las estrategias que cada una tiene al respecto y los criterios
que manejan para priorizar casos de corrupcion, para identificar
otros posibles obstaculos de coordinacién®. Para el efecto, seria
deseable poder adelantar un estudio profundo y detallado, expe-
diente por expediente, de los casos ya resueltos que estas tres en-
tidades identifican como corrupcion.

11. Identificar las razones por las cuales el fraude, el trafico de in-
fluencias, los conflictos de interés, el uso de informacién privile-
giada para tomar decisiones econémicas o sociales privadas y el
lavado de activos no suelen ser conductas tan sancionadas por la
Fiscalia y la Procuraduria.

12. Ofrecer insumos al debate sobre la funcién de advertencia de la
Contraloria General de la Reptblica, de tal manera que su ejerci-
cio no implique coadministracién pero que sirva para prevenir la
ocurrencia de perjuicios al patrimonio publico.

13. Estudiar la dindmica existente entre la financiacién de campafias
politicas, la adjudicacion de contratos estatales, el acceso a cargos
publicos, la asignacién de permisos y licencias, y la formulacién
de normatividad y la relacion con dineros de origen o con destina-
cién ilegal, para identificar posibilidades de control en tiempo real
a la financiacién de campafias.

6

Para el efecto, resulta pertinente seguir profundizando en el trabajo preliminar ya realizado
en este documento a partir de la informacién provista por la Fiscalia y la Procuradurfa General
de la Nacién, y complementarlo con el andlisis de los Boletines de Responsables Fiscales de la
Contraloria General de la Reptiblica. Mas alld de ser un tema académico, la clarificacién de la
relacién existente entre la corrupcién—como concepto sociolégico—y las consecuencias penales,
disciplinarias y fiscales que ésta tiene en el ordenamiento juridico, puede contribuir a definir el
alcance de la labor de cada una de esas entidades en la lucha anticorrupcién.
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14. Identificar las reformas que son necesarias para que la financia-
cién de campafias no incentive la corrupcion y los partidos politi-
cos asuman un compromiso mayor en la lucha anticorrupcién, en
especial a la hora de otorgar los avales para los candidatos de las
elecciones locales y departamentales’.

Adicionalmente, y con miras a complementar en un futuro la presente
investigacion, se considera deseable poder incluir otros métodos—adicio-
nales al estudio de las sanciones penales y disciplinarias ya realizado—
para identificar las formas de corrupcién mas sancionadas en Colombia.
Por otro lado, se propone profundizar mas adelante en el estudio de la
corrupcion estrictamente privada, para: i) constatar si las condiciones so-
ciopoliticas y culturales identificadas en este estudio son suficientes para
generarla; e ii) identificar las condiciones institucionales—distintas a las
aqui mencionadas—que también la facilitan.

7 Para lo cual deben tenerse en cuenta las Propuestas de reforma politica y electoral de la Misién
Electoral Especial de Colombia, entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.






1. INTRODUCCION

El presente documento fue desarrollado por el Centro de Estudios de De-
recho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) en respuesta a una solicitud de la
Fundacién para la Educacién Superior y el Desarrollo (Fedesarrollo) y
fue financiado con recursos del Fondo German Botero de los Rios de esta
Fundacién. Tiene como objetivo principal contribuir al diagnéstico sobre
las formas de corrupcion en Colombia y las condiciones que las favo-
recen y facilitan, con el fin de evaluar la pertinencia y viabilidad de las
propuestas anticorrupcion presentadas en Chile (2015) y Pera (2016), y
formular nuevas lineas de investigaciéon que contribuyan a enfrentar en
forma mas eficaz la corrupcion.

Para su elaboracién se realizé una extensa revisiéon normativa y de li-
teratura en materia de corrupcion. Asi mismo, se revisaron los indices de
corrupcién que existen a nivel nacional y algunos desarrollados a nivel
internacional. También se accedi6 a informacién provista por la Fiscalia
General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacién y la Contra-
loria General de la Reptblica como respuesta a tres derechos de peticion
de informacién enviados por Dejusticia a esas entidades. Asi mismo, se
realizé un andlisis comparado de los informes de recomendaciones contra
la corrupcién que fueron producidos en Chile y en Perti. Esta exploracion
fue complementada con la informacién recogida a partir de dos grupos
focales que fueron organizados el 16 de noviembre de 2016 y el 19 de ene-
ro de 2017. Al primer grupo focal, organizado con actores de la sociedad
civil, asistieron integrantes de la Universidad Externado de Colombia, la
Fundacién Internacional y para Iberoamérica de Administracién y Poli-
ticas Publicas (FITAPP), la Corporacién Transparencia por Colombia y la
Fundacién Konrad-Adenauer-Stiftung (KAS). En el segundo grupo focal,
realizado con funcionarios puiblicos, estuvieron presentes representantes
de Colombia Compra Eficiente, la Secretaria de Transparencia de la Pre-
sidencia de la Republica, el Consejo Nacional Electoral, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, la Unidad de Informacién y Anali-
sis Financiero (UIAF) y Fedesarrollo. Por tdltimo, estos resultados fueron
complementados con entrevistas aisladas con algunas otras entidades pu-
blicas y actores de la sociedad civil.
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2. MARCO CONCEPTUAL

2.1. Definicién de la corrupcion

Para Joseph Nye (1967) la corrupcioén es “un comportamiento que se desvia
de los deberes formales de un rol publico debido a ganancias privadas (per-
sonales, de familia cercana, de camarilla) de tipo pecuniario o de status; o viola
las reglas que existen contra el ejercicio de ciertos tipos de influencia privada”
(p. 419) (negrilla fuera del texto). En forma similar, John Kramer (1977)
define corrupcién como “el comportamiento de los funcionarios piiblicos
que diverge de los deberes formales de un papel piiblico para servir a fines
privados” (p. 213) (negrilla fuera del texto). En el mismo sentido, Jose-
ph Lapalombara (1994) ve la corrupcién como el “[clomportamiento de un
funcionario publico, ya sea elegido o designado, que implique una desviacion
de sus deberes formales por razones de beneficio personal para si mismo o
para otras personas privadas con las que el servidor piiblico esté asociado” (p.
328) (negrilla fuera del texto). Por su parte, Vito Tanzi (1998) la define
como “el abuso del poder piiblico para beneficio privado” (p. 564) (negrilla
fuera del texto). Incluso, hasta el 2012 en sus Indices de Percepcion de la
Corrupcién, Transparencia Internacional siempre definié la corrupcién
como “[e]l abuso de cargos puiblicos para ganancia privada” (negrilla fue-
ra del texto). Definicién que ha sido por su parte replicada por el Banco
Mundial (1997: p. 8).

Todas estas definiciones coinciden en que se trata de un comporta-

miento que abusa o se desvia de los deberes formales de un rol puiblico/
poder publico/cargo pubico, para obtener un beneficio o ganancia pri-
vada (personal o para un tercero). Sin embargo, tal como bien lo expresa

Vito Tanzi (1998) “[l]a corrupcion ha sido definida de muchas maneras diferen-
tes, cada una incompleta en algiin aspecto” (p. 8). En consecuencia, aunque
en las definiciones antes citadas se encuentran los elementos mas basicos
del concepto de corrupcion, en la literatura existen algunas divergencias.

Por un lado, hay autores que consideran que no se requiere de un rol
publico, sino simplemente de una posicién de autoridad o de un poder
de decisién, para que exista corrupcion. Ese es el caso de David Bayley
(1966), quien define la corrupcion como el “abuso de autoridad como re-
sultado de consideraciones de ganancia personal, que no tiene que ser necesa-
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riamente monetaria” (p. 720) (negrilla fuera del texto). En una linea simi-
lar, Ernesto Garzén Valdez (1997) saca la corrupcion del sector publico al
describirla como “Ia violacion limitada de una obligacion por parte de uno o
mds decisores con el objeto de obtener un beneficio personal extraposicional
del agente que lo(s) soborna o a quien extorsiona(n) a cambio del otorgamiento
de beneficios para el sobornante o el extorsionado que superan los costos del
soborno o del pago o servicio extorsionado” (negrilla fuera del texto).
Del mismo modo, el Banco Asiatico de Desarrollo (2008) ha definido la
corrupcién como “un comportamiento de los funcionarios de los sectores
piiblico y privado, en el que se enriquecen y/o enriquecen a los que estdn cerca
de ellos de manera impropia e ilegal, o inducen a otros a hacerlo, abusando de
la posicion en que se encuentran”. De hecho, desde el 2012 Transparencia
Internacional ha modificado su definicién tradicionalmente utilizada, pa-
sando a definir la corrupcién como “[e]l abuso del poder encomendado para
el beneficio privado” (negrilla fuera del texto).

Dentro de estos autores, hay algunos que caracterizan un poco mas
la posicién de autoridad o de poder, haciendo énfasis en que la misma
debe tener influencia sobre el interés publico. Este es el caso de Fernando
Jiménez & Lourdes Garcia (2015), quienes definen la corrupcién como la
“desviacion ilicita del interés piiblico o colectivo en beneficio de intere-
ses privados” (p. 164) (negrilla fuera del texto). Incluso, es en esta misma
linea de pensamiento en la que también parece insertarse la politica an-
ticorrupcién de Colombia, consagrada en el Documento Conpes 167 de
2013. A partir de la definicién propuesta por el PNUD a nivel global y de
la revision de literatura adelantada dentro del proceso de diagnéstico de
la Politica Pdblica Integral Anticorrupcion, el Conpes parte de la base de
que la corrupcion es “el uso del poder para desviar la gestion de lo piiblico
hacia el beneficio privado” (negrilla fuera del texto). En esa medida, en
Colombia se reconoce que las précticas corruptas pueden ser realizadas
tanto por actores publicos como por actores privados, siempre y cuando
estos tengan poder e incidencia en la toma de decisiones y en la adminis-
tracion y provision de los bienes ptblicos.

Por el contrario, hay autores que consideran que la interaccién entre un
actor publico y uno privado es indispensable para que exista corrupcion.
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Por eso, Dennis Thompson (1993) describe la corrupciéon convencional
como aquella situacién en la que un funcionario puablico gana, un ciuda-
dano recibe un beneficio, y la conexién entre la ganancia y el beneficio es
inapropiada, pues corresponde a lo que él llama un “motivo corrupto”.
En forma similar, Susan Rose-Ackerman (1996) considera que la corrup-
cién se produce en la interface entre los sectores ptiblico y privado. Enton-
ces, si bien reconoce que a veces los funcionarios publicos roban activos
estatales, resalta que la corrupcién sucede en mayor medida “cuando un
individuo o una organizacion privada sobornan a un funcionario estatal
con poder sobre la distribucion de los beneficios o costos piiblicos” (p. 1) (negrilla
fuera del texto). Asi mismo, sefiala que la corrupcion se manifiesta cuan-
do se paga por beneficios (contratos, acceso a subsidios etc.), o cuando se
paga para evitar costos (sanciones, impuestos etc.).

Por otro lado, hay autores que ademas de la ganancia privada, con-
sideran como un elemento de la esencia de la corrupcion el perjuicio al
interés publico. Por ejemplo, Carl Friedrich (1989) sefiala que “[I]a corrup-
cion es un tipo de comportamiento que se desvia de la norma que prevalece o se
cree que prevalece en un contexto dado, como el politico. Es un comportamiento
desviado asociado con una motivacion particular, a saber, la de la ganancia pri-
vada a expensas piiblicas. (...). Tal ganancia privada puede ser monetaria, y
en la mente del piiblico en general suele ser, pero puede tomar otras formas” (p.
15) (negrilla fuera del texto). De igual forma, Arvind Jain (2001) define la
corrupcién como “[alquellas actividades en las que los funcionarios puiblicos,
los burdcratas, los legisladores y los politicos utilizan poderes delegados a ellos
por el piiblico para promover sus propios intereses economicos a expensas del
bien comiin” (p. 73) (negrilla fuera del texto). Del mismo modo, en sus In-
dices de Transparencia de las Entidades Publicas (ITEP) (nacional (ITN) y
departamental (ITD)) Transparencia por Colombia (2015a) ha definido la
corrupciéon como “el abuso de poder o de confianza por parte de un actor para
obtener beneficios personales o de un grupo determinado de poder, en detrimen-
to de los intereses colectivos” (p. 6) (negrilla fuera del texto).

Finalmente, hay autores que se alejan por completo de los elementos
tradicionales de la corrupcion, definiéndola en términos mucho maés abs-
tractos. Este es el caso de Patrick Dobel (1978), quien considera que la
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corrupcioén consiste en “[l]a incapacidad moral de los ciudadanos para hacer
compromisos morales desinteresados con acciones, simbolos e instituciones que
benefician al bienestar comiin” (p. 960). Por su parte, Andrei Shleifer y Ro-
bert W. Vishny (1993) la definen como “Ia venta por parte de funcionarios
gubernamentales de bienes del gobierno para beneficio personales” (p. 599). En
forma similar, Michael Sandel (2013) sefiala que “[l]a corrupcién consiste
en comprar y vender algo (un veredicto favorable o una influencia politica, por
ejemplo) que no puede estar en venta” (p. 46).

En conclusién, y a pesar de estas divergencias, parece claro que dentro
de los elementos esenciales de la corrupcién estan al menos: i) el abuso
o desviacién del poder encomendado (que puede ser ptblico o privado);
y ii) el beneficio o ganancia privada (que puede ser personal o para un
tercero, y que no necesariamente tiene que ser monetaria). Por el contra-
rio, se mantiene el disenso en relacién con la necesidad de que exista una
interaccién entre un actor publico y uno privado, y de que se genere o
no un perjuicio para el interés publico. En todo caso, la tendencia actual
apunta a reducir paulatinamente los elementos de la esencia del concepto,
para lograr una “concepcion dindmica del fenémeno de la corrupcion” que tal y
como lo ha sefialado la Corte Constitucional de Colombia, tenga “(...) en
cuenta la gran capacidad de mutacién de las formas en que se concreta [la corrup-
cion], ast como de la complejidad que adoptan dichas formas™® .

2.2. Clases de corrupcion
Existen diferentes clasificaciones de la corrupcién, dependiendo del

criterio que se decida adoptar. Arnold Heidenheimer (1970), por ejemplo,
distinguid inicialmente’ entre la corrupcién negra, gris y blanca, segtn la

8 Corte Constitucional. Sentencia C-434 del diez (10) de julio de dos mil trece (2013). No. de
Expediente: D-9441. M.P.: Alberto Rojas Rios.

9 Cabe resaltar que posteriormente Heidenheimer reconoci6 la utilidad decreciente del esquema
negro-gris-blanco como un marco general para la interconexién de las realidades sociopoliticas
y las percepciones especificas de la audiencia. Segtin el autor, el fenémeno de Transparencia
Internacional y del fndice de Percepcién de Corrupcién (CPI, por sus siglas en inglés) gener6 una
iluminacién adicional sobre el tema de la corrupcion, que “hacia que las distinciones de coloracién
anteriores fueran mds visibles tanto a simple vista como a los que llevaban diversos tipos de lentes”
(Heidenheimer, 2004: p. 101).
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percepcién que cada comunidad y grupo social tenga sobre las practicas
corruptas. En esa medida, considerd negra aquella corrupcion que genera
un repudio social undnime. Por su parte, la corrupcién gris es aquella
aceptada por ciertos sectores y repudiada por otros. La corrupcién blan-
ca, por ultimo, es aceptada por la mayoria de la sociedad y por las elites
gobernantes.

Por su parte, Ethan Nadelmann (1999) distingue la corrupcién segin
su grado de estructuracion, clasificindola en corrupcién esporadica, sis-
témica e institucionalizada. La primera se caracteriza por la ausencia de
patrones generales de corrupcion, y depende de comportamientos indivi-
duales o de pequefios grupos. La corrupcioén sistémica, por su parte, se da
cuando la corrupcién ya esta generalizada y puede ser desorganizada u
organizada. Lo que caracteriza a la corrupcion sistematica desorganizada
es que aunque es rampante, no todos en la jerarquia son corruptos. Por el
contrario, la corrupcioén sistematica organizada se distingue por un arre-
glo jerarquico de pago en el que los funcionarios de nivel inferior pasan la
mayoria de sus ingresos a sus superiores. Por tltimo, la corrupcién insti-
tucionalizada sucede cuando esas distintas jerarquias de pago dependen
de un tnico centro basico.

En tercer lugar tenemos la distincién entre corrupcién burocrética o
pequefia (“petty corruption” o “street-level corruption”) y corrupcién po-
litica o grande (“grand corruption”) (Andvig & Fjeldstad, 2001), en donde
los factores diferenciales son la escala de la corrupcién y los actores in-
volucrados. La pequefia corrupcion implica pequefias sumas de dinero e
involucra a funcionarios publicos de nivel medio o bajo que pueden estar
mal pagos y que interactiian directamente con el publico. Por el contrario,
la corrupcién politica o grande involucra a altos funcionarios publicos y
a politicos, es de gran escala y a menudo implica grandes cantidades de
dinero. En esta clase de corrupcion los altos funcionarios aprovechan sus
posiciones para extorsionar o extraer sobornos, desviar recursos publicos
o adaptar regulaciones para beneficio privado.

Si continuamos ahondando en la corrupcién politica o grande, pode-
mos introducir otras dos clases de corrupcién, que han adoptado el nom-
bre de Captura del Estado (CdE) y Reconfiguraciéon Cooptada del Esta-
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do (RCdE). Tal como bien lo expresan Mauricio Garcia y Javier Revelo
(2010), “estos tres conceptos —corrupcion, captura y reconfiguracion— tienen
diferencias y semejanzas. Las diferencias, sin embargo, son de grado. La RCAE
es una forma avanzada de CdE y esta iiltima es una forma de corrupcion
a gran escala.” (p. 108) (negrilla fuera del texto). En esa medida, tanto la
Captura del Estado (CdE) como la Reconfiguracién Cooptada del Estado
(RCdE) son formas de gran corrupcién, que se diferencia por su grado.

Por un lado, la Captura del Estado consiste en “la determinacion en la
formacion de las reglas bdsicas del juego (por ejemplo, leyes, reglas, decretos y re-
Qulaciones) a través de pagos privados ilicitos y oscuros a funcionarios piiblicos”
(Hellman, Jones & Kaufmann, 2001: p. 35-36). En forma similar, el Banco
Mundial (2000) la ha definido como “la accién de individuos, grupos o firmas,
en el sector puiblico y privado, que influyen en la formacién de leyes, requlaciones,
decretos y otras politicas del gobierno, para su propio beneficio como resultado
de provisiones ilicitas y no transparentes de beneficios privados otorgados a fun-
cionarios piiblicos” (p. XV). Por su parte, la Reconfiguracién Cooptada del
Estado consiste en un nivel sofisticado y complejo de Captura del Estado,
en el que “[l]a accién de organizaciones legales e ilegales que mediante prdcticas
ilegitimas, buscan modificar, desde adentro, el régimen politico de manera sis-
témica e influir en la formacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las
reglas de juego y de las politicas piiblicas, para obtener beneficios sostenibles y
lograr que sus intereses sean validados politica y legalmente, y legitimados social-
mente en el largo plazo, aunque éstos no obedezcan al interés rector del bienestar
social” (Garay, 2008: p. 96) (negrilla fuera del texto).

Otra clasificacién es la adoptada por Susan Rose-Ackerman (2001),
quien distingue dos clases de corrupcién segiin su origen institucional
o social. Segtin Rose-Ackerman, podemos distinguir entre un sistema de
corrupcién que se origina en las altas esferas del Estado y a partir de all{
se extiende hacia los niveles bajos de la administracion, y un sistema que
se origina en los estratos bajos y se extiende hacia arriba (Rose-Ackerman
2001). Mientras en el primero la corrupcion esta organizada, planificada y
centralizada desde el centro burocratico del Estado, en el segundo una di-
versidad de funcionarios de los escalones inferiores de la administracién
recaudan sobornos y con frecuencia los comparten con sus superiores. Tal
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como lo sefialan Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia (2004), “[e]sta clasi-
ficacion puede ser interpretada como una diferencia entre un sistema corrupto
desde el interior mismo del régimen politico y un régimen politico corrompido por
una burocracia voraz e incontrolada”.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNO-
DC), por su parte, distingue entre la corrupcion ptublica y la privada, se-
gun la naturaleza de los actores involucrados. Asi, “[s]i el poder o la confian-
za provienen del sector piiblico, la corrupcion es piiblica, asi alguna de las partes
involucradas pertenezca al sector privado; en cambio, cuando la corrupcion se
da exclusivamente en el sector privado es privada” (UNODC, 2015: p. 15). Asi
mismo, otra clasificacion que parte de la naturaleza o caracteristicas del
actor es la que hace Mancur Olson (2000), quien distingue entre el bandi-
do itinerante (“roving bandit”) y el estacionario (“stationary bandit”). Se-
gun Olson, mientras el bandido itinerante sélo tiene la intencién de robar
y destruir, un bandido estacionario tiene un incentivo para fomentar cier-
to grado de éxito econémico en su labor, ya que espera permanecer en el
poder el tiempo suficiente para beneficiarse de ese éxito. En consecuencia,
en esa labor el bandido estacionario comienza incluso a asumir funciones
de lucha contra los bandidos itinerantes.

Finalmente, tenemos las distinciones que hace Francisco Thoumi
(1999) segtn la relaciéon que tenga la corrupcién con las reglas juridicas y
las normas éticas. De acuerdo con Thoumi, hay actos de corrupcién que
violan tanto reglas juridicas como normas éticas. Este es el caso de los
empleados publicos que reciben sobornos o cobran coimas para ejecutar
alguna accién. Por otro lado, hay también actos de corrupcién que violan
normas éticas pero no legales, como cuando un empleado publico asigna
un contrato a un amigo sin cobrar comisién ni recibir soborno, y cum-
pliendo con los requisitos formales estipulados por la ley. Por tltimo, hay
actos de corrupcién que a pesar de violar reglas juridicas no transgreden
normas éticas. Segtin Thoumi, este es el caso del soborno que se ofrece a
un oficial publico para que no torture a alguien.
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2.3. Enfoques sobre corrupciéon

Siendo la corrupcién un fendmeno social amplio y complejo que involucra
aspectos politicos, juridicos, culturales, econdmicos y éticos, los estudios
sobre corrupcién suelen tener un marcado cardcter disciplinario (Uprim-
ny & Garcia, 2004). A partir de estos estudios pueden ser identificados
cuatro enfoques distintos, cuyo breve examen es indispensable para tener
una vision general sobre el debate de la corrupcién.

Por un lado estan los economistas, que ven la corrupcién como un “cri-
men de calculo” (Klitgaard, 2011). Para ellos, el tamafio y la incidencia de
la corrupcién depende del célculo estratégico de costos y beneficios que
los actores lleven a cabo en un contexto institucional determinado. En esa
medida, la corrupcién prospera cuando se da la concurrencia de salarios
bajos y fuertes poderes (reguladores u otros) (Cadot, 1987), o cuando hay
un alto nivel de beneficios disponibles, el riesgo de las transacciones co-
rruptas es bajo y el poder de negociacion relativo de quien soborna y de
quien es sobornado es alto (Rose-Ackerman, 1996). Asi mismo, Robert
Klitgaard (1998) considera que las condiciones bésicas para la reproduc-
cién de la corrupcion pueden resumirse en la siguiente formula: C=M+D-
A, endonde: C = corrupcién, M = poder monopdlico, D = discrecionalidad
del funcionario y A = rendicién de cuentas (accountability). En palabras
del autor, “Ia corrupcion florece cuando alguien tiene poder de monopolio sobre
un bien o servicio y tiene la discrecion para decidir cudnto recibe y donde la rendi-
cion de cuentas y la transparencia son débiles” (Klitgaard, 2011: p. 33). En for-
ma similar, Arvind Jain (2001) considera que la corrupcién ocurre cuando
alguien tiene poder discrecional (autoridad para disefiar regulaciones asf
como para administrarlas), hay rentas econémicas asociadas con ese po-
der, y el sistema legal /judicial ofrece una probabilidad de deteccién y/o
penalizacion suficientemente baja para el delito. En relacién con las ren-
tas econémicas, Anne Krueger (1974) considera que la corrupcién es una
forma de busqueda de rentas (“rent-seeking), que sucede en escenarios
de excesiva regulacién estatal. El hecho de que el acceso a esas rentas esté
limitado, hace que sea racional para los potenciales beneficiarios gastar
recursos para competir por ellas. Y cuando los medios de influir en la
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asignacion esperada implican el soborno, la contratacién de parientes de
funcionarios o el empleo de los propios funcionarios en el momento de la
jubilacién, la busqueda de rentas se convierte en corrupcion.

En cuanto a las consecuencias de la corrupcién, los economistas se in-
teresan principalmente por sus efectos sobre el crecimiento y el desarrollo
de los paises. Tal como bien lo sefialan Mauricio Garcia y Rodrigo Uprim-
ny (2004), “[d]urante la década de los setenta, algunos economistas agrupados
bajo el apelativo de “revisionistas”, sostuvieron que la corrupcién no sélo era
algo inevitable en ciertas etapas del desarrollo de los paises, sino que no era nece-
sariamente algo malo. Mds bien era como enfermedad benéfica, como una fiebre:
una cierta dosis de corrupcion podia ser provechosa para la modernizacion”. En
esa medida, para algunos autores la corrupcién en los paises en via de
desarrollo era una herramienta para enfrentar los obstidculos impuestos
por los aparatos burocraticos (Leff, 1964), o un mecanismo de interpo-
siciébn de demandas sociales claramente preferible a la violencia (Hunt-
ington, 1968). Sin embargo, las tesis revisionistas perdieron fuerza entre
los economistas durante las dos tltimas décadas del siglo XX, y fueron
reemplazadas por un consenso relativo sobre los efectos perjudiciales de
la corrupcién, por lo menos en el largo plazo. Entre estos efectos perver-
sos se encuentran la distorsién de la economia (Shleifer & Vishny, 1993),
la disminucién de la inversién privada (Mauro, 1995), el aumento de los
costos de transaccion (Seligson, 2001), y la ineficiencia del sector publico,
pues los contratos estatales y las privatizaciones no son adjudicados a los
oferentes mas eficientes, sino a los que estén dispuestos a pagar mayores
sobornos (Rose-Ackerman, 1996).

Otra visién es la que se propone desde el derecho, desde donde el fené-
meno de la corrupcién es concebido en términos de conductas desviadas
frente a normas (Garcia Villegas & Uprimny, 2004). Para Jorge Francisco
Malem Sefia (2002), por ejemplo, la nocién de corrupcion es parasitaria o
depende de la existencia de un sistema normativo que sirva de referencia.
En esa medida, de acuerdo con el jurista argentino los actos corruptos
estdn enmarcados dentro del &mbito de lo antijuridico. Para Ernesto Gar-
z6n Valdez (2005), por su parte, “la corrupcion se vuelve posible y prospera
cuando los decisores abandonan su punto de vista interno y actiian deslealmente
con respecto al sistema normativo” (p. 17).
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En lo que respecta a las consecuencias de la corrupcion, los juristas se
enfocan principalmente en los efectos perjudiciales que las précticas co-
rruptas tienen respecto del mantenimiento y la consolidacién del Estado
de Derecho (rule of law), y en particular cuando ello afecta a los jueces
(Ramsyer, 1994).

Los politélogos, por su parte, ven la corrupcién como un problema
asociado con la estructura y ejercicio del poder en la sociedad (Garcia Vi-
llegas & Uprimny, 2004). Si bien reconocen que la corrupcién no es un fe-
némeno limitado a un tipo de régimen politico, por lo general consideran
que la falta de democracia es el caldo de cultivo de la corrupcién (Myrdal,
1993) (Johnston 1986, 1997) (Treisman, 2000) (Paldman, 2000). Asi mismo,
consideran que los presidencialismos tienen mayor propension a caer en
précticas de corrupcion, pues si el partido del presidente no controla la
legislatura, tiene la necesidad de negociar acuerdos con muchos legisla-
dores individuales (Kunicova & Rose-Ackerman, 2005).

Las consecuencias de la corrupcién relevantes para los politélogos tie-
nen que ver principalmente con la pérdida de legitimidad politica, pues
los escandalos de corrupcion socavan la confianza de los ciudadanos en
las instituciones ptuiblicas (Rose-Ackerman, 1996).

Por tltimo, los sociélogos han asumido la corrupcién como una préc-
tica social que se encuentra en tensién con patrones de comportamiento
reconocidos como vélidos en una sociedad determinada (Garcia Villegas
& Uprimny, 2004). Tal como bien lo sefialan Mauricio Garcia y Rodrigo
Uprimny (2004), “[a] diferencia de los economistas o de los juristas, los socidlo-
gos estdn menos inclinados a buscar remedios instrumentales a partir de incenti-
vos o de sanciones para resolver los problemas de corrupcion. Estiman en cambio
que ninguna solucion puede hacer caso omiso de las causas culturales de tipo
estructural que alimentan la corrupcion”. Por ello, se refieren a la falta de ca-
pital social (Calleros & Escribano, 2014), al clientelismo, y al narcotrafico,
como factores sociopoliticos que en determinados contextos favorecen la
corrupcion. Asi, hablan de la relacién existente entre clientelismo, narco-
tréfico y debilidad institucional (Garcia & Revelo, 2010), asi como de la
relacién entre narcotréfico y corrupciéon (Thoumi, 1999) (Cepeda Ulloa,
2011).
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Frente a las consecuencias, la principal preocupacién de los sociélogos
tiene que ver con los costos morales de la corrupcién. Tal como lo afirman
Della Porta y Alberto Vannucci (2005), “aparte de los costos econémicos y po-
liticos, la difusion de la prictica y la percepcion de elevados niveles de corrupcion
tiende a producir costos morales, al minar los “valores morales” y los codigos
éticos que sustentan estrategias cooperativas y de interés piiblico en las organi-
zaciones puiblicas y privadas” (p. 2). En forma similar, a Mauricio Garcia y
Rodrigo Uprimny (2004) les preocupa la destruccion del tejido cultural,
el cual permite la articulacion de representaciones y précticas sociales a
partir de las cuales los miembros de una sociedad regularizan sus expec-
tativas y coordinan sus comportamientos con base en normas generales.
Por ultimo, Mauricio Garcia Villegas (2009) llama la atencién sobre la ge-
neracién de una cultura del incumplimiento de reglas, de la que habla en
su libro Normas de Papel. La cultura del incumplimiento de reglas.

2.4. Algunas conclusiones metodolégicas

Como se vio, los estudios sobre corrupcién suelen tener un marcado ses-
go disciplinario que impide una visién global del problema y de sus so-
luciones. Por ello, en el presente documento intentaremos adoptar una
vision mas multidisciplinaria, pues somos conscientes de que la corrup-
cién, ademas de ser una desviacién normativa, no es un asunto exclusivo
de actores racionales, y que la dimensién cultural y el contexto sociopo-
litico tienen una incidencia decisiva en sus dindmicas. En otras palabras:
i) reconocemos que para corregir la corrupcién no basta ni con reformas
institucionales que reduzcan el poder monopdlico y la discrecionalidad
de ciertos operadores, ni con una mejora de la capacidad de prevencién y
sancion del Estado; pero ii) resaltamos que la corrupcién tampoco es un
problema exclusivo de valores, tradiciones, y estructuras socioeconémi-
cas. En consecuencia, el diagndstico y las recomendaciones que se pasa a
formular pretenden tener en cuenta no sélo la estructura actual de incen-
tivos de la corrupcién presentes en el Estado colombiano, sino también el
contexto normativo, sociopolitico y cultural dentro del cual los actos de
corrupcion tienen lugar.
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Esta perspectiva metodoldgica explica la perspectiva desde la cual se
abordaran los siguientes capitulos del documento: con base en la biblio-
grafia econémica existente, evaluaremos las condiciones institucionales
que incentivan la corrupcién en Colombia; pero como consideramos in-
suficiente una visién puramente instrumental, primero intentaremos des-
tacar ciertos aspectos del contexto sociopolitico y cultural que son impor-
tantes para comprender las particularidades del fenémeno de la corrup-
cién en nuestro pais. Articular estas dos dimensiones nos permitird com-
prender mejor los riesgos del estado de cosas actual, e idear propuestas
de investigacion y de politica ptiblica que puedan ayudar a enfrentarlos.



3. DIAGNOSTICO

Tal como se pasard a ver a continuacién, ain con los reparos metodolé-
gicos que se puedan tener, los indicadores de corrupcién a nivel nacional
e internacional muestran un panorama complejo para Colombia (3.1). Si
nos adentramos en las dindmicas de corrupcién ya sancionadas en nues-
tro pais, encontramos que en Colombia el abuso o desviacién del poder
confiado para beneficio privado se manifiesta de formas muy diferentes,
siendo las principales: i) Dar o exigir dinero u otra utilidad para que se
realice u omita un acto propio del cargo de un funcionario publico, o para
que se ejecute uno contrario a sus deberes oficiales; ii) retener activos que
han sido confiados, para ser utilizados con fines privados; y, iii) dar un
trato de favor hacia familiares o amigos, a los que se otorgan cargos o
empleos ptblicos o incluso se facilitan permisos y licencias, por el mero
hecho de serlo, sin tener en cuenta otros méritos (3.2).

Esas formas de corrupcién se producen y reproducen en nuestro pais
principalmente gracias a dos clases de condiciones, a saber: i) condiciones
sociopoliticas y culturales; y ii) condiciones institucionales (3.3).

En lo que respecta a las condiciones sociopoliticas y culturales, el con-
texto sociopolitico de Colombia ha generado una cultura del incumpli-
miento de reglas que favorece la corrupcién. Colombia es un Estado dé-
bil o premoderno que, por lo tanto, no ha logrado instaurar una cultura
ciudadana o de la legalidad. Por el contrario, a lo largo de la historia han
imperado un conjunto de practicas clientelistas y mafiosas que reprodu-
cen una cultura del desacato propicia para cultivar la corrupcion (3.3.1).

En cuanto a las condiciones institucionales, en Colombia existen un
conjunto de incentivos institucionales que facilitan la corrupcién. El Esta-
do colombiano presenta escenarios monopdlicos de generaciéon de rentas
econdmicas en cuya adjudicacion los politicos y los funcionarios ptiblicos
gozan de un poder monopdlico y discrecional. A pesar de que el Estado
ha intentado disminuir la discrecionalidad de los servidores ptblicos a
través de la normatividad que regula minuciosamente los procedimien-
tos que se deben adelantar en cada uno de esos escenarios, los politicos y
los funcionarios puiblicos han encontrado mecanismos (legales e ilegales)
para burlar los métodos objetivos de competencia y adjudicaciéon. Adicio-
nalmente, las herramientas de prevencién y de sancién de la corrupcion
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que existen tienen, entre otros, problemas de implementacién y coordina-
cién (3.3.2) (Figura 1).

Figura 1. Diagnéstico de la corrupcién en Colombia
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3.1 Indicadores de corrupcién en Colombia

Antes de pasar a abordar las formas de corrupciéon que predominan en
Colombia, la cultura que las favorece y los incentivos institucionales que
las facilitan, queremos ofrecer un panorama general sobre la situacion
actual de Colombia en materia de corrupcién. Para ello recurriremos a
varios indicadores de corrupcién, aunque reconociendo de antemano que
la medicién de la corrupcion es inevitablemente problemética debido a su
naturaleza secreta y encubierta.

El grueso de la literatura cuantitativa se basa, por tanto, en: i) indices
basados en evaluaciones de expertos; ii) encuestas sobre las percepciones;
y, iii) encuestas sobre las experiencias del ptiblico en general.
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La medida cuantitativa mas conocida en la primera categoria de ins-
trumentos es el Indice de Percepcién de la Corrupcién (CPI, por sus siglas
en inglés) elaborado por Transparencia Internacional desde 1995. Este in-
dice califica a los paises de acuerdo con las percepciones sobre el grado
de corrupcion de su sector publico. Es un indice compuesto, es decir, una
combinacién de indicadores proporcionados por varias fuentes de datos
diferentes producidas por otras organizaciones (por ejemplo, las Clasifi-
caciones de Gobernabilidad del Banco Africano de Desarrollo, el Anuario
de Competitividad Mundial IMD, el ICRG). Dichos indicadores se basan
principalmente en evaluaciones de expertos.

En el Indice de Percepcién de Corrupcién elaborado para el afio 2016, Co-
lombia obtuvo una calificacién de 37 puntos en una escala de 0 (mayor per-
cepcién de corrupcion) a 100 (menor percepcion de corrupcion). Asi, a pesar
de no haber sufrido cambio alguno respecto de la puntuacién obtenida en
2015, el pais empeord su posicion relativa respecto al resto de los 176 paises
evaluados, pasando del puesto 83 al puesto 90 del ranking (Gréfica 1).

Grifica 1. Indice de Percepcion de la corrupcién en Colombia
y Ranking Mundial
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Fuente: Elaboracion propia con informacién de la Organizacién Transparencia Interna-
cional, 2000-2016
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Otro indice basado en evaluaciones de expertos es el que se puede ex-
traer de los Indicadores de Gobernabilidad Mundial elaborados por el
Banco Mundial. Se trata de Indicadores tomados en 200 paises desde el
afo 1996, a partir de més de 30 fuentes de informacién que reportan los
ciudadanos, las empresas, expertos, el sector privado, el sector ptublico y
ONG's, entre otros. Estos indicadores incluyen el control de la corrup-
cién como una de sus dimensiones. Al tomar el percentil en el que esta
ubicada Colombia (en donde valores altos indican mayor control de la
corrupcion), se observa que a partir del afio 2000 la percepcion del control
de la corrupcién en Colombia empez6 a mejorar. Sin embargo, comenzé
a caer en el afio 2006 y desde entonces, se ha mantenido entre los valores
40y 50 (Grafica 2).

Grifica 2. Indice de Control de la Corrupcién en Colombia.
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Fuente: Elaboracién propia con informacién del Banco Mundial, 1996-2015.

Por otro lado, cuando se lleva a cabo el anélisis con algunos otros paises
de la region, se encuentra que al igual que Colombia, la mayoria de los pai-
ses estdn concentrados en valores por debajo de 60, y que solo Chile sobre-
sale, con una gran diferencia de aproximadamente 30 puntos (Gréfica 3).
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Grafica 3. Indice de Control de la Corrupcién en varios paises de la regién.
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Fuente: Elaboracién propia con informacién del Banco Mundial, 1996-2015.

Ademas de estos indices basados en expertos, hay encuesta de las per-
cepciones del ptblico sobre la corrupcién. Estos instrumentos tienen la
ventaja de que su construccion es transparente y de que los datos bésicos
de la encuesta estdn disponibles para el re andlisis (Heath, Richards &
Dirk de Graaf, 2016). Sin embargo, la percepcién es una medida subjetiva
que no implica necesariamente que en términos objetivos Colombia sea
uno de los paises més corruptos. De hecho, “una alta percepcion de corrup-
cion podria ser una sefial de la efectividad de los entes de justicia, asi como del
periodismo investigativo y la visibilidad de estos escandalos en los medios de
comunicacion” (LAPOP, 2015: p. 52). Incluso, es intuitivo suponer que con
el advenimiento del fin del conflicto armado, los controles sociales que
ejerce el periodismo, en su calidad de cuarto poder, se enfocaran ahora
en otros problemas sociales, como puede ser el de la corrupciéon. En esa
medida, es probable que las préoximas mediciones de percepcion registren
incluso niveles mayores de corrupcién.
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Dentro de esta categoria contamos por un lado con los resultados de
la Encuesta del Barémetro de las Américas, encuesta elaborada por el
Proyecto de Opinién Publica de América Latina —LAPOP— desde 2004,
para examinar la percepcion de los ciudadanos de paises de América La-
tina y el Caribe sobre diversos temas relacionados con la politica. En lo
que respecta a la corrupcién, “[d]esde el 2009 la percepcion de corrupcion en
Colombia ha aumentado considerablemente. Esta escalada, alcanzo un mdximo
en el afio 2012, cuando Colombia ocupé el primer lugar con la percepcion de co-
rrupcion mds alta entre los paises de la region. Si bien en el 2014 dejo este primer
lugar a Venezuela quien lidera el ranking con un promedio de casi 80 puntos en
la escala de 0 a 100, Colombia se ubica en el sequndo puesto con un promedio de
79.6 puntos” (LAPOP, 2015: p. 50).

Por otro lado, tenemos la encuesta Latinobarémetro realizada por la
ONG Corporacion Latinobarémetro desde 1995. Se trata de un estudio
de opinién publica que aplica anualmente alrededor de 20.000 entrevistas
en 18 paises de América Latina, representando a mas de 600 millones de
habitantes.

De acuerdo con sus resultados para 2015", sélo el 33% de los colom-
bianos considera que se ha progresado en reducir la corrupcién en las
instituciones del Estado en los tltimos 2 afios. Tal como se muestra en la
Grafica 4, ese porcentaje ha tenido una tendencia decreciente desde el afio
2008.

10 Con un tamafo muestral de 1200 casos.
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Grafica4.Tendenciade percepciénde progresoenlaluchaanticorrupciéon
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Fuente: Elaboracién propia con informacién de la Corporacién Latinobarémetro, 2006-2015.

De igual forma, de acuerdo con los resultados de esa encuesta, en el
afio 2015 los problemas mas importantes de Colombia para las encuesta-
dos fueron el desempleo (24%), el terrorismo (16%), la seguridad publica
(11%), las pandillas (11%) y la corrupcioén (7%). Si se lleva a cabo el anali-
sis de los dltimos afios, se comprueba que a partir del afio 2010 la impor-
tancia de la corrupcién ha aumentado considerablemente (Gréfica 5).
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Griéfica 5. Importancia de la corrupcién como problema principal
del pais.
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Fuente: Elaboracién propia con informacién de la Corporacién Latinobarémetro, 2004-2015.

También contamos con la Encuesta de Empresas de Colombia adelan-
tada por el Banco Mundial, la cual se enfoca en estudiar los factores que
dan forma al entorno empresarial. Segtin los resultados de la encuesta
para el afio 2010", el 53.2% de las empresas identifican la corrupcién como
una restriccion seria o muy seria. Por su parte, el 43.3% de las empresas
encuestadas consideran que las empresas con caracteristicas similares a
las suyas estdn haciendo pagos informales o dando regalos a los funcio-
narios publicos para asegurar un contrato con el gobierno.

En linea similar estdn los resultados de la Cuarta Encuesta Nacional So-
bre Précticas Contra el Soborno en Empresas Colombianas, realizada por
Transparencia por Colombia y la Universidad Externado de Colombia.
De conformidad con sus resultados para el afio 2014', el 91% de los em-
presarios percibe que se ofrecen sobornos en el entorno de los negocios.
De esta forma, la percepcién disminuye tres puntos porcentuales frente al

11 Aplicada a los propietarios y gerentes superiores en 942 empresas, entrevistados de abril 2010 a
abril 2011.
12 Con un tamafio muestral de 673 empresarios de pequenas, medianas y grandes empresas.
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resultado del afio 2012 (94%), y es igual con respecto a los resultados del
2008 (91%) (Grafica 6).

Grafica 6. Tendencia de percepcion de ofrecimiento de sobornos en el
entorno de los negocios
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Fuente: Elaboracién propia con informacién de la Encuesta Nacional sobre Pricticas Contra el
Soborno en Empresas Colombianas, 2008-2014

Por su parte, el 56% de los empresarios considera que la principal
motivacién para ofrecer un soborno a funcionarios del sector publico es
porque los trdmites y procedimientos son engorrosos y complejos. Asi
mismo, el 58% de los empresarios considera que si no se pagan sobornos,
se pierden negocios.

Tenemos por tltimo las encuestas sobre las experiencias del ptblico
en general. De acuerdo con Anthony F. Heath, Lindsay Richards y Nan
Dirk de Graaf (2016), es probable que las medidas de victimizacién sean
las menos probleméticas de las medidas actualmente disponibles, aunque
todas las cuestiones habituales, generalmente olvidadas, de la compara-
bilidad transnacional de las encuestas seguirdn estando presentes debido
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a las diferentes tasas de respuesta, sesgos de respuesta y modos de reco-
leccién de los datos.

Dentro de esta categoria de instrumentos contamos en primer lugar
con el Barémetro Global sobre la Corrupcioén realizado por Transparen-
cia Internacional desde 2003. Se trata de una encuesta de opinién publica
sobre percepciones y experiencias de corrupcion, que en su edicién 2013
recogio las respuestas de 114.270 personas en 107 paises, entre los que se
encuentra Colombia. Entre otras cosas, esta encuesta pregunta a los en-
cuestados sobre sus experiencias de pago de soborno en distintos sectores
y las razones para hacerlo, al igual que su disposicién para ser parte de la
lucha contra la corrupcién en el pais.

Para el afio 2013%, el Barémetro Global sobre la Corrupcién da cuenta
de que el 22% de los encuestados pagaron soborno en contacto con insti-
tuciones/servicios. De este grupo los mayores sobornos se pagan en rela-
cién a la policia (27%), la justicia (19%), y los registros y permisos (16%).
Ahora bien, tal como se senala en el informe de resultados (2013),”com-
parando los resultados de 2010 con los de 2013 se evidencian cambios relevantes
en los sectores afectados por el soborno. Crece en relacion con los impuestos (de
6% en el 2010 al 12% en el 2013) y disminuye 4 puntos porcentuales el soborno
relacionado con la policia (de 31% en el 2010 al 27% en el 2013)” (Grafica 7).

13 Para el caso de Colombia, 1001 personas fueron entrevistadas en 16 ciudades de Colombia entre
septiembre de 2012 y marzo del 2013.



Diagndstico 57

Grafica 7. Porcentaje de pago de soborno por institucién/servicio.
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Fuente: Barémetro Global de corrupcién. Transparencia Internacional, 2013.

Adicionalmente, el 49% de las personas que pagaron soborno lo hi-
cieron para acelerar el proceso y el 36% porque era la inica manera de
obtener el servicio (Gréafica 8).

Grafica 8. Razén mas comiin para pagar el soborno/sobornos.
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Fuente: Barémetro Global de corrupcion. Transparencia Internacional, 2013.
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En segundo lugar, se tienen los resultados de la Encuesta de Percep-
cién de Impacto de la Corrupcién en la Actividad Empresarial realizada
por la Asociaciéon Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI) para
2016. Aunque el titulo de la encuesta habla de percepcién, algunas de
las preguntas incluidas en los cuestionarios hacen referencia a las expe-
riencias de los empresarios. De acuerdo con sus resultados, el 21,4% de
los empresarios encuestados asegurd haber recibido alguna insinuacién
de favorecimiento o pago para que se agilizara o se hiciera efectivo un
trdmite ante entidades ptblicas nacionales o territoriales. Por su parte,
el 12.5% de las empresas dicen haber sufrido algtin tipo de extorsién por
autoridad en el dltimo afio.

3.2. Formas de corrupcién en Colombia

Las encuestas antes estudiadas suelen hacer referencia a las précticas de
soborno y extorsién, por ser éstas las formas més representativas de la
corrupcioén. Sin embargo, tanto en Colombia como en el resto del mundo
el abuso o desviacion del poder confiado para beneficio privado se mani-
fiesta de formas muy diferentes.

Desde el punto de vista més tradicional, Ernesto Garzén Valdez (1997)
habla del soborno y la extorsién como las dos formas fundamentales de
corrupcion. “Se soborna a un decisor cuando se le otorga un beneficio extra-
posicional para que viole su obligacion y se es extorsionado cuando se otorga a
un decisor un beneficio extraposicional para que cumpla su obligaciéon”. En esa
medida, mientras el sujeto activo del soborno es el ciudadano que paga al
funcionario publico para recibir favores, en la extorsion es el funcionario
(sujeto activo) quién actiia sobre el ciudadano (sujeto pasivo), exigiéndo-
le el pago de una suma determinada como condicién para llevar a cabo
una actividad. Carl Friedrich (1989), por su parte, amplia un poco més el
espectro al referirse al soborno (uso de una recompensa para pervertir el
juicio de una persona en una posiciéon de confianza), el nepotismo (otor-
gamiento de mecenazgo por razén de la relacién personal, en lugar del
mérito) y la apropiacién indebida (apropiacién ilegal de recursos ptiblicos
para usos privados). En linea similar, Robert Klitgaard (1998) habla del
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soborno, la extorsion, el trafico de influencias, el nepotismo, el fraude, el
uso de dinero répido (“speed money”) (dinero pagado a los funcionarios
gubernamentales para acelerar la consideracién de un asunto de nego-
cios dentro de su jurisdiccién) y la malversacién de fondos. Por su parte,
U Myint (2000) hace alusién a: (a) soborno, (b) extorsion, (c) fraude, (d)
malversacion, (e) nepotismo, (f) amiguismo, (g) apropiaciéon de bienes pu-
blicos y bienes de uso privado, y (h) trafico de influencias.

Clasificaciones atin més detalladas son las de Heidenheimer (1970) y
Laporta (1996). El primero se refiere a las siguientes formas de corrup-
cién: i) desviacion de reglas en formas menores en beneficio de amigos;
ii) oficiales que aceptan regalos; iii) favoritismo en asignacién de citas y
contratos; iv) utilidades oficiales de decisiones publicas a través de ocu-
paciones suplementarias; v) los clientes dan su voto de acuerdo con la
direccién del patrén; vi) corrupcién agravada — clientes que necesitan in-
tervencién del patrén para obtener procesos administrativos a tiempo;
vii) oficiales que esperan regalos como prerrequisito para que los proce-
sos estén a tiempo; viii) oficiales que toleran crimen organizado a cambio
de pagos; ix) activistas que repentinamente cambian de partido politico
por razones pecuniarias; y x) oficiales y ciudadanos que ignoran pruebas
claras de corrupcion.

Laporta (1996), por su parte, habla de: i) soborno; ii) extorsion; iii) arre-
glos (acuerdos donde “el agente piiblico y el ciudadano privado establecen un
pacto reciproco en perjuicio del puiblico, de forma tal que una decision oficial (...)
favorece al privado a cambio de una recompensa o merced para el agente piiblico”
(p. 21)); iv) alteraciones fraudulentas del mercado, en donde “el agente
ptiblico que decide en materias que introducen en el mercado externalidades posi-
tivas o negativas (...) utiliza su decision para perjudicar o beneficiar a un tercero
(...) sin bases objetivas para hacerlo” (p. 21); v) malversaciones y fraudes; vi)
especulacién financiera con fondos ptblicos; vii) parcialidad en la aplica-
cién de normas, administracion o cualquier tipo de decision; viii) colusién
privada en concursos o convocatorias ptblicas, donde diferentes parti-
cipantes acuerdan niveles minimos de subasta; y ix) uso de informacién
privilegiada para tomar decisiones econdmicas o sociales privadas.
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En consecuencia, ademds del soborno y la extorsion, la literatura ha
identificado varias otras formas de corrupcion, a saber: la apropiaciéon de
bienes publicos y bienes de uso privado, el fraude, el trafico de influen-
cias, los conflictos de interés, el nepotismo, la colusién privada y el uso
de informacién privilegiada para tomar decisiones econémicas o sociales
privadas, entre otras.

Si se realiza una revision de prensa colombiana, probablemente se en-
contrard que las formas de corrupcién que prevalecen en Colombia son el
soborno y la extorsion. Lo anterior, en la medida en que son las manifes-
taciones de corrupciéon que mas escandalos han generado. Sin embargo,
consideramos que existen otras maneras de identificar las formas de co-
rrupciéon més predominantes en Colombia. Asi, por ejemplo, aunque re-
conocemos que la corrupcion no debe percibirse inicamente como actos
individuales y aislados', y que se trata de un fenémeno social amplio y
complejo, del cual los comportamientos reprimidos en el Cédigo Penal y
en el Cédigo Disciplinario sélo constituyen una parte’, consideramos que
el estudio de la comision de delitos y faltas disciplinarias puede dar una
idea de las formas de corrupcién sancionadas de manera mds recurrente
en Colombia.

Para empezar, es importante notar que en Colombia existe al menos
una sancion penal y/o disciplinaria para cada una de las formas de co-
rrupcién identificadas por la literatura aqui citada. En otras palabras, y tal
como se evidencia en la Tabla 1, en el ordenamiento juridico colombiano
todas esas formas de corrupcion pueden constituir delitos penales'® y/o

14 Al respecto, José Hurtado () afirma que “no sélo se debe percibir la corrupcion como actos de
individuos aislados. Percepcion que es asumida en el dmbito del derecho penal porque, en razén de la
concepcidn democrdtica, se incriminan actos y se pena en base a la responsabilidad personal. [Sin embargo,]
[l]a corrupcién como fendmeno econdmico y social se presenta, igualmente, como la actividad comiin de
redes de funcionarios y particulares que desempefian los papeles de corruptores y corrompidos” (p. 4).

15 Al respecto, Farid Samir Benavides (1999) sefiala que “no podemos referir la corrupcion solamente
a los actos calificados penalmente como tal -lldmese peculado, cohecho, interés ilicito en la celebracion de
contratos, etc.- sino que debemos incluir dentro de ese calificativo muchos actos que a nosotros nos parecen
indiferentes y aceptados socialmente, asi no tengan prevista una respuesta penal o no valga la pena prever
una repuesta de una naturaleza” (p. 152).

16 A pesar de que en el ordenamiento juridico colombiano no existe como tal un delito con el titulo
de corrupcion, en la Sentencia C-434 de 2013 —una de las pocas decisiones judiciales que intenta
profundizar en el concepto de la corrupcién— la Corte Constitucional determiné que en el
ordenamiento juridico colombiano es posible determinar qué tipos penales constituyen actos de
corrupcion. En esta decision, la Corte sostiene que diversos instrumentos internacionales, como la
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faltas disciplinarias. Incluso, la colusién privada puede constituir tam-
bién faltas administrativas'’, cuyas sanciones son impuestas por la Super-
intendencia de Industria y Comercio (SIC). Mas atn, las figuras juridicas
de “desviacién del poder”* y “abuso del derecho”" podrian identificar-

se como consagraciones juridicas de actos de corrupcién que si bien no

constituyen delito, falta disicplinaria, ni falta administrativa, si son san-

cionadas por el ordenamiento juridico con la nulidad del respectivo acto

administrativo y la responsabilidad civil del sujeto activo de la accién,

respectivamente.

17

18

19

Convencién Interamericana contra la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién, consagran diferentes conductas que podian entenderse como actos de corrupcién.
Asimismo, la Corte Constitucional resalta que el Estatuto contra la Corrupcion (Ley 1474 de 2011)
consagré un capitulo especifico para las medidas penales que se implementarfan en contra de la
corrupcién ptblica y privada. Dentro de este capitulo adicioné tipos penales hoy existentes en
el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), como son los de estafa con recursos del sistema de seguridad
social (Articulo 15); la especulacién con medicamentos o dispositivos médicos (Articulo 19)
y el agiotaje con medicamentos y dispositivos médicos (articulo 20). La Corte también indica
que el Estatuto Anticorrupcién cre6 nuevos tipos penales como el delito de corrupcién privada
(Articulo 16), la administracién desleal (Articulo 17), la omisiéon de control en el sector de la
salud (Articulo 22), el fraude de subvenciones mediante la obtenciéon de ayuda con engario sobre
las condiciones requeridas (Articulo 26); los acuerdos restrictivos de la competencia, con el fin
de alterar ilicitamente el procedimiento contractual (articulo 27), y el tréfico de influencias de
particular sobre un servidor publico (Articulo 28). Por tltimo, la Corte hace referencia al Articulo
1 del Estatuto para mencionar que los delitos contra la administracién ptblica y el soborno
transnacional también hacen parte de los actos de corrupcién. De esta forma, para la Corte, en el
ordenamiento juridico actual existen elementos de juicio que, a partir de la lectura integral del
mismo, permiten determinar al operador juridico si un hecho punible constituye o no un acto de
corrupcion.

Refiriéndonos concretamente a los acuerdos anticompetitivos (Ley 155 de 1959), los abusos de
posicién dominante (Ley 1340 de 2009) y los actos de competencia desleal (Ley 256 de 1996.
Causal de nulidad de los actos administrativos, que ha sido definida por el Consejo de Estado
como la situacién que se presenta “cuando la atribucion de que estd investido un funcionario se ejerce,
no hacia el fin requerido por la ley, sino en busca de logros diferentes” (Consejo de Estado, sentencia del
treinta y uno (31) de enero de mil novecientos noventa y uno (1991)).

Que ha sido entendido como la violacién del deber constitucional —consagrado en el articulo 95
de la Constitucién Politica—de no abusar de los derechos propios.



62 Sobre la corrupcién en Colombia: marco conceptual, diagndstico y propuestas de politica

Tabla 1. Diferentes formas de corrupcién y algunas de sus consecuencias
juridicas en el ordenamiento juridico colombiano

Forma de

9 Tipo penal relacionado Falta disciplinaria relacionada
corrupcion
Soborno 1. Cohecho propio (Articulo 405 C.P) 1. Aceptar, sin permiso de la autoridad correspondiente, cargos,
2. Cohecho impropio (Articulo 406 C.P) honores o recompensas provenientes de organismos inter-
3. Cohecho por dar u ofrecer (Articulo 407  nacionales o gobiernos extranjeros, o celebrar contratos con
CP) estos, sin previa autorizacién del Gobierno. (Numeral 4 del
4. Soborno transnacional (Articulo 433 C.P) articulo 35 C.D.U)
5. Soborno (Articulo 444 C.P)* 2. Ejercer cualquier clase de coaccién sobre servidores piiblicos o
6. Soborno en la actuacién penal (Articulo  sobre particulares que ejerzan funciones publicas, a fin de con-
444A CP) seguir provecho personal o para terceros, o para que proceda
7. Corrupcién privada (Articulo 250A C.P) en determinado sentido. (Numeral 17 del articulo 35 C.D.U)

3. Ofrecer el servidor priblico, directa o indirectamente, la vincu-
lacién de recomendados a la administracion o la adjudicacion
de contratos a favor de determinadas personas, con ocasion
0 por razén del trémite de un proyecto legislativo de interés
para el Estado o solicitar a los congresistas, diputados o conce-
jales tales prebendas aprovechando su intervencion en dicho
trémite. (Numeral 41 del articulo 48 C.D.U)

4. Ofrecer u otorgar dadivas o prebendas a los servidores pu-
blicos o particulares para obtener beneficios personales que
desvien la transparencia en el uso de los recursos ptiblicos.
(Numeral 6 del articulo 45 C.D.U) (falta disciplinaria para par-
ticulares que cumplen funcién piiblica)

Extorsion 1. Concusién (Articulo 404 C.P)

—_

. Solicitar, directa o indirectamente, dadivas, agasajos, regalos,
favores o cualquier otra clase de beneficios. (Numeral 3 del
articulo 35 C.D.U)

20 Cabe aclarar que el “delito de soborno” no corresponde a la acepcién corriente o socioldgica del

21

término. En términos juridicos, el “delito de soborno” consiste en entregar o prometer dinero u
otra utilidad a un testigo para que falte a la verdad o la calle total o parcialmente en su testimo-
nio. Por su parte, la accién de dar u ofrecer dinero u otra utilidad para que se realice u omita un
acto propio del cargo de un funcionario ptblico, o para que se ejecute uno contrario a sus deberes
oficiales es conocida en términos juridicos como el “delito de cohecho por dar u ofrecer”.

Cabe aclarar que el “delito de evasion fiscal” no corresponde a la acepcién corriente o socioldgi-
ca del término. En términos juridicos, el “delito de evasién fiscal” consiste en el incumplimiento,
por parte del concesionario, representante legal, administrador o empresario legalmente auto-
rizado para la explotacién de un monopolio rentistico, de la obligacién de entregar las rentas
monopolisticas que legalmente les correspondan a los servicios de salud y educacién. Por su
parte, las acciones referentes a omitir activos de manera dolosa, presentar informacién inexacta
o declarar pasivos inexistentes por valores iguales o superiores a 7.250 smmlv, causando afecta-
cién a su declaracién de renta y complementarios o a su saldo a favor, es conocida en términos
juridicos como el “delito de omisién de activos o inclusién de pasivos inexistentes” el cual fue
recientemente creado mediante la ley Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016. Sin embargo, dada
sunovedad, atin no es posible establecer su nivel de sancién.
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Forma de
corrupcion

Tipo penal relacionado

Falta disciplinaria relacionada

Apropiaciénde 1.

bienes ptiblicos

y bienes de uso 2.
3.

privado

4.

9.

Peculado por apropiacién (Articulo 397
CP)

Peculado por uso (Articulo 398 C.P)
Peculado por aplicacion oficial diferente
(Articulo 399 C.P)

Peculado por aplicacién oficial diferente
frente a recursos de la seguridad social (Ar-
ticulo 399A C.P)

. Peculado culposo (Articulo 400 C.P)
. Peculado culposo frente a recursos de la se-

guridad social integral (Articulo 400A C.P)

. Omisién del agente retenedor o recaudador

(Articulo 402 C.P)

. Destino de recursos del tesoro para el esti-

mulo o beneficio indebido de explotadores
y comerciantes de metales preciosos (Arti-
culo 403 C.P)

Fraude de subvenciones (Articulo 403A
cp)

10.Enriquecimiento ilicito (Articulo 412 C.P)
11.Administracion desleal (Articulo 250B C.P)
12.Evasion fiscal (Articulo 313 C.P) !

1. Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por servicios
no prestados, o por cuantfa superior a la legal, o reconocer
y cancelar pensiones irregularmente reconocidas, o efectuar
avances prohibidos por la ley o los reglamentos. (Numeral 15
del articulo 35 C.D.U)

2. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indi-
rectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar
que otro lo haga. (Numeral 3 del articulo 48 C.D.U)

3. Autorizar u ordenar la utilizacion indebida, o utilizar indebi-
damente rentas que tienen destinacion especifica en la Consti-
tucién o en la ley. (Numeral 20 del articulo 48 C.D.U)

4. Autorizar o pagar gastos por fuera de los establecidos en el ar-

ticulo 346 de la Constitucion Politica. (Numeral 21 del articulo
48CD.U)

5. Ordenar o efectuar el pago de obligaciones en exceso del sal-
do disponible en el Programa Anual Mensualizado de Caja
(PAC). (Numeral 23 del articulo 48 C.D.U)

6. No efectuar oportunamente e injustificadamente, salvo la
existencia de acuerdos especiales de pago, los descuentos o
no realizar puntualmente los pagos por concepto de aportes
patronales o del servidor publico para los sistemas de pen-
siones, salud y riesgos profesionales del sistema integrado de
seguridad social, o, respecto de las cesantfas, no hacerlo en el
plazo legal sefialado y en el orden estricto en que se hubieren
radicado las solicitudes. De igual forma, no presupuestar ni
efectuar oportunamente el pago por concepto de aportes pa-
tronales correspondiente al 3% de las néminas de los servido-
res puiblicos al ICBF. (Numeral 28 del articulo 48 C.D.U)

7. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contrac-
tual, en detrimento del patrimonio piblico, o con desconoci-
miento de los principios que regulan la contratacion estatal y
la funcién administrativa contemplados en la Constitucion y
en la ley. (Numeral 31 del articulo 48 C.D.U)

8. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bie-
nes y servicios adquiridos por la entidad estatal, 0 en su defec-
to, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certifi-
car como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada
a cabalidad. También serd falta gravisima omitir el deber de
informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias
que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo
el cumplimiento del contrato, o cuando se presente el incum-
plimiento. (Numeral 34 del articulo 48 C.D.U)

9. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de
un tercero, de recursos ptiblicos, o permitir que otro lo haga; o
utilizarlos indebidamente. (Numeral 4 del articulo 45 C.D.U)
(falta disciplinaria para particulares que cumplen funcién pi-
blica)

10.Cobrar por los servicios derechos que no correspondan a
las tarifas autorizadas en el arancel vigente, o hacerlo por
aquellos que no causen erogacion. (Numeral 5 del articulo
45 CD.U) (falta disciplinaria para particulares que cumplen
funcion publica)
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Forma de

9 Tipo penal relacionado Falta disciplinaria relacionada
corrupcion
Fraude 1. Prevaricato por accion (Articulo 413CP) 1. Ejercer las potestades que su empleo o funcién le concedan

2. Prevaricato por omision (Articulo 414 C.P) para una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgan-

3. Abuso de autoridad por acto arbitrario e te. (Numeral 8 del articulo 45 C.D.U) (falta disciplinaria para

injusto (Articulo 416 C.P) particulares que cumplen funcién piblica)

4. Abuso de autoridad por omisién de denun- 2. Ejercer las funciones con el propésito de defraudar otra nor-

cia (Articulo 417 C.P) ma de cardcter imperativo. (Numeral 9 del articulo 45 C.D.U)

5. Abuso de funcién ptblica (Articulo 428  (falta disciplinaria para particulares que cumplen funcién pd-

CP) blica).
6. Interés indebido en la celebracién de con-

tratos (Articulo 409 C.P)
13.Contrato sin cumplimiento de requisitos le-

gales (Articulo 410 C.P)

14.0mision de control (Articulo 325 C.P)

Tréficode 1. Trafico de influencias de servidor ptiblico 1. Utilizar el cargo para participar en las actividades de los par-
influencias (Articulo 411 C.P) tidos y movimientos politicos y en las controversias politicas,

2. Trafico de influencias de particular (Articu-  sin perjuicio de los derechos previstos en la Constitucién y la

lo 411A C.P) ley. (Numeral 39 del articulo 48 C.D.U)

3. Intervencion en politica (Articulo 422 C.P) 2. Utilizar el empleo para presionar a particulares o subalternos
arespaldar una causa o campafia politica o influir en procesos
electorales de cardcter politico partidista. (Numeral 40 del ar-
ticulo 48 C.D.U)

3. Influir en otro servidor ptiblico, prevaliéndose de su cargo o
de cualquier otra situacion o relacion derivada de su funcion
0 jerarquia para conseguir una actuacion, concepto o decision
que le pueda generar directa o indirectamente beneficio de
cualquier orden para si o para un tercero. Igualmente, ofre-
cerse 0 acceder a realizar la conducta anteriormente descrita.
(Numeral 42 del articulo 48 C.D.U)
Conflictosde 1. Asesoramiento y otras actuaciones ilegales 1. Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona intere-
interés (Articulo 421 C.P) sada directa o indirectamente en los asuntos a su cargo, de

sus representantes o apoderados, de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o pri-
mero civil, o de su cényuge o compariero o compafiera perma-
nente. (Numeral 10 del articulo 35 C.D.U)

2. Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios
de asistencia, representacién o asesorfa en asuntos relaciona-
dos con las funciones propias del cargo, o permitir que ello
ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la
dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o cor-
poracién en la cual prestd sus servicios, y para la prestacion
de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regula-
cién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya
estado vinculado. (Numeral 22 del articulo 35 C.D.U)

3. Gestionar directa o indirectamente, a titulo personal, o en re-
presentacion de terceros, en asuntos que estuvieron a su car-
0. (Numeral 25 del articulo 35 C.D.U)

4. Adquirir directamente o por interpuesta persona bienes que
deban ser enajenados en razén de las funciones de su cargo, o
hacer gestiones para que otros los adquieran. (Numeral 51 del
articulo 48 C.D.U)

4. No declararse impedido oportunamente, cuando exista la
obligacion de hacerlo, demorar el tramite de las recusaciones,
o actuar después de separado del asunto. (Numeral 46 del ar-
ticulo 48 C.D.U)
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Forma .d,e Tipo penal relacionado Falta disciplinaria relacionada
corrupcién
Nepotismo 1. Violacién del régimen legal o constitucional 1. Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos piiblicos, per-

de inhabilidades e incompatibilidades (Ar-
ticulo 408 C.P)

sonas que no retinan los requisitos constitucionales, legales o
reglamentarios, o darles posesion a sabiendas de tal situacion.
(Numeral 18 del articulo 35 C.D.U)

2. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incom-
patibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con
las previsiones constitucionales y legales. Nombrar, designar,
elegir, postular o intervenir en la postulacién de una persona
en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses. (Numeral 17 del articulo 48 C.D.U)

3. Contraer obligaciones con personas naturales o juridicas con
las cuales se tengan relaciones oficiales en razén del cargo que
desempefia violando el régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades sefialadas en las normas vigentes. (Numeral 18 del
articulo 48 C.D.U)

4. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracién o ejecu-
cién de contrato estatal con persona que esté incursa en causal
de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitucion
0 en laley, o con omision de los estudios técnicos, financieros
y juridicos previos requeridos para su ejecucién o sin la previa
obtencién de la correspondiente licencia ambiental. (Numeral
30 del articulo 48 C.D.U)

5. La violacién al régimen de impedimentos, inhabilidades, in-
compatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la
Constitucion o en la ley. (articulo 50 C.D.U)

6. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incom-
patibilidad, inhabilidad, impedimento o conflicto de intereses
establecidos en la Constitucién o en la ley. (Numeral 2 del
articulo 45 C.D.U) (falta disciplinaria para particulares que
cumplen funcién priblica)

Colusién 1. Acuerdos restrictivos de la competencia

privada (Articulo 410A C.P)

Usode 1. Utilizacion indebida de informacién privi- 1. Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos o ar-
informacion legiada (Articulo 258 C.P) chivos a personas no autorizadas. (Numeral 21 del articulo 35
privilegiada 2. Utilizacién de asunto sometido a secreto o~ C.D.U)
para tomar reserva (Articulo 419 C.P)

decisiones 3. Utilizacion indebida de informacion oficial
econémicas privilegiada (Articulo 420 C.P)
osociales 4. Utilizacion indebida de informacién obteni-
privadas da en el ejercicio de funcion publica (Arti-
culo 431 C.P)
5. Utilizacién indebida de influencias deriva-
das del ejercicio de funcién ptiblica (Articu-
lo 432 C.P)
6. Revelacion de secreto (Articulo 418 C.P)
7. Revelacién de secreto culposa (Articulo
418BC.P)
Lavadode 1. Lavado de activos (Articulo 323 C.P)
activos®

Fuente: Elaboracion propia.*

22 Sibien el lavado de activos no ha sido identificado por la literatura estudiada como una forma de
corrupcion, si ha jugado un papel fundamental en los tratados internacionales en materia de co-
rrupcién. Esa es la razén por la que hemos decidido incluirlo dentro de las formas de corrupcién.
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En consecuencia, consideramos que el nimero de condenas y sancio-
nes disciplinarias impuestas por la comisién de cada uno de los delitos y
faltas disciplinarias incluidos en la Tabla 1 nos puede dar una idea mas
clara de las formas de corrupcién que predominan en Colombia (o al me-
nos, de las que llegan a conocimiento de la Fiscalia y la Procuraduria, y
son efectivamente sancionadas). Por esa razén, enviamos unos derechos
de peticion a la Fiscalia y a la Procuraduria General de la Nacién solicitan-
do informacién sobre las condenas y sanciones disciplinarias impuestas
entre 2009 y 2016%.

A partir de la informacién provista por la Fiscalia General de la Nacion,
podemos concluir que entre el 1 de enero de 2009 y el 1 de noviembre de
2016 el Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA) registré 3.966 casos con al
menos una condena por alguno de los delitos incluidos en la Tabla 1*.
La distribucién de dichos casos segun el delito fue la siguiente (Tabla 2):

23 Si bien también enviamos un derecho de peticién a la Contraloria General de la Reptiblica,
solicitando copia de todos los Boletines de Responsables Fiscales publicados por la Contraloria
Delegada de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva entre enero de 2009 y
noviembre de 2016, la informacién provista finalmente no fue de utilidad para el presente
andlisis. Lo anterior, en la medida en que los elementos objetivos de las faltas fiscales (esto es,
i) una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal; ii) un dafio
patrimonial al Estado; y iii) un nexo causal entre los dos elementos anteriores), y especialmente la
posibilidad de una conducta culposa, no son suficientes para encuadrar las conductas fiscalmente
sancionadas en la definicién socioldgica de corrupcion ni en las formas de corrupcién identificadas
por la literatura.

24 Cabe aclarar que de acuerdo con la respuesta de la Fiscalia General de la Nacién, los datos
provistos no contienen sentencias sancionatorias de la Ley 1098 de 2006, ni incluyen los casos de
las personas condenadas por delitos cometidos en el marco de la Ley 600 de 2000. En esa medida,
la informacién aqui ofrecida corresponde tinicamente a los casos en los que los indiciados fueron
adultos y en los que los delitos juzgados fueron cometidos en el marco de la Ley 906 de 2004.
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Tabla 2. Casos con al menos una condena por delito de corrupcién
dictada entre enero de 2009 y octubre de 2016

Casos con al

Delito menos una

condena por ese
delito

Cohecho por dar u ofrecer (Articulo 407 C.P) 1071

Omisién del agente retenedor o recaudador (Articulo 402 C.P) 891

Peculado por apropiacién (Articulo 397 C.P, modificado por el 697

art. 33 de la Ley 1474 de 2011)

Concusién (Articulo 404 C.P, modificado por el art. 33 de la Ley 353

1474 de 2011)

Lavado de activos (Articulo 323 C.P, modificado por el art. 33 de 256

la Ley 1474 de 2011 y el art. 11 de la Ley 1762 de 2015)

Contrato .s%n cumplimiento de requisitos legales (Articulo 410 185

C.P, modificado por el art. 33 de la Ley 1474 de 2011)

Prevaricato por accién (Articulo 413 C.P, modificado por el art. 110

33 de la Ley 1474 de 2011)

Cohecho propio (Articulo 405 C.P, modificado por el art. 33 de 101

la Ley 1474 de 2011)

Prevaricato por omisién (Articulo 414 C.P, modificado por el art. 58

33 de la Ley 1474 de 2011)

Interés indebido en la celebracién de contratos (Articulo 409 41

C.P, modificado por el art. 33 de la Ley 1474 de 2011)

Peculado por uso (Articulo 398 C.P) 34

Peculado culposo (Articulo 400 C.P) 32

25 En lo que respecta a los delitos de: i) Peculado por aplicacién oficial diferente frente a recursos
de la seguridad social; ii) Peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral;
iii) Destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebido de explotadores y
comerciantes de metales preciosos; iv) Acuerdos restrictivos de la competencia; v) Trafico de
influencias de particular; vi) Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto; vii) Revelacion
de secreto culposa; viii) Utilizaciéon de asunto sometido a secreto o reserva ; ix) Asesoramiento
y otras actuaciones ilegales; x) Utilizacién indebida de influencias derivadas del ejercicio de
funcién publica; xi) Soborno transnacional; xii) Corrupcién privada; xii) Administraciéon desleal;
xiv) Utilizacién indebida de informacién privilegiada; y xv) Soborno, cabe resaltar que los
mismos no fueron incluidos en la Tabla 2 pues segin la Fiscalia en el periodo estudiado no
hay registro de casos con al menos una condena por ninguno de esos delitos. Por tltimo, cabe
destacar nuevamente que el “tipo penal de Soborno” antes mencionado no corresponde a la
acepcion corriente del término. Por el contrario, de acuerdo con el articulo 444 C.P, ese delito
hace referencia a entregar o prometer dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a la verdad
o la calle total o parcialmente en su testimonio.
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Casos con al

Delito menos una
condena por ese
delito

Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades (Articulo 408 C.P, modificado por el art. 33 23
de la Ley 1474 de 2011)

Enriquecimiento ilicito (Articulo 412 C.P, modificado por los 1
arts. 29 y 33 de la Ley 1474 de 2011)

Abuso de funcién ptblica (Articulo 428 C.P) 21
Cohecho impropio (Articulo 406 C.P, modificado por el art. 33 17
delaLey 1474 de 2011)

Peculado por aplicacién oficial diferente (Articulo 399 C.P) 13
Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (Articulo 416 9
C.P)

Tréfico de influencias de servidor publico (Articulo 411 C.P,, 5
modificado por los arts. 33 y 134 de la Ley 1474 de 2011)

Revelacién de secreto (Articulo 418 C.P, modificado por el art. 25 5
de la Ley 1288 de 2009)

Soborno en la actuacién penal (Articulo 444A C.P, adicionado

por el art. 10 de la Ley 890 de 2004 y modificado por el art. 32 de 5
la Ley 1474 de 2011)

Abuso de autoridad por omisién de denuncia (Articulo 417 C.P) 4
Utilizacién indebida de informacién oficial privilegiada (Articulo 4
420 C.P, modificado por el art. 25 de la Ley 1288 de 2009)

Evasion fiscal (Articulo 313 C.P) 4
Asociacién para la comisién de un delito contra la administracion

publica (Articulo 434 C.P, modificado por el art. 30 de la Ley 2
1474 de 2011)

Fraude de subvenciones (Articulo 403A C.P, adicionado por el 1
art. 26 de la Ley 1474 de 2011)

Intervencién en politica (Articulo 422 C.P) 1
Utilizacién indebida de informacién obtenida en el ejercicio de 1
funcién publica (Articulo 431 C.P)

Omisién de control (Articulo 325 C.P 1

TOTAL 3966

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién del SPOA provista por la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion.
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Como se ve, de los 3.966 casos con al menos una condena por alguno
de los delitos incluidos en la Tabla 1, mas del 75% corresponde a los pri-
meros cuatro delitos de la Tabla 2. Por un lado, el delito de cohecho por dar
u ofrecer esta presente en el 27% de los casos de corrupcioén, y consiste en
dar u ofrecer dinero u otra utilidad a servidor publico, para: i) retardar u
omitir un acto propio de su cargo; ii) ejecutar uno contrario a sus deberes
oficiales; iii) o realizar uno que deba ejecutar en el desempefio de sus fun-
ciones. Por su parte, el delito de omision del agente retenedor o recaudador esta
presente en el 22% de los casos, y consiste en: i) no consignar las sumas
retenidas o autorretenidas por concepto de retencién en la fuente dentro
de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional
para la presentacion y pago de la respectiva declaracion de retencién en la
fuente; ii) no consignar dentro del término legal las tasas o contribuciones
publicas recaudadas; o iii) no consignar las sumas recaudadas por con-
cepto de impuesto sobre las ventas dentro de los dos (2) meses siguientes
a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentacién y pago de
la respectiva declaracion del impuesto sobre las ventas. En lo que respecta
al peculado por apropiacion, éste esta presente en el 18% de los casos y es co-
metido por un servidor publico cuando se apropia en provecho suyo o de
un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte, o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o
con ocasién de sus funciones. Por dltimo, la concusion esta presente en el
9% de los casos, y es cometida por un servidor publico cuando abusando
de su cargo o de sus funciones solicita, constrifie o induce a alguien a dar
o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra uti-
lidad indebida.

En consecuencia, entre los delitos que segtiin la Tabla 1 se relacionan
con formas de corrupcion, los més sancionados en el periodo estudiado
corresponden a las formas de corrupcién de soborno (por el delito de co-
hecho por dar u ofrecer), apropiacién de bienes ptiblicos y bienes de uso
privado (por los delitos de omision del agente retenedor o recaudador y
peculado por apropiacion) y extorsién (por el delito de concusién).
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En vista de que el soborno aparece como la forma sociolégica de co-
rrupcién més sancionada (27% del total de los casos), resulta interesante
recordar los niveles de percepcién del soborno sefialados por algunos de
los indices de corrupcién mas arriba descritos. De acuerdo con la Encues-
ta de Empresas de Colombia adelantada por el Banco Mundial el 43.3% de
las empresas encuestadas consideran que las empresas con caracteristicas
similares a las suyas estan haciendo pagos informales o dando regalos a
los funcionarios ptblicos para asegurar un contrato con el gobierno. Por
su parte, la Cuarta Encuesta Nacional Sobre Practicas Contra el Soborno
en Empresas Colombianas, realizada por Transparencia por Colombia y
Universidad Externado report6 que para el afio 2014* el 91% de los em-
presarios percibia que se ofrecian sobornos en el entorno de los negocios.
Como se ve, la comparacién de estos indicadores de corrupcién con las
sanciones penales efectivamente impuestas si nos permite inferir que los
altos niveles de percepcién en materia de soborno corresponden con la
realidad, pues en efecto el soborno es una de las formas de corrupcién
mas sancionadas en materia penal.

En lo que respecta a las faltas disciplinarias, la Procuraduria General
de la Nacién nos envié un consolidado de sanciones disciplinarias en fir-
me impuestas entre el 1 de enero de 2009 y el 11 de noviembre de 2016. De
conformidad con los datos provistos, podemos concluir que en el periodo
bajo estudio el Sistema de Informacién de Registro de Sanciones y Causas
de Inhabilidad (SIRI) registré un total de 6.163 sanciones disciplinarias.
De acuerdo con esa informacion, los cargos ptublicos que recibieron la
mayor cantidad de sanciones fueron (Tabla 3):

26 Con un tamano muestral de 673 empresarios de pequefias, medianas y grandes empresas.
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Tabla 3. Numero de sanciones disciplinarias impuestas entre el 1 de
enero de 2009 y el 11 de noviembre de 2016 segin tipo de cargo publico

Numero de sanciones disciplinarias

Cargo publico impuestas
Alcaldes 1663
Concejales 1148
Secretarios 401
Docentes 332
Miembros de las fuerzas militares 298
Gerentes 295
Personeros 201
Gobernadores 106
Otros 1719
Total 6163

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién provista por la Procuraduria General
de la Nacién.

Con la informacién provista en la Tabla 3 no es posible establecer cual
es el cargo publico con mayor proporciéon de sancionados. Como se ve,
el nimero de sanciones impuestas para cada uno de los cargos publicos
incluidos corresponde a cantidades brutas y no a valores per cépita, y no
es posible corregirlo a nivel poblacional pues no contamos con la infor-
macién del universo para cada uno de los cargos publicos alli incluidos.
Pero adicionalmente, para sacar conclusiones al respecto seria necesario
conocer exactamente el nivel de responsabilidades que cada uno de esos
cargos maneja, pues de eso dependera también su mayor o menor proba-
bilidad de cometer faltas disciplinarias.

Sin embargo, la Tabla 3 si nos permite extraer dos muestras aleatorias
de faltas disciplinarias que fueron sancionadas en el periodo estudiado.
Asi, a continuacién se pasaran a estudiar las faltas disciplinarias por las
que fueron sancionados los alcaldes y los gerentes, cargos publicos que
fueron seleccionados de manera aleatoria.

Del total de las sanciones disciplinarias impuestas a los alcaldes (1.663),
que incluyen tanto a los alcaldes municipales como a los locales, apenas el
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22% corresponde a alguna de las faltas disciplinarias mas arriba relacio-
nadas con formas de corrupciéon” (ver Tabla 1). Concretamente, se trata
de las siguientes faltas (Tabla 4):

Tabla 4. Sanciones disciplinarias impuestas a los alcaldes entre el 1 de
enero de 2009 y el 11 de noviembre de 2016

. Niimero
Consagracién de alcaldes
Falta disciplinaria legal calca
sancionados
Participar en la etapa precontractual o en la activi-
dad contractual, en detrimento del patrimonio pt- Numeral 31
blico, o con desconocimiento de los principios que  del articulo 48
regulan la contratacién estatal y la funcién adminis- C.D.U 213
trativa contemplados en la Constitucién y en la ley.
Autorizar u ordenar la utilizacién indebida, o uti- Numeral 20
lizar indebidamente rentas que tienen destinacién del articulo 48 27
especifica en la Constitucién o en la ley. CD.U
Intervenir en la tramitacién, aprobacion, celebracién
0 ejecucion de contrato estatal con persona que esté
incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad =~ Numeral 30
prevista en la Constituciéon o en la ley, o con omi- del articulo 48
sién de los estudios técnicos, financieros y juridicos C.D.U o

previos requeridos para su ejecucion o sin la previa
obtencién de la correspondiente licencia ambiental.

Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos pu- Numeral 18
blicos, personas que no retinan los requisitos cons- .
L. . del articulo 35
titucionales, legales o reglamentarios, o darles pose- 21
. . . - . CD.U
sion a sabiendas de tal situacion.

27 Sin embargo, esta afirmacion es tinicamente preliminar y debe ser nuevamente validada antes de
la entrega final del presente documento. Lo anterior, teniendo en cuenta que segtin informacién
dada por funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién, varias de las faltas disciplinarias
registradas en el SIRI pueden haber sido cometidas con “ignorancia supina”. Por esa razén, hace
falta validar que el consolidado de sanciones disciplinarias entregado por la PGN a Dejusticia
incluya tinicamente sanciones impuestas por faltas disciplinarias cometidas con dolo.
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. Nimero
Consagracién
e e de alcaldes
Falta disciplinaria legal .
sancionados
Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causa-
les de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de
intereses, de acuerdo con las previsiones constitu- Numeral 17
cionales y legales. Nombrar, designar, elegir, postu-  del articulo 48
lar o intervenir en la postulacién de una persona en C.D.U 18
quien concurra causal de inhabilidad, incompatibi-
lidad, o conflicto de intereses.
La violacién al régimen de impedimentos, inhabi-  Articulo 50
lidades, incompatibilidades o conflicto de intereses C.D.U
consagrados en la Constitucién o en la ley. 15
Utilizar el cargo para p.art.icipar en l,a.s actividades Numeral 39
de los partidos y movimientos politicos y en las .

. - . S del articulo 48
controversias politicas, sin perjuicio de los derechos CDU 8
previstos en la Constitucién y la ley. o
Utilizar el empleo para presionar a partictilares O Numeral 40
subalternos a respaldar una causa o campafa poli- )

: o ) del articulo 48
tica o influir en procesos electorales de caracter po-

g 1 CD.U 7
litico partidista.
Incrementar injustificadamente el patrimonio, di- Numeral 3
recta o indirectamente, en favor propio o de un ter-  del articulo 48 6
cero, permitir o tolerar que otro lo haga CD.U
No efectuar oportunamente e injustificadamente,
salvo la existencia de acuerdos especiales de pago,
los descuentos o no realizar puntualmente los pagos
por concepto de aportes patronales o del servidor
publico para los sistemas de pensiones, salud y ries-
gos profesionales del sistema integrado de seguri-  Numeral 28
dad social, o, respecto de las cesantias, no hacerloen  del articulo 48
el plazo legal sefialado y en el orden estricto en que C.D.U
se hubieren radicado las solicitudes. De igual forma, 5
no presupuestar ni efectuar oportunamente el pago
por concepto de aportes patronales correspondiente
al 3% de las néminas de los servidores ptblicos al
ICBF.

. 121

Autorizar o pagar gastos por fuera de los estable- Num?ra

. p N ” del articulo 48
cidos en el articulo 346 de la Constitucién Politica. CDU 4
Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por
servicios no prestados, o por cuantia superioralale-  Numeral 15
gal, o reconocer y cancelar pensiones irregularmen-  del articulo 35 4
te reconocidas, o efectuar avances prohibidos por la C.D.U

ley o los reglamentos.
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., Numero
Consagracién
e e e . de alcaldes
Falta disciplinaria legal .
sancionados
No declararse impedido oportunamente, cuando
. L .. Numeral 46
exista la obligacién de hacerlo, demorar el tramite )
. ., del articulo 48
de las recusaciones, o actuar después de separado 2
CD.U
del asunto.
Solicitar, directa o indirectamente, dadivas, agasa- Numeral 3
jos, regalos, favores o cualquier otra clase de bene-  del articulo 35 1
ficios. C.D.U
Ejercer cualquier clase de coaccién sobre servidores
ptublicos o sobre particulares que ejerzan funciones ~ Numeral 17
publicas, a fin de conseguir provecho personal o del articulo 35 1
para terceros, o para que proceda en determinado C.D.U
sentido.
Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona,
servicios de asistencia, representacién o asesoria en
asuntos relacionados con las funciones propias del
cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el térmi-
no de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, =~ Numeral 22
con respecto del organismo, entidad o corporacién del articulo 35
en la cual presté sus servicios, y para la prestacién CD.U
de servicios de asistencia, representacién o asesoria
a quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilan- 1
cia, control o regulacién de la entidad, corporaciéon
u organismos al que se haya estado vinculado.
Ordenar o efectuar el pago de obligaciones en exce- Numeral 23
so del saldo disponible en el Programa Anual Men-  del articulo 48 1
sualizado de Caja (PAC). CD.U
No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad
de los bienes y servicios adquiridos por la entidad
estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas
técnicas obligatorias, o certificar como recibida a sa-
tisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.
L h L . . Numeral 34
También sera falta gravisima omitir el deber de in- )
. . del articulo 48
formar a la entidad contratante los hechos o circuns- CD.U
tancias que puedan constituir actos de corrupcion o
tipificados como conductas punibles, o que puedan 1
poner o pongan en riesgo el cumplimiento del con-
trato, o cuando se presente el incumplimiento.
TOTAL 359

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién provista por la Procuraduria General

de la Nacion.
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Como se ve, de las 359 sanciones disciplinarias impuestas a los alcaldes
por la comisién de faltas disciplinarias mds arriba relacionadas con for-
mas de corrupcion (ver Tabla 1), casi el 75% corresponden a las primeras
tres faltas disciplinarias incluidas en la Tabla 4. Concretamente, el 59% de
esas sanciones fueron impuestas por participar en la etapa precontractual
o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio ptblico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la
funcién administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley. Por
su parte, 8% de las sanciones fueron impuestas por autorizar u ordenar
la utilizacién indebida, o utilizar indebidamente rentas que tienen desti-
nacion especifica en la Constitucion o en la ley. Por dltimo, intervenir en
la tramitacion, aprobacién, celebracién o ejecucion de contrato estatal con
persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad pre-
vista en la Constitucién o en la ley, o con omisién de los estudios técnicos,
financieros y juridicos previos requeridos para su ejecucion o sin la previa
obtencién de la correspondiente licencia ambiental constituy6 el 7% de las
sanciones impuestas por faltas relacionadas con formas de corrupcién.

En consecuencia, entre las faltas disciplinarias que segtin la Tabla 1 se
relacionan con formas de corrupcion, las que mas sanciones generaron
para los alcaldes en el periodo estudiado corresponden a las formas de
corrupcién de apropiacién de bienes publicos y bienes de uso privado
y nepotismo.

En lo que respecta a los gerentes, del total de las sanciones disciplina-
rias a ellos impuestas (295) apenas el 25% corresponde a alguna de las fal-
tas disciplinarias més arriba relacionadas con formas de corrupcién (ver
Tabla 1). Concretamente, se trata de las siguientes faltas (Tabla 5):



76 Sobre la corrupcion en Colombia: marco conceptual, diagndstico y propuestas de politica

Tabla 5. Sanciones disciplinarias impuestas a los gerentes entre enero
de 2009 y octubre de 2016

Numero de

Falta disciplinaria Coniagracwn gerentes
egal .
sancionados
Participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio ptblico, o Numeral 31
con desconocimiento de los principios que regulanla  del articulo 33
contratacion estatal y la funcién administrativa con- 48 C.D.U
templados en la Constitucién y en la ley.
Intervenir en la tramitacién, aprobacién, celebracién
0 ejecucion de contrato estatal con persona que esté
incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad ~ Numeral 30
prevista en la Constitucién o en la ley, o con omisién del articulo 9
de los estudios técnicos, financieros y juridicos previos 48C.D.U
requeridos para su ejecucién o sin la previa obtencién
de la correspondiente licencia ambiental.
Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de
incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses,
de acuerdo con las previsiones constitucionales y le-  Numeral 17
gales. Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir ~ del articulo 8
en la postulacién de una persona en quien concurra 48 C.D.U
causal de inhabilidad, incompatibilidad, o conflicto de
intereses.

La violacién al régimen de impedimentos, inhabilida- .
. o . . Articulo 50
des, incompatibilidades o conflicto de intereses consa- 6

grados en la Constitucién o en la ley. «D.U

No efectuar oportunamente e injustificadamente, sal-

vo la existencia de acuerdos especiales de pago, los

descuentos o no realizar puntualmente los pagos por

concepto de aportes patronales o del servidor publico

para los sistemas de pensiones, salud y riesgos profe- Numeral 28

sionales del sistema integrado de seguridad social, o, del articulo 3
respecto de las cesantias, no hacerlo en el plazo legal 48CDU

sefialado y en el orden estricto en que se hubieren ra-
dicado las solicitudes. De igual forma, no presupues-
tar ni efectuar oportunamente el pago por concepto de
aportes patronales correspondiente al 3% de las némi-
nas de los servidores ptiblicos al ICBF.
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Nuimero de

Falta disciplinaria Coniagracwn gerentes
egal .
sancionados
Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por
servicios no prestados, o por cuantia superior a lale-  Numeral 15
gal, o reconocer y cancelar pensiones irregularmente  del articulo 2
reconocidas, o efectuar avances prohibidos por la ley 35 CD.U
0 los reglamentos.
Utilizar el empleo para presionar a partlcaﬂares E).sub- Numeral 40
alternos a respaldar una causa o campana politica o del articul 5
influir en procesos electorales de caracter politico par- ZSEE ]13CL[1J0
tidista. o
Contraer obligaciones con personas naturales o juri-
dicas con las cuales se tengan relaciones oficiales en ~ Numeral 18
razén del cargo que desempefia violando el régimen  del articulo 2
de inhabilidades e incompatibilidades sefialadas en las 48 C.D.U
normas vigentes.
Autorizar u ordenar la utilizacion indebida, o utilizar =~ Numeral 20
indebidamente rentas que tienen destinacion especifi-  del articulo 1
ca en la Constitucién o en la ley. 48 C.D.U
Solicitar, directa o indirectamente, dadivas, agasajos, Nume/r al 3
regalos, favores o cualquier otra clase de beneficios. del articulo !
’ 35 C.D.U
No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de
los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal,
o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion,
obra que no ha sido ejecutada a cabalidad. También =~ Numeral 34
sera falta gravisima omitir el deber de informaralaen-  del articulo 1
tidad contratante los hechos o circunstancias que pue- 48 C.D.U
dan constituir actos de corrupcién tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en
riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se pre-
sente el incumplimiento.
Influir en otro servidor ptblico, prevaliéndose de su
cargo o de cualquier otra situacién o relacién derivada
de su funcién o jerarquia para conseguir una actua-  Numeral 42
cién, concepto o decisién que le pueda generar directa  del articulo 1
o indirectamente beneficio de cualquier orden para si 48 C.D.U

o para un tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a
realizar la conducta anteriormente descrita.
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Numero de

Falta disciplinaria Consagracion gerentes
legal .
sancionados
Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona
interesada directa o indirectamente en los asuntos a ~ Numeral 10
su cargo, de sus representantes o apoderados, de sus  del articulo
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, 35 C.D.U
segundo de afinidad o primero civil, o de su céonyuge 1
0 compariero o compariera permanente.
No declararse impedido oportunamente, cuando exis- ~ Numeral 46
ta la obligacién de hacerlo, demorar el trdmite de las  del articulo
recusaciones, o actuar después de separado del asunto. 48 C.D.U 1
Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos pi-  Numeral 18
blicos, personas que no retinan los requisitos constitu-  del articulo
cionales, legales o reglamentarios, o darles posesién a 35 C.D.U 1
sabiendas de tal situacién.
Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos Numer}al 21
o archivos a personas no autorizadas del articulo 1
’ 35 CD.U
TOTAL 73

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién provista por la Procuraduria General
de la Nacion.

Como se ve, de las 73 sanciones disciplinarias impuestas a los gerentes
por la comisién de faltas disciplinarias mas arriba relacionadas con for-
mas de corrupcién (ver Tabla 1), mas del 75% corresponden a las primeras
cuatro faltas disciplinarias incluidas en la Tabla 4. Concretamente, el 45%
de esas sanciones fueron impuestas por participar en la etapa precontrac-
tual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico,
o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacién es-
tatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucion y en la
ley. Por su parte, 12% de las sanciones fueron impuestas por intervenir
en la tramitacién, aprobacion, celebracién o ejecucion de contrato estatal
con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad
prevista en la Constitucién o en la ley, o con omisién de los estudios téc-
nicos, financieros y juridicos previos requeridos para su ejecucién o sin
la previa obtencién de la correspondiente licencia ambiental. En forma
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similar, un 11% de las sanciones fue impuesto por actuar u omitir, a pesar
de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto
de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales, y
por nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacién de
una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses. Por ltimo, el 8% de las sanciones fueron impuestas
por la violacién al régimen de impedimentos, inhabilidades, incompatibi-
lidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitucién o en la ley.

En consecuencia, y al igual que se presento para el caso de los alcaldes,
entre las faltas disciplinarias que segtin la Tabla 1 se relacionan con for-
mas de corrupcion, las que més sanciones generaron para los gerentes en
el periodo estudiado se relacionan con la apropiacion de bienes ptblicos
y bienes de uso privado y el nepotismo.

Entonces, a partir del estudio de la informacién entregada por la Fis-
calfa y la Procuraduria General de la Nacién, podemos concluir que entre
2009 y 2016 la corrupcion identificada y sancionada se manifesté a través
del soborno, la extorsién, la apropiacién de bienes ptblicos y bienes de
uso privado y el nepotismo; formas de corrupcién que estan relacionadas
con delitos y faltas disciplinarias cometidas en ese periodo y que por eso
han podido ser identificadas. En otras palabras, y tal como fue adelantado
en la introduccién del diagndstico, las principales formas de corrupcién
sancionadas en Colombia son: i) dar o exigir dinero u otra utilidad para
que se realice u omita un acto propio del cargo de un funcionario publi-
co, 0 para que se ejecute uno contrario a sus deberes oficiales; ii) retener
activos que han sido confiados, para ser utilizados con fines privados; y,
iii) dar un trato de favor hacia familiares o amigos, a los que se otorgan
cargos o empleos publicos o incluso se facilitan permisos y licencias, por
el mero hecho de serlo, sin tener en cuenta otros méritos.(Figura 2).
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Figura 2. Principales formas de corrupciéon sancionada en Colombia

Soborno y Extorsion

Dar o exigir dinero u otra utilidad para que
se realice u omita un acto propio del cargo
de un funcionario publico, o para que se
ejecute uno contrario a sus deberes
oficiales

Principales formas de
corrupcion

sancionada en
Colombia

Nepotismo Apropiacién de bienes
Dar un trato de favor hacia familiares publicos y bienes de uso
0 amigos, a los que se otorgan cargos privado
o empleos publicos o incluso se Retener activos que han sido
facilitan permisos y licencias, por el confiados, para ser utilizados
mero hecho de serlo, sin tener en con fines privados

cuenta otros méritos

Pero ;por qué ha sido posible que se ejerzan estas formas de corrup-
cién en Colombia? En la préxima seccién abordaremos las condiciones so-
ciopoliticas y culturales que las han favorecido, asi como las condiciones
institucionales que las han facilitado.

3.3. Condiciones que las favorecen y facilitan
3.3.1 Condiciones sociopoliticas y culturales
Tal como lo sefialan Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia (2004), “la im-
portancia del contexto puede variar de pais a pais. Alli en donde existe una socie-

dad y un Estado modernos, las perspectivas instrumentales fundadas en modelos
del actor racional pueden tener mds posibilidades de éxito al momento de evaluar
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y enfrentar la corrupcion. En paises periféricos, en cambio, en los cuales existe
una imbricacion permanente y compleja entre pricticas e imaginarios modernos
y premodernos, asi como entre la sociedad civil y el Estado, el estudio del contexto
parece ineludible al momento de evaluar y encarar el fendmeno de la corrupcion”.
Este ultimo es precisamente el caso de Colombia, en donde no parece
posible comprender adecuadamente la corrupcién sin tomar en cuenta el
contexto sociopolitico méds amplio.

En consecuencia, en la presente seccién pretendemos destacar ciertos
aspectos del contexto sociopolitico colombiano que son importantes para
comprender la corrupcién. Asi mismo, haremos referencia a la cultura del
incumplimiento de reglas que surge de combinar la cultura mafiosa con la
clientelista. Todo esto, a partir de las teorias sociolégicas mas arriba men-
cionadas impulsadas por Mauricio Garcia Villegas y Javier Revelo (2010),
Francisco Thoumi (1999) y Fernando Cepeda Ulloa (2011).

3.3.1.1 Contexto sociopolitico colombiano

Existen tres factores estructurales del contexto sociopolitico colombiano
que son determinantes a la hora de entender el fenémeno de la corrup-
cion en Colombia, siendo estos: la debilidad institucional del Estado, el
clientelismo (mafioso y de mercado) y el narcotrafico.

e Debilidad institucional del Estado

En Colombia, la intervencién estatal sobre la sociedad ha sido débil.
Por ello, Mauricio Garcia Villegas ha caracterizado a Colombia como un
Estado débil, en el que “las instituciones estatales existen, pero el alcance de
sus operaciones se encuentra limitado por el hecho de que no tienen el impe-
rium suficiente para imponerse a los demds actores sociales, y por lo tanto, se
ven obligadas a ceder, a negociar, a conciliar.” (Garcia Villegas, 2009: p. 266).
En otras ocasiones lo ha descrito como un Estado premoderno: “Cuando
la burocracia y las decisiones estatales no obedecen a principios de racionalidad
y universalidad previamente establecidos en las leyes, sino al intercambio de fa-
vores y de negocios entre politicos locales y nacionales o regionales, se habla de
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un Estado premoderno; un Estado en donde prevalece el clientelismo politico y
no la ley” (Garcia & Revelo, 2010: p. 23). En tdltimas, se trata de un Estado
dispar, ubicado en un punto intermedio entre el Estado ausente y el Esta-
do constitucional (Garcia Villegas, 2009), y que por esa misma razén, no
ha logrado llegar a la modernidad. Y no lo ha hecho porque se encuentra
compuesto de instituciones débiles que no logran imponer el imperio de
la ley y que por consiguiente, deben estar en constante negociacién con
actores politicos.

De acuerdo con Mauricio Garcia y Javier Eduardo Revelo (2010), lo
que sucede en Colombia es que

“[1]a administracion puiblica ha sido incapaz de controlar todo el espacio que le
corresponde a su jurisdiccion. Para paliar este problema el Estado central ha recu-
rrido a personajes locales con poder o autoridad, como los curas o los gamonales, a
fin de que ejerzan poder y autoridad sin poner en tela de juicio la unidad nacional.
Es una delegacion que supone la aceptacion de la incapacidad del Estado para
hacer presencia plena pero que intenta mantener la unidad, al menos simbélica,
del territorio al permitir que particulares ejerzan funciones piiblicas de manera
informal o incluso ilegal” (p. 30-31).

En consecuencia, la incapacidad del Estado para ejercer el imperium ha
desembocado en la primacia de redes locales y regionales de poder, que
han impedido que el Estado logre diferenciarse de los intereses privados
de los sectores dominantes. Por ello, se dice que este tipo de Estado pros-
pera en lo que Mauricio Garcia Villegas (2009) denomina una sociedad
hibrida, en la que la diferencia entre lo ptblico y lo privado no es clara,
pues algunas personas utilizan el Estado como una propiedad privada.

e C(Clientelismo

A pesar de la debilidad institucional del Estado, su relativa estabilidad
institucional ha sido fruto de mecanismos de control social que funciona-
ron relativamente bien hasta mediados de los afios setenta. Por un lado,
una Iglesia Catdlica con capacidad de someter las conciencias individua-
les y los comportamientos sociales de acuerdo con cdnones morales y po-
liticos en sintonia con los intereses de las élites dominantes (Uprimny &
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Garcia, 2004). Por otro lado, un control clientelista y patrimonial de la
poblacién a través de los partidos tradicionales®.

Entendido como un mecanismo no institucional de lealtades asimétri-
cas mediante el cual se intercambian bienes y servicios por apoyo electo-
ral (Gutiérrez & Davila, 2001), el clientelismo es una practica legendaria
en la historia politica del Estado colombiano. Aunque hoy en dia persis-
ten aspectos del clientelismo tradicional (de cardcter nacional) y del mo-
derno (de caracter departamental) (Gutiérrez & Davila, 2001), el tipo de
clientelismo que predomina actualmente es el clientelismo de mercado,
que tiene un caracter predominantemente local. De acuerdo con Mauricio
Garcia y Javier Eduardo Revelo (2010), este tipo de clientelismo

“[t]iene a los politicos como protagonistas y se vale de la existencia de nuevas
reformas institucionales tales como la descentralizacion, la eleccion popular y
los mecanismos de participacion para conseguir recursos, muchas veces de tipo
ilegal. Lo caracteristico de este tiltimo tipo de clientelismo es el cardcter local y
particularista de la representacion que ofrece. Su funcion consiste en distribuir
recursos en las localidades, bajo la intermediacion de los caciques politicos liga-
dos, a su turno, a los miembros del Congreso nacional. Otra nota caracteristica
de esta nueva forma de clientelismo es la importancia del rol jugado, de una parte,
por las entidades del Estado en perjuicio de las actuaciones sectario-partidistas
y, de otra, por las personalidades politicas y sus movimientos politicos locales, en
detrimento de la organizacion y direccion central del partido” (p. 24-25).

Incluso, estos mismos autores afirman que en algunas regiones del
pais se ha ido pasando del pacto clientelista entre élites politicas centrales
y locales, a la captura institucional por parte de los actores armados alia-
dos con aquellas élites locales, y tolerados por las élites centrales. Por ello,
sugieren que en una buena porcién de la periferia nacional el clientelismo
de mercado o corporativo ya ha pasado a ser clientelismo armado y ma-
fioso, que surge de la unién entre las practicas clientelistas y las grandes
organizaciones criminales.

28 Esto, sin desconocer que a su vez, la mayor importancia de las relaciones clientelistas entrafia
un aumento de la debilidad institucional, pues le resta peso a la ley como determinante de los
comportamientos de los ciudadanos (Garcia & Revelo, 2010).
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e Narcotréfico

Como ya se anticipd, en Colombia los dos elementos que hemos anali-
zado aqui, debilidad institucional y clientelismo, tienen lugar en entornos
sociales caracterizados por la violencia y por la presencia de organizacio-
nes criminales. Aunque dentro de las organizaciones criminales podemos
ubicar a guerrillas, paramilitares, narcotraficantes y grupos delincuencia-
les diversos, en este apartado nos referiremos en general al fenémeno del
narcotrafico. Lo anterior, teniendo en cuenta que éste se ha transversaliza-
do en todas las organizaciones criminales, y que sus practicas han tenido
un impacto considerable en la cultura colombiana.

El narcotrafico es una economia ilegal, que en tanto genera riesgos,
requiere de ciertas inmunidades para poder subsistir. Por esa razén, los
empresarios de la droga deben desarrollar mecanismos de proteccién
eficaces para el desarrollo de sus actividades. Al respecto, Pino Arlacchi
(1983) ha destacado, entre otros: los grandes recursos en capital, el secreto
y la violencia.

Al igual que en el caso del clientelismo, la debilidad institucional del
Estado también tiene relacion con el narcotréfico. Tal como lo sefiala Fran-
cisco Thoumi (1999), la existencia de impunidad y de controles sociales
debilitados lleva a que ciertas sociedades sean mds proclives que otras a
producir bienes ilegales como la coca-cocaina y la amapola-opio-heroina.

3.3.1.2 Cultura del incumplimiento de reglas

Las condiciones sociopoliticas del Estado colombiano antes mencionadas
son propicias para el desarrollo de dos culturas particulares. Por un lado,
la cultura clientelista, fundada en el patrimonialismo y el favoritismo. Tal
como lo sefialan Mauricio Garcia y Javier Eduardo Revelo (2010),

“Para las personas involucradas en entornos clientelistas, las reglas sociales
que regulan el intercambio de favores, la fuerza de las lealtades, las obligaciones
reciprocas, las alianzas, etc., son reglas, por lo general, mds poderosas y con
mayor capacidad para determinar los comportamientos que las normas
formales del derecho” (p. 30) (negrilla fuera del texto).
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Por otro lado, la cultura mafiosa, que segtin Mauricio Garcia y Javier
Eduardo Revelo (2010), esta soportada en un tipo de sociabilidad y de
practicas sociales muy cercanas a la sociabilidad clientelista, y tiene un
orden basado en la figura del “patrén local” y un sistema informal de
justicia mafiosa. Al igual que la cultura clientelista, la cultura mafiosa le
resta valor a las reglas juridicas. De hecho, en lugar de ser un factor di-
suasivo de la conducta criminal, para los mafiosos el sistema legal se va
convirtiendo en otro recurso de poder o incluso, en un factor que facilita
el ejercicio de los recursos de poder. Tal como bien lo sefiala Fernando
Cepeda Ulloa (2011) al referirse al fendmeno mafioso,

“Su principal recurso de poder es el dinero. Y el dinero en cantidades colosa-
les. El dinero utilizado sin limites de ningiin orden. Como se trata de dinero ficil
se gasta ficilmente. Y en su utilizacion parten de una premisa: que todo y todos
tienen un precio, lo que varia es el tamario del precio. Con ese supuesto, estiman
que todo es posible, que no existen obsticulos, que no hay barreras, que no hay
limites. Ello quiere decir que todo lo que se interponga en su camino, que todo lo
que afecte sus intereses, puede ser removido. En esencia, el imperio de la ley
tendria un precio y una vez pagado desapareceria como limite. El uso del
dinero, —asi piensan los barones de la droga— los exime del cumplimiento de la ley
en cualquiera de sus manifestaciones. Lo cual no quiere decir que en ocasiones el
dinero no se utilice para poner la ley de su lado. En esencia el dinero les permite
prescindir de las leyes que los molestan y hacer mdxima utilizacion de
aquellas normas que los favorecen.” (p. 43) (negrilla fuera del texto).

Como resultado de la combinacién de estas dos culturas tenemos lo
que Mauricio Garcia Villegas (2009) ha denominado la cultura del incum-
plimiento de las reglas, también llamada cultura del desacato. Si bien esta
cultura viene desde los tiempos de las colonias espafiola y portuguesa,
la misma se acenttia en contextos que han padecido el clientelismo y el
narcotréfico, pues como se vio, estos fendmenos generan una concepcion
flexible y negociable de la ley, y por ende, una determinada disposicién
cultural frente a las reglas.

La cultura del incumplimiento de las reglas es una cultura contraria a
la cultura ciudadana y de la legalidad “que consiste en subordinar, en caso de
conflicto, los valores morales y culturales al respeto a la ley” (Garcia Villegas,
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2009: p. 273). En contraste, se trata de una cultura en la que no se esta
dispuesto a aceptar el imperio de la ley, a menos de que la misma sea
favorable para los propios intereses. En consecuencia, las reglas se suelen
subordinar al interés personal (en el caso del vivo), a la defensa personal
(en el caso del rebelde) o a valores familiares o religiosos que se conside-
ran superiores (en el caso del arrogante).

En otras palabras, se trata de una cultura de desprecio hacia la ley, que
es vista tinicamente como un instrumento que se respeta cuando es ttil
para los fines personales, y se burla cuando resulta inconveniente. Tal
como lo sefiala Mauricio Garcia Villegas (2009), “[eln Colombia las normas
tienen muy poca autonomia respecto de las necesidades sociales. Antes de aca-
tarlas ellas son sopesadas con otras reglas—morales, culturales etc. —, en medio
de un contexto complejo. Es por eso que el derecho, como los otros sistemas de
normas (la moral, la urbanidad o la religion) son ordenamientos flexibles, poro-
s0s, a los cuales se les aplica un sinniimero de excepciones que corresponden a un
sinniimero de circunstancias cambiantes” (p. 41).

En este contexto, el vivo—personaje incumplidor més frecuente—
siempre busca satisfacer su interés personal, acomodando los medios (in-
cluida la ley) a los fines para que le sirvan de la mejor manera posible, sin
importar ningtin c6digo moral o ley. Es por eso que para el vivo: i) “[i]
ncluso la corrupcion suele ser vista como una prdctica legitimada por la funcién
redistributiva que cumple” (Garcia & Revelo, 2010: p. 31); y ii) “la corrupcion
y el soborno, (...), se sustentan, en buena parte, en la percepcion compartida de
que las instituciones y sus leyes pueden ser engafiadas” (Garcia Villegas, 2009:
p- 23) (negrilla fuera del texto).

En conclusion, el contexto sociopolitico de Colombia ha generado una
concepcion flexible y negociable de la ley. La debilidad institucional del
Estado, el clientelismo y el narcotréfico, asi como la disposicion cultural
frente a las reglas que estos generan, han desembocado en lo que Mau-
ricio Garcia Villegas (2009) llama la cultura del incumplimiento de las
reglas. Cultura que por su marcado desprecio hacia la ley y por su visién
estratégica de ésta, favorece la corrupcion (Figura 3).
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Figura 3. Condiciones sociopoliticas y culturales que favorecen la
corrupcién en Colombia
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3.3.2 Condiciones institucionales

Mientras que el contexto sociopolitico y la consecuente cultura del in-
cumplimiento de reglas juegan un papel fundamental en el fenémeno de
la corrupcién publica y privada en Colombia, las condiciones institucio-
nales presentan incentivos que han facilitado su propagacion; en espe-
cial, en lo que respecta a la corrupcién publica. Por ello, a continuacién
procedemos a identificar las condiciones institucionales que, junto a la
cultura clientelista, mafiosa y del incumplimiento de reglas, pueden estar
facilitando la corrupcién publica en Colombia.

Para desarrollar esta seccion haremos uso de las teorias econémicas
impulsadas por Robert Klitgaard (1998) (2011), Arvind Jain (2001) y Anne
Krueger (1974), mas arriba mencionadas. A partir de estas tres teorias po-
demos caracterizar gran parte de las dindmicas de corrupcién en el Es-
tado colombiano, en las que existen: i) escenarios monopdlicos de gene-
racion de rentas econdmicas (3.3.2.1); ii) mecanismos institucionales de
abuso del poder discrecional (3.3.2.2); y iii) problemas de implementacién
y coordinacién de las herramientas y entidades de prevencién, deteccion
y penalizacién de la corrupcion (3.3.2.3) (Figura 4).
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3.3.2.1 Escenarios monopdlicos de generacién de
rentas econémicas

De acuerdo con Anne Krueger (1974), las restricciones gubernamenta-
les a las actividades econémicas generan rentas econémicas cuya potes-
tad de adjudicacién estd en cabeza de los funcionarios publicos y de los
politicos, y que traen como consecuencia comportamientos competitivos
de biisqueda de rentas (“competitive rent seeking”) entre quienes quieren
ser adjudicatarios de éstas.

Al respecto, se puede decir que en el Estado colombiano existen prin-
cipalmente cinco escenarios de generacion de este tipo de rentas®. Por
un lado tenemos la contratacién estatal. El Estado es el tiinico que tiene el
poder de ejecutar los recursos destinados a prestar servicios y adelantar
funciones para la defensa y garantia de los derechos de los administrados.
Para ello, necesita del apoyo, la intervencién y la experiencia que aportan
los particulares, a quienes recurre por medio de la adjudicacién de contra-
tos publicos. Para dar s6lo un ejemplo de las rentas econémicas que alli es-
tan en juego, es preciso destacar que durante el afio 2016 el Estado celebré
1.224.069 contratos estatales, por un valor total de $200,897,562,327,637,
esto es, casi $201 billones (Portal de Transparencia Econémica, 2017).

En segundo lugar se encuentra el acceso al empleo publico. De acuerdo
con Toke Aidt (2016), la posicion en la burocracia del Estado es en si mis-
ma una renta econémica, pues permite tener el poder sobre la distribu-
cién de recursos escasos, e incluso, cobrar extorsiones o recibir sobornos.
Para dar sélo un ejemplo de las rentas econdémicas que estan en juego,
para el 2016 habia un total de 1,08 millones de empleados ptblicos del
orden nacional, con un costo de $45,1 billones, correspondiente al 21%
del Presupuesto General de la Nacién de ese afio (que alcanzé la suma de
$215,9 billones) (Portal de Transparencia Econémica, 2017).

29 No desconocemos que en Colombia existen otros escenarios en los que, a pesar de no existir rentas
econdmicas, también puede darse el fendmeno de la corrupcién. Nos referimos concretamente a
la pequefia corrupcion, es decir, al intercambio de pequefias sumas de dinero o la concesién de
pequerios favores entre la ciudadania y los funcionarios ptiblicos para evitar que rija el imperio
delaley. Sin embargo, hemos decidido concentrarnos en los escenarios en los que se desenvuelve
la gran corrupcion (incluidas la CdE y la RCdE), por ser ésta la que mas repercusion estd teniendo
en Colombia.
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Otro de los escenarios de generacién de rentas que abordaremos aqui
es la asignacién de permisos y licencias para dedicarse a actividades eco-
ndémicas lucrativas, como lo son por ejemplo las licencias de funciona-
miento, ambientales, sanitarias y urbanisticas. De acuerdo con la sentencia
C-263 de 2011, “[l]a exigencia de permisos previos y requisitos para el ejercicio
de actividades econdmicas es uno de los instrumentos de los que dispone el Estado
para intervenir en la economia. De conformidad con la clasificacion de los tipos de
intervencion estatal expuestos en la sentencia C-150 de 2003, corresponde a una
intervencion conformativa, es decir, la que conlleva el establecimiento de requi-
sitos de existencia, formalizacién y funcionamiento de los actores econémicos”.

El siguiente escenario identificado es la formulacién de normatividad
que influya en las actividades econémicas. Formulacién que también co-
rresponde a una intervenciéon conformativa del Estado en la economia,
en la medida en que determina el alcance de los derechos y los poderes,
responsabilidades y obligaciones que implica el ejercicio de actividades
econdmicas.

Por dltimo, tenemos los procesos electorales. Al igual que en el caso
del acceso al empleo ptblico, el acceso a los cargos de eleccién popular
es en si mismo una renta econémica, pues permite tener el poder sobre
la distribucion de recursos escasos, e incluso, cobrar extorsiones o recibir
sobornos.

Como se ve, estos cinco escenarios cumplen con lo que Robert Klit-
gaard (2011) y Arvind Jain (2001) han denominado poder discrecional,
pues salvo el caso de los procesos electorales, en donde quien decide es
el electorado, en todos los demds escenarios antes descritos son los fun-
cionarios publicos y los politicos quienes tienen el poder discrecional de
determinar quién obtiene acceso a las rentas econdmicas.

Adicionalmente, se trata de escenarios de monopolio (Klitgaard, 2011),
en los que existen barreras de entrada que impiden que cualquier persona
acceda a las diferentes rentas econémicas aqui sefialadas. Sin embargo,
resulta necesario dilucidar si en los cinco escenarios antes mencionados
estamos ante barreras naturales, o si por el contrario se trata de barreras
artificiales, que en esa medida podrian ser eventualmente prescindibles
para reducir las fuentes de poder monopdlico dentro del Estado. Para
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el presente caso, al hablar de barreras naturales nos referimos a aquellas
condiciones connaturales a la funcién ptblica que hacen que sea el Estado
el inico proveedor posible de una determinada actividad. Este es el caso,
por ejemplo, del monopolio que existe en la contratacion estatal, el acceso
al empleo publico, la formulacién de normatividad y la celebracién de
procesos electorales. Por el contrario, la asignacion de licencias y permi-
sos es una actividad monopdlica artificial, en la medida en que consiste
en la instauracién de barreras de entrada artificiales (permisos y licen-
cias impuestas por el Estado) a determinadas actividades econémicas. No
obstante, cabe destacar que en algunos contextos lo que parece corres-
ponder a barreras monopdlicas naturales, tales como el acceso al empleo
publico, puede adquirir una mayor o menor afinidad o “connaturalidad”
con la funcién publica, dependiendo del tamafio mismo del Estado, del
tipo de regulaciéon econémica existente y del grado en que la actividad
estatal esté sujeta a condiciones de competencia.

En lo que respecta al contexto colombiano, parece inevitable que sigan
existiendo los escenarios monopdlicos de generacién de rentas relaciona-
dos con la contratacion estatal, el acceso al empleo ptiblico, la formulacién
de normatividad y la celebracién de procesos electorales, pues todos ellos
presentan una clara afinidad con la funcién ptblica. En contraste, resulta
interesante pensar en alternativas al monopolio artificial que ha creado el
Estado alrededor de las licencias y los permisos, que podrian contribuir
a reducir los escenarios de poder monopdlico a los que alude Klitgaard
(2011).

Por tdltimo, es importante resaltar que el hecho de que el acceso a esas
rentas® esté limitado, hace que sea racional para los potenciales bene-
ficiarios gastar recursos para competir por ellas. Asi, tal como lo sefiala
Krueger (1974), existen medios legales e ilegales para ejercer esa busque-
da de rentas (“rent seeking”). “Algunos medios de influir en la asignacion
esperada—uiajes a la ciudad capital, localizacién de la empresa en la capital, y asi
sucesivamente—son sencillos. Otros, como el soborno, la contratacion de parien-
tes de funcionarios o el empleo de los propios funcionarios en el momento de la

30 A saber, contratos estatales, empleo ptblico, permisos y licencias, regulacién de actividades
econdmicas y cargos de eleccién popular.
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jubilacion—Io son menos. En el primer caso, la competencia se produce a través
de la eleccion de la ubicacion, el gasto de los recursos al viajar y asi sucesiva-
mente. En este 1iltimo caso, los funcionarios puiblicos reciben parte de las rentas”
(p. 293). En ese segundo caso, la busqueda de rentas toma el cardcter de
cualquiera de las formas de corrupcién més arriba descritas.

Por estas razones, concluimos que en Colombia existen al menos cinco
escenarios monopodlicos de generacion de rentas econémicas, cuya adju-
dicacion es discrecional para quienes las adjudican, y competitiva para
los posibles adjudicatarios de las mismas.

3.3.2.2 Mecanismos institucionales de abuso de la discrecionalidad

Para impedir que la busqueda competitiva de rentas econémicas se lle-
ve a cabo por medio de las formas de corrupcién descritas en el apartado
3.2 de este documento, el ordenamiento juridico colombiano incluye una
gama amplia de normas que pretenden, entre otras cosas, regular detalla-
damente los procedimientos que se deben seguir para adjudicar contratos
estatales, nombrar cargos publicos, asignar permisos y licencias, formu-
lar normatividad, y elegir autoridades de eleccién popular (ver Anexo I).
En el mismo sentido, se ha dispuesto un conjunto de entidades ptblicas
encargadas de desarrollar y hacer cumplir esas disposiciones (Ver Anexo
III). Todo, con el fin de introducir sistemas de adjudicacién competitivos,
en los que primen los criterios objetivos de selecciéon y en los que por ende
sea mas dificil abusar de la discrecionalidad (Klitgaard, 2011) (Jain, 2001).

Sin embargo, en parte por la cultura del incumplimiento de las reglas
mas arriba explicada, y en parte por el mismo exceso de controles y for-
malidades, que en muchos casos ha demostrado ser contraproducente, en
cada uno de esos escenarios se han ido utilizando mecanismos institucio-
nales (legales e ilegales) que logran burlar la competitividad y objetividad
pretendida en el marco juridico colombiano, y devolverle poder de ma-
niobra al politico y al funcionario ptublico.
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a) En materia de contratacion estatal

En el marco de la contratacion estatal uno de los mecanismos mas uti-
lizados para burlar la normatividad se conoce como los “pliegos sastre”.

Como su nombre lo indica, estos pliegos de condiciones son hechos a la
medida de quien va a participar en la modalidad de seleccién de contra-
tistas, para que s6lo un contratista cumpla con los requisitos habilitantes
solicitados. Tal como lo afirman Edgar Martinez y Juan Manuel Ramirez
(2006), “un drea especifica de las contrataciones en las cuales se presentan so-
bornos es en la definicién de los términos de referencia, llegdndose a encontrar
pliegos de condiciones casi hechos a la medida de un determinado proponente” (p.
154). Asi, tanto en los pequefios como en los grandes contratos hay pro-
cesos licitatorios, procesos de seleccion abreviada y concursos de méritos
que llevan destinatario especifico, con lo cual se entra en un escenario
de tinicos proponentes. De acuerdo con Juan Martin Caicedo, presidente
de la Camara Colombiana de Infraestructura, en un 76% la contratacion
de los departamentos estd manejada para tnicos oferentes, y en un 96%
sucede lo mismo en los municipios. Esto lo confirman los resultados del
factor de Institucionalidad del Indice de Transparencia de las Entidades
Publicas (ITEP) publicado por Transparencia por Colombia para la vi-
gencia 2015-2016 (Transparencia por Colombia, 2017). De acuerdo con
los resultados obtenidos en la dimension de Gestién de la Contratacion,
durante la vigencia 2015 solo 57% de las entidades del orden nacional tu-
vieron contrataciones directas inferiores al 30% de la contratacién total de
la entidad. Asi mismo, el Andlisis de la Contrataciéon Regional adelantado
por la Sociedad Colombiana de Ingenieros para 2015 arroja resultados
similares a nivel territorial. Segtin el Informe de Gestion 2015-2016 de esta
sociedad (Sociedad Colombiana de Ingenieros, 2016), en el 2015 el prome-
dio de proponentes segiin modalidad de contratacién para cada uno de
los departamentos de Colombia fue el siguiente (Tabla 6):
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Tabla 6. Promedio de proponentes segiin modalidad de contratacién
para cada uno de los departamentos en el afio 2015.

MODALIDAD DE CONTRATACION
LICITACION PUBLICA SELECCION ABREVIADA  CONCURSO DE MERITOS

DEPARTAMENTO PROMEDIO PROMEDIO PROMEDIO
Niimero de Proponentes Ntmero de Proponentes Niimero de Proponentes
Amazonas 1,08 1,0 1,0
Antioquia 19,05 5,26 5,12
Arauca 1,17 1,0 1,03
Atlantico 3,00 2,46 4,62
Bolivar 1,85 1,85 1,82
Boyaca 2,50 1,53 2,07
Caldas 13,46 4,85 4,00
Caqueta 1,50 1,31 2,20
Casanare 1,57 1,25 1,74
Cauca 4,32 2,32 2,27
Cesar 1,84 1,65 1,88
Chocé 1,40 1,08 1,00
Cordoba 1,11 1,18 1,50
Cundinamarca 7,00 1,73 3,38
Guainia 1,27 1,17 1,47
Guajira 1,59 1,00 1,33
Guaviare 1,48 1,49 1,65
Huila 2,48 3,85 1,53
Madalena 1,22 2,17 1,50
Meta 1,48 1,34 1,29
Narifio 9,81 5,19 1,89
Norte de Santander 1,26 1,07 1,42
Putumayo 1,17 1,08 1,00
Quindio 1,67 2,04 2,67
Risaralda 24,74 5,43 2,70
San Andrés Islas 1,50 1,54 3,00
Santander 3,11 2,53 1,75
Sucre 1,14 1,42 1,25
Tolima 19,89 3,73 2,73
Valle del Cauca 2,58 1,11 1,86
Vaupés 1,00 1,08 1,00
Vichada 1,26 1,09 1,04
4,36 2,09 2,02
Promedio General Promedio General Promedio General

Fuente: Sociedad Colombiana de Ingenieros, Informe de Gestion Marzo 2015-Marzo 2016.

En ese orden de ideas, en el afio 2015 el 75% de las licitaciones ptblicas
realizadas en los departamentos de Colombia tuvieron entre 1 y 3 propo-
nentes (Gréfica 9). Por su parte, en los procesos de seleccién abreviada
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no hubo ni un solo proceso con mds de 6 proponentes. Por el contrario, el
81% de los procesos tuvo entre 1 y 3 proponentes (Grafica 10). En lo que
respecta a los concursos de méritos, sélo el 3% de los procesos tuvo mas
de 5 proponentes, mientras que el 88% fue celebrado con un promedio de
1 a 3 proponentes (Grafica 11).

Grafica 9. Promedio de proponentes en las licitaciones publicas
regionales celebradas en 2015.
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Fuente: Sociedad Colombiana de Ingenieros, Informe de Gestién Marzo 2015-Marzo 2016.

Grafica 10. Promedio de proponentes en los procesos regionales de
seleccién abreviada celebrados en 2015.

mla3
m3la6

Fuente: Sociedad Colombiana de Ingenieros, Informe de Gestién Marzo 2015-Marzo 2016.
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Grafica 11. Promedio de proponentes en los concursos de mérito

regionales celebrados en 2015.
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Fuente: Sociedad Colombiana de Ingenieros, Informe de Gestién Marzo 2015-Marzo 2016.

De acuerdo con la Directora de Colombia Compra Eficiente, otro de los
mecanismos utilizados para adjudicar contratos estatales en perjuicio de
la competitividad es el tipo de contrato que se deriva del segundo inciso
del articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia. De conformidad
con ese inciso:

Articulo 355. (...) El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, dis-
trital y municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida ido-

neidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés piiblico
acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El
Gobierno Nacional reglamentard la materia. (negrilla fuera del texto)

Como se ve, los contratos que alli se autorizan son celebrados por me-
dio de contratacion directa, pero son excepcionales y pueden ser tinica-
mente utilizados para impulsar programas y actividades de interés pu-
blico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo
de los Municipios, Distritos, Departamentos y del Gobierno Nacional. Sin
embargo, la norma ha sido abusada, llegandose a contratar por este me-
dio bienes, obras y servicios con entidades privadas sin dnimo de lucro
que no son idéneas para estos y/o que han sido creadas especificamente
para burlar la competencia y recibir la asignacion directa. De esta forma,
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se logra ignorar la competencia por el mercado que pretenden las distin-
tas modalidades competitivas de seleccién de contratistas, como lo son la
licitacién publica, la seleccién abreviada y el concurso de mérito, y que
garantiza la obtencién de bienes o servicios de alta calidad a precios bajos.

En tercer lugar estdn los acuerdos anticompetitivos entre empresas pri-
vadas, también llamados colusién en la contratacion publica. Se trata de
una “sinergia nociva de participantes en un proceso de seleccion en detrimento
del derecho de terceros a participar en condiciones de iqualdad” (Gémez, 2014:
p- 48). De acuerdo con Felipe Serrano-Pinilla (2011), aunque los empresa-
rios utilizan multiples formas para coludir en una licitacién y asi garan-
tizar de antemano sus resultados, se han identificado tres mecanismos
utilizados de forma reiterada: las posturas encubiertas®, la supresién de
ofertas® y la asignacién de mercados™.

La eliminacién de la competencia a través de tratos corruptos genera
que las empresas corruptas no tengan incentivos suficientes para invertir
todos los recursos necesarios para superar a la competencia, como mo-
dernizacién, investigacion e inversiones tecnoldgicas, situaciéon que va en
detrimento del bien comtn y del desarrollo de la propia empresa (Castro,
2011). Asi mismo, la colusién en la contratacién publica reduce la com-
petencia y por ende la oferta disponible para que el Estado compre en
mejores condiciones de mercado, produciéndose asi un desperdicio de
recursos (Gémez, 2014). En esa medida, “[e/n los casos en que la colusion
ocurre en un proceso de seleccion como es la licitacion piiblica, el perjuicio es
particularmente grave, ya que la afectacion de intereses colectivos es doble. “Se
vulnera tanto el interés colectivo de la libre competencia como el relacionado con
la proteccion del patrimonio puiblico en la medida en que se disminuyen las po-
sibilidades de asignacion eficiente de recursos por parte de la respectiva entidad

31 “[L]as empresas acuerdan presentar ofertas “de papel”, de tal forma que en la practica solo una
de ellas sea viable para el contratante” (Serrano-Pinilla, 2011: p.159).

32 [Ulno o varios competidores se abstienen de participar en la licitacién, o retiran sus ofertas antes
de que estas sean consideradas, de tal forma que el ganador predeterminado sea el tinico posible
adjudicatario (Serrano-Pinilla, 2011: p.160)

33 [Clada competidor acuerda participar tinicamente en licitaciones abiertas en ciertas zonas
geogréficas, de tal forma que nunca compita con los demas oferentes que toman parte en el
acuerdo, quienes a su vez tendrdn asignada su zona de participacién.” (Serrano-Pinilla, 2011:
p.161)
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estatal”” (Felipe Serrano-Pinilla, 2011: p. 158). Lo anterior, ademas de la
vulneracién causada a la moralidad administrativa.

Por dltimo, no se pueden dejar de lado los artilugios juridicos que son
utilizados en las diferentes entidades del Estado para evitar las moda-
lidades de seleccién competitivas y asi poder recurrir a la contratacién
directa. De acuerdo con el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, la modalidad
de seleccién de contratacion directa solamente procederd cuando se trate
de: i) urgencia manifiesta; ii) contratacién de empréstitos; iii) contratos
interadministrativos; iv) contrataciéon de bienes y servicios en el sector
Defensa y en el Departamento Nacional de Inteligencia que necesiten re-
serva para su adquisicién; v) contratos para el desarrollo de actividades
cientificas y tecnoldgicas; vi) contratos de encargo fiduciario que celebren
las entidades territoriales cuando inician el Acuerdo de Reestructuracién
de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y cuando
los celebren con entidades financieras del sector ptblico; vii) cuando no
exista pluralidad de oferentes en el mercado; viii) para la prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de tra-
bajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales; y iv) para el arrendamiento o adquisicién de inmuebles. Sin
embargo, las entidades muchas veces tratan de adaptar los contratos a
celebrar a alguno de los anteriores contratos tipicos, logrando asi que les
aplique el régimen menos exigente de la contratacion directa.

Existen asi mismo artilugios que tienen mucho que ver con la utili-
zacion de figuras como la adicién de contrato, que también busca evitar
la celebracién de un nuevo proceso de seleccién. De conformidad con la
jurisprudencia®, esta figura sélo puede ser utilizada para adicionar obras
o actividades excepcional y necesariamente requeridas para cumplir con
el objeto inicial. Sin embargo, al utilizar todo tipo de argumentos para
relacionar el objeto del contrato con el de la adicién, las entidades logran
burlar esta restriccion.

34 Ver por ejemplo, Corte Constitucional. Sentencia C-300 del veinticinco (25) de abril de dos mil
doce (2012). No. de expediente: D-8699. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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b) En materia de acceso al empleo publico

Uno de los principales mecanismos de defraudacién de la competencia
en el marco del acceso al empleo ptiblico es el de los nombramientos en
provisionalidad. Si bien en un principio el sistema de carrera adminis-
trativa se logré burlar a través de las llamadas “ventanillas siniestras”,
consistentes en la inscripcion automatica a la carrera administrativa de
los funcionarios que estuvieran ocupando sus cargos al momento de la
expediciéon de una nueva regulaciéon en la materia, hoy la herramienta
predominante es, segiin Herndn Dario Vergara (2011), la provisionalidad.
“Por medio de ésta, la autoridad nominadora, sin concurso de mérito y de acuerdo
con su criterio y a “las necesidades del servicio”, nombra en el cargo a quien con-
sidera “apto” para el mismo. Y a esa libertad de nominacion se le suma la libertad
de remocion o retiro del servicio, sin motivacion alguna, bajo la consideracion,
avalada hasta ahora por el Consejo de Estado, de que las cosas en derecho se des-
hacen como se hacen y de que como este personal no tiene las mismas garantias
del personal de carrera, puede ser libremente removido del empleo, sin explicacion
alguna” (p. 15).

El otro mecanismo utilizado para monopolizar la nominacién de em-
pleados puiblicos—y que se ha visto en parte incentivado por las rigideces
de la contratacion publica, que han llevado a la bisqueda de mecanismos
mas 4giles de contratacion—es la tercerizacién de servicios por medio
de contratos de prestacién de servicios profesionales o por intermedio
de empresas temporales de servicios. Segtin Vergara (2011), “[t]anto uno
como otro tipo de relacion se consideran como contratos estatales, no laborales,
que generan la posibilidad de ser escogido sin tanto rigor por los jefes de entidades
(antes nominadores), que de esa manera mantienen bajo su control la realizacion
de la tarea estatal, ya no en relacion con un empleado, sino con respecto a un con-
tratista que ha sido remitido o recomendado por un politico, que a su vez debe un
favor cualquiera, con lo cual la cadena de esa serie de manejos vuelve a su curso
normal” (p. 17). Asi, bajo el manto de la Nueva Gestién Publica, que pro-
pende por la reduccién del aparato estatal a lo estrictamente necesario, se
burlan los concursos para acceder a la carrera administrativa.
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Al respecto, cabe destacar que de acuerdo con los resultados del Indice
de Transparencia de la Entidades Publicas (ITEP) publicado por Trans-
parencia por Colombia para la vigencia 2015-2016 (Transparencia por
Colombia, 2017), el 44.7% de los directivos de las entidades del orden na-
cional nombrados durante esa vigencia no fue seleccionado teniendo en
cuenta criterios de mérito. En forma similar, sélo el 9% de los funcionarios
que ingresaron a esas entidades durante esa vigencia tuvo un proceso de
méritos. En lo que respecta al orden territorial, los resultados del indice
apuntan a que el 92% de las alcaldias del pais no realizan proceso de mé-
rito para ingresar a la funcién publica.

c) Enmateria de asignacion de permisos y licencias para dedicarse a
actividades econdmicas lucrativas

En el escenario de asignacion de licencias y permisos para dedicarse a
actividades econémicas lucrativas, la biisqueda de rentas se enfoca fun-
damentalmente en el ordenamiento del territorio y de los recursos natu-
rales (licencias urbanisticas y permisos ambientales). En este caso, el me-
canismo maés utilizado para burlar la normatividad consiste basicamente
en la eliminacién de los obstaculos juridicos que pudieren existir para
llevar a cabo una determinada actividad y ser acreedor de una licencia
o permiso. Este es por ejemplo el caso de la reformulacién de planes de
urbanismo como lo son los Planes de Ordenamiento Territorial (POT): los
alcaldes y concejales cambian las normas de uso del suelo en beneficio
de determinados proyectos. Tal como lo expresa Joaquin Giménez (2008)

para el caso espafiol, se trata del “maridaje entre los constructores/promotores
y las autoridades locales concernidas lo que va a permitir el nacimiento de las
condiciones idoneas para este enriquecimiento desbocado que degrada los paisa-
jes, (...) todo ello, potenciado por la dispersion normativa existente y la propia
autonomia con que cada municipio que a través de sus regidores puede ordenar y
reordenar su territorio a partir de las recalificaciones de terrenos, reducciones de
zonas verdes” (p. 165), etc.
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d) Enmateria de formulaciéon de normatividad que influya en las ac-
tividades econémicas

Los mecanismos normalmente utilizados en Colombia para burlar los
principios de objetividad, independencia e imparcialidad en la formula-
cién de normatividad han sido comtinmente conocidos en la literatura
como: el Lobby, la Captura y la Reconfiguraciéon Cooptada del Estado.
Como se pasa a ver, si bien estos mecanismos acttian en todos los escena-
rios monopolicos de generacion de rentas econémicas, los mismos tienen
especial protagonismo en las primeras etapas del desarrollo normativo,
legislativo y regulatorio del Estado, en donde por principio se maneja un
mayor grado de discrecionalidad. Ademas, el hecho de que sus efectos
recaigan directamente sobre las fuentes normativas hace que sus retribu-
ciones puedan ser permanentes y de largo plazo.

Debido a su mala utilizaciéon y a su falta de regulacion, el lobby o cabil-
deo se ha convertido en un factor generador de corrupcién. Tal como bien
lo expresa Fernando Cepeda (2011), “el tema del lobby ha pasado a constituir-
se en un asunto de preocupacion nacional porque de alguna manera esta insti-
tucion requlada desde hace varias décadas en los Estados Unidos ha ido secues-
trando el proceso de influencia natural en una democracia para convertirlo en el
rehén de unas cuantas oficinas al servicio de intereses especificos con desmedro
del interés general y del bien comiin” (p. 99). En consecuencia, habiendo em-
pezado como una forma de participacion politica legitima, ha desbordado
los limites de lo que debe ser el trato transparente entre los miembros del
poder legislativo y de la Administracién Publica por un lado, y los ciuda-
danos por el otro. Aunque ambas cdmaras del Congreso ya han aceptado
la creacién de registros de cabilderos, atin hace falta establecer limites y
sanciones a su practica.

También tenemos el mecanismo de provisiéon de beneficios privados
ilicitos a funcionarios publicos para influir en la formacién de leyes, regu-
laciones, decretos y otras politicas del gobierno, comtinmente conocido
como Captura del Estado (Hellman, Jones & Kaufmann, 2001). Sin embar-
go, cabe destacar que por ser Colombia un Estado de Derecho en proceso
de consolidacién, este concepto se torna atin mas complejo. De acuerdo
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con Luis Jorge Garay (2008), en Colombia la captura del Estado no es tini-
camente adelantada por grupos legales, los métodos dejan de restringirse
al soborno nacional y transnacional, y el objetivo principal deja de ser tini-
camente el favorecimiento econémico. En consecuencia, en nuestro pais
la Captura del Estado es adelantada también por grupos ilegales, como
pueden ser los carteles de narcotrafico, de prostitucion, de juegos de azar
y de corrupcién en salud, vivienda y servicios publicos. Asi mismo, los
procedimientos de persuasion y cooptacion, incluyen ademas del sobor-
no, la intimidacion y el uso de la fuerza, y “los objetivos pueden ser el poder
politico, la cooptacion del aparato del Estado y el predominio territorial, especial-
mente en los niveles regionales y locales” (p. 95).

Por tultimo, el ulterior mecanismo de burla al que haremos referencia
consiste en la Reconfiguracién Cooptada del Estado. Como ya se mencio-
né mas arriba, la RCdE consiste en una Captura del Estado de tal grado,
que los grupos captores logran introducirse en la estructura estatal para
modificar el régimen politico, y por medio de la formulacién normativa
disminuir drédsticamente su exposicién penal y rechazo moral, y a la vez,
alcanzar suficiente legitimacién social y moral como requisito para osten-
tar su condicién de ciudadania social.

e) En materia de procesos electorales

El principal mecanismo utilizado para burlar la normatividad en ma-
teria electoral es la financiacién privada de las campafias electorales. Los
aportes de personas naturales y juridicas a las campafias politicas son una
forma legitima de participar en politica. De hecho, se encuentran ampa-
radas legalmente por el articulo 20 de la Ley 1475 de 2011. Sin embargo,
tal como lo sostiene Humberto de la Calle (2010), “las donaciones a las cam-
parfias se hacen, en muchas ocasiones, a la espera de obtener decisiones favorables
de los ciudadanos elegidos, y que, por tanto, hay una relacion de proximidad
importante entre tales donaciones y algunos procesos de corrupcion politica” (De
la Calle Lombana, 2010; p. 3).

Segtn los asistentes al grupo focal organizado con miembros de la so-
ciedad civil, la dindmica funciona de la siguiente manera: los candidatos
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consiguen financiacién privada para sus campafas politicas a cambio de
beneficios posteriores. Una vez el candidato ha sido elegido, compensa a
sus financiadores a través de practicas como: adjudicacién de contratos
estatales, acceso a cargos publicos, asignaciéon de permisos y licencias, o
formulacién de normatividad que los favorezca. En tltimas, se trata de
lo que Enrique Garcia (2007) ha denominado “acuerdos quid pro quo”:
“lalcuerdos en los que, a cambio de donaciones a los partidos y candidatos, los
individuos y empresas obtendrian contratos piiblicos, subsidios, licencias y otras
contrapartidas” (p. 73).

Adicionalmente, la financiacién privada suele provenir de dos fuentes
principalmente: i) el patrimonio privado del candidato o de su familia
y/oii) los grupos ilegales. Segtin lo advirtieron algunos asistentes al gru-
po focal organizado con funcionarios publicos, en muchas ocasiones los
recursos con los que los familiares de los candidatos financian sus cam-
pafias son en realidad recursos publicos, pues fueron recibidos gracias
a generosas adjudicaciones de contratos estatales. En lo que respecta al
dinero de los grupos ilegales, el mismo proviene normalmente de la mi-
neria ilegal, la coca y el contrabando, y es aportado a las campafas para:
i) lavarlo y/o ii) poder acceder a la informacién privilegiada con la que
cuentan los alcaldes, en su calidad de autoridades de policia.

De hecho, es precisamente este panorama el que llevo a la Misién Elec-
toral Especial de Colombia a proponer dentro de sus tres grandes ejes de
reforma la modificacién del sistema actual de financiacién de campafias.
De acuerdo con la Sintesis de las propuestas de reforma politica y electo-
ral de la Misién Electoral (2017)%,

“El financiamiento directo de la campafia también debe registrar un aumento
de la participacion del Estado, facilitada por la estructura de listas cerradas y
bloqueadas, que permite la entrega de recursos a las organizaciones politicas. Ese
financiamiento se distribuiria en dos etapas. Se entregaria el 50% antes del proce-
so electoral como anticipo (40% en base a resultados precedentes; 10% de manera
equitativa a todas las organizaciones que compiten, sin obligacion de resultados
electorales minimos pero si de rendicion de cuentas). Los beneficiarios de los re-
cursos son los partidos, que son también responsables de la rendicion de cuentas.

35 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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El otro 50% se otorgaria a las organizaciones después de la eleccion, de manera
proporcional a los resultados obtenidos por cada una” (p. 7).

En esa misma linea, la Misién Electoral especial le propuso al Gobierno
Nacional: i) conservar los topes de campafia, pero recomendando al Con-
sejo Electoral Colombiano (CEC) (que se propone crear) estudiar el costo
real de campafas, para fijar uno que promueva la rendicién de cuentas
mas efectiva; ii) introducir una limitacién en los aportes propios que pue-
den realizar los candidatos y sus familiares a sus campafias, segtn lo que
decida establecer el CEC; iii) restringir los montos que pueden aportar las
empresas y los individuos para generar una menor dependencia de los
candidatos con reducidos grupos de poder; y, iv) convertir en una obli-
gacion legal la entrega de la informacién contable a través del mecanismo
de “Cuentas claras”.

3.3.2.3 Problemas de implementacién y coordinacion de las
herramientas y entidades de prevencioén, deteccion y
penalizacién de la corrupcion

Tal como bien lo afirma Fernando Cepeda Ulloa (2011) “[d]ificilmente
se encontraria otro pais en el mundo que ofrezca mds instrumentos legales, una
verdadera inflacion legislativa, con instituciones que dejarian perplejos a los mds
audaces cruzados en la lucha contra la corrupcion” (p. 7). En efecto, ademads
de las normas que regulan cada uno de los escenarios monopdlicos de
generacion de rentas econdmicas, un gran nimero de normas han sido
expedidas en Colombia en materia de: i) transparencia y acceso a la in-
formacién publica; ii) produccién de informacién sobre corrupcién; iii)
procesos de planeacién y gestion; iv) control interno; v) control social;
vi) promocion de la integridad y la legalidad; y vii) lucha contra la impu-
nidad (ver Anexo II). En la misma linea, se ha dispuesto un conjunto de
entidades publicas encargas de desarrollar y hacer cumplir esas disposi-
ciones (Ver Anexo III).

Incluso, el 9 de Diciembre de 2013 se adopté el Documento Conpes
167 de 2013, por medio del cual se formulé la “Estrategia Nacional De La
Politica Publica Integral Anticorrupcién”. Esta estrategia tuvo como objeti-
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vo general fortalecer las herramientas y mecanismos para la prevencion,
investigacion y sancién de la corrupcién en Colombia, de manera que se
pudieran obtener resultados que redujeran efectivamente la incidencia
negativa de este fenémeno en la sociedad colombiana y se obtuvieran ma-
yores niveles de transparencia e integridad en el sector ptblico y mayor
corresponsabilidad del sector privado y la sociedad civil en la lucha con-
trala corrupcién. En esa medida, la estrategia estuvo enfocada en resolver
el deficiente acceso y calidad de la informacién, las deficiencias en algu-
nas herramientas de gestién ptblica, las debilidades del control social,
los escasos resultados de la promocién de la integridad y la cultura de la
legalidad en el Estado y la sociedad, y los altos niveles de impunidad en
actos de corrupcion.

A partir de este Conpes, y del resto de herramientas y entidades de
lucha contra la corrupcién ampliamente desarrolladas en los Anexos I1'y
I1I, el Estado colombiano ha intentado influir en el nivel de rendicién de
cuentas (“accountability”) de los funcionarios ptblicos (Klitgaard, 1998),
asi como en la probabilidad de deteccién y/o penalizacién de las conduc-
tas corruptas (Jain, 2001). Sin embargo, en parte por el mismo exceso nor-
mativo, que como ya dijimos, en muchos casos ha demostrado ser con-
traproducente, la puesta en marcha de estas herramientas legales se ha
encontrado con varios obstaculos, a saber: i) falta de implementacién de
las herramientas de lucha contra la corrupcién en las zonas periféricas del
pais; ii) ausencia de un enfoque diferenciado por sector en la aplicacién
de las herramientas de lucha contra la corrupcion; iii) disefio institucional
perverso de algunas entidades encargadas de asegurar el cumplimiento
de la normatividad expedida para regular los escenarios monopdlicos de
generacion de rentas econémicas; iv) falta de responsabilidad politica de
los partidos politicos; v) 6rganos territoriales de control fiscal con presen-
cia de corrupcién interna y con poca capacidad de disuadir la comisién de
actos de corrupcion; vi) ausencia de una funcién de advertencia en cabeza
de la Contraloria General de la Reptblica; y, vii) falta de coordinacién de
la Fiscalia General de la Nacién y los demés 6rganos de control.
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(i) Falta de implementacion de las herramientas de lucha contra la
corrupcion en las zonas periféricas del pais

Debido a las debilidades institucionales del Estado colombiano en las
zonas periféricas, varias de las herramientas de lucha contra la corrup-
cién arriba enunciadas (y ampliamente desarrolladas en el Anexo II) no
han sido adecuadamente implementadas en esas regiones. Tal como lo
demuestran el Indice de Gobierno Abierto (IGA) y el Indice de Transpa-
rencia Departamental (ITD) que pasaremos a estudiar a continuacion, los
departamentos periféricos demandan mayores esfuerzos en el acompa-
fiamiento técnico que deben aportar las entidades del orden nacional que
lideran la politica publica anticorrupcién, y requieren ingentes esfuerzos
de parte tanto de los organismos de control como de las entidades de la
rama ejecutiva para divulgar y promover el cumplimiento de las normas
estratégicas anticorrupcion.

El Indice de Gobierno Abierto (IGA) de la Procuraduria General de la
Nacién es aplicado cada afio a las 1.133 alcaldias y a las 32 gobernaciones
del pais, y mide el cumplimiento de normas estratégicas anticorrupcion.
Para hacerlo, incluye 3 dimensiones de la Cadena de Valor de la Gestién
de la Informacién, a saber: i) organizacién de la informacién; ii) exposi-
cién de la informacién; y iii) didlogo de la informacién. La primera di-
mension evalta indicadores de control interno y gestion documental. La
segunda le apunta a la visibilidad de la contratacién, las competencias
basicas territoriales y el sistema de gestion administrativa. Por tltimo,
la dimensién de didlogo de la informacién incluye indicadores de gobier-
no electrénico, rendicién de cuentas y atencién al ciudadano. Como se
ve, varios de los indicadores del IGA pretenden medir el cumplimiento
de las herramientas anticorrupcién mds arriba descritas.

En la medicién del IGA realizada para las gobernaciones en la vigencia
2015, “[Sleis de las 32 gobernaciones registraron resultados consolidados infe-
riores a 60 puntos en la medicion IGA 2015. Guainia ocupé el tiltimo lugar con
47,3 puntos. El puesto 31 fue ocupado por Vaupés con 48,8 puntos; el puesto
30 le correspondidl a Choco con 53,9; la Guajira ocupé el lugar 29 con una
calificacién de 54,6 puntos; Vichada obtuvo 57,6 para ubicarse en el puesto 28 y
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Putumayo ocupé el puesto 27 con 59,5 puntos” (Procuraduria General de la
Nacion, 2016: 50) (Grafica 12). En esa medida, en todos los casos se trata
de gobernaciones de departamentos periféricos.

Grifica 12. : Indice de Gobierno Abierto (IGA) por gobernaciones, 2015
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Fuente: Indice de Gobierno Abierto 2015-2016. Procuraduria General de la Nacién, 2016.
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Incluso, si se analizan los resultados desde el 2010, afio en que la Procu-
raduria General de la Nacién concibié el IGA como estrategia preventiva
en la lucha contra la corrupcién, los puntajes de estas seis gobernaciones
arrojan comportamientos muy deficientes a lo largo de todo el periodo
(Grafica 13).

Gréfico 13. Variaciones en el indice de Gobierno Abierto (IGA) entre
2010 y 2015, por gobernaciones seleccionadas.
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Fuente: Elaboracién propia con informacién del Indice de Gobierno Abierto. Procuradu-
ria General de la Nacion, 2016.

De hecho, se evidencia que las gobernaciones de Vaupés y Guainia dis-
minuyeron el nivel de sus puntajes consolidados del IGA a medida que
avanzaban los periodos evaluados. Concretamente, Vaupés registré una
disminucién de casi 16 puntos al pasar de un puntaje de 64.6 en el 2010 a
48.8 en el 2015. Por su parte, Guainia retrocedi casi 7 puntos al obtener
en 2015 un puntaje de 47.3 frente a su evaluacioén de 54.2 en el 2010. Caso
distinto es el de Chocé y Vichada, gobernaciones que obtuvieron un pun-
taje de 38.5 en el 2010, y cerraron con un mejor registro en el 2015: 57.6
puntos para Vichada y 53.9 para Chocé. La Gobernacién de Putumayo,
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por su parte, pas6 de obtener una calificacion de 27,7 en el 2010, a alcanzar
59,5 puntos en el 2015, lo que representa un incremento del 115% en el pe-
riodo. A pesar de ello, durante estos seis afios todas estas gobernaciones

periféricas mantuvieron una calificacién promedio por debajo de los 60
puntos (Grafica 14).

Grafico 14. Resultados promedio IGA Gobernaciones para el periodo
2010-2015.
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Fuente: Indice de Gobierno Abierto 2015-2016. Procuraduria General de la Nacién, 2016.
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Los resultados del IGA coinciden también con los arrojados por el Indi-
ce de Transparencia Departamental (ITD) 2013-2014 elaborado por Trans-
parencia por Colombia. Este indice es aplicado a las 32 gobernaciones de
Colombia, y mide la presencia de riesgos de corrupcién administrativa.
Para hacerlo, incluye 3 dimensiones, a saber: i) visibilidad; ii) institucio-
nalidad; y iii) control y sancién. La primera dimensién evaltia indicadores
de divulgacién de la informacién publica, de la gestiéon administrativa,
de la gestion presupuestal y financiera, y de los tramites y servicios al
ciudadano. La segunda le apunta a las politicas y medidas anticorrup-
cion, la gestién de la planeacion y las politicas de comportamiento ético
y organizacional. Por tltimo, la dimensién de control y sancién incluye
indicadores de sistema de PQRS, rendicion de cuentas a la ciudadania,
control social, control institucional y control interno de gestién. Enton-
ces, al igual que en el caso del IGA, varios de los indicadores del ITD pre-
tenden medir el cumplimiento de las herramientas anticorrupciéon mas
arriba descritas.

De acuerdo con su ranking de gobernaciones, las de Chocé (30.97 /100),
Vaupés (32.37/100), Guainia (34.22/100), Caqueta (37.02/100), Guajira
(39.78/100), y Putumayo (42.69/100) registraron un riesgo de corrupcién
muy alto (Tabla 7).
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Tabla 7. Ranking indice de Transparencia Departamental 2013-2014.

) Indice de . Nivel de PN A . Control y
Gobernacién transparencia Riesgo Visibilidad Institucionalidad Sancién
2013-2104
Choco 31,0 MUY ALTO 434 19,2 34,3
Vaupés 324 MUY ALTO 30,0 36,2 29,6
Guainia 34,2 MUY ALTO 24,0 32,6 46,5
Caqueta 37,0 MUY ALTO 444 31,4 371
Guajira 39,8 MUY ALTO 69,8 23,1 32,0
Putumayo 427 MUY ALTO 57,3 30,3 446
Sucre 49,7 ALTO 37,5 46,9 65,5
Vichada 56,1 ALTO 41,8 61,8 62,9
Guaviare 54,8 ALTO 42,2 46,1 789
Amazonas 48,0 ALTO 45,3 48,0 50,6
Magdalena 53,2 ALTO 46,9 54,8 574
Cesar 57,8 ALTO 53,9 56,5 63,5
San Andrés 50,2 ALTO 54,8 54,8 39,5
Arauca 51,2 ALTO 58,5 48,0 48,3
Bolivar 58,6 ALTO 63,0 46,7 70,2
Atlantico 57,3 ALTO 70,2 49,5 54,7
Cauca 60,9 MEDIO 63,4 54,3 67,1
Cérdoba 61,1 MEDIO 67,9 50,0 69,0
Narifio 64,0 MEDIO 55,8 71,7 62,0
Casanare 64,9 MEDIO 66,7 56,3 74,6
Huila 65,5 MEDIO 83,1 434 77 4
Norte de Santander 69,5 MEDIO 61,0 71,9 74,9
Boyaca 711 MEDIO 65,6 67,1 81,8
Cundinamarca 72,0 MEDIO 75,0 58,8 86,6
Risaralda 734 MEDIO 72,5 62,5 88,9
Quindio 73,5 MEDIO 67,7 72,0 81,3
Tolima 73,5 MEDIO 714 654 86,4
Valle del Cauca 74,4 MEDIO 78,8 65,7 81,7
Meta 74,8 MODERADO 78,1 704 77,5
Caldas 75,7 MODERADO 73,0 71,2 84,4
Santander 81,2 MODERADO 86,3 79,7 78,3
Antioquia 82,4 MODERADO 87,3 77,2 84,5
Promedio 59,13 N/A 60,52 53,87 64,74

Fuente: Elaboracién propia con informacién de Transparencia por Colombia, 2015.
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Como se ve, la mayoria de esas gobernaciones (Chocé, Caqueta, Gua-
jira y Putumayo) obtuvieron su calificacién mas baja en el factor de Insti-
tucionalidad, que se refiere a la capacidad de la entidad para lograr que
los servidores ptblicos y la administracién en su conjunto cumplan con
normas y estandares establecidos para los procesos de gestion. Guainia,
por su parte, obtuvo su calificacién mas baja en el factor de Visibilidad,
que intenta medir la capacidad de una entidad para hacer publicas sus
politicas, procedimientos y decisiones, de manera suficiente, oportuna,
clara y adecuada. En lo que respecta a la gobernaciéon de Vaupés, su pun-
taje mas bajo se registr6 en el factor de Control y Sancién, con el que se
pretende medir la capacidad de las entidades para generar acciones de
control y sancién mediante procesos internos, por accién de los érganos
de control y espacios de participacién ciudadana.

También es interesante resaltar que la mayoria de las entidades terri-
toriales con riesgo muy alto de corrupcién se encuentran localizadas en
las regiones Amazonia y Pacifica. Asi, tal como lo sefiala el informe de
resultados, “[a]l observar las regiones donde se localizan las gobernaciones con
mayores riesgos de corrupcion se ratifica el desigual desarrollo institucional y
territorial. La region con el mejor promedio en esta evaluacion es la region de
Occidente, seguida por la region de Centro Oriente” (Transparencia por Co-
lombia, 2015b: p. 16).

(ii) Awusencia de un enfoque diferenciado por sector en la aplicaciéon
de las herramientas de lucha contra la corrupcién

Hasta el momento, la Politica Publica Integral Anticorrupcién ha bus-
cado ser transversal a todo el Estado colombiano, intentando cubrir a to-
dos los sectores administrativos y ramas del poder ptblico. No obstante,
el éxito de esta estrategia ha sido bajo, en la medida en que las entidades
lideres de la politica ptblica anticorrupcién no tienen la capacidad insti-
tucional ni presupuestal para cubrir a todo el Estado colombiano. Por ello,
surge la necesidad de abordar las herramientas de lucha anticorrupcién
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con un enfoque diferenciado, para priorizar su aplicacién en los sectores
administrativos y ramas del poder con mayores riesgos de corrupcion®.

Por ejemplo, el Indice de Transparencia Nacional (ITN) 2013-2014 ela-
borado por Transparencia por Colombia sefial6 a los sectores de Agricul-
tura y Desarrollo Rural, Justicia y del Derecho, y Vivienda, Ciudad y
Territorio, como los sectores con més riesgos administrativos de corrup-
cién. Con un promedio general de 58.3/100, 62.0/100 y 64.0/100 respecti-
vamente, estos tres sectores se ubicaron por debajo del promedio general
de todas las entidades nacionales evaluadas (que para el periodo 2013-
2014 fue de 67.4/100) (Gréfica 15).

36 El Conpes 167 de 2013 ya ha dado un primer paso al respecto. De acuerdo
con este documento, los sectores administrativos de Salud, Minas, Educaciéon
y agua potable y saneamiento basico (este ultimo, como parte del sector
administrativo de Vivienda, Ciudad y Territorio) son sectores claves en
materia de corrupcién. Por ello, propone disefiar estrategias sectoriales
que permitan prevenir y eliminar riesgos especificos de corrupcion en esos
sectores. Sin embargo, hace falta sefalar especificamente cuédles son las
areas de debilidad de cada sector (v.g contratacion ptblica, acceso al empleo
publico, transparencia y acceso a la informacién ptblica, control interno),
para poder priorizar las herramientas anticorrupcién para cada sector.
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Grafica 15. Promedio general del ITN por Sector y su Ministerio.
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Fuente: Indice de Transparencia de las Entidades Ptblicas 2013 — 2014. Transparencia por
Colombia, 2015.

En forma similar, en el Indice de Transparencia Nacional (ITN) 2015-
2016 nuevamente se identificé a los sectores de Agricultura y Desarrollo
Rural, y de Justicia y del Derecho dentro de los tres sectores con més ries-
gos administrativos de corrupcién. Sin embargo, en la vigencia 2015-2016:
i) el sector de Justicia y del Derecho paso a tener la calificacion mas baja;
ii) el sector de Agricultura y Desarrollo Rural subi6 4.7 puntos, aunque si-
gue estando dentro de los tres més bajos; iii) el sector del Interior baj6 5.7
puntos con respecto a la vigencia 2013-2014, situdndose dentro de los tres
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mas bajos; y, iv) el sector de Vivienda, Ciudad y Territorio obtuvo una ca-
lificacién de 67.9/100, logrando asi salir del grupo de los tres sectores con
menores puntajes, aunque contintia ubicdndose por debajo del promedio
general de todas las entidades nacionales evaluadas (que para el periodo
2015-2016 fue de 69.3/100) (Grafica 16).

Gréfica 16. Sectores administrativos por debajo del promedio.
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Fuente: Indice de Transparencia de las Entidades Ptiblicas 2015 — 2016. Transparencia por
Colombia, 2017.

Desafortunadamente no contamos con los datos desagregados por sec-
tor para la vigencia 2015-2016. En lo que respecta a la vigencia 2013-2014,
se conoce que el sector Agricultura y Desarrollo Rural obtuvo su califi-
cacion mas baja (con apenas 55/100 puntos) en el factor de Instituciona-
lidad, en el que como ya vimos, lo que se evalua es la capacidad de una
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entidad para lograr que los servidores publicos y la administracién en su
conjunto cumplan con normas y estdndares establecidos para los proce-
sos de gestion. Por su parte, el sector Justicia y Derecho presenté el mayor
nivel de alerta (puntaje de 58.3/100) en el factor de Visibilidad, el cual
se refiere a la capacidad de una entidad para hacer ptblicas sus politicas,
procedimientos y decisiones, de manera suficiente, oportuna, clara y ade-
cuada. Por ultimo, la calificacién mas baja del sector Vivienda, Ciudad y
Territorio (solo 57.5/100 puntos) fue obtenida en el factor de Control y
Sancién, el cual mide la capacidad de las entidades para generar acciones
de control y sancién mediante procesos internos, por accién de los 6rga-
nos de control y espacios de participacion ciudadana.

En ese orden de ideas, se podria decir que durante la vigencia 2013-
2014 el sector Agricultura y Desarrollo Rural requeria priorizar las herra-
mientas anticorrupcién de procesos de planeacion y gestion, y promocion
de la integridad y la legalidad. En contraste, el sector Justicia y Derecho
precisaba mas bien de un mayor énfasis en las herramientas de transpa-
rencia y acceso a la informacién publica. Por su parte, en el sector Vivien-
da, Ciudad y Territorio los esfuerzos debian estar enfocados a fortalecer
las herramientas de control interno y control social. De igual forma, es a
ese nivel de andlisis al que se debe llegar en los resultados de la vigencia
2015-2016, para determinar las necesidades conforme a las cuales se de-
beria realizar la division de tareas de las diferentes entidades lideres de la
Politica Pablica Integral Anticorrupcion.

En forma similar, esa priorizacién y divisién de tareas deberia hacerse
al momento de iniciar el seguimiento a la implementacién del Acuerdo fi-
nal para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera. Para el efecto puede ser 1itil tener en cuenta los resultados arro-
jados por el Mapa de Riesgos de Corrupcion para el Posconflicto elabora-
do por Transparencia por Colombia y por la Secretaria de Transparencia
de la Presidencia de la Reptblica, y que conté con la participacion de la
Fundacion Ideas para la Paz y la Corporaciéon Excelencia en la Justicia
(2017). De acuerdo con dicho mapeo, los mayores riesgos de corrupciéon

37 Iniciativa que conté con el financiamiento del Reino Unido a través de la Organizacién
Internacional para las Migraciones y tuvo como contrapartes gubernamentales a la Alta Consejeria
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en la implementacién del acuerdo se encuentran en: i) Desarrollo rural:
abarca el 39% de los riesgos de corrupcion, por précticas tales como: filtra-
cién de informacién a grupos ilegales o grupos de interés sobre la tierra
a restituir que termina en homicidios o amenazas a lideres de restitucién
de tierras, falsos testigos y falsas victimas; ii) Politica: abarca el 26% de
los riesgos de corrupcion, por précticas tales como: Utilizacién indebida
de los subsidios y los recursos destinados para el desarrollo de infraes-
tructura y de proyectos, para manipular el libre ejercicio de la participa-
cién ciudadana y politica, constrefiimiento a los ciudadanos para votar
libremente, financiaciéon de campafias con dineros de grupos ilegales, y
peculado por desviacién de recursos para financiar las campafias politi-
cas y asegurar el acceso al poder; iii) Justicia: abarca el 20% de los riesgos
de corrupcién por practicas tales como: Ocultamiento de informacién a
la Unidad de Buisqueda de Personas Desaparecidas, influencia indebida
en la seleccién de jueces y magistrados, ausencia de garantias sobre la in-
dependencia del Tribunal para la Paz, posible configuracién de los tipos
penales de peculado, cohecho, concusién y prevaricato, falsas victimas,
falsos testimonios, desequilibrios en la investigacién y sancién por parte
de la Justicia Especial para la Paz, especialmente a miembros de las fuer-
zas militares y empresarios (una vez acabe con las asignaciones respecto
de las FARC), y adelantamiento de acciones penales obedeciendo inte-
reses politicos; y iv) Seguridad-Policia Nacional, que comprende el 15%
restante de los riesgos de corrupcion.

(iii) Disefio institucional perverso de algunas entidades encargadas de
asegurar el cumplimiento de la normatividad expedida para regu-
lar los escenarios monopdlicos de generacién de rentas econémicas

En el Estado colombiano existen dos 6rganos que aunque no son en sf
corruptos, por su disefio y dindmicas institucionales estan facilitando y /o
propiciando que se cultive la corrupcién en la financiaciéon de las cam-
panfas politicas y en el acceso al empleo publico, siendo éstos, el Consejo
Nacional Electoral y la Comisién Nacional del Servicio Civil.

para el Posconflicto y la Secretaria de la Transparencia.
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El Consejo Nacional Electoral es el 6rgano del Estado encargado de
regular, inspeccionar, vigilar y controlar toda la actividad electoral de los
partidos y movimientos politicos, de los grupos significativos de ciudada-
nos, y de sus representantes legales, directivos y candidatos, garantizando
el cumplimiento de los principios y deberes que a ellos corresponden. De
acuerdo con el articulo 265 de la Constitucion Politica, entre sus atribucio-
nes se encuentran, entre otras: i) ejercer la suprema inspeccién, vigilancia
y control de la organizacién electoral; ii) de oficio, o por solicitud, revisar
escrutinios y los documentos electorales concernientes a cualquiera de
las etapas del proceso administrativo de eleccion con el objeto de que se
garantice la verdad de los resultados; iii) velar por el cumplimiento de
las normas sobre Partidos y Movimientos Politicos y de las disposiciones
sobre publicidad y encuestas de opinién politica; por los derechos de la
oposicion y de las minorias, y por el desarrollo de los procesos electorales
en condiciones de plenas garantias; y iv) reconocer y revocar la Personeria
Juridica de los partidos y movimientos politicos.

A pesar de estas atribuciones y de la evidencia de dindmicas tales como
los acuerdos “quid pro quo” mas arriba mencionados, el Consejo Nacio-
nal Electoral no parece utilizar sus competencias. De acuerdo con los asis-
tentes al grupo focal organizado con funcionarios publicos, la razén de
ello radica en que este 6rgano tiene origen partidista, y por ende, su ca-
pacidad de independencia esta en su origen afectada por la naturaleza de
los integrantes del Consejo. Y es que en efecto, el articulo 264 de la Consti-
tucion Politica establece que el Consejo Nacional Electoral se compondra
de nueve (9) miembros elegidos por el Congreso de la Reptiblica en pleno,
previa postulacién de los partidos o movimientos politicos con personeria
juridica o por coaliciones entre ellos. En esa medida, los magistrados que
en la teorfa deben vigilar la financiacion de las campanias, en la préctica se
comportan como representantes de los partidos politicos, encargados de
cuidar sus propios intereses y los de sus respectivos partidos.

Por ello, y tal como lo sefialaron algunos de los asistentes al segundo
grupo focal, la dindmica dentro del Consejo Nacional Electoral parece ser
la siguiente: lo que empieza como un “si usted me investiga, yo lo inves-
tigo” termina en un “hagdmonos pasito”. Como consecuencia, no existe
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voluntad politica para vigilar la actividad de los partidos, y mucho me-
nos, la financiacién de las campafias politicas.

De acuerdo con los resultados del segundo grupo focal, otros de los
problemas institucionales del Consejo Nacional Electoral son: i) la au-
sencia de informacién publica. Concretamente, no existen informes de
ejecucion de actividades, informes de rendiciéon de cuentas, informes de
ejecucién presupuestal, asi como tampoco procedimientos claros sobre la
forma en la que se reparten los procesos en el Consejo, cuales son los crite-
rios que se utilizan para sancionar etc. Adicionalmente, no hay un sistema
de informacién de precedentes que pueda ser facilmente consultado; y, ii)
a pesar de que de acuerdo con el Manual de Funciones de las Diferentes
Areas del Consejo Nacional Electoral®, el drea de Asesoria Subsecretaria
del Consejo Nacional Electoral tiene entre sus funciones “realizar el reparto
por sorteo de los asuntos sometidos al conocimiento y decision de la Corpora-
cion”, se denuncia que en realidad no hay un sistema de reparto aleatorio,
siendo la presidencia del Consejo la que decide qué magistrado investiga
cada causa. En consecuencia, normalmente los casos de un determinado
partido son entregados al Magistrado que representa a ese mismo parti-
do. De esa manera se neutraliza a los demas magistrados™.

De hecho, esos fueron algunos de los motivos que llevaron a la Misién
Electoral Especial de Colombia a proponer dentro de sus tres grandes ejes
de reforma la creacién de una nueva instituciéon electoral denominada
Consejo Electoral Colombiano (CEC). De acuerdo con la Sintesis de las
propuestas de reforma politica y electoral de la Misién Electoral (2017)*,
el CEC reemplazaria al Consejo Nacional Electoral, y a diferencia de este
altimo estaria

38 Establecido por medio de la Resolucién 3619 de 2013.

39 Enel segundo grupo focal también se hicieron evidentes algunos otros problemas institucionales
que afectan al Sistema Electoral en su conjunto, y que pueden resumirse de la siguiente manera:
i) la contratacién de los procesos electorales tiene un solo contratista, que se presenta a través de
distintas razones sociales. Ademas, todo se contrata bajo la figura de urgencia manifiesta; y, ii) no
hay control social ni escrutinio ptblico sobre lo que se hace, porque cualquier control implicaria
que el Procurador General de la Nacién o el Contralor General de la Reptblica cuestionen las
actuaciones del Registrador General de la Nacién, presentindose una especie de “choque de
trenes”.

40 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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“presidido por un cuerpo colegiado de siete consejeros, elegidos por la misma
institucion a partir de ternas enviadas por el Consejo de Estado, la Corte Cons-
titucional, la Corte Suprema (dos cada institucion; una de las ternas debe estar
compuesta exclusivamente por mujeres) y la Presidencia de la Republica. Los
consejeros ejercen un mandato de ocho afios, institucional, no reelegible, y no
pueden haber tenido funciones partidarias o de eleccion popular por lo menos diez
afios antes de la posesion. La renovacion se efectiia de manera escalonada. Estas
disposiciones buscan garantizar la independencia de las autoridades electorales
con respecto a los partidos y las Ramas del Poder Piiblico, asi como preservar la
memoria institucional para garantizar la continuidad de las politicas” (p.4).

Lo anterior, buscando precisamente garantizar la independencia de
las autoridades electorales frente a los partidos y a las ramas del poder
publico.

En el caso de la Comisién Nacional del Servicio Civil sucede una situa-
cién similar a la del Consejo Nacional Electoral. De conformidad con el
articulo 130 de la Constitucion Politica, la Comisién Nacional del Servicio
Civil es la responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de
los servidores ptblicos, excepcion hecha de las que tengan caracter espe-
cial. De acuerdo con el articulo 30 de la Ley 909 de 2004, “[!]os concursos o
procesos de seleccion serdn adelantados por la Comision Nacional del Servicio Ci-
vil, a través de contratos o convenios interadministrativos, suscritos con univer-
sidades piiblicas o privadas o instituciones de educacion superior acreditadas por
ella para tal fin. Los costos que genere la realizacion de los concursos serdn con
cargo a los presupuestos de las entidades que requieran la provision de cargos”.

Para los asistentes al grupo focal realizado con funcionarios publicos la
Comision Nacional del Servicio Civil es precisamente la génesis del pro-
blema del abuso de los puestos provisionales. Lo anterior, en la medida
en que los procesos de seleccién que realiza esta entidad son ineficientes y
muy costosos. Adicionalmente, las universidades e instituciones de edu-
cacion superior que son seleccionadas por la Comision para realizar los
examenes de los procesos de seleccién no son del mayor nivel, o no tienen
en sus facultades la capacidad para hacer los concursos de las diferentes
especialidades que se necesitan en el empleo ptiblico.
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Segun los resultados de ese grupo focal, el problema de fondo radica
en que el presupuesto de la Comisién depende en gran parte de la realiza-
cién de los mencionados procesos de seleccion. En ese orden de ideas, no
estd en el interés de la entidad flexibilizar los procedimientos para hacer
mas fécil la contratacién de funcionarios de carrera.

(iv) Falta de responsabilidad politica de los partidos politicos

Actualmente existe una falta de responsabilidad politica de los partidos
politicos por las sanciones impuestas a sus candidatos. Una vez se sancio-
na a uno de sus candidatos que fue elegido para alcalde o gobernador, el
partido es premiado, pues se le da la posibilidad de proponer una nueva
terna de candidatos a partir de la cual el Presidente elige al reemplazo.
Segtn uno de los asistentes al grupo focal organizado con funcionarios
publicos, eso hace que el partido politico tenga mayores oportunidades
de arreglar lo que hizo el candidato sancionado. Pero adicionalmente, el
candidato de reemplazo debe organizar unas nuevas elecciones, en las
que el partido en cuestién puede volver a presentar candidato.

Sin embargo, cabe destacar que de acuerdo con lo pactado en el Acuer-
do final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera,

“El Gobierno Nacional impulsard las reformas legislativas necesarias para que
existan sanciones a los partidos o movimientos politicos, cuyas personas candi-
datas o elegidas a corporaciones piiblicas o cargos de eleccion uninominal, hayan
resultado condenadas por vinculacién con organizaciones criminales, incluyendo
aquellas que hayan sido denominadas como sucesoras del paramilitarismo y sus
redes de apoyo, por hechos ocurridos durante su mandato. Estas sanciones podrin
ser impuestas incluso cuando los condenados/as lo hayan sido con posterioridad
al ejercicio del cargo al cual se aval6 o al cual fue elegido/a.

Igualmente y por los mismos supuestos anteriores, el Gobierno Nacional im-
pulsard las reformas legislativas necesarias para que puedan imponerse sanciones
a las personas que otorgaron el aval a los candidatos/as o elegidos/as sancionados
penalmente”*.

41 Punto 3.4.11.2 del Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz
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Sea que se cumpla en el marco de la implementacién del Acuerdo, o
como una iniciativa legislativa independiente, se hace indispensable que
al partido se le sancione con al menos: i) imposibilidad de presentar la
terna; ii) imposibilidad de presentar candidato en las nuevas elecciones;
iii) obligacién de devolver la totalidad de la reposicién de votos del candi-
dato destituido; y iv) obligacién de pagar una multa correspondiente a un
porcentaje del valor de las nuevas elecciones. De lo contrario, no existirdn
incentivos para que los partidos politicos exijan a sus candidatos cumplir
con la normatividad que existe en materia de elecciones y de promocién
de la integridad y la legalidad.

(v) Organos territoriales de control fiscal con presencia de corrupcién
interna y con poca capacidad de disuadir la comisién de actos de
corrupcion

En conjunto con la Contraloria General de la Reptblica, las contralo-
rias territoriales estan encargadas de la investigacién y sancién en materia
fiscal. Empero, a pesar de su papel preponderante en la lucha contra la
corrupcion, para la vigencia 2015-2016 las contralorias territoriales pre-
sentaron un riesgo medio de corrupcién, habiendo obtenido una califica-
cién de 61.4/100 en el Indice de Transparencia de las Entidades Ptiblicas
publicado por Transparencia por Colombia (2017). Estando en deuda en
los factores de visibilidad y control y sancién, las contralorias territoriales
adolecen de varios problemas tanto a la hora de hacer ptblicas sus politi-
cas, procedimientos y decisiones, como al momento de generar acciones
de control y sancién mediante procesos internos, por accién de los érga-
nos de control y espacios de participacion ciudadana. Al respecto de su
visibilidad, Alberto Maldonado (2011) sefiala:

“Los informes de gestion no son claros y estas entidades no son muy transpa-
rentes en lo relativo a sus acciones y resultados contra la corrupcion. EI Auditor
considera que existe politizacion y corrupcion (Auditoria General, 2010) en los
organos de control y cuestiona la forma de seleccién de los contralores” (p. 10).

estable y duradera.
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Adicionalmente, parecen existir estrechas relaciones entre las contra-
lorias territoriales y las maquinarias politicas locales a las que tienen que
vigilar, que ponen en duda la independencia e imparcialidad de estos
entes de vigilancia y control. Como consecuencia,

“[las limitantes de los entes de control se reflejan en su poca capacidad
disuasiva para con los funcionarios piiblicos. Como se mencioné anterior-
mente, los entes de control cuentan con dos herramientas bdsicas para afectar
los incentivos de los funcionarios: la probabilidad de captura y los castigos que
impongan. Los mayores riesgos de corrupcion al interior de las contralo-
rias en los departamentos afectan en gran medida su eficacia y, por ende,
la probabilidad de captura que logran transmitir. Por otro lado, el gran
niimero de dias que tardan en hacerse efectivos los castigos (en este caso
las restituciones) son factores que se conjugan para que no se haya logre
el efecto disuasivo esperado” (Gamarra, 2006: p. 26-27) (negrilla fuera del
texto).

En esa medida, se trata de entidades de vigilancia y control que segiin
varios autores tienen presencia de préacticas corruptas internas, y que por
ende, tampoco tienen capacidad disuasiva para prevenir la comisién de
actos de corrupcioén en las entidades publicas locales a las que tienen el
deber legal de vigilar.

(vi) Ausencia de una funcion de advertencia en cabeza de la Contralo-
ria General de la Reptblica

A partir de la Constituciéon de 1991, parece existir consenso en cuan-
to a que el control previo es una funcién exclusiva de la Procuraduria
General de la Nacién. La misiéon preventiva de esta entidad encuentra
fundamento en los numerales 1, 7 y 9 del articulo 277 de la Constitucion
Politica, segun los cuales, para vigilar el cumplimiento de la Constitucion,
las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos el Procu-
rador puede tanto exigir a los funcionarios publicos y a los particulares
la informacién que considere necesaria, como “intervenir en los procesos y
ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa
del orden juridico, del patrimonio piiblico, o de los derechos y garantias funda-
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mentales”. Al respecto, la Corte Constitucional ha dejado claro que las fun-
ciones preventivas en materia disciplinaria son “un instrumento concebido
especificamente para fortalecer al Procurador General de la Nacién y al Personero
de Bogotd en la lucha contra la corrupcion y evitar oportunamente los de-
vastadores efectos que ella tiene para el pais”* (negrilla fuera del texto).

Por el contrario, y precisamente por ser considerado un foco de corrup-
cién, desde 1991 se establecié que la Contraloria General de la Reptiblica
no contaria con funciones preventivas. En esa medida, a partir del arti-
culo 267 de la Constitucién Politica se dispuso que la funcién de control
fiscal a cargo la Contraloria General de la Reptblica se ejerceria en forma
posterior y selectiva. Adicionalmente, se replic la regla juridica que ya
venia desde la Constitucion de 1886 y segtin la cual “[l]a Contraloria es una
entidad de cardcter técnico con autonomia administrativa y presupuestal. No
tendrd funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion” (negrilla fuera del texto). Por su parte, el control previo
administrativo de los contratos estatales quedé a cargo de las oficinas de
control interno de cada entidad®.

De conformidad con la Corte Constitucional, la razén del cambio de
modelo de control fiscal que se dio con la Constitucién de 1991 se debe a
que el control fiscal previo “(i) propiciaba la intrusién directa del organismo
de vigilancia en la toma de decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente
obstaculizaba, cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de la Administra-
cion; (ii) el ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones administrati-
vas, no implicaba responsabilidad administrativa alguna para la Contraloria y

42  Corte Constitucional. Sentencia C-977 del trece (13) de noviembre de dos mil dos (2002). No. de

Expediente: D-3998. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

43 Al respecto, el articulo 65 de la Ley 80 de 1993 establece:

“La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercerd una vez agotados los tramites
administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercerd control posterior a
las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se
ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segiin el caso , la vigilancia fiscal incluird un control
financiero, de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracién de los costos ambientales.

El control previo administrativo de los contratos le corresponde a las oficinas de control
interno.

Las autoridades de control fiscal pueden exigir informes sobre su gestién contractual a los servidores
piiblicos de cualquier orden” (negrilla fuera del texto).
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ademds comprometia la necesaria independencia y autonomia del ente fiscaliza-
dor; (iii) paradédjicamente, se consideraba que dicho sistema constituia un foco de
corrupcion”*.

Sin embargo, sobre lo que atin no parece existir consenso es sobre la
procedencia de la funcién de advertencia de la Contraloria General de la
Nacién, que estaba inicialmente consagrada en el numeral 7° del articulo
5 del Decreto Ley 267 de 2000*. Si bien la Corte Constitucional reconocié
que la misma respondia a un fin legitimo, como lo es la eficacia y la efi-
ciencia en el ejercicio de la vigilancia fiscal encomendada a la Contraloria,
y en ultimas, la salvaguarda del patrimonio ptblico, en la sentencia C-103
de 2015 decidi6 declararla inconstitucional, por considerar que la misma
violaba el caracter posterior que segtin la Constitucién debe tener el con-
trol fiscal, y en esa medida, se constituia en una especie de coadministra-
cién. Sin embargo, los salvamentos de voto de los Magistrados Luis Er-
nesto Vargas y Gabriel Eduardo Mendoza dan cuenta de que la discusion
al respecto no ha sido pasiva. De conformidad con dichos magistrados:

“la facultad de advertencia de la Contraloria sobre operaciones o procesos en
ejecucion es constitucional por cuanto: (i) no constituye una modalidad de con-
trol, ni por tanto un control previo, toda vez que no implica una intervencion
en la administracion, y no tiene un cardcter vinculante, de manera que no
contraviene el modelo de control fiscal previsto por la Carta de 1991; (ii) tiene
cardcter excepcional y se enmarca dentro de la competencia general de vigi-
lancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria —art.267 CP-; (iii) se
deriva del principio de colaboracion armonica entre las ramas del poder
piiblico —art.113 CP-, de manera que se trata, de una importante herramienta
para efectuar la vigilancia de la gestion fiscal; (iv) cumple con unas finalidades
constitucionales legitimas y supremamente relevantes como es advertir y
prevenir sobre el posible deterioro y afectacion del patrimonio piiblico; (v) no

44 Corte Constitucional. Sentencia C-103 del once (11) de marzo de dos mil quince (2015). No. de
Expediente: D-10404. Marfa Victoria Calle Correa.
45 Segtn el cual:
Articulo 5. Funciones. Para el cumplimiento de su mision y de sus objetivos, en desarrollo de las
disposiciones consagradas en la Constitucién Politica, le corresponde a la Contraloria General
de la Repiiblica:
(...)
7. Advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion para prever graves riesgos que comprometan el
patrimonio piiblico y ejercer el control posterior sobre los hechos ast identificados. (...)”
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puede constituir una interferencia en la administracion, y por tanto no se trata
tampoco de una modalidad de coadministracion, por cuanto la Contraloria
no efectiia indicaciones sobre la manera en que debe ejecutarse el gasto piiblico,
razén por la cual no se infringe la prohibicion prevista en el inciso 4° del articulo
267 CP; (vi) es vilida desde el punto de vista del principio de interpretacion con-
forme con la Constitucion, segiin el cual el entendimiento que acoja la Corte debe
ser el que mds se ajuste a los principios, valores, derechos y finalidades constitu-
cionales que informan el control fiscal amplio e integral; y (vii) por tanto, la Corte
no debié realizar una interpretacion restrictiva y limitadora de las facultades
de la Contraloria cuya funcion es velar por el patrimonio piiblico, para
cuyo logro es de gran importancia la funcion de advertencia atribuida a
la Contraloria General de la Repiiblica”.

Entonces, si bien ya existe cosa juzgada en la materia, subsiste la duda
sobre la necesidad de contar con funciones de advertencia en cabeza del
6rgano rector del control fiscal; y en especial en el contexto de corrupcién
actual. Tal y como se sefialaba en la intervenciéon de uno de los ponentes
del proyecto de ley que estableci6 el control preventivo en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacidn, la l6gica que hay detras de esta dis-
cusion es: “[d]e que sirven las investigaciones ya cuando los dafios estin consu-
mados. Las coimas estdn recibidas. Son medidas preventivas que son necesarias.
La corrupcion, en materia de contratacion en mi concepto no podri detenerse
si no hay herramientas juridicas mds avezadas, mds audaces y aqui las estamos
incorporando”™® .

(vii) Falta de coordinacién de la Fiscalia General de la Nacién y los
demads 6rganos de control

En los tiltimos afios, las batallas individuales de cada una de las cabe-
zas de la Procuraduria®, la Contraloria y la Fiscalia General de la Nacién

46 Corte Constitucional. Sentencia C-103 del once (11) de marzo de dos mil quince (2015). No. de
Expediente: D-10404. Marfa Victoria Calle Correa.

47 Congreso de la Reptiblica. Gaceta No. 25 del 6 de febrero de 2001. p. 6. Transcripcién de la
intervencion del Senador Dario Martinez Betancourt.

48 De acuerdo con Rodrigo Uprimny (2012), la Procuraduria General de la Nacion es una institucion
redundante e innecesaria, cuyas atribuciones corresponden también a otras entidades, que
podrian desarrollarlas en forma mas especializada y eficiente.
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impidieron que se diera una adecuada coordinacién y colaboracién entre
entidades publicas en materia de corrupcion. Actualmente, bajo el cambio
reciente del Fiscal y del Procurador General de la Nacién el panorama
parece ser més alentador en términos de cooperacién. Sin embargo, hace
falta mdas que buena voluntad para que los 6érganos de control y la Fiscalia
puedan trabajar de manera coordinada en la lucha contra la corrupcién.

En primer lugar, la coordinacion de estas tres entidades requiere que
se tenga claro como se materializa el fenémeno de la corrupcién en tér-
minos juridicos. En otras palabras, las entidades deben dejar de utilizar la
corrupcién como un término meramente retdrico, e identificar claramen-
te: i) cudles de los delitos deben ser considerados actos de corrupcion;
i) cudles de las faltas disciplinarias legalmente consagradas constituyen
actos de corrupcion; y iii) cudles dafos fiscales implican también actos
de corrupcién. Esta identificacién debe ser articulada y compartida para
que brinde beneficios en la investigacion de actos de corrupcién que cada
organizacion adelanta.

Ademas de establecer un concepto comtin sobre los actos que mate-
rializan la corrupcion, la Fiscalia y los érganos de control también deben
coordinar los distintos criterios de priorizacién que han utilizado o pre-
tenden utilizar para abordar los casos de corrupcién. La Fiscalia General
de la Nacién, por ejemplo, ha desarrollado una Politica Publica de Prio-
rizacion, orientada a hacer més efectiva la investigacion y judicializacion
penal a partir de un uso adecuado de los recursos con los que cuenta la
Fiscalia. Entre sus criterios de priorizacién, incluye: i) la gravedad de los
efectos generados con las conductas criminales; ii) la importancia de ade-
lantar su investigacién y juzgamiento; iii) la caracterizacién de las perso-
nas o grupos que realizan o se ven afectados por un fenémeno criminal
(victimas y victimarios); y iv) la dificultad que representa investigar y ju-
dicializar determinadas situaciones y casos (factibilidad y viabilidad). Sin
embargo, no conocemos la forma en la que esta politica y sus menciona-
dos criterios interactian con las politicas adoptadas por la Procuraduria
y la Contraloria.

En tercer lugar, debe existir interoperabilidad entre los sistemas de in-
formacién de la Fiscalia y los 6rganos de control. Es indispensable que
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el Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA) de la Fiscalia pueda articularse
tanto con el Sistema de Informacién Misional (SIM) como con el Sistema
de Informacién de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad (SIRI)
de la Procuraduria, asi como con los sistemas de informacién con los que
cuenta la Contraloria General de la Reptblica. Asi mismo, es necesario
que la informacién intercambiada esté organizada de tal forma que se
pueda utilizar y cruzar con los datos propios de cada una de las tres en-
tidades.



4. PERTINENCIA Y VIABILIDAD DE LAS PROPUESTAS
ANTICORRUPCION DE CHILE Y PERU

Con base en el diagndstico antes desarrollado, en este capitulo pretende-
mos evaluar algunas recomendaciones de politica ptiblica que pueden ser
utiles para enfrentar la corrupcién en Colombia.

Para ello, hemos decidido recurrir a los informes de recomendaciones
que fueron producidos en Chile (2015)* y en Perti (2016) como respuesta
al encargo de los presidentes Michelle Bachelet y Pedro Pablo Kuczynski.
En lo que a ellos respecta, estamos interesados en identificar las propues-
tas que sean ttiles para fortalecer la cultura de la legalidad y la ciudada-
nia, contribuir a reducir el poder monopdlico y la discrecionalidad de los
funcionarios publicos y los politicos, aumentar su rendicién de cuentas
(“accountability”), e incrementar las posibilidades de investigacion y juz-
gamiento de las conductas corruptas.

En consecuencia, para el desarrollo de este tiltimo capitulo procedere-
mos de la siguiente manera. En primer lugar, haremos una breve descrip-
cién de los informes de recomendaciones que fueron producidos en Chile
y en Pert (4.1). Posteriormente, pasaremos a exponer las propuestas de
los mencionados informes que a la luz del diagndstico realizado y de las
opiniones de los asistentes a los dos grupos focales realizados, no existen
actualmente en Colombia y pueden ser ttiles para el caso colombiano
(4.2).

Sin embargo, antes de pasar a desarrollar los contenidos previamente
enunciados, queremos llamar la atencién sobre las diferencias sociopo-
liticas y culturales que existen entre Colombia, por un lado, y Chile y
Peru por el otro. Lo anterior, buscando no sélo evitar caer en un ilusorio
automatismo comparativo (Ferrante, 2016), sino identificar las priorida-
des que ha tenido cada pais en su lucha contra la corrupcién. Més atn,
teniendo en cuenta que las diferencias de prioridades que existen entre
Colombia, Chile y Perti han generado dudas entre la comunidad consul-
tada para este estudio, sobre la pertinencia de los trasplantes juridicos
que podrian eventualmente surgir a partir de este estudio.

49 Al respecto de este informe, es preciso destacar que tal como se sefial6 en los Indicadores de
Gobernabilidad Mundial elaborados por el Banco Mundial, en materia de control de la corrupcién
Chile sobresale por encima del resto de los paises de la region (ver Gréfica 3).
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En el caso de Chile, el fendmeno de la corrupcién presenta al menos las
siguientes diferencias con respecto a Colombia: i) el sistema institucional
chileno llega hasta el tiltimo municipio, mientras que en Colombia existe
una pronunciada debilidad institucional del Estado; ii) el sistema cliente-
lista colombiano ha permeado las regiones y territorios mientras que en
Chile sus avances son menores; en parte, porque si bien Chile también tie-
ne un sistema presidencialista, cuenta con un bipartidismo fuerte que no
se encuentra en el caso colombiano; iii) en Chile no existe una economia
ilegal o informal tan pronunciada; iv) los niveles de crimen organizado
no han alcanzado la cooptacién estatal que lograron en Colombia; v) la
normatividad colombiana es copiosa pero su implementacién en diferen-
tes sectores y zonas geograficas tiene mas dificultad que en Chile; y vi) en
el caso de Chile, los intendentes son designados por el gobierno central,
mientras que su equivalente en Colombia, que son los gobernadores, son
de eleccién popular.

En el caso de Perd, se considera que sus condiciones sociopoliticas y
culturales tienen mayor semejanza con las de Colombia. Por un lado, al
igual que Colombia, Pert también presenta problemas de debilidad ins-
titucional y tampoco cuenta con un sistema de partidos sélido. Por otro
lado, Pert también ha tenido una explosién de la economia ilegal a partir
de las décadas de 1960 y 1970, que se manifiesta principalmente a través
del narcotréafico, la mineria y tala ilegal, el contrabando, y la trata de per-
sonas. Asi mismo, en Perti los presidentes regionales (o gobernadores)
también son elegidos por eleccién popular. Por dltimo, Pert también pre-
cisa de un cambio cultural, que segtn el mismo informe “debe impregnarse
en las familias, las escuelas, los centros de trabajo y, por supuesto, en el propio
Estado”. De hecho, esa es la razén por la que uno de los dos capitulos del
Informe de la Comisién Presidencial de Integridad de Pert es dedica-
do exclusivamente a la promocién de una cultura de la integridad. No
obstante, en ese pais el fendmeno de la corrupcién presenta al menos las
siguientes dos diferencias con respecto a Colombia: i) en Peru el cliente-
lismo contintia siendo el tradicional, moderno y de mercado, sin llegar
aun al clientelismo armado y mafioso; y, ii) segtin el mismo Informe de la
Comision Presidencial de Integridad de Pertj, si bien Perti ha tenido casos
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de participacién de integrantes de instituciones fundamentales en bandas
criminales, atin estd a tiempo de evitar que el Estado sea capturado indi-
rectamente por organizaciones criminales que filtran dinero del narcotra-
fico, la tala ilegal, la mineria ilegal y el contrabando. A pesar de que frente
a este ultimo punto se pueden tener divergencias de cara a escandalos
tales como el del caso Fujimori Montesinos, o el de los “narcoindultos” que
involucraron al Presidente Alan Garcia (2006-2011), debe tenerse presente
que fue con esa visién de prevencién y no de mitigacion de la captura del
Estado, con la que se formularon las recomendaciones del Informe de la
Comision Presidencial de Integridad de Pert.

Entonces, si bien estas diferencias no le restan utilidad a las recomen-
daciones que a continuacion se seleccionan, si deben ser tenidas en cuen-
ta a la hora de decidir aplicarlas en Colombia, para no realizar una in-
terpretacion descontextualizada de las recomendaciones. Por esa razén,
ademas de enunciar las propuestas ttiles para Colombia, la seccién 4.2
pretende evaluar su conveniencia y posible adaptacion en el contexto de
recepcion (el colombiano). Sin embargo, dado que las interpretaciones y
adaptaciones que a continuacién presentamos parten tinicamente de las
opiniones de expertos recogidas en tan sélo dos grupos focales y en algu-
nas entrevistas, se recomienda que antes de tomar decisiones definitivas
en la materia, se conformen grupos de trabajo especializados en cada una
de las areas a intervenir.

4.1 Informe del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos
de Interés, el Trafico de Influencias, y la Corrupcién de Chile e
Informe de la Comisién Presidencial de Integridad de Peru

El 11 de marzo de 2015 la Presidente de Chile Michelle Bachelet cre¢ el
Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Tréfico de
Influencias, y la Corrupcidn, el cual estuvo presidido por Eduardo Engel
Goetz y conformado por otros 15 Consejeros. El Consejo tuvo la misién
de proponer un nuevo marco normativo para lograr la prevencién de la
corrupcion a través del eficaz control del trafico de influencias y de los
conflictos de interés en los &mbitos de los negocios, la politica y el servicio
publico, asi como en la relacién entre éstos.
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El Informe Final del Consejo Engel fue presentado el 24 de abril de
2015, y consiste en un breve capitulo de diagnéstico y un amplio conjunto
de propuestas, que segtin el Presidente del Consejo, tienen por objeto con-
tribuir a fortalecer la democracia de Chile y recomponer las confianzas.

En lo que respecta al diagnéstico, el Informe parte de la necesidad de
revisar los estdndares y regulaciones existentes en materia de probidad,
buenas précticas y financiamiento de la actividad politica, y de delimitar
las dreas exclusivas y las relaciones reciprocas entre el sector ptblico y el
privado. Para ello, se identifican como sujetos objeto de regulacién a las
instituciones del Estado, los partidos politicos y las empresas. Asi, a partir
de la revision de las reglas actualmente existentes en tales organizaciones,
la Comisién se fija como objetivo proponer cambios legales o administra-
tivos y formular recomendaciones de caracter ético en materia de corrup-
cién, tréfico de influencias y conflictos de interés.

Las propuestas incluidas en el Informe Final fueron clasificadas en las
siguientes cinco categorias:

(i) Prevencién de la corrupcién, que incluye: probidad y fortaleci-
miento de municipios; reforma del sistema de Alta Direccién
Publica; reforma del sistema de compras publicas, concesiones y
gastos en Defensa; persecucion y sancion penal de la corrupcion;
transparencia y acceso a la informacién publica; responsabilidad
penal de las personas juridicas; prevencion de la corrupcién en la
planificacion territorial; y creacion de un servicio de evaluacion
de las politicas publicas.

(i) Regulacién de conflictos de interés, que incluye: la puerta gira-
toria y las inhabilidades e incompatibilidades entre los sectores
publico y privado; las declaraciones de patrimonio e intereses; el
fideicomiso ciego y fideicomiso diversificado; y el Lobby y gestion

de intereses.

(iii) Financiamiento de la politica para fortalecer la democracia, que
incluye: la democracia interna y el financiamiento de partidos po-
liticos; la regulacion de las campafias electorales; y la fiscalizacion
de la politica y su financiamiento.



Pertinencia y viabilidad de las propuestas anticorrupcion de Chile y Perti 133

(iv) Confianza en los mercados, que incluye: las atribuciones para una
fiscalizacion eficaz de los mercados; la revision del gobierno de los
entes fiscalizadores; y el refuerzo de los gobiernos corporativos de
las empresas.

(v) Integridad, ética y derechos ciudadanos, que incluye: la forma-
cidén civica y ética asi como propuestas de creacién de la oficina
de Defensoria Ciudadana y de los sistemas de integridad para el
sector publico y el sector privado.

Por su parte, el 19 de octubre de 2016 el Poder ejecutivo de Pert, en
cabeza del Presidente Pedro Pablo Kuczynski, cre6 la Comisién Presiden-
cial de Integridad de Pert, la cual estuvo presidida por Eduardo Ernesto
Vega Luna y conformada por otros 7 comisionados de reconocida trayec-
toria ética, prestigio y legitimidad en la sociedad. La Comisién tuvo el en-
cargo especifico de “proponer medidas concretas para promover la integridad y
el respeto a los principios éticos en la funcién puiblica, con la finalidad de fomentar
la transparencia, y prevenir y sancionar la corrupcion”.

El Informe Final de la Comisién Presidencial de Integridad fue presen-
tado el 4 de diciembre de 2016, y contiene medidas concretas para encarar
la corrupcién, con objetivos de corto, mediano y largo plazo, asil como
medidas de aplicacién urgente que los comisionados consideraron decisi-
vas para acometer con éxito “la gran batalla de este tiempo”. En esa medida,
se divide en dos capitulos, siendo el primero el dedicado a las medidas
para promover la integridad, prevenir y sancionar la corrupcién. Por su
parte, el segundo capitulo los mecanismos de seguimiento y promocién
de una cultura de la legalidad.

En lo que respecta al primer capitulo, se incluyen propuestas en mate-
ria de transparencia, servicio civil, integridad y ética en el sector ptblico,
tréfico de influencias, ingreso a la funcién publica de personas conde-
nadas por corrupcion, narcotrafico y lavado de activos, contratacién del
Estado, autonomia de organismos reguladores, simplificacién adminis-
trativa y gobierno electrénico, Sistema Nacional de Control, sistema de
denuncia, Sistema de Justicia, Consejo Nacional de la Magistratura, el la-
vado de activos y la Unidad de Inteligencia Financiera, Sistema de defen-
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sa juridica del Estado, uso de dinero ilicito en las organizaciones politicas
y en las campafias electorales, inmunidad parlamentaria, e integridad en
el sector privado.

El capitulo de mecanismos de seguimiento y promocién de una cultura
de la legalidad, por su parte, propone: fortalecer la Comisién de Alto Ni-
vel Anticorrupcion, crear el Sistema de Integridad en el Poder Ejecutivo,
y crear un Observatorio de Monitoreo y Evaluacion de la implementacion
de las propuestas incluidas en el informe.

4.2. Propuestas aplicables al caso colombiano

A continuacién se pasard a exponer las propuestas de los Informes de Chi-
le y Perti que podrian ser aplicables para el caso de Colombia, teniendo en
cuenta tanto su utilidad como su inexistencia en el ordenamiento juridico
colombiano®. Esto, no sin antes aclarar que varias de estas recomenda-
ciones son puntuales o de un alto nivel de detalle, y reiterar la necesidad
de que exista una verificacién de su factibilidad politica, institucional y
presupuestal en cada una de las dreas a intervenir.

Las propuestas seleccionadas seran expuestas de acuerdo con los crite-
rios de interés mas arriba mencionados. En esa medida, seran clasificadas
de la siguiente manera: a) propuestas que buscan fortalecer la cultura de
la legalidad y la ciudadania; b) propuestas que pretenden intervenir los
escenarios monopdlicos de generacién de rentas econdmicas; c) propues-
tas que buscan fortalecer las herramientas anticorrupcién; y d) propues-
tas que buscan aumentar la capacidad y efectividad de las herramientas
de investigacion, juzgamiento y sancién de los actos de corrupcion.

a) Propuestas que buscan fortalecer la cultura de la legalidad y la
ciudadania

i.  Los medios de comunicacién del Estado -en coordinacién con los
medios privados que libremente lo consideren- organizaran y desa-

50 Para conocer las propuestas del Informe de Chile que ya han sido aplicadas en Colombia,
remitirse al Anexo V del presente documento.
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rrollardn programas y campafas que pongan en valor la importan-
cia de una cultura ciudadana que sustente las précticas de integri-
dad y la lucha contra la corrupcién. (Propuesta del Informe de Pert)

Dentro del Plan de Accién de la Politica Piblica Anticorrupcién de Co-
lombia, que acompafia al Conpes 167 de 2013, se propuso crear conteni-
dos anticorrupcion para programas de radio y television impulsados por
la Direccién de Democracia, Participacion Ciudadana y Accién Comunal
del Ministerio del Interior. Sin embargo, el indicador establecido—y ya
cumplido®—fue la creacién de un capitulo o cadpsula radial con el tema
anticorrupcién por departamento (32 en total), y de una nota con el tema
anticorrupcion en television.

En consecuencia, consideramos necesario tanto retomar estas acciones,
como ampliar su alcance y permanencia en el tiempo, para poner en valor
la importancia de una cultura ciudadana que sustente las précticas de
integridad y la lucha contra la corrupcién.

Adicionalmente, esta medida no requiere la expedicién de una norma
de orden legal, por lo que su prueba piloto puede hacerse con mayor fa-
cilidad (Anexo IV).

b) Propuestas que pretenden intervenir los escenarios monopélicos
de generacion de rentas econémicas

(Encaminadas a reducir el poder monopdlico y la discrecionalidad)

En la adjudicacién de contratos estatales:

i.  Crear un Servicio Compartido Central que apoye a los servicios
publicos que no cuenten con personal profesional o técnico para

procesos de compra publica especificos. (Propuesta del Informe
de Chile)

51 Al respecto, ver la Matriz de Seguimiento a la Estrategia Nacional de la Politica Puiblica Integral
Anticorrupcion, elaborada por el Departamento Nacional de Planeacién con corte a 30 de junio
de 2014, y disponible a través de: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Social /167

Seguimiento.xls
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En Colombia existe la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Co-
lombia Compra Eficiente—. Sin embargo, esta entidad tinicamente esta en-
cargada de impulsar politicas publicas y herramientas (guias, circulares
etc.), orientadas a la organizacioén y articulacion de los participes en los
procesos de compras y contratacion publica con el fin de lograr una ma-
yor eficiencia, transparencia y optimizaciéon de los recursos del Estado.
En esa medida, no cumple la funcién de proveer personal profesional o
técnico para adelantar procesos de compra especificos dentro de las enti-
dades del Estado.

Esta medida no requiere la expedicién de una norma de orden legal, por
lo que su prueba piloto puede hacerse con mayor facilidad (Anexo IV).

ii. El Organismo de Supervisiéon de las Contrataciones del Estado
(OSCE) debera publicar un listado actualizado de las personas ca-
pacitadas por dicha entidad para ser jefes de logistica y publicar
sus hojas de vida actualizadas. Las entidades deberan consultar
esta informacién cada vez que requieran contratar a un funciona-
rio para cumplir estas labores. (Propuesta del Informe de Pert)

Esta es una propuesta alternativa a la recomendacion anterior (dada
por Chile). Consideramos que para el caso colombiano, la funcién de
capacitacion que aqui se propone podria estar en cabeza de Colombia
Compra Eficiente, por ser la entidad ptblica con la mayor especialidad en
materia de contratacién publica.

Adicionalmente, esta medida no requiere la expedicién de una norma
de orden legal, por lo que su prueba piloto puede hacerse con mayor fa-
cilidad (Anexo IV).

iii. Crear una procuraduria especializada en arbitrajes derivados de
contrataciones con el Estado que se encargue de monitorear y ase-
sorar a los procuradores que tienen a su cargo la defensa en estos
arbitrajes. (Propuesta del Informe de Pert)

El tema de la defensa juridica del Estado en los tribunales de arbitra-

mento resulta especialmente sensible en nuestro pais, en donde para el
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12 de noviembre de 2014, el Estado habia sido condenado en el 75% de
los conflictos por temas relacionados con las controversias contractuales
sometidas al conocimiento de la justicia arbitral>.

Alrespecto, es preciso destacar que desde el afio 2011 Colombia cuenta
con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE), unidad
administrativa especial creada mediante el pardgrafo del articulo 5° de la
Ley 1444 de 2011. Esta entidad publica tiene como objetivo la estructu-
racién, formulacién, aplicacién, evaluacién y difusion de las politicas de
prevencion del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccion efecti-
va de los intereses litigiosos de la Nacion, en las actuaciones judiciales de
las entidades ptblicas, en procura de la reduccién de la responsabilidad
patrimonial y la actividad litigiosa. Para ello, tiene como misién plani-
ficar, coordinar, ejercer, monitorear y evaluar la defensa efectiva de la
Nacién, a fin de prevenir el dafio antijuridico y fomentar el respeto de los
derechos fundamentales.

Segun el articulo 8 del Decreto 4085 de 2011, dentro de sus depen-
dencias se encuentran, entre otras, la Direccién de Defensa Juridica y la
Direccién de Politicas y Estrategias para la Defensa Juridica. Sin embargo,
al revisar las funciones establecidas en ese decreto, se concluye que ambas
direcciones abordan de manera indiscriminada los procesos judiciales y
los tribunales de arbitramento, sin existir un drea especializada que se
encargue de formular la estrategia de defensa y defender al Estado en
estos segundos escenarios. Por ello, consideramos conveniente que den-
tro de alguna de estas dos direcciones se cree una seccion especializada
en arbitrajes derivados de contrataciones con el Estado, que tal y como lo
recomienda el Informe de Perti, se encargue de monitorear y asesorar a
quienes tienen a cargo la defensa del Estado en estos arbitrajes.

52 Alrespecto, ver Comunicado de Prensa de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de
fecha 12 de noviembre de 2014. Disponible en Internet a través de: http:/ /www.defensajuridica.
gov.co/saladeprensa/noticias/Paginas/121114.aspx
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Adicionalmente, esta medida no requiere la expedicién de una norma
de orden legal, por lo que su prueba piloto puede hacerse con mayor fa-
cilidad (Anexo IV).

En el acceso al empleo publico:

i.  Limitar los cargos provisionales y transitorios a un 10% en el pri-
mer nivel jerdrquico y eliminarlos por completo del segundo ni-
vel. (Propuesta del Informe de Chile)

Si bien esta propuesta podria ser aplicable, es necesario que se resuel-
van primero los problemas relacionados con la ineficiencia y altos costos
de los concursos organizados por la Comisién Nacional del Servicio Civil,
mas arriba enunciados.

ii. Identificar los mil puestos directivos clave, cuyos titulares debe-
ran ser seleccionados a través de procesos especializados desa-
rrollados por la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR).
Esta entidad debera entregar ternas de candidatos propuestos a la
entidad correspondiente. (Propuesta del Informe de Perti)

Si bien esta propuesta podria ser aplicable, para su implementacién se
hace necesario revisar los costos y la eficiencia de los concursos que ade-
lanta la Comisién Nacional de Servicio Civil.

En la formulacion de normatividad:

i.  La creacién de un Cédigo de Conducta para lobbistas y gestores
de intereses particulares, en el que se puedan establecer linea-
mientos sobre buenas practicas y prohibiciones que deben tener
estos actores en su interaccién con las autoridades y funcionarios
publicos. (Propuesta del Informe de Chile)
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En Chile este es un paso posterior y complementario a la expedicién
de la Ley N° 20.730, que regula el lobby y las gestiones de intereses par-
ticulares ante autoridades y funcionarios. En Colombia, a pesar de que
han existido varias iniciativas, atin no ha sido posible la adopcién de una
ley para regular el lobby. De hecho, en el marco del Foro Semana “Co-
rrupcion en Colombia: la peor forma de violencia” el Presidente Juan Manuel
Santos anuncié, como una de sus 8 medidas anticorrupcién, su intencién
de concertar con el sector privado normas claras sobre lobby, de forma
que los intereses privados no interfieran indebidamente en las decisiones
publicas.

No obstante, mientras estas iniciativas no sean una realidad, parece
deseable empezar el proceso de control de las actividades de cabildeo por
medio de un Cédigo de Conducta para lobbistas. En el caso de Colombia,
éste podria ser inicialmente aplicable a quienes estén registrados en el Re-
gistro Publico de Cabilderos que fue creado por la Camara de Represen-
tantes a través de la Resolucion 2348 de 2011 de esa corporacién. Aunque
seria conveniente aplicarlo a la totalidad de los cabilderos del Congreso
de la Reptblica, ello requiere del establecimiento previo de un Registro
de Lobbistas que no solamente aplique para la Camara de Representan-
tes, sino para el Congreso de la Republica en General. En nuestra opinién,
dicho registro—que en principio no seria obligatorio—en conjunto con un
Cédigo de Conducta, se perfila como un primer paso para monitorear y
en poco tiempo regular més la actividad de lobby.

ii. Establecer la inhabilidad de lobbistas para asumir cargos de mi-
nistros, subsecretarios y hasta el rango de directores de servicios
o superintendentes, por el plazo de un afio luego de cesado en su
actividad. (Propuesta del Informe de Chile)

En el ordenamiento juridico colombiano el concepto de lobbista o ca-
bildero tinicamente ha sido definido en el articulo décimo segundo de
la Resolucién 2348 de 2011 de la Camara de Representantes™ y desafor-

53 Llevado a cabo entre el 19 y el 20 de abril de 2017.
54 De acuerdo con su numeral 2°, la figura del cabildero hace referencia a “[l]as personas naturales o
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tunadamente, estas definiciones se refieren tinicamente a los lobbistas
que ejerzan cabildeo ante la Camara de Representantes. En esa medida,
en caso de que se quiera establecer la inhabilidad aqui propuesta, y con
el objeto de que se pueda comprobar la existencia de dicha inhabilidad,
serd necesario crear un Registro de Lobbistas que no sélo aplique para
la Camara de Representantes, sino para el Congreso de la Reptblica en
General.

iii. Asegurar la efectiva publicacién de las agendas oficiales de los
altos funcionarios de las entidades del Estado en el portal web del
organismo correspondiente. (Propuesta del Informe de Pert1)

Incluir la publicacién de las agendas oficiales de los altos funcionarios
dentro de las obligaciones de transparencia activa que establece la Ley
1712 de 2014 en sus articulos 9 y 11 resulta procedimentalmente difi-
cil, pues implicaria la reforma de una ley estatutaria, como lo es la Ley
1712 de 2014. No obstante, esta publicacién podria ser promovida como
politica de gobierno, para dar muestra de la buena voluntad de los altos
funcionarios en la lucha contra la corrupcion. Esto, en forma similar a lo
que sucedid con la Circular Externa No. 100-15-2016 del 16 de mayo de
2016 del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, por medio
de la cual el Presidente Juan Manuel Santos invit6 a sus ministros a pu-
blicar voluntariamente su declaracién de bienes y rentas o su declaraciéon
de renta *.

juridicas que adelanten de forma continua las actividades de cabildeo en representacion de intereses propios
0 ajenos, y que estd debidamente inscrita en el libro de registro definidas (sic) en el numeral anterior del
presente reglamento”. Por su parte, el numeral 1° del mismo articulo define el cabildeo como “fodo
esfuerzo—yprotegido constitucionalmente—y realizado por individuos o grupos de individuos, organizados
auténomamente, para dar a conocer sus posiciones, en defensa de intereses particulares, en el proceso
legislativo y en cualquier asunto propuesto en la Camara de Representantes. El cabildeo podrd hacerse
mediante la distribucion de material impreso, la concurrencia a las diferentes comisiones y subcomisiones
de la Camara de Representantes, asi como a entrevistas o a intentos por entrevistar a los miembros de esta
Corporacién Legislativa”.
55 Al respecto, ver: http://especiales.presidencia.gov.co/Documents /20160818-anticorrupcion-

posconflicto/colombia-contra-la-corrupcion.html
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En los procesos electorales:

i.  Establecer que los candidatos declaren en sus respectivas hojas de
vida los procesos judiciales por delitos graves, tales como corrup-
cién, narcotrafico, crimen organizado y lavado de activos, en los
que se encuentren comprendidos al momento de la postulacién.
(Propuesta del Informe de Perti).

En Colombia existe el Sistema de Informacién y Registro de Sanciones
y Causas de Inhabilidad (SIRI) a cargo de la Procuraduria General de la
Nacion, el cual registra las decisiones ejecutoriadas y notificadas remi-
tidas por las autoridades competentes a la Procuraduria General de la
Nacién, en materia de: i) sanciones disciplinarias (destitucién, suspension
entre 1y 12 meses, multa entre 10 y 180 dias del salario basico mensual
devengado, amonestacion escrita y las demds impuestas en los regimenes
especiales de la fuerza publica); ii) sanciones penales (todas las previs-
tas en el cédigo penal); e, iii) inhabilidades (provenientes de sanciones
disciplinarias, penales, de responsabilidad fiscal, provenientes de las re-
laciones contractuales con el Estado, y las provenientes de la pérdida de
investidura).

Asi mismo, a través del Decreto 0513 de 2015 se creé la Ventanilla Uni-
ca Electoral Permanente, la cual esta a cargo del Ministerio del Interior.
Esta herramienta tiene como fin proveer a los partidos y movimientos
politicos que lo soliciten, informacién sobre antecedentes e informaciones
disciplinarias, judiciales y fiscales de los aspirantes a candidatos, asi como
sobre las investigaciones activas relacionadas con los delitos tipificados
en el inciso 7 del articulo 107 de la Constitucién. De hecho, a través del
Pacto por la Transparencia Electoral® firmado en Julio de 2015, los parti-
dos politicos se comprometieron con el Ministro del Interior y con el Se-
cretario de Transparencia de la Presidencia de la Reptblica a otorgar los
avales previa verificacion de la informacién provista por esta Ventanilla.

Adicionalmente, a través del Pacto por la Transparencia Electoral an-

56  Disponible en Internet a través de: http://www.secretariatransparencia.gov.co/prensa/
comunicados/Documents/pacto-por-la-transparencia.pdf
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tes mencionado, los partidos y movimientos también se comprometieron
a exigir a sus candidatos una declaracion juramentada en la que manifies-
ten que no tienen ninguna inhabilidad o limitante juridica, ética o moral
y sefialen si tienen alguna investigaciéon en curso de indole penal, disci-
plinaria o fiscal. Sin embargo, hasta el momento esto se encuentra consa-
grado en un compromiso de buenas précticas electorales que en términos
legales no goza de efectos vinculantes. Por ello, se hace necesario que: i)
la entrega de esa declaracion sea establecida como una obligacién legal a
cargo de los candidatos; y ii) se establezca la obligacion legal de los parti-
dos y movimientos politicos de hacer publicas dichas declaraciones.

Si bien los partidos politicos no requieren de las declaraciones que den
cuenta de los procesos judiciales en curso para acceder a la informacion
indispensable para otorgar el aval, consideramos que estas declaraciones
si seran de utilidad para los ciudadanos. Lo anterior, teniendo en cuenta
que el sistema de informacién SIRI es de libre acceso, pero la informacién
que arroja versa Unicamente sobre sanciones disciplinarias y penales ya
impuestas, y no sobre los posibles procesos penales que pueden estar en
curso en el momento de la postulacién del respectivo candidato. Por su
parte, la Ventanilla Unica Electoral Permanente es una herramienta de
consulta disponible para los partidos y movimientos politicos, pero no
para la ciudadania en general. Adicionalmente, ésta s6lo permite acceder
a informacion referente a las investigaciones activas relacionadas con los
delitos mencionados en el inciso 7 del articulo 107 de la Constitucion, es
decir, con los delitos relacionados con la vinculacién a grupos armados
ilegales y actividades del narcotrafico o de delitos contra los mecanismos
de participacion democrética o de lesa humanidad, siendo que la corrup-
cién se manifiesta a través de una multiplicidad de delitos que—como
ya se vio—pueden enmarcarse dentro de los conceptos sociolégicos de
soborno, apropiacion de bienes publicos y bienes de uso privado, extor-
sién y nepotismo, entre otros. Por ello, se requiere de un medio publi-
co—como pueden ser las declaraciones aqui propuestas—al cual pueda
acceder cualquier ciudadano para evaluar las calidades de los candidatos.
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ii. Establecer, como requisito para la inscripcién de candidatos a car-
gos de eleccién popular, la presentacién de una declaracién jura-
da, que se hard publica, con la siguiente informacién:

- Elmonto de impuestos pagados en los tltimos cinco afios.

- Las fuentes y montos de sus ingresos de los tltimos cinco afios.

- Sus bienes inmuebles y muebles inscribibles en el pais y en el ex-
terior.

- Cuentas bancarias, titulos valores, instrumentos financieros, en el
pais y en el exterior, asi como el monto al que ascienden.

- Las actividades, cargos o empleos, ptublicos y privados, remune-
rados o no, de los dltimos cinco afios.

- Las personas juridicas de las que ha sido socio o accionista en los
ultimos cinco afios.

- Lasasociaciones civiles de las que ha formado parte en los tltimos
cinco afios. (Propuesta del Informe de Perti)

De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 1475 de 2011, “[l]a autoridad
electoral ante la cual se realiza la inscripcion verificard el cumplimiento de
los requisitos formales exigidos para la misma y, en caso de encontrar que
los retinen, aceptardn la solicitud suscribiendo el formulario de inscripcion en la
casilla correspondiente” (negrilla fuera del texto). En esa medida, es dentro
de estos requisitos formales dentro de los que debe constar la exigencia de
presentacion de la declaracion jurada a la que hace referencia la presente
recomendacion.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley 1745 de 2011 sefiala que “[d]entro
de los dos (2) dias calendario siguientes al vencimiento del término para la mo-
dificacion de la inscripcion de listas y candidatos, la Registraduria Nacional del
Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral publicardn en un lugar visible de
sus dependencias y en su pagina en Internet, la relacion de candidatos a cargos
y corporaciones piiblicas de eleccion popular cuyas inscripciones fueron acepta-
das”. Por ello, aconsejamos que la publicacién a la que hace referencia este
articulo sea acompanada con las declaraciones juradas propuestas por el
Informe de Peru.
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iii. Generar un equilibrio entre aportes ptblicos y privados a las cam-
pafias electorales, disminuyendo asi los riesgos de captura de los
partidos politicos por parte de intereses particulares o econdmi-
cos. (Propuesta del Informe de Chile)

En Colombia la financiacién de campafias debe ser predominantemen-
te publica. Lo anterior, por medio de dos herramientas, siendo éstas, los
anticipos (articulo 22 de la Ley 1475 de 2011) y la reposicién de votos (ar-
ticulo 21 de la Ley 1475 de 2011). Sin embargo, en la practica los aportes
terminan siendo predominantemente privados. Al respecto, en el Andlisis
de la Financiacién de las Campanas Legislativas 2014, Transparencia por
Colombia (2014) sostiene que “solo el 20 por ciento de los candidatos a las
elecciones legislativas de 2014 recibieron anticipos, mientras que el 80 por ciento
restante se financié con recursos privados” (p. 14). De acuerdo con los exper-
tos consultados, esta predominancia de los recursos privados puede tener
que ver con: i) la exigencia de pdlizas de garantia por parte del Consejo
Nacional Electoral para entregar los anticipos; y ii) la exigencia de tener
una cuenta bancaria abierta exclusivamente para eso. Como lo sefial6 uno
de los asistentes al segundo grupo focal, al ser personas politicamente
expuestas, a los bancos no les gusta abrirles cuentas a los candidatos. Pero
adicionalmente, no todos los municipios de Colombia tienen bancos (sal-
vo el caso del Banco Agrario). En consecuencia, si son necesarias medidas
frente al acceso a anticipos para lograr que si no es la mayoria, al menos
haya un equilibrio entre aportes publicos y privados.

Sin embargo, a la hora de considerar esta propuesta se recomienda te-
ner también en cuenta las recomendaciones emitidas por la Misién Espe-
cial Electoral, que de acuerdo con la Sintesis de las propuestas de reforma
politica y electoral de la Misién Electoral Especial (2017)” apuntan a un
sistema de financiacién de la politica mixto, en el cual el aporte del Estado
tenga un peso creciente con respecto a la situacion actual, a la par que se
reduzca la necesidad de acudir a fuentes privadas, en particular durante
las campanias.

57 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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iv. Que quede consagrado legalmente que los partidos politicos son
personas juridicas de derecho ptblico, en consideracién a la fun-
cién publica que ejercen y a las limitaciones legales respecto de su
funcionamiento y actividad. (Propuesta del Informe de Chile)

Actualmente, Bolivia, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Paraguay
definen legalmente a los partidos politicos como personas juridicas de
derecho ptblico. Por su parte, en Argentina y Costa Rica la jurisprudencia
de las altas cortes ha llegado a la misma conclusién®. A pesar de que esa
naturaleza juridica publica no implica que los partidos juridicos dicten
actos administrativos, y su funcién tipica no reviste por ello naturaleza
administrativa, si hace que sus integrantes puedan ser sujetos de sancio-
nes disciplinarias.

Por el contario, en el caso de Colombia la definicién incluida en la Ley
130 de 1994 no es clara en cuanto a la naturaleza juridica de dichas organi-
zaciones”. Por ello, hay quienes dicen que en Colombia los partidos poli-
ticos son asociaciones voluntarias. Al referirse a este tipo de asociaciones,
Daniel Zovatto (2008) senala: “consideradas inicialmente asociaciones de ca-
rdcter privado, se les otorga ahora personalidad juridica para participar en la vida
del Estado o contribuir al funcionamiento del régimen democritico” (p. 172).

A pesar de esa naturaleza juridica amorfa, el articulo 1° de la Ley 1475
de 2011 obliga a los partidos politicos a ajustar su organizaciéon y funcio-
namiento a los principios de transparencia, objetividad, moralidad, equi-
dad de género y el deber de presentar y divulgar sus programas politicos
de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién, en las leyes y en
sus estatutos. Asi mismo, los partidos politicos son considerados sujetos
obligados de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
(articulo 5 literal e). En esa medida, al igual que las entidades ptublicas

58 Al respecto ver: Zovatto, D. (2008). Regulacién juridica de los partidos politicos en América
Latina. Lectura regional comparada. En: A. Fontaine, C. Larroulet, J]. Navarrete e I. Walker
(editores), Reforma de los partidos politicos en Chile. Santiago de Chile: PNUD, CEP, Libertad y
Desarrollo, Proyectamérica y CIEPLAN.

59 De acuerdo con su articulo 2°, “[IJos partidos son instituciones permanentes que reflejan el pluralismo
politico, promueven y encauzan la participacion de los ciudadanos y contribuyen a la formacion y
manifestacion de la voluntad popular, con el objeto de acceder al poder, a los cargos de eleccion popular y
de influir en las decisiones politicas y democriticas de la Nacién. (...) Los partidos y movimientos politicos
constituidos con el lleno de todos los requisitos constitucionales y legales tendrdn personeria juridica”.



146 Sobre la corrupcion en Colombia: marco conceptual, diagndstico y propuestas de politica

estan obligados a cumplir con las obligaciones de transparencia activa
y pasiva. No obstante, por no ser personas juridicas de derecho publico
no se encuentran sujetos al régimen disciplinario que le es aplicable a los
servidores ptblicos. Por ello consideramos necesario reformar el articulo
2° de la Ley 130 de 1994 para que se establezca legalmente la naturaleza
juridica publica de estas organizaciones.

v. El cumplimiento de los requisitos basicos procedentes en materia
de transparencia serd condicién para poder participar en procesos
electorales. (Propuesta del Informe de Chile)

Como ya se menciond en el punto anterior, en Colombia los partidos
politicos son considerados sujetos obligados de la Ley 1712 de 2014, sobre
transparencia y acceso a la informacién publica (articulo 5 literal e). En
esa medida, al igual que las entidades ptuiblicas, estan obligados a cumplir
con las obligaciones de transparencia activa y pasiva®.

Sin embargo, en un informe presentado por la Secretaria de Transpa-
rencia de la Presidencia de la Reptublica se sefial6 que para mayo de 2015
ninguno de los 13 partidos politicos mas representativos del pais tenia
una calificacion superior al 45% en materia de transparencia. Para ese en-
tonces, el movimiento Mira poseia un 42% de transparencia en todos sus
procesos, seguido por el Partido Liberal Colombiano con 35%; el Partido
de la U con 33% y el partido Movimiento Alianza Social Independiente
con 31%°'.

Por esa razén, consideramos que maés alld de un compromiso de bue-
nas practicas electorales®, se hace necesario establecer un incentivo de ca-

60 Para conocer las obligaciones de transparencia en cabeza de los partidos y movimientos politicos,
consultar: Secretarfa de Transparencia. (2015).Transparencia y Acceso a la Informacién en
Partidos y Movimientos Politicos Colombianos. Responsabilidades frente a la Ley 1712 de 2014.
Disponible en Internet a través de: http://www.anticorrupcion.gov.co/SiteAssets/Paginas/
Publicaciones/ cartilla-partidos%20politicos.pdf

61 Aunque no fue posible encontrar la fuente original del informe, al respecto, ver: Periédico El
Colombiano. (2015). Partidos politicos colombianos se rajaron en transparencia. Noticia del 27 de mayo

de 2015. Disponible en Internet a través de: http://www.elcolombiano.com/colombia/partidos-

politicos-se-rajaron-en-transparencia-AC1994507
62 En el décimo compromiso incluido en el Pacto por la Transparencia Electoral mas arriba

mencionado, los partidos politicos se comprometieron con el Gobierno a cumplir de forma
oportuna las obligaciones que impone la Ley 1712 de 2014.
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racter sancionatorio como el que aqui se propone—y que seria adicional
al que ya existe en cabeza del Ministerio publico en su calidad de garante
del derecho de acceso a la informacién ptblica—, que apremie a los par-
tidos y movimientos politicos a cumplir con sus obligaciones legales en
materia de transparencia y acceso a la informacién publica.

vi. Definir por ley un sistema de fondos pareados a los aportes que
reciban los partidos politicos de militantes y personas naturales,
para promover su mayor enraizamiento en la sociedad. Se trata
de promover una gran cantidad de cotizaciones pequefias para
prevenir el posible control de financiamiento partidario. Se debe
fijar un tope razonable y escalonado para entregar los aportes pu-
blicos. (Propuesta del Informe de Chile)

Hoy en dia la mayoria de los recursos que reciben los candidatos pro-
vienen de su patrimonio o del de sus familiares. De acuerdo con el Ana-
lisis de la Financiacién de las Campanas Legislativas 2014, Transparencia
por Colombia (2014) sostiene que el 53% de la financiacién privada que
recibieron los candidatos provino del patrimonio de los candidatos, sus
cényuges, compafieros permanentes o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad. En ese orden de ideas, el sistema de fondos pareados
podria ser un incentivo para que los candidatos busquen también la fi-
nanciacion de militantes y personas naturales.

Adicionalmente, es preciso destacar que de conformidad con los com-
promisos adquiridos en el Acuerdo final para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera, se pact6 que el niimero
de afiliados seria considerado como uno de los requisitos para la obten-
cién y conservacion de la personeria juridica de los partidos y movimien-
tos politicos®. En este contexto, el sistema de fondos pareados adquiere
una especial relevancia como incentivo en la materia.

vii. Que se prohiban los aportes de personas juridicas a partidos po-
liticos, y que se establezca un limite al total de aportes que una perso-

63 Alrespecto, ver punto 2.3.1.1. del Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera.
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na natural pueda realizar a distintas campafias politicas durante un afio
electoral, para prevenir el peligro de captura. (Propuesta del Informe de
Chile)

Actualmente la prohibicién de aportes de personas juridicas existe
para el caso de las elecciones presidenciales (articulo 14 de la Ley 996
de 2005), pero no para las elecciones legislativas ni para las territoriales.
En el caso de las demads elecciones, lo que se recomienda dentro de las
propuestas de reforma politica y electoral de la Misién Electoral Especial
(2017)** es restringir—sin eliminar—los montos que pueden aportar las
empresas y los individuos para generar una menor dependencia de los
candidatos con reducidos grupos de poder. Si bien la propuesta chilena
y la de la Misién Electoral especial tienen la misma finalidad, su alcance
es distinto, siendo la chilena mucho mads radical en lo que se refiere a las
personas juridicas.

viii. Toda publicidad en la via ptblica y medios de comunicacién que
se despliegue con anticipacién al mes autorizado, serd imputada
como gasto al doble de su valor de mercado y deber4 ser retirada
por el candidato de forma inmediata. (Propuesta del Informe de
Chile)

De acuerdo con el articulo 35 de la Ley 1475 de 2011, en Colombia “la
propaganda a través de los medios de comunicacion social y del espacio puiblico
tinicamente podrd realizarse dentro de los sesenta (60) dias anteriores a la fecha
de la respectiva votacion, y la que se realice empleando el espacio piiblico podra
realizarse dentro de los tres (3) meses anteriores a la fecha de la respectiva vota-
cion”. En esa medida, la recomendacién aqui enunciada aplicaria para la
propaganda electoral que se realice con anterioridad a estos dos términos.

Esta recomendacion es ttil si se tiene en cuenta que en Colombia los
candidatos suelen empezar a hacer campafa desde la fecha de la inscrip-
cién de la candidatura, que segtn el articulo 35 de la Ley 1475 de 2011,
inicia cuatro (4) meses antes de la fecha de la correspondiente votacién.

Por otro lado, de los grupos focales realizados se desprende que, seria

64 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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mas util esta medida si el costo se le imputara a las empresas de publici-
dad, y no al partido politico. De esta forma, la consecuencia de incumplir
la ley no recaeria tnicamente sobre los partidos politicos sino también
sobre terceros, quienes persiguen un objetivo econémico, y en esa medi-
da, no estan dispuestos a asumir riesgos que puedan poner en peligro su
rentabilidad.

ix. Asegurar que durante los dias de eleccién exista transporte pu-
blico local gratuito para todos los electores, asegurando que este
no interfiera en las condiciones de competencia. (Propuesta del
Informe de Chile)

Tal y como lo sefialaron algunos de los entrevistados, si bien lo ideal
seria que la Registraduria fuera a todos los municipios de Colombia, como
sucede en Bolivia, mientras eso no suceda el transporte publico gratuito
se convierte en una solucién adecuada.

De hecho, esta medida ya ha sido implementada con éxito en Medellin,
y es una de las propuestas incluidas en el Informe de la Misién Electoral
Especial de Colombia. De conformidad con la Sintesis de las propuestas
de reforma politica y electoral de la Misién Electoral Especial (2017)%,

“El financiamiento indirecto de campaiia pasa primero por la puesta a dispo-
sicion del transporte piiblico el dia de la eleccion en las grandes ciudades (...)”

(P-7)

x. Mantener la potestad sancionatoria en el Servicio Electoral (Ser-
vel), pero separdndola de la funcién investigativa y acusatoria.
Estas dos tltimas funciones seran responsabilidad del fiscal del
Servel, cargo creado para este propdsito, quien debe ser nombra-
do por el Consejo a propuesta del Director, y que puede ser remo-
vido por el Consejo. La aplicacién de la sancién le correspondera
al Consejo Directivo del Servel y dicha sancién serd apelable ante
el Tribunal Calificador de Elecciones (Tricel), manteniendo el pro-
cedimiento actual.

65 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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Partiendo de bases similares a las de esta propuesta, la Misién Electoral
Especial de Colombia incluy6 dentro de sus tres grandes ejes de reforma
la propuesta de eliminar el Consejo Nacional Electoral, para crear en su
lugar dos instituciones que se dividan las funciones de acusacién y san-
cién. De acuerdo con la Sintesis de las propuestas de reforma politica y
electoral de la Misién Electoral (2017)%, el Consejo Electoral Colombiano
(CEC) estard encargado, entre otras cosas, de acusar a las organizaciones
politicas ante el Consejo Electoral, si comprueba violaciones de topes, in-
greso de recursos ilegales, o infracciones a las normas de financiamiento.
Para el efecto, se propone que el CEC cuente con: i) una unidad capaz de
hacer un seguimiento estricto y minucioso de la circulaciéon de fondos en
las campafias y de generar alianzas con otras instituciones del Estado que
supervisan actividades financieras; y, ii) la facultad de contratar audito-
rias externas para los balances presentados por las organizaciones politi-
cas. Por su parte, el Consejo Electoral tendra competencia para “declara[r]
la pérdida y suspension de la personeria juridica de las organizaciones politicas, y
la privacion del derecho de presentar candidatos en una circunscripcion” (p. 4).

xi. Establecer un registro de proveedores para campafias electorales.
(Propuesta del Informe de Chile)

Partiendo de bases similares a las de esta propuesta, la Misién Electo-
ral Especial de Colombia incluyé dentro de sus tres grandes ejes de re-
forma la propuesta de crear una base de donantes de proveedores, en la
que deben necesariamente registrarse las empresas que venden servicios
y bienes en camparfia, a partir de un cierto monto. De conformidad con
la Sintesis de las propuestas de reforma politica y electoral de la Mision
Electoral (2017)%, “[s]élo se autorizan las contrataciones a las compaiiias que
cumplan con este requisito que facilita el cruce de informacion” (p. 7).

Sibien estas propuestas son convenientes, consideramos que éstas s6lo
seran factibles en el caso de las elecciones nacionales o regionales y no en
el caso de las locales.

66 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
67 Entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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xii. Habilitar un sistema de contabilidad en linea, para que candidatos
y partidos lleven registro de sus ingresos y gastos durante la cam-
pafa. (Propuesta del Informe de Chile)

A partir de la Resolucién 285 de 2010 del Consejo Nacional Electoral,
el Estado colombiano adopt6 el software aplicativo denominado “CUEN-
TAS CLARAS”. Por medio de esa herramienta informatica el Estado fa-
cilita a los candidatos y organizaciones politicas la rendicién de los infor-
mes publicos y el diligenciamiento de los formularios y anexos requeri-
dos por el CNE, para la adecuada gestion de los procesos contables de las
campanas electorales para acceder a la reposicién de gastos.

Entonces, si bien esta herramienta sirve para presentar de manera elec-
trénica los informes de ingresos y gastos de las campafias electorales de
los candidatos, hasta el momento no tenemos conocimiento de que esta
herramienta sirva también para llevar un sistema de contabilidad en linea
que permita llevar el registro de los gastos e ingresos en tiempo real. Por
eso proponemos la habilitacién de esta facilidad.

xiii. Publicar un informe consolidado durante la mitad del periodo de
campafa, de los ingresos y gastos en que han incurrido candidatos y par-
tidos hasta la fecha. (Propuesta del Informe de Chile)

Actualmente, los partidos, movimientos politicos y grupos significati-
vos de ciudadanos deben presentar ante el Consejo Nacional Electoral los
informes consolidados de ingresos y gastos de las campafias electorales
en las que hubiere participado dentro de los dos meses siguientes a la
fecha de la votacion (articulo 25 de la Ley 1475 de 2011). De acuerdo con
los asistentes al segundo grupo focal, si es aconsejable que se presente
también un informe durante la mitad del periodo de campana, asi como
en la ultima semana antes del cierre.

Sin embargo, en Colombia la autoridad electoral no tiene capacidad
técnica ni musculo para hacer el seguimiento a esos informes. No existe
auditoria para la informacién que entrega el partido pues lo tnico que
existe es un control contable hecho por el mismo partido. También se
cuenta con el aplicativo de Cuentas Claras, pero en él no se tiene como
verificar que lo que reportan los partidos es verdad. Lo anterior, en la me-
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dida en que la sociedad civil tiene acceso a las generalidades, pero para
mirar detalles necesita de un usuario y clave.

xiv. Extender las sanciones a partidos politicos en forma de reduccién
del anticipo fiscal de la préxima eleccién, cuando mas del 10% de
los candidatos incluidos en sus listas hayan sido sancionados por
faltas a las normas en materia de financiamiento electoral. (Pro-
puesta del Informe de Chile)

Como se vio mas arriba, en Colombia los partidos politicos no piden
casi anticipos. En esa medida, la sancién sobre el anticipo fiscal sélo seria
util en caso de que se tratara de listas cerradas, en las que ningtin candida-
to, salvo el primero, estd dispuesto a aportar para financiar las campanas.

No obstante, si consideramos necesario que se sancione a los partidos
de alguna forma, porque tal y como se mencioné mas arriba, actualmente
en Colombia los Partidos Politicos no tienen responsabilidad politica.

¢) Propuestas que buscan fortalecer las herramientas de lucha contra
la corrupcién

(Encaminadas a aumentar la rendicion de cuentas—"accountability”— de
los funcionarios piiblicos y politicos)

La trasparencia y el acceso a la informacién ptblica:

i.  Fortalecer a la unidad encargada de promover politicas de trans-
parencia y probidad al interior de la administracién central, do-
tdndola de mayor voz y capacidad para articular a los distintos
6rganos publicos que la componen (en la actualidad se encuentra
incorporada a la Comisién Defensora Ciudadana y Transparencia
dependiente de la Secretaria General de la Presidencia). (Propues-
ta del Informe de Chile)
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En el caso de Colombia, esta recomendacién resulta particularmente
relevante para el caso de la Secretaria de Transparencia que hoy se en-
cuentra ubicada dentro de la Presidencia de la Reptblica, con menor au-
tonomia tanto presupuestal como decisional. Por eso se hace necesario
fortalecer su vision estratégica, sus posibilidades de coordinacién inte-
rinstitucional y el peso politico y trayectoria en transparencia de quien sea
nombrado como nuevo director.

ii. Crear el Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién Publica y Proteccién de Datos Personales, que estard a car-
go de una Autoridad Auténoma con competencia para sancionar
efectivamente los casos de incumplimiento legal, establecer cri-
terios para que las entidades garanticen el principio de méxima
divulgacién, resolver administrativamente las controversias y ca-
pacitar y asesorar a los funcionarios. (Propuesta del Informe de
Pern)

Se tratarfa de un sistema similar al Sistema Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales que
hay en México, cuya finalidad es “coordinar y evaluar las acciones relativas
a la politica publica transversal de transparencia, acceso a la informacion y pro-
teccion de datos personales, asill como establecer e implementar los criterios y
lineamientos, de conformidad con lo sefialado en la presente Ley y demds norma-
tividad aplicable” (Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica de México).

En lo que respecta a la autoridad auténoma, se trataria de un organis-
mo similar al Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién y Proteccion de Datos Personales (INAI) que existe en México. En el
caso de México, se trata de un organismo encargado de la promocién del
derecho al acceso a la informacién publica y al habeas data, del monitoreo
del cumplimiento de la ley, de la resolucién de controversias relativas a
la entrega de informacién, y de la sancién del incumplimiento. Adicional
a estas funciones, el INAI cumple también las funciones de: (i) conocer y
resolver los Recursos de Inconformidad que interpongan los particulares,
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en contra de las resoluciones emitidas por los Organismos garantes de
las Entidades Federativas que determinen la reserva, confidencialidad,
inexistencia o negativa de la informacion; y (ii) emitir los criterios de in-
terpretacion que estime pertinentes, que se estableceran por reiteracion al
resolver tres casos andlogos de manera consecutiva en el mismo sentido,
por al menos dos terceras partes del Pleno del INAIL

En el caso de Colombia, actualmente no existe un Sistema Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de Datos
Personales como tal. Adicionalmente, las funciones de la autoridad auté-
noma de la que habla la propuesta se comparten entre oficinas de varios
actores no especializados en la materia. Asi, por un lado, el Ministerio
Publico, compuesto por la Procuraduria General de la Nacién, la Defen-
soria del Pueblo y las Personerias Municipales, es el encargado de velar
por el adecuado cumplimiento de las obligaciones estipuladas en la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Ley 1712 de 2014),
sin que hasta el momento exista evidencia de liderazgo en el cumplimien-
to de la funcién ni desde la perspectiva preventiva ni de la sancionato-
ria. Por otra parte, la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la
Reptblica, el Ministerio de Tecnologia de la Informacién y Comunica-
ciones, el Departamento Administrativo de la Funcién Puablica (DAFP),
el Departamento Nacional de Planeacion (DNP), el Archivo General de
la Nacién y el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) fungen como Lideres de la Politica Publica de acceso a la infor-
macién. De conformidad con el articulo 32 de la Ley 1712 de 2014, estas
entidades estardn a cargo de “el disefio, promocion e implementacion de la
politica piiblica de acceso a la informacién piiblica”. En la practica, esto incluye
funciones de promocién del derecho, reglamentacién de la Ley y formu-
lacién de la politica ptblica de acceso a la informacién publica. En lo que
respecta a la resolucién de controversias relativas a la entrega de infor-
macién ptublica, las personas cuentan con un recurso de reposiciéon ante
la misma entidad publica objeto de la solicitud de informacién, y con una
instancia judicial. Asi, una vez agotado el recurso de reposicién procede
interponer un recurso de Insistencia ante un juez o tribunal administra-
tivo, si se trata de respuestas a solicitudes de informacién que nieguen el
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acceso aduciendo la reserva por razones de seguridad y defensa nacional
o relaciones internacionales. Si por el contrario se trata de respuestas a
solicitudes de informacién que invocan la reserva alegando cualquier otra
razon, lo que procede es la accién de tutela ante un juez constitucional. En
todo caso, la Procuraduria General de la Nacion, en su calidad de érgano
garante de la Ley 1712 de 2014, también podria asumir un papel media-
dor en las controversias que se pudieren suscitar, sin tener que llegar a
instancias judiciales. No obstante, hasta el momento ha faltado voluntad
politica para impulsar el cumplimiento de esta funcion.

iii. Incorporar en la agencia encargada de promover politicas de
transparencia y probidad al interior de la administracion central,
o en alguna publica como el Instituto Nacional de Estadisticas
(INE), una unidad especializada que, bajo las reservas que en cada
caso exija la ley, cruce bases de datos innominadas a peticiéon de
investigadores. Esto abriria las puertas a la academia y a especia-
listas a sumarse a evaluaciones del gasto ptblico. (Propuesta del
Informe de Chile)

Desde el afio 2010 el Departamento Administrativo Nacional de Es-
tadistica (DANE) cuenta con la Sala de Procesamiento Especializado
Externo (SPEE), “un servicio que dispone el DANE para que investigadores
especializados, nacionales o extranjeros, accedan y procesan los microdatos
anonimizados de las operaciones estadisticas del DANE, no disponibles
en el sitio web” (DANE, 2015: P. 2). No obstante, actualmente este servi-
cio sélo incluye la puesta a disposicion de la infraestructura tecnolégica
de software (Programas estadisticos SAS, STATA, SPSS y R) y hardware
(Thin Client, terminal virtual), asi como de las bases de datos con las que
cuenta el DANE, para que sean los investigadores quienes se encarguen
de procesar los microdatos disponibles.

Por ello, podria considerarse ampliar este servicio, para que la SPEE
ofrezca también la posibilidad de cruzar bases de datos innominadas de
otras entidades publicas, a peticién de investigadores. Para ello, seria ne-
cesario que el DANE, como lider de la politica de transparencia y acceso
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a la informacién publica, hiciera uso de las facultades legales que hoy ya
tiene, para solicitar informacién a otras entidades del Estado. Al respecto,
cabe destacar que de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 1755 de 2015, el
caracter reservado de una informacién o de determinados documentos no
sera oponible a las autoridades administrativas que siendo constitucional
o legalmente competentes para ello, los soliciten para el debido ejercicio
de sus funciones. En esa medida, el DANE est4 legalmente autorizado
para acceder incluso a la informacién que esté cubierta por una reserva o
una clasificacién legal o constitucional.

Por ultimo, y al igual que en el caso de la informacién que hoy se ma-
neja en la SPEE, en la que se preserva en todo momento la reserva esta-
distica, la informacién que el DANE entregaria a los investigadores como
resultado de los procesamientos solicitados tendria que cumplir con los
protocolos de anonimizacion dispuestos por el DANE para garantizar la
confidencialidad y uso de los datos sin violar cualquier tipo de reserva o
clasificacién legal o constitucional, de conformidad con el Cédigo de buenas
Pricticas para las Estadisticas Oficiales®® expedido por esa entidad.

Esta medida no requiere la expedicién de una norma de orden legal,
por lo que su prueba piloto puede hacerse con mayor facilidad (Anexo
V).

Sin embargo, cabe resaltar que de acuerdo con los participantes del
segundo grupo focal, si bien serfa deseable adoptar esta propuesta, es
necesario hacer primero una tarea de publicidad de la existencia de los
datos abiertos, para que la ciudadania se interese por utilizarlos. Adicio-
nalmente, se hace prioritario mejorar la interoperabilidad entre las bases
de datos actualmente existentes.

iv. Promover la transparencia en el sector Defensa, eliminando la fra-
se “y en general, toda informacion o documentacion que se genere en
el ambito de los asuntos referidos a la Sequridad y Defensa Nacional”
del articulo 12 del Decreto Legislativo W 1129. En concordancia
con el articulo 15° de la Ley de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién Puablica, dicho articulo quedard redactado de la siguiente

68 Al respecto, ver: http://www.dane.gov.co/files/sen/bp /Codigo nal buenas practicas.pdf
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manera: “Los acuerdos, actas, grabaciones, transcripciones y aquellas
que contienen las deliberaciones sostenidas en las sesiones del Consejo de
Seguridad y Defensa Nacional son de cardcter secreto”. (Propuesta del
Informe de Perti)

En Colombia, el numeral 2 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 esta-
blece: “Sélo tendrin cardcter reservado las informaciones y documentos expre-
samente sometidos a reserva por la Constitucion o la ley, y en especial: (...) 2. Los
relacionados con la defensa o sequridad nacionales” (negrilla fuera del texto).

Frente a las reservas y clasificaciones de informacién, la Corte Consti-
tucional ha sefialado claramente que “la norma que establece el limite [debe
ser] (...) precisa y clara en sus términos de forma tal que no ampare actuaciones
arbitrarias o desproporcionadas de los servidores piiblicos”*. Por ello, conside-
ramos que el numeral 2 del articulo 24 de la Ley 1437 de 2011 no es un sus-
tento legal vélido para alegar la reserva de la informacién de seguridad y
defensa. No obstante, los miembros de las Fuerzas Militares si suelen citar
esa norma para denegar el acceso a todo tipo de informacién en materia
de defensa y seguridad nacional. En consecuencia, si se recomienda la
formulacién de una disposicién de reserva que contenga términos claros
y precisos.

Los procesos de planeacién y gestion:

i.  Exigir obligatoriamente participacién y aprobaciéon de un cur-
so sobre probidad, organizado por la Contraloria General de la
Reptublica (CGR), al menos una vez al afio para todos aquellos
funcionarios que se desempefien en areas sensibles, con la corres-
pondiente certificacién, de forma tal que ello sea requisito de per-
manencia. (Propuesta del Informe de Chile)

69 Corte Constitucional. Sentencia C-491 del 27 de junio de 2007. No. de expediente: D-6583. M.P.:
Jaime Cérdoba Trivifio.
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En Colombia existe un programa de la Procuraduria General de la Na-
cién para formacion de servidores publicos denominado Cultura de la Le-
galidad y la Integridad™. De acuerdo con la Procuraduria™, se trata de una

“estrategia para promover la cultura de la legalidad y la integridad en Colom-
bia, que surgio a partir del estudio que realizo el Centro de Proyectos para el De-
sarrollo (Cendex), de la Pontificia Universidad Javeriana, en el afio 2012, [que] se
estructura en cuatro (4) componentes que se convierten en pilares y orientan las
distintas actividades que involucran a los servidores piiblicos como individuos y
sujetos sociales, miembros de una comunidad de sentido, en donde se comparten
significados, metas, aprendizajes, expectativas, temores y esperanzas para trans-
formar comportamientos y fortalecer la cultura de la legalidad y la integridad”.

Sin embargo, y tal como lo propone el Informe de Chile, es necesario
que la obtencién de la certificacion de dicho programa sea exigida a todos
los funcionarios ptblicos, como requisito de permanencia en el respecti-
vo cargo. Adicionalmente, es indispensable ingeniar estrategias para que
este curso deje de ser un mero requisito, y se convierta en un instrumento
util para los funcionarios publicos, que los dote de herramientas claves
para lidiar con los posibles dilemas a los que se puedan enfrentar en el
ejercicio de su funcién.

ii. Exigir obligatoriamente la participaciéon y aprobacién de un curso
sobre contabilidad y gestion financiera municipal, organizado por
la CGR, al menos cada dos afios para todos aquellos funcionarios
que se desempefien en areas de manejo presupuestario, con la co-
rrespondiente certificacion, y que ello sea requisito de permanen-
cia. (Propuesta del Informe de Chile)

A la luz de la existencia de la Ley 610 de 2000 “por la cual se establece el
tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contra-
lorias”, resulta indispensable que exista un curso obligatorio sobre conta-
bilidad y gestién financiera para quienes de acuerdo con esa ley realizan

70 Para ver sus contenidos, visite: https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/
Cartilla(1).pdf
71 Disponible in Internet a través de: https:/ /www.procuraduria.gov.co/portal/estrategias.page
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gestion fiscal, entendiendo por ésta “el conjunto de actividades econémicas,
juridicas y tecnoldégicas, que realizan los servidores piiblicos y las personas de de-
recho privado que manejen o administren recursos o fondos piiblicos, tendientes
a la adecuada y correcta adquisicién, planeacion, conservacion, administracion,
custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y
disposicion de los bienes piiblicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion
de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los
principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, mo-
ralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales”. Esto
contribuird no sélo a reducir el niimero de casos de responsabilidad fiscal,
sino a proteger el patrimonio publico. Al igual que en el caso del curso de
probidad, resulta conveniente que la participacién y aprobacion del curso
sobre contabilidad y gestion financiera sea un requisito para la permanen-
cia en el respectivo cargo de quienes ejerzan gestion final.

El control interno:

i.  Tomando como base el Manual Nacional sobre Principios, Debe-
res y Prohibiciones Eticas de la Funcién Publica, desarrollado por
la Comisién de Alto Nivel Anticorrupciéon (CAN), cada entidad
debera elaborar un Cédigo de Conducta para sus servidores de
acuerdo con las funciones que le corresponda. (Propuesta del In-
forme de Perti)

Si bien en Colombia ya existen la Ley 190 de 1995 “[pJor la cual se dictan
normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Piblica y se
fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa” y la Ley
734 de 2002 “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, serfa acon-
sejable que con base en esas leyes cada entidad se encargue de elaborar
un Cédigo de Conducta para sus propios servidores, de acuerdo con las
funciones que les correspondan.

De acuerdo con Boehm (2015), “un cédigo se puede entender como un con-
junto de estdndares y principios para guiar, ordenar y asi facilitar la convivencia
en una colectividad. En este sentido, el propédsito de los cédigos es incidir en el
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comportamiento de los individuos para lograr fines colectivos. Al fin y al cabo
es de acuerdo a este objetivo que se debe medir la calidad de un cédigo” (p. 66).
En consecuencia, y tal como lo sefiala este mismo autor, “puede ser 1itil
implementar un cédigo en la administracion piiblica para guiar a los servidores
ptiblicos y ayudar a restablecer la confianza de los ciudadanos en la administra-
cion” (p. 67).

Para el efecto, se puede tomar como ejemplo el Cédigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 34/169, de
17 de diciembre de 1979.

ii. Garantizar los recursos para que los funcionarios de las oficinas
de control institucional dependan funcional y presupuestalmente
de la CGR, a fin de asegurar su autonomia e independencia en su
funcién de control externo. (Propuesta del Informe de Pert)

En el caso de Colombia, la dependencia de las oficinas de control inter-
no debe ser con la Procuraduria General de la Nacion.

El control social:

i.  Aprobar una ley de rendicién de cuentas aplicable a los tres pode-
res del Estado y organismos auténomos, que comprenda tanto la gestion
presupuestal como el logro de resultados. Asimismo, mejorar la legisla-
cién vigente sobre rendicion de cuentas y presupuesto participativo en los
gobiernos regionales y municipales. Todos los directivos ptblicos deben
rendir cuentas a través de la publicacién, en la pagina web de la entidad,
de un informe anual con sus principales logros y dificultades. (Propuesta
del Informe de Peru)

Esta propuesta también fue planteada en el Conpes 167 de 2013. Sin
embargo, tal como se sefial6 mds arriba no ha sido posible aprobar un
proyecto de ley que obligue a la rama legislativa y judicial, los érganos
de control, la organizacién electoral, entre otras entidades del Estado, a
rendir cuentas a la ciudadania. Por ello, lo tinico que existe actualmente es
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un Proyecto de Resolucién “[pJor medio de la cual se reglamenta la Rendicién
de Cuentas de los Congresistas” que se esta tramitando actualmente en el
Congreso de la Reptblica.

La promocién de la integridad y la legalidad:

i. Las declaraciones de intereses y patrimonio deben entregarse
antes de asumir el cargo publico y deben: i) ser efectuadas en for-
mato de datos abiertos reutilizables, permitiendo un acceso expe-
dito a la informacién y facilitando el control de su cumplimiento;
ii) ser revisadas cada dos afios y actualizadas toda vez que haya
un cambio en la situacién de intereses y/o patrimonio, ademas de
cuando ocurra el cese del cargo; iii) ser publicadas en el Portal de
Transparencia del Estado de Chile; iv) incluir los bienes e intere-
ses del conyuge o conviviente del declarante, cualquiera sea el ré-
gimen patrimonial de matrimonio, asi como también de los hijos
y personas bajo su tutela; e v) incluir las actividades laborales y
profesionales realizadas hasta dos afios antes de asumir el cargo.
(Propuesta del Informe de Chile)

En Colombia el articulo 122 de la Constitucion Politica exige a los fun-
cionarios publicos declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y ren-
tas antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando la
autoridad competente se lo solicite. Asi mismo, el articulo 13 de la Ley
190 de 1995 establece la declaraciéon bajo juramento del nombrado como
requisito para la posesion y para el desempefio del cargo. Por su parte, el
articulo 16 ordena adjuntar la declaracion a la hoja de vida del nombrado.
Sin embargo, en la practica el Departamento Administrativo de la Fun-
cién Publica restringe el acceso a esta informacioén, salvo que exista au-
torizacion del titular de los datos alli registrados. Asi mismo, no existe la
obligacion legal de que la declaracién de bienes y rentas sea diligenciada
en formato de datos abiertos.

El articulo 14 de la Ley 190 de 1995, por su parte, establece los elemen-
tos minimos que deben estar contenidos en la declaracién de bienes y
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rentas. Sin embargo, no exige incluir los bienes e intereses del conyuge o
conviviente del declarante, cualquiera sea el régimen patrimonial de ma-
trimonio, ni de los hijos y personas bajo su tutela. Del mismo modo, tam-
poco exige registrar las actividades laborales y profesionales realizadas
hasta dos afios antes de asumir el cargo. No obstante, cabe destacar que
en el Integrity Review de la OECD (préximo a salir) se estan formulando
cambios para las declaraciones de intereses y patrimonio.

i.  Establecer el fideicomiso diversificado como una mejor herra-
mienta para evitar conflictos de interés, atendido que su constitu-
cién y administracion resultan més transparentes para efectos del
control social de las decisiones de las autoridades y el resguardo
del interés publico. Esto dado que es dificil que un fideicomiso
ciego funcione adecuadamente, porque es complejo probar el con-
tacto entre el fiduciario y el funcionario publico. Por otro lado,
esconde los activos del control social, ya que al ser un fideicomiso
ciego, no se puede publicar su contenido en las declaraciones pa-
trimoniales. (Propuesta del Informe de Chile)

La ley de conflictos de interés de Chile establece una lista de autorida-
des -el presidente, ministros, subsecretarios, senadores, diputados, alcal-
des, consejeros regionales y jefes superiores de entes fiscalizadores- que
deben elegir entre un fideicomiso ciego y un fideicomiso diversificado
cuando su patrimonio excede las 25 mil UF. La primera figura implica
que la autoridad delegue en un tercero el manejo de sus inversiones, re-
nunciando no solo a cualquier injerencia en las decisiones de inversion,
sino también a conocer los activos en que esta invertido su portafolio. A
lo anterior se agrega la prohibicién del fideicomiso de invertir en activos
donde hay conflictos de interés para la autoridad, por ejemplo, en empre-
sas reguladas. Por su parte, el fideicomiso diversificado hace referencia a
vender las inversiones del funcionario para luego invertirlas en un por-
tafolio diversificado que no conlleve conflictos de interés. En este caso, la
ciudadania conoce el portafolio de inversiones de la autoridad.
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El avance que existe en Colombia respecto a este tema es tinicamente
el Decreto 1674 de 2016, por medio del cual se permite el escrutinio de los
productos financieros de las personas expuestas politicamente por parte
de los entes de vigilancia y control, la Fiscalia General de la Nacién y la
UIAF. Por eso, se hace necesario considerar herramientas mas radicales,
para lo cual Chile nos provee de un buen ejemplo.

iv. Establecer que al cese de su cargo, todas las autoridades de ins-
tituciones con facultades normativas y fiscalizadoras, ademas de
ministros y subsecretarios deban realizar una declaracién jurada
que contenga las restricciones correspondientes para proveer ser-
vicios y mantener vinculos comerciales que tendréan al dejar el car-
go. (Propuesta del Informe de Chile)

El articulo 3° de la Ley 1474—Estatuto Anticorrupcion—modificé el
numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, estableciendo como una
conducta prohibida la de

“[plrestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del
cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios des-
pués de la dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o cor-
poracion en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios
de asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la
inspeccion, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacion u
organismos al que se haya estado vinculado. Esta prohibicion serd indefini-
da en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié
en ejercicio de sus funciones. Se entiende por asuntos concretos de los cuales
conocio en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto
que fueron objeto de decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales
existe sujetos claramente determinados.”

En esa medida, la prohibicién de la puerta giratoria ya ha sido esta-
blecida en normas de orden legal, y por ende se hace vinculante con o sin
la existencia de la declaracién que aqui se analiza. A pesar de ello, consi-
deramos que la declaracién juramentada puede contribuir a imponer un
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grado mayor de responsabilidad y compromiso con la sociedad sobre el
funcionario publico que deje su cargo.

iii. Incorporar en los directorios de las empresas publicas a direc-
tores independientes, seleccionados a través del sistema de Alta
Direccién Publica, y terminar con la participacion de ministros y
representantes de gremios empresariales en ellos. (Propuesta del
Informe de Chile)

En Colombia el documento Conpes 3851 de 2016 por medio del cual
se formulo la “Politica General de Propiedad de Empresas Estatales del Orden
Nacional” recomienda disminuir la presencia de ministros en las juntas
directivas de las empresas del Estado. De acuerdo con éste, el primer paso
es descontinuar la participacion de ministros y funcionarios de rango mi-
nisterial en juntas directivas que no estén consignadas en la ley, reem-
plazandolos por otros miembros de juntas patrimoniales. En el caso de
las juntas directivas donde diferentes leyes establecen la participacion de
uno o mas ministros o sus delegados, los respectivos ministros deberan
nombrar delegados que los remplacen en lugar de asistir personalmente
a las reuniones de las juntas. A largo plazo, propone presentar un tinico
proyecto de ley que elimine los requerimientos legales de la participacion
directa de los ministros o jefes de departamento administrativo en las jun-
tas directivas de sus empresas vinculadas. Sin embargo, esa desvincula-
cién no ha sido planteada para el caso de los representantes de gremios
empresariales.

iv. Extender a todos los funcionarios de agencias reguladoras el be-
neficio de defensa legal en los juicios generados como consecuen-
cia de las decisiones adoptadas en el desempefio de su cargo. (Pro-
puesta del Informe de Chile)

El articulo 33 de la Ley 734 de 2002 establece los derechos de todo ser-
vidor ptblico. Tal y como lo propone el Informe de Chile, es recomenda-
ble que dicho articulo incluye entre los derechos enunciados, el derecho
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de todo servidor publico a la defensa juridica y protecciéon en los procedi-
mientos penales, disciplinarios o fiscales que se sigan como consecuencia
del ejercicio de sus funciones o cargos publicos. Como ejemplo, es posible
recurrir al articulo 35 de la Ley N° 30057 de 2015 Perti, que trae como un
derecho individual del servidor publico:

“Contar con la defensa y asesoria legal, asesoria contable, econémica o afin,
con cargo a los recursos de la entidad para su defensa en procesos judiciales, ad-
ministrativos, constitucionales, arbitrales, investigaciones congresales y policia-
les, ya sea por omisiones, actos o decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio
de sus funciones, inclusive como consecuencia de encargos, aun cuando al mo-
mento de iniciarse el proceso hubiese concluido la vinculacion con la entidad. Si
al finalizar el proceso se demostrara responsabilidad, el beneficiario debe
reembolsar el costo del asesoramiento y de la defensa especializados”
(negrilla fuera del texto original).

v. El Fiscal Nacional y los fiscales regionales y el Contralor General
de la Reptblica no se podrén postular a cargos de eleccién popu-
lar hasta dos afios luego de haber cesado en el cargo. (Propuesta
del Informe de Chile)

De conformidad con el sexto inciso del articulo 126 de la Constitucion
Politica, esta restriccion también existe en Colombia para el caso de los
magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia,
del Consejo de Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, los
miembros de la Comisién de Aforados, los miembros del Consejo Nacio-
nal Electoral, el Fiscal General de la Nacién, el Procurador General de la
Nacién, el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Reptiblica y el
Registrador Nacional del Estado Civil, aunque con una duracién de un
solo afio. Por ello, se considera conveniente seguir la propuesta chilena y
ampliar la restricciéon a dos afios.

d) Propuestas que buscan aumentar la capacidad y efectividad de las
herramientas de investigacion, juzgamiento y sancién
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(Encaminadas a incrementar las posibilidades de investigacion y juzgamien-
to de las conductas corruptas)

i.  Crear un programa de recompensas que otorgue incentivos mo-
netarios a quienes denuncien actos de corrupcion en el sector pu-
blico, que proporcionen informacién ttil y no conocida por las
autoridades, y que resulte en la aplicaciéon de sanciones por actos
de corrupcién. Los denunciantes deberan contar con un régimen
efectivo de proteccion. (Propuesta del Informe de Perti)

En septiembre de 2016 se empez6 a tramitar en el Congreso de la Re-
publica el Proyecto de ley 116 de 2016 Senado “por medio de la cual se adopta
la Ley de Proteccion y Compensacion al Denunciante de Actos de Corrupcion
Administrativa en el Gobierno Nacional””. Este proyecto de ley incluia en
su articulado tanto un conjunto de medidas de proteccién de los denun-
ciantes (articulo 8°) como incentivos econémicos y recompensas para los
particulares o personas naturales que denunciaran (articulos 9° y 10°). Sin
embargo, el mencionado proyecto de ley fue archivado debido al transito
de legislatura.

Por su parte, en el Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera el Gobierno se comprometié
a crear un mecanismo especial para la atencién, tramite y seguimiento de
denuncias y alertas de ciudadanos y ciudadanas y las organizaciones y
movimientos por posibles hechos de corrupcién en general, con énfasis
en lo relacionado con la implementacién de este Acuerdo”™.

Asi mismo, dentro del paquete de medidas legislativas que—segtn el
Presidente Juan Manuel Santos—van a ser presentadas al Congreso de
la Reptblica™, se encuentra una ley de proteccién de denunciantes, que
contiene ademads herramientas de incentivo a la denuncia.

72 Gaceta del Congreso 643 del 19 de septiembre de 2016. Disponible en Internet a través de: http://
www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=116&p_
consec=45637

73 Alrespecto, ver punto 2.2.5 del Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera.

74  Asilo anuncié el presidente en el marco del Foro Semana “Corrupcion en Colombia: la peor forma de
violencia”, llevado a cabo entre el 19 y el 20 de abril de 2017.
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Sea cual sea la iniciativa que finalmente prospere, se considera conve-
niente seguir los pasos de Perti en esta materia.

ii.

Establecer la obligacién de las entidades ptblicas de contar con
mecanismos para facilitar la denuncia de actos de corrupcion, tan-
to de los ciudadanos como de los funcionarios. Asimismo, imple-
mentar un modelo digital de canalizacién de denuncias que per-
mita al ciudadano el acceso rapido asil como el monitoreo efectivo
y la solucién de sus reclamos o denuncias. (Propuesta del Informe
de Pern)

Aligual que en el caso anterior, el Proyecto de ley 116 de 2016 Senado
“por medio de la cual se adopta la Ley de Proteccion y Compensacién al De-
nunciante de Actos de Corrupcion Administrativa en el Gobierno Nacional””

establecia mecanismos para facilitar la denuncia de actos de corrupcién
por parte de los funcionarios ptiblicos y de la ciudadania en general. Sin
embargo, siendo que dicho proyecto de ley fue archivado, se recomienda
su reactivacién e impulso.

iii.

Crear un Sistema de Justicia Especializado en Delitos de Corrup-
cién conformado por cuerpos especializados del Poder Judicial,
Ministerio Publico y Policia Nacional, en trabajo coordinado con
la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), la Procuraduria An-
ticorrupcion y la Contraloria General de la Reptblica. Dicho Sis-
tema debera estar integrado por personal de elevado nivel ético,
altamente calificado y sometido a permanente evaluacién. Como
parte del Sistema se debera:

-Crear, en el més corto plazo, al menos 20 juzgados anticorrupcién en
las regiones que registran alta incidencia de delitos de corrupcién.
- Crear la Fiscalia Suprema en Corrupcién y Crimen Organizado, asf

75 Gaceta del Congreso 643 del 19 de septiembre de 2016. Disponible en Internet a través de: http://
www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=116&p_
consec=45637
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como fiscalias especializadas anticorrupcion en las regiones que se re-
quiera.

- Crear en la Policia Nacional un cuerpo de élite anticorrupcion, alta-
mente calificado y permanentemente evaluado, que apoye eficientemente
la investigacién penal dirigida por el Ministerio Publico. (Propuesta del
Informe de Perti)

Actualmente en Colombia existen algunos de estos componentes, aun-
que no se encuentran articulados en forma de sistema. Asi, por un lado,
existe la Comision Nacional de Moralizacién creada por la Ley 190 de
1995 e integrada por la Presidencia de la Reptblica, la Secretaria de Trans-
parencia, la PGN, la CGR, la FGN, la Corte Suprema de Justicia, el Con-
sejo de Estado, la Auditoria General de la Reptblica, la Defensoria del
Pueblo, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Justicia y del Derecho y
ambas camaras del Congreso de la Reptblica. Sin embargo, esta comision
tiene como fin propiciar una adecuada coordinacién y colaboracién de
estas entidades en materia de lucha contra la corrupcién, y no pretende
ser como tal un Sistema de justicia especializada. Por otro lado, también
contamos con la Direccién de Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcién, asi como con un grupo anticorrupcién dentro de la Direccién
de Investigaciéon Criminal e Interpol (DIJIN) de la Policia Nacional™.

No existen hasta el momento juzgados especializados anticorrupcion.
No obstante, cabe destacar que dentro de las 8 medidas anunciadas por el
Presidente Juan Manuel Santos en el marco del Foro Semana” “Corrupcion
en Colombia: la peor forma de violencia”, se encuentra la solicitud al Consejo
Superior de la Judicatura para que autorice la creacién de jueces especiales
para delitos contra la administracién ptblica y la extincién de dominio.

Asi, se trata de una propuesta interesante que ya empieza a ser anali-
zada por el Gobierno colombiano pero que sin embargo, requiere de un
mayor andlisis de factibilidad y presupuesto dentro de la Rama Judicial.

76 Dentro de las 8 medidas anunciadas por el Presidente Juan Manuel Santos en el marco del Foro
Semana “Corrupcion en Colombia: la peor forma de violencia”, se encuentra el fortalecimiento del
grupo antcorrupcion de la DIJIN, con la integracién de 100 nuevos funcionarios, laboratorios de
talla mundial, més recursos e infraestructura.

77 Llevado a cabo entre el 19 y el 20 de abril de 2017.
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iv. Que sea obligatorio para las personas juridicas, a partir de cierto
tamafio, implementar los sistemas de prevencién de delitos de la
Ley N°20.393. (Propuesta del Informe de Chile)

En Colombia ya contamos con un sistema de prevencién de delitos
de corrupcién (Programa de Etica Empresarial) similar al de Chile, cuya
adopcioén es de hecho obligatoria para las sociedades definidas en la Re-
soluciéon No. 100-002657 del 25 de julio de 2016 de la Superintendencia
de Sociedades. Concretamente, el inciso segundo del articulo 23 de la
Ley 1778 de 2016 establecié que la Superintendencia de Sociedades debe
promover en las personas juridicas sujetas a su vigilancia la adopcién de
programas de transparencia y ética empresarial, de mecanismos internos
anticorrupcion, de mecanismos y normas internas de auditoria, y promo-
cién de la transparencia. Por su parte, por medio de la Circular Externa
No. 100-000003 del 26 de julio de 2016 la Superintendencia de Sociedades
definié una gufa destinada a poner en marcha los Programa de Etica Em-
presarial.

Sin embargo, a diferencia de Colombia, en Chile la implementacién de
sistemas de prevencion de delitos en las empresas es un paso posterior
y complementario a la expedicién de la Ley N° 20.393, la cual fue expe-
dida como respuesta a las exigencias de ingreso del pais a la OCDE. La
Ley 20.393 regula la responsabilidad penal de las personas juridicas de
derecho privado con o sin fines de lucro y de las empresas del Estado.
Ademas, esa ley regula el procedimiento para la investigacion y estable-
cimiento de dicha responsabilidad, asi como la determinacién de las san-
ciones procedentes y la ejecucién de éstas.

Los delitos que permiten atribuir esa responsabilidad son:
i) Lavado de activos;

ii) Financiamiento del terrorismo; y
iii) Cohecho a funcionarios ptblicos nacionales y extranjeros.
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Para que pueda haber una atribucién de responsabilidad a una perso-
na juridica es necesario que los delitos antes mencionados sean cometi-
dos directa e inmediatamente en interés de la persona juridica o para su
provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos prin-
cipales, representantes o quienes realicen actividades de administracién
y supervision, siempre que la comisién del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direcciéon y super-
visién. Asi mismo, son también responsables las personas juridicas por
los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccién
o supervision directa de alguno de los sujetos antes mencionados. En ese
orden de ideas, es necesario que i) exista un hecho punible cometido por
personas naturales con poder decisorio en la empresa o que acttien bajo
supervision o direccién directa de los anteriores; ii) el delito sea cometido
en interés o provecho directo e inmediato de la persona juridica; y iii) el
delito sea consecuencia del incumplimiento por parte de la persona juri-
dica de sus deberes de direccién y supervision.

Las posibles sanciones a aplicar incluyen:

a. Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad
juridica.

b.  Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con
los organismos del Estado.

c. Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absolu-
ta de recepcién de los mismos por un periodo determinado.

d. Pago de multas de entre 200 y 20.000 Unidades Tributarias Men-
suales.

Comiso.

f.  Pago en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversién
de recursos realizada por la persona juridica para cometer el o los
delitos.

g. Eventual publicaciéon de un extracto de la sentencia en un diario
de circulaciéon nacional.
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En consecuencia, en Chile existe un régimen articulado de responsabili-
dad penal de las personas juridicas. A diferencia de ese pais, en Colombia
existen normas juridicas desarticuladas que si bien pretenden involucrar
a las personas juridicas en las responsabilidades ulteriores en casos de co-
rrupcién, atin no logran conformar un sistema juridico en la materia. Por
un lado, Colombia cuenta con la Ley 1778 de 2016, por medio de la cual se
estableci6 la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por
actos de corrupcion transnacional. De acuerdo con dicha ley, la Superin-
tendencia de Sociedades tiene la competencia de investigar y sancionar a
las personas juridicas que por medio de uno o varios de sus empleados,
contratistas, administradores o asociados, den, ofrezcan o prometan a un
servidor publico extranjero una dadiva o prebenda a cambio de que el
servidor ptublico extranjero realice, omita o retarde cualquier acto rela-
cionado con el ejercicio de sus funciones, y en relacién con un negocio
o transaccién internacional. Como sanciones, la ley en comento incluye
multas, inhabilidad para contratar con el Estado, publicacién en medio de
alta circulacién y en la pagina web de la persona juridica sancionada, y
prohibicién de recibir cualquier tipo de incentivo o subsidio por parte del
Estado, Asi mismo, en dicha normatividad se establece la aplicabilidad
de esas mismas sanciones (salvo el caso de la inhabilidad) para los casos
en los que exista sentencia penal condenatoria debidamente ejecutoriada
contra el representante legal o los administradores de una sociedad do-
miciliada en Colombia o de una sucursal de sociedad extranjera, por el
delito de cohecho por dar u ofrecer (articulo 34 de la Ley 1474 de 2011,
modificado por el articulo 35 de la Ley 1778 de 2016). Por otro lado, con-
tamos el primer y el segundo inciso del articulo 34 de la Ley 1474 de 2011
(Modificado por el art. 35, Ley 1778 de 2016). De acuerdo con la parte
pertinente de dicho articulo,

“Articulo 34. Medidas contra personas juridicas. Modificado por el art. 35,
Ley 1778 de 2016. Independientemente de las responsabilidades penales indivi-
duales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91 de la Ley
906 de 20047 se aplicardn a las personas juridicas que se hayan buscado bene-

78  “Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier momento y antes de
presentarse laacusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenard a la autoridad
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ficiar de la comisién de delitos contra la Administracion Piiblica, o cualquier
conducta punible relacionada con el patrimonio piiblico, realizados por su repre-
sentante legal o sus administradores, directa o indirectamente.

En los delitos contra la Administracion Piiblica o que afecten el patrimonio
ptiblico, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir la vincu-
lacion como tercero civilmente responsable de las personas juridicas que hayan
participado en la comision de aquellas. (...)”

En esa medida, contamos también con la suspensién de la personeria
juridica y el cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al
publico, como sanciones a aplicar a las personas juridicas que se hayan
buscado beneficiar de la comisiéon de delitos contra la Administraciéon Pa-
blica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio ptbli-
co, realizados por su representante legal o sus administradores, directa o
indirectamente.

En conclusién, consideramos que a diferencia de Chile, Colombia atin
presenta un sistema de responsabilidad de las personas juridicas que: i)
es desarticulado; ii) no es en todos los casos de cardcter penal (existiendo
la competencia administrativa de la Superintendencia de Sociedades para
sancionar); y que ademads, iii) no contempla las mismas sanciones para to-
dos los delitos. Ese es por ejemplo el caso del delito de financiamiento del
terrorismo (articulo 345 C.P), que si bien en Chile genera responsabilidad
penal de las personas juridicas, en Colombia no tiene repercusién alguna
sobre la persona juridica involucrada. Lo anterior, teniendo en cuenta que
al ser un delito contra la seguridad ptublica, no le es aplicable ni la res-
ponsabilidad administrativa de la Ley 1778 de 2016, ni la responsabilidad
penal de la que hablan el primer y el segundo inciso del articulo 34 de la
Ley 1474 de 2011.

En esa medida, si decidimos tomar como modelo a seguir el caso de
Chile y asi establecer un sistema articulado de responsabilidad penal de

competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda
a la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos
abiertos al piiblico, de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan
inferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondrdn con cardcter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista
convencimiento mds alld de toda duda razonable sobre las circunstancias que las originaron” (negrilla
fuera del texto).
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las personas juridicas, tendremos que empezar por revisar y unificar tan-
to la lista de posibles sanciones a imponer, como la lista de los delitos
cuya condena puede generar la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Lo anterior, encaminado a no dejar por fuera ninguno de los
delitos aqui relacionados con corrupcién, ni sanciones tales como: i) el
comiso; ii) el levantamiento del velo societario”; vy, iii) el pago en arcas
fiscales de una cantidad equivalente a la inversién de recursos realizada
por la persona juridica para cometer el o los delitos.

Evidentemente, ambos informes tienen un mayor énfasis en la modi-
ficacién de las condiciones institucionales, que en la intervencién de la
cultura predominante. Sin embargo, esto no le resta valor a las propues-
tas antes expuestas. Por el contrario, y tal como bien lo sefialan Rodrigo
Uprimny y Mauricio Garcia (2004), “las instituciones no operan como varitas
mdgicas que pueden modificar las prdcticas sociales a su antojo, pero las solu-
ciones a los problemas de corrupcion no deberian desconocer la posibilidad que
tienen las instituciones de incidir en dichas pricticas”.

79  Que de acuerdo con el literal d) del numeral 5° del articulo 24 del Cédigo General del Proceso,
procede hoy en dia, cuando se utiliza a la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros.






5. CONCLUSIONES Y LINEAS DE INVESTIGACION A
FUTURO

Los altos niveles de corrupcién de Colombia, de los que dan cuenta los
indices de corrupcién nacionales e internacionales estudiados, parecen
estar relacionados con condiciones sociopoliticas, culturales e institucio-
nales del pais. Tanto la debilidad del Estado, el clientelismo y el narco-
trafico, como la consecuente cultura del incumplimiento de reglas que
predomina en el pais han jugado un papel fundamental en el fenémeno
de la corrupcién publica y privada en Colombia. Por su parte, ciertas con-
diciones institucionales del Estado presentan incentivos que han facili-
tado su propagacién, especialmente en lo que respecta a la corrupcion
publica. Concretamente, en Colombia existen al menos cinco escenarios
monopodlicos de generacion de rentas econémicas, cuya adjudicacién es
discrecional para quienes las adjudican, y competitiva para los posibles
adjudicatarios de las mismas. Esta situacion se convierte en un caldo de
cultivo para la corrupcién, pues a pesar de que el Estado se ha esforzado
en establecer un marco juridico apropiado tanto para reducir al méximo
la discrecionalidad de los funcionarios publicos y de los politicos como
para impedir que la busqueda competitiva de rentas econémicas se lleve a
cabo por medio de formas de corrupcién, éstos han encontrado mecanis-
mos legales e ilegales para evadir los sistemas de adjudicaciéon competiti-
vos y poder asi favorecer intereses privados. Asi mismo, las herramientas
e instituciones disefiadas para prevenir, detectar y penalizar la corrup-
cién adolecen de problemas de implementacién y coordinacion. Y es en
este contexto sociopolitico, cultural e institucional en el que han sabido
moverse formas tan variadas de corrupcién como lo son el soborno, la
extorsion, la apropiacion de bienes publicos y bienes de uso privado, y el
nepotismo.

Frente a este panorama, las propuestas de Chile y Pert resultan espe-
cialmente pertinentes para reducir el poder monopdlico y la discrecio-
nalidad de los funcionarios publicos y los politicos en varios de los es-
cenarios de generacién de rentas econdmicas, aumentar su rendicién de
cuentas, e incrementar las posibilidades de investigacion y juzgamiento
de las conductas corruptas. Sin embargo, atin quedan temas culturales,
socio-normativos e institucionales que son propios del caso colombiano,
y cuya solucién no se encuentra en un trasplante juridico. Por el contrario,
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se trata de problemaéticas que requieren de un mayor anélisis e investiga-
cién, para entender sus dinamicas particulares y poder formular estrate-
gias que nos permitan enfrentarlas.

En materia cultural, por ejemplo, en Colombia existe una necesidad
imperante de estudiar férmulas transformadoras de la cultura del incum-
plimiento de reglas, como pueden ser la construccién de confianza, la teo-
ria de las ventanas rotas, u otras técnicas que ya han sido impulsadas en
el pasado a través de iniciativas como la de Antanas Mockus en Bogota
y la del Movimiento Civico Calefio en Cali. Incluso, es necesario dar un
debate mas serio sobre el papel del sistema educativo en la creaciéon de
una cultura menos amigable con la infraccién de reglas y la corrupcion.

En el mismo sentido, nos hace falta dilucidar la relacién de causa-efec-
to que puede estar existiendo entre esa cultura del incumplimiento de re-
glas y los mecanismos institucionales de abuso de la discrecionalidad mas
arriba desarrollados, que estan siendo utilizados por aquellos que ejer-
cen poderes delegados o encomendados para burlar las normas juridicas
que han sido originalmente expedidas con el fin de introducir sistemas
de adjudicacién competitivos, en los que primen los criterios objetivos de
seleccion.

A nivel socio-normativo también hacen falta esfuerzos que van mas
alla de la formulacién de reformas legales. Por un lado, se hace indispen-
sable profundizar en la evaluacién del estado actual de implementacion
de las propuestas del Conpes 167 de 2013, y en particular, en lo que respec-
ta a las propuestas que pretendian intervenir los escenarios monopdlicos
de generacion de rentas econdmicas y las herramientas de lucha contra la
corrupcioén. En linea con eso, también consideramos fundamental evaluar
los procesos de implementacion de las herramientas de lucha contra la co-
rrupcion que se han llevado a cabo en los departamentos periféricos, para
conocer las posibles causas de su ineficacia, y asi pasar a evaluar posibles
soluciones. De igual forma, si se quiere proponer la aplicacién diferen-
ciada de las herramientas de lucha contra la corrupcién en funcién de las
necesidades de cada sector administrativo del Estado colombiano, se hace
prioritario el estudio de las debilidades que predominan actualmente en
cada sector. En particular, seria pertinente estudiar a profundidad las di-
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ndmicas de corrupcion presentes en el sector justicia, para poder determi-
nar tanto las herramientas de lucha contra la corrupcién que es necesario
priorizar como las reformas institucionales que se deben proponer.

Pero mas alla de eso, en materia socio-normativa resulta fundamental
profundizar en el andlisis de la normativa existente, para identificar tanto
las normas juridicas que son innecesarias, excesivas, o contrarias entre si,
como las que no sélo son ineficaces, sino que funcionan de forma contra-
producente en relacién con la corrupcién. Incluso, parece necesario aven-
turarse a hacer un anélisis de costo-beneficio de normas que, si bien estdn
encaminadas a combatir la corrupcién, son indiferentes para los corrup-
tos pero si reducen la eficiencia de la administracién publica y desestimu-
lan al funcionario honesto que debe tomar decisiones en condiciones de
incertidumbre, pero que posteriormente es sancionado por autoridades
de control que ya cuentan con toda la informacién disponible.

En materia institucional, por su parte, los cambios estructurales que
necesita Colombia requieren de un estudio mas profundo. Por un lado,
se hace prioritario analizar el disefio institucional del Consejo Nacional
Electoral y de la Comisién Nacional del Servicio, para evaluar posibles
reformas legales y/o constitucionales que les permitan cumplir adecua-
damente con sus funciones y prevenir a su vez la comisién de actos co-
rruptos. En forma similar, parece urgente revisar la estructura y funciona-
miento de las contralorias territoriales, e incluso, evaluar la conveniencia
de eliminarlas.

Por otro lado, también resulta necesario estudiar la forma en la que la
Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria estdn materializando la inves-
tigacién y sancion de la corrupcion, las estrategias que cada una tiene al
respecto y los criterios que manejan para priorizar casos de corrupcion,
para identificar otros posibles obstaculos de coordinacién que se puedan
estar presentando en el proceso®. Para el efecto, seria deseable poder ade-

80 Para el efecto, resulta pertinente seguir profundizando en el trabajo preliminar ya realizado
en este documento a partir de la informacion provista por la Fiscalia y la Procuraduria General
de la Nacién, y complementarlo con el andlisis de los Boletines de Responsables Fiscales de la
Contraloria General de la Reptiblica. Mas alld de ser un tema académico, la clarificacién de la
relacién existente entre la corrupcién—como concepto sociolégico—y las consecuencias penales,
disciplinarias y fiscales que ésta tiene en el ordenamiento juridico, puede contribuir a definir el
alcance de la labor de cada una de esas entidades en la lucha anticorrupcién.



178  Sobre la corrupcion en Colombia: marco conceptual, diagndstico y propuestas de politica

lantar un estudio profundo y detallado, expediente por expediente—y
no a través de sistemas de informacién—, de los casos ya resueltos que
estas tres entidades identifican como corrupcién. En linea con esto, parece
interesante indagar en las razones por las cuales el fraude, el trafico de
influencias, los conflictos de interés, el uso de informacién privilegiada
para tomar decisiones econémicas o sociales privadas y el lavado de acti-
vos no estdn siendo formas de corrupcién tan sancionadas por la Fiscalia
y la Procuraduria.

Otro tema de investigacién pendiente en material institucional tiene
que ver con la funcién de advertencia de la Contraloria General de la Re-
publica. Si bien existe consenso en cuanto al caracter posterior y selectivo
que debe tener el control ejercido por parte de la Contraloria, considera-
mos necesario dar un mayor debate sobre la procedibilidad de eventuales
mecanismos de advertencia que puedan ser ejercidos por esta entidad,
que no impliquen coadministraciéon pero que sirvan para prevenir la ocu-
rrencia de perjuicios al patrimonio ptblico.

Adicionalmente, consideramos que en el caso particular de Colombia
resulta fundamental estudiar mejor la dindmica existente entre la finan-
ciacién de campanas politicas, por un lado, y la adjudicacién de contratos
estatales, el acceso a cargos publicos, la asignacién de permisos y licen-
cias, y la formulacién de normatividad, por el otro, asi como la relacién de
éstas dindmicas con dineros de origen o con destinacién ilegal. Todo esto,
para poder identificar las reformas que son necesarias para que la finan-
ciaciéon de campafias no incentive la corrupcién y para que los partidos
politicos asuman un compromiso mayor en la lucha anticorrupcién, en
especial a la hora de otorgar los avales para los candidatos de las eleccio-
nes locales y departamentales®.

En lo que respecta a la presente investigacion, nos quedan dos deudas
pendientes. Por un lado, en un futuro seria deseable complementar esta
investigacion con la inclusién de otros métodos—adicionales al estudio
de las sanciones penales y disciplinarias—para identificar las formas de
corrupcion mas sancionadas en Colombia. Para el efecto, podria ser in-

81 Para lo cual deben tenerse en cuenta las Propuestas de reforma politica y electoral de la Misién
Electoral Especial de Colombia, entregadas al Gobierno Nacional el 17 de abril de 2017.
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teresante analizar las decisiones que han sido tomadas a nivel judicial y
administrativo en relacion con los fenémenos de “desviacién del poder”
y “abuso del derecho”. Por otro lado, seria conveniente poder ahondar
en el estudio de la corrupcion estrictamente privada, para constatar si las
condiciones sociopoliticas y culturales aqui identificadas son suficientes
para generarla, o si existen determinadas condiciones institucionales—di-
ferentes a las aqui estudiadas—que también la facilitan.

El diagnéstico y las recomendaciones que ofrecemos en este documen-
to son una clara manifestacion de que el camino por recorrer en la lucha
contra la corrupcién atin es largo. Sin embargo, ya hemos dado el primer
paso: quedan sentadas las bases y trazado un plan de ruta politico y aca-
démico cuya puesta en marcha contribuird a combatir este flagelo.
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Anexo I - Normatividad que regula los escenarios monopélicos
de generacion de rentas econémicas

A continuacién exponemos las normas del ordenamiento juridico colom-
biano que buscando evitar el abuso de la discrecionalidad de la Admi-
nistracion, regulan los procedimientos administrativos en cada uno de
los escenarios de generacion de rentas mencionados en este documento.
Para lograrlo, plantean sistemas de adjudicacion competitivos, en los que
ademas, priman los criterios objetivos de seleccién.

a) En materia de contratacion estatal

En materia de contratacién publica la lista de normas juridicas es am-
plia. Por un lado, esta la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica. Asi mismo, se cuenta con la Ley 1150 de
2007 “[plor medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la trans-
parencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Piiblicos”. Este diio de leyes se reglamenta por
medio del Decreto 734 de 2012. Pero adicionalmente, existe la Ley 996 de
2005, también llamada Ley de garantias, que regula la contratacién estatal
en épocas de elecciones. Asi mismo, esté el Decreto Ley 4170 de 2011 por
medio del cual se crea la Agencia Nacional de Contratacién Publica —Co-
lombia Compra Eficiente—, como ente rector encargado de desarrollar e
impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacién
y articulaciéon de los participes en los procesos de compras y contrata-
cién publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacién de los recursos del Estado. por tdltimo, tenemos el Decreto
92 de 2017 recientemente expedido, por medio de cual se reglamenta la
contratacién con entidades sin &nimo de lucro a la que hace referencia el
inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién Politica. Entre otras
cosas, estas normas incluyen un conjunto de procedimientos de seleccién
de contratistas (procesos licitatorios, procesos de seleccion abreviada y
concursos de méritos) que pretenden asegurar que la adjudicacién de los
contratos se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés
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y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. Para asegurarlo
proponen un conjunto de principios que deben guiar a la contratacién
estatal, siendo algunos de ellos: el principio de publicidad o transparen-
cia, el principio de libre concurrencia, el principio de seleccién objetiva, el
principio de economia y el principio de responsabilidad.

Pero adicionalmente, contamos con un conjunto de disposiciones diri-
gidas especificamente a combatir la corrupcion en la contrataciéon publica.
En primer lugar, se tiene la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion®, entre cuyos focos de intervencion preventiva estd la contra-
tacion publica y la gestion de la hacienda ptblica. Por su parte, la Ley 1474
de 2011* “[plor la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion piiblica” (en adelante Estatuto Anticorrupcién) incluye
un conjunto de disposiciones para prevenir y combatir la corrupcién en
la contratacién publica (capitulo VII). Se refiere, entre otros, a la respon-
sabilidad de los interventores, los factores de seleccién y procedimientos
diferenciales para la adquisicién de los bienes y servicios a contratar, la
expediciéon de adendas, a la inhabilidad por incumplimiento reiterado,
los anticipos, los contratos interadministrativos y la transparencia en la
contratacién de minima cuantia.

Por tdltimo, el Documento Conpes 167 de 2013%, por medio del cual

83 Adoptada en Mérida (México) entre el 9 y el 11 de diciembre de 2003, y
aprobada en Colombia mediante la Ley 970 de 2005. Esta convencién tiene
por finalidad promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mas eficaz y eficientemente la corrupcién, promover, facilitar y apoyar la
cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencién y la lucha
contra la corrupcién, incluida la recuperaciéon de activos, y promover la
integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos
y los bienes ptblicos.

84 Promulgada el 12 de julio de 2011. La ley incluye un conjunto de medidas
administrativas, penales, disciplinarias, institucionales, pedagogicas y fiscales
que desarrollan una politica integral del Estado en contra del fenémeno de la

corrupcion.
85 Adoptado el 9 de Diciembre de 2013. Esta estrategia tiene como objetivo general fortalecer
las herramientas y mecanismos para la prevencion, investigacion y sancién de la corrupcién
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se formul6 la “Estrategia Nacional De La Politica Piiblica Integral Antico-
rrupcion” (en adelante Conpes 167 de 2013) reconoci6 la persistencia de
corrupcioén asociada a la contratacién publica, y por ello propuso: i) sim-
plificar y agilizar el sistema de contratacion publica existente en el pafs;
ii) reducir la dispersién normativa; iii) hacer mds transparente el uso de
herramientas como el SECOP; iv) construir instrumentos de vigilancia y
control de la contratacién publica; y v) difundir buenas précticas desde
la Procuraduria General de la Nacién. Al respecto, cabe destacar que de
conformidad con los Indicadores de la Politica Pablica Anticorrupcion
(PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Anticorrup-
cién de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Reptblica,
a 30 de junio de 2016 se tenia un cumplimiento del 90% en las acciones
necesarias para llevar a cabo estas propuestas.

b) En materia de acceso al empleo publico

La lista de normas también es amplia en lo que respecta al acceso al
empleo publico. Se tiene en primer lugar el articulo 125 de la Constitucion
Politica, de conformidad con el cual los empleos en los 6rganos y enti-
dades del Estado son de carrera, exceptuandose los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demds que determine la ley. Asi mismo: i) los funcionarios, cuyo siste-
ma de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la
ley, seran nombrados por concurso ptblico; ii) el ingreso a los cargos de

en Colombia, de manera que se puedan obtener resultados que reduzcan efectivamente la
incidencia negativa de este fenémeno en la sociedad colombiana y se obtengan mayores niveles
de transparencia e integridad en el sector ptiblico y mayor corresponsabilidad del sector privado
y la sociedad civil en la lucha contra la corrupcién.

El documento parte de la base de que las estrategias disefiadas en los tltimos afios —incluido el
Estatuto Anticorrupcién— no han generado los resultados esperados. Por ende, pese a las
acciones tomadas al respecto, la percepcién de una alta corrupcién se mantiene. Por eso,
identifica como principal problema a resolver, la ineficacia de las herramientas y mecanismos
existentes para la prevencién, investigacion y sancién de la corrupcién. Concretamente, sefiala
los siguientes como los principales factores relacionados con el problema de la ineficacia de las
herramientas y mecanismos para la prevencién de la corrupcién: i) un deficiente acceso y calidad
de la informacién; ii) deficiencias en algunas herramientas de gestion publica; iii) debilidades del
control social; iv) escasos resultados de la promocion de la integridad y la cultura de la legalidad
en el Estado y la sociedad; y v) altos niveles de impunidad en actos de corrupcién.
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carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y cali-
dades de los aspirantes; iii) el retiro se hard tinicamente por calificacién no
satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen dis-
ciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley; y
iv) en ningtn caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determi-
nar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

Como desarrollo de esos mandatos constitucionales se cuenta con la
Ley 909 de 2004 “[pJor la cual se expiden normas que regulan el empleo piibli-
co, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.
Esta ley tiene por objeto la regulacién del sistema de empleo ptblico y el
establecimiento de los principios basicos que deben regular el ejercicio
de la gerencia publica. Asi mismo, estd el Decreto Ley 1567 de 1998 que
crea el sistema nacional de capacitacién y el sistema de estimulos para los
empleados del Estado. Por dltimo, tenemos el Decreto 1227 de 2005 “[po]
r el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de
1998”. Alo largo de esta normatividad prevalece la carrera administrativa
asi como el criterio de mérito, de las calidades personales y de la capaci-
dad profesional, como elementos sustantivos de los procesos de seleccién
del personal que integra la funcién publica.

Pero adicionalmente, contamos con el Conpes 167 de 2013, que recono-
ci6 la insuficiencia de mecanismos de transparencia en el acceso a cargos
publicos, y por ello propuso: i) crear mecanismos de transparencia en el
acceso a empleos publicos con herramientas encaminadas a incentivar la
realizacién de invitaciones publicas para el ingreso a cargos de libre nom-
bramiento y remocién; ii) impulsar una reforma legal que establezca unos
requisitos y calidades a los candidatos a contralores, quienes deben ser
seleccionados a través de procedimientos que garanticen su autonomia; e
iii) impulsar una ley que establezca la carrera administrativa especial en
las contralorias territoriales, para garantizar el ingreso y ascenso de los
servidores publicos de estos 6rganos de control por méritos y de acuerdo
con unos perfiles de cargo claramente establecidos, que respondan a las
necesidades del ejercicio del control fiscal como disciplina especializada
de la gestion publica. Al respecto, cabe destacar que de conformidad con
los Indicadores de la Politica Publica Anticorrupcién (PPIAA) elaborados
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por el Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion de la Secretaria de
Transparencia de la Presidencia de la Reptblica, a 30 de junio de 2016 ya
se habian realizado el 100% de las acciones necesarias para la implemen-
tacion de estas propuestas.

Por ultimo, del articulado de la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcién se pueden deducir seis focos de intervencién pre-
ventiva, entre los cuales se encuentran los sistemas de convocatoria y con-
trataciéon de empleados ptblicos.

c¢) Enmateria de asignacién de permisos y licencias para dedicarse a
actividades econémicas lucrativas

Ya sea que se trate de licencias de funcionamiento, ambientales, sani-
tarias o urbanisticas, cada sector tiene establecido un conjunto de normas
que regulan detalladamente la adjudicacién de los respectivos permisos y
licencias, pretendiendo evitar la consideracién de factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. Adicional-
mente, en su calidad de trdmite administrativo, la asignaciéon de permisos
y licencias se encuentra regulada por la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo” (en adelante Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo). El articulo 3 de dicha ley obliga a todas las
autoridades del Estado a interpretar y aplicar las disposiciones que regu-
lan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de varios
principios, entre los que se destaca el principio de imparcialidad en las
actuaciones publicas. Por tltimo, contamos también con el Decreto Ley
19 de 2012, ademds conocido como Decreto Anti tramites, por medio del
cual se suprimieron y reformaron regulaciones, procedimientos y trami-
tes innecesarios existentes en la Administracién Publica.

Es interesante resaltar que ni los tratados internacionales en materia de
corrupcién, ni el Conpes 167 de 2013 hacen alusién alguna a la asignacion
de permisos y licencias.

d) En materia de formulacién de normatividad que influya en las
actividades econémicas
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La normatividad que regula la formulaciéon de normas es muy amplia,
y depende en cada caso del tipo de fuente juridica al que estemos hacien-
do referencia. Si se trata de leyes, ordenanzas departamentales y acuerdos
municipales, su formulacién se encuentra regulada en primer lugar por
el articulo 133 de la Constitucion Politica, segtn el cual “[IJos miembros de
cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y deberdn actuar
consultando la justicia y el bien comiin”. Asi mismo, se tiene la Ley 4 de 1913
“[s]obre régimen politico y municipal”.

En el caso particular de las leyes, en el ordenamiento juridico colom-
biano existe la Ley 5 de 1992, también conocida como el Reglamento del
Congreso. De igual forma, contamos con la recientemente sancionada Ley
1828 de 2017, “[plor medio de la cual se expide el Cédigo de Etica y Discipli-
nario del Congresista y se dictan otras disposiciones”. Tal como lo sefiala su
articulo primero, la mencionada ley constituye el marco normativo de la
responsabilidad ética y disciplinaria de los miembros del Congreso de la
Republica, por la conducta indecorosa, irregular o inmoral en que puedan
incurrir en el ejercicio de su funcién o con ocasiéon de la misma, de con-
formidad con el articulo 185 de la Constituciéon Politica. En consecuencia,
la actuacién del Congresista se deberd ajustar a los preceptos éticos y dis-
ciplinarios contenidos en dicho cédigo, y estara revestida de una entrega
honesta y leal en la que prevalecera el bien comtn sobre cualquier interés
particular.

Si por el contrario nos referimos a decretos, resoluciones y demds actos
administrativos de cardcter general, estos se encuentran regulados por
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo y el principio de imparcialidad que éste incluye.

Igualmente, resulta indispensable sefialar las normas existentes en ma-
teria de lobby o cabildeo, por ser éste el mecanismo de influencia mas
comun en la formulacién de normatividad. En primer lugar, existe el
capitulo cuarto del Estatuto Anticorrupciéon. Aunque inicialmente des-
tinado a regular el lobby de manera particular, finalmente sélo terminé
incluyendo un tnico articulo, por medio del cual se autoriza a las auto-
ridades competentes a solicitar informaciones o antecedentes adicionales
relativos a gestiones determinadas, cuando exista al menos prueba su-
maria de la comisién de algtin delito o de una falta disciplinaria. El docu-
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mento Conpes 167 de 2013, por su parte, reconocio la baja transparencia
de la participacién de actores no estatales en las decisiones ptublicas, y
por ello, propuso presentar un proyecto de ley que regule la actividad
de lobby. Sin embargo, los proyectos de ley que hasta el momento se han
presentado para regular la actividad del cabildeo, generar un registro de
sus actividades y establecer limites y sanciones a su practica, han sido
infructuosas. Hasta ahora, lo tinico con lo que se cuenta es: i) la Resolu-
cion MD-2348 de 2011 de la Camara de Representantes, por medio de la
cual se crea el Registro Pablico de Cabilderos de esta corporacion; y ii) el
Proyecto de Resolucién “[plor medio de la cual se dictan disposiciones sobre
la participacion de las personas naturales y juridicas en el tramite legislativo y
control politico en el Senado de la Repiiblica”, que hasta la fecha no ha sido
adoptado por la Mesa Directiva del Senado de la Reptublica.

Al igual que en el caso de la asignacion de permisos y licencias, los
tratados internacionales en materia de corrupcién no hacen alusién al-
guna a la formulacién de normatividad que influye en las actividades
econdémicas.

e) Enmateria de procesos electorales

Los procesos electorales estdn regulados por un lado, por la Ley 130
de 1994, también conocida como el Estatuto basico de los partidos y mo-
vimientos politicos. Por otro lado, esta la Ley 1475 de 2011 “[pJor la cual se
adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”. Asi mismo,
se encuentra la Ley 996 de 2005 “por medio de la cual se reglamenta la eleccion
de Presidente de la Repiiblica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto
Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”. Las anteriores fuentes
normativas buscan, entre otras cosas, asegurar que las elecciones popula-
res se lleven a cabo de forma democratica, plural y transparente, de ma-
nera que la escogencia final de los candidatos que ocuparan los cargos de
eleccién popular responda tinicamente a la voluntad popular.






Anexo II - Normatividad que regula las herramientas de lucha
contra la corrupcién

Ademas de los esfuerzos normativos adelantados en cada uno de los es-
cenarios monopdlicos de generacion de rentas econémicas, en Colombia
se han priorizado las siguientes herramientas de lucha anticorrupcion: i)
transparencia y acceso a la informacién publica; ii) produccién de infor-
macién sobre corrupcion; iii) procesos de planeacion y gestion; iv) control
interno; v) control social; vi) promocién de la integridad y la legalidad;
y vii) lucha contra la impunidad. En la linea de Klitgaard (2011) y Jain
(2001), todas ellas han buscado aumentar el nivel de rendicién de cuentas
y las posibilidades de investigacion, juzgamiento y sancién de los actos
de corrupcién®.

a) Transparencia y acceso a la informacién publica

Tal como lo sefial6 Louis D. Brandeis (1914), “[l]a luz del sol es el mejor
desinfectante”. Por eso, los articulos 23 y 74 de la Constitucién Politica esta-
blecen respectivamente el derecho fundamental de peticién y el derecho
de acceso a la informacién ptblica. Asi mismo, existe la Ley 1712 de 2014
“[plor medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso
a la Informacion Piiblica Nacional y se dictan otras disposiciones”. Por medio
de esta ley se pretendié regular el derecho de acceso a la informacién
publica, los procedimientos para el ejercicio y garantia del derecho y las
excepciones a la publicidad de informacién. De igual forma, se cuenta con
el Decreto 103 de 2015 “[p]or el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1712 de
2014 y se dictan otras disposiciones”. Por ultimo, se tiene la Resolucién 3564
de 2015 del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Telecomu-
nicaciones, que establece los lineamientos para la publicacién de datos
abiertos por parte de las entidades puiblicas y sujetos obligados de la Ley
1712 de 2014.

86 Esta seleccién tomé como punto de partida los cinco ejes de acciéon propuestos en la Estrategia
Nacional de la Politica Publica Integral Anticorrupcién (Conpes167 de 2013), a saber: informacién
publica, herramientas de gestion ptblica, control social, promocién de la integridad y la cultura
de la legalidad, y lucha contra la impunidad en actos de corrupcion.
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En lo que respecta a la transparencia como herramienta anticorrup-
cién, la Decisién 668 del 13 de junio de 2007 del Consejo Andino de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores”, por medio de la cual se estableci6 el
Plan Andino de Lucha Contra la Corrupcién, incluye la transparencia de
la gestién publica dentro de sus cinco ejes de accién. De igual forma, la
informacién publica es uno de los seis focos de intervencién preventiva
que se pueden deducir del articulado de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion.

Por su parte, el Conpes 167 de 2013 sefial6 que existian insuficientes
estandares de la calidad de la informacién ptblica y reconoci6 el limitado
acceso a la informacién publica para prevenir la corrupcién. Por ello, pro-
puso: i) el seguimiento a la iniciativa de Gobierno en Linea liderada por el
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Telecomunicaciones;
ii) la implementacién del Proyecto de Fortalecimiento de la Gestién de la
Informacién y las TIC que soportan el Control Fiscal Nacional, liderado
por la Auditoria General de la Repblica; iii) el acompafiamiento para la
implementacion de la Ley de Archivos a nivel nacional y territorial; iv) el

87 Esta decision hace parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN), de la cual Colombia hace parte en virtud del
Acuerdo de Cartagena, suscrito el 26 de mayo de 1969. De acuerdo con Luis
Carlos Plata & Donna Yepes (2009) “[e]l Derecho comunitario en virtud de su
supranacionalidad se constituye en un ordenamiento juridico propio y especializado,
distinto del Derecho interno y del Derecho internacional comiin, que se inserta en
los ordenamientos juridicos nacionales con valor superior a la ley nacional
a la que desplaza o sustituye en forma directa y automdtica (principios de
aplicacion directa y preeminencia)” (p.197) (negrilla fuera del texto). En esa
medida, nos encontramos ante una norma de derecho derivado que es de
aplicaciéon directa en el ordenamiento juridico colombiano, y que desplaza a
cualquier otra norma legal que le sea contraria.

El objetivo general de esta Decisién es promover el establecimiento de politicas,
estrategias, metas y mecanismos para aumentar la eficacia y eficiencia en la
lucha contra la corrupcién que realizan los Paises Miembros de la Comunidad
Andina. Para ello, busca establecer acciones de cooperaciéon que logren
compatibilizar la normativa de los paises miembros y adoptar estrategias
comunes para coadyuvar a la erradicacion de practicas y delitos de corrupcién
en el &mbito comunitario, mediante la prevencién, investigacion, sancién de
estos y, cuando proceda, la recuperacién de activos.
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acompafiamiento para la implementacién de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica en el nivel territorial; v) la adopcién de
lenguaje claro para el ciudadano en temas relevantes en la lucha contra la
corrupcién; vi) la promocién de la publicacién de datos abiertos en las en-
tidades publicas; y vii) el fortalecimiento del Indice de Gobierno Abierto
(IGA) de la Procuraduria General de la Nacién (instrumento de medicion
del cumplimiento de las normas estratégicas anticorrupcion en las entida-
des territoriales) y del Sistema de Informacién de Registro de Sanciones
y Causas de Inhabilidad (SIRI) que opera la Procuraduria General de la
Nacién. Asi mismo, propuso aumentar el acceso a la informacién ptblica
para prevenir la corrupcién con medidas relacionadas con: i) los sistemas
de informacién sobre la inversién de los recursos de regalias; ii) el acom-
pafiamiento a un niimero determinado de entidades territoriales en la im-
plementacién de la iniciativa Corporaciones en Linea; y iii) el desarrollo
de portales de transparencia econémica a nivel territorial.

De acuerdo con los Indicadores de la Politica Publica Anticorrupcién
(PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Anticorrup-
cién de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Reptblica, a
30 de junio de 2016 las acciones propuestas para la adopcién de estanda-
res de calidad de la informacién ptblica iban en un 70% de cumplimiento.
Por su parte, las acciones propuestas para aumentar el acceso ptblico a la
informacion estratégica para prevenir la corrupcién habian sido cumpli-
das en un 69%.

b) Produccién de informacién sobre corrupcion

La produccién de informaciéon en materia de corrupcién permite eva-
luar la magnitud del fenédmeno, asi como el progreso de la Politica Antico-
rrupcion. Sin embargo, el Conpes 167 de 2013 reconocié que en Colombia
no se contaba con mediciones institucionales especificas para la corrup-
cién, como lo evidenciaba el hecho de que el sector judicial no contara con
informacion actualizada que permitiera determinar el estado de la lucha
contra la corrupcién en materia penal, asi como tampoco con informacién
suficiente para realizar un seguimiento a la evolucién de procesos penales
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relacionados con dichas tematicas. Por esa razén, propuso generar nueva
informacién sobre el fendmeno de la corrupcién, a través de herramientas
como: i) los indicadores producidos por el Observatorio de Transparencia
y Anticorrupcién a cargo de la Secretaria de Transparencia; ii) la creacion
de una linea de investigacion en temas de corrupcioén y grupos de caracter
académico que permitan el andlisis interdisciplinario de este fenémeno a
partir de las encuestas de desempefio institucional y cultura politica del
DANE con nuevas variables relacionadas con transparencia y anticorrup-
cidn; iii) el andlisis cuantitativo y cualitativo de los procesos penales rela-
cionados con hechos de corrupcidn, y iv) la construccién de un sistema de
indicadores de seguimiento a las convenciones internacionales de lucha
contra la corrupcion, con el apoyo técnico del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP).

De conformidad con los Indicadores de la Politica Piblica Anticorrup-
ciéon (PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Antico-
rrupcion de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica, a 30 de junio de 2016 las acciones propuestas para generar nueva
informacién sobre el fenémeno de la corrupcién con el fin de prevenirla
tenfan un cumplimiento del 96%.

c) Procesos de planeacion y gestion

A nivel de los procesos de planeacién y gestion de las entidades, Co-
lombia cuenta tinicamente con el Decreto 2482 de 2012 “[pjor el cual se
establecen los lineamientos generales para la integracion de la planeacion y la
gestion”. Por medio de este decreto se adopt6 el Modelo Integrado de Pla-
neacién y Gestién como instrumento de articulacion y reporte de la pla-
neacién de las entidades y organismos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del Orden Nacional, organizados en los términos sefialados en
el articulo 42 de la Ley 489 de 1998. Sin embargo, el Conpes 167 de 2013
llam¢ la atencién sobre las deficiencias en la integracién de los procesos
de planeacion y gestion de las entidades ptblicas, y por ello propuso dar
asistencia técnica para la implementacién del Modelo Integrado de Pla-
neacion y Gestion en el marco del Decreto 2482 de 2012.
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De conformidad con los Indicadores de la Politica Publica Anticorrup-
cién (PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Antico-
rrupcion de la Secretarfa de Transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica, a 30 de junio de 2016 las acciones propuestas para asistir técnica-
mente la implementacién del Modelo Integrado de Planeacion y Gestion
habian ya alcanzado un 100% de cumplimiento.

d) Control interno

El Sistema de control interno de las entidades ptblicas busca mitigar
los riesgos y garantizar el logro de los resultados, obteniendo asi una me-
jor gestién de las entidades y el buen uso de los recursos ptblicos. Al
respecto, existe en primer lugar el articulo 269 Constitucional, que dis-
pone que “[eln las entidades puiblicas, las autoridades correspondientes estin
obligadas a disefiar y aplicar, seguin la naturaleza de sus funciones, métodos y
procedimientos de control interno, de conformidad con lo que disponga la ley, la
cual podra establecer excepciones y autorizar la contratacion de dichos servicios
con empresas privadas colombianas”. En segundo lugar, la Ley 87 de 1993
establece las normas para el ejercicio del control interno en las entidades
y organismos del Estado. Por tltimo, el Decreto 943 de 2014 actualiza el
Modelo Estandar de Control Interno (MECI) en respuesta a la actuali-
zacion de referentes internacionales como el Committee of Sponsoring
Organizations of the Treadway Commission (COSO).

Enlo que respecta al control interno como herramienta anticorrupcion,
la Ley Anticorrupcién incluyé entre sus propuestas anticorrupcién de
caracter administrativo (Capitulo I) medidas para evitar la complicidad
entre los sujetos que tienen que realizar tareas de inspeccién y vigilancia
y sus supervisados, tales como los encargados de control interno y los
revisores fiscales. Por su parte, el Conpes 167 de 2013 resalté la necesidad
de actualizar el rol de los jefes de control interno, buscando que quienes
lo desempefien se hagan visibles en la alta direccién, de manera que sus
opiniones, recomendaciones y hallazgos sean fundamentales para la me-
jor gestion de las entidades y el buen uso de los recursos publicos. Por
ello, propuso mejorar la incidencia del control interno en la prevencién
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de la corrupcioén a partir de: i) una revision del papel de las oficinas de
control interno en las entidades del orden nacional; ii) el disefio de una
evaluacion para determinar y valorar la efectividad de la eleccion de los
jefes de control interno en los términos del Estatuto Anticorrupcion; iii)
la actualizacién del MECI; iv) la promocién de auditorias con enfoque
sectorial y gubernamental; y v) la promocion de buenas practicas, entre
otras medidas.

De conformidad con los Indicadores de la Politica Piblica Anticorrup-
ciéon (PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Antico-
rrupcion de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica, a 30 de junio de 2016 habia un 60% de cumplimiento de las acciones
propuestas en la materia.

e) Control social

El control social se manifiesta a través de ejercicios de control ciuda-
dano encaminados a disminuir el riesgo de corrupcion existente. Se trata,
entre otras, de actividades de participacion ciudadana en los asuntos pu-
blicos, veedurias ciudadanas, auditorias visibles®®y procesos de rendicion
de cuentas. Al respecto, el articulo 270 de la Constitucion Politica establece
que “[l]a ley organizard las formas y los sistemas de participacion ciudadana que
permitan vigilar la gestion piiblica que se cumpla en los diversos niveles adminis-
trativos y sus resultados”. En esa medida, la Ley 134 de 1994 dicta normas
sobre mecanismos de participacién ciudadana, como lo son la iniciativa
popular legislativa y normativa; el referendo; la consulta popular, del or-
den nacional, departamental, distrital, municipal y local; la revocatoria del
mandato; el plebiscito y el cabildo abierto. Por su parte, la Ley 472 de 1998
regula las acciones populares y de grupo, como mecanismos judiciales
orientados a garantizar la defensa y proteccién de los derechos e intereses
colectivos, asi como los de grupo o de un nimero plural de personal.

88 Lasauditorias visibles son, segtin el Conpes 167 de 2013, “un mecanismo de control social desarrollado
por el Gobierno Nacional con el objetivo de fomentar la participacion ciudadana en la ejecucion de obras
y proyectos de inversion, de tal manera que permita prevenir y detectar actos de corrupcion en tiempo
real”. En otras palabras, se trata de un mecanismo de control social a través de un grupo de
beneficiarios, para hacer seguimiento a obras y proyectos préximos a la ciudadania.
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Asi mismo, la Ley 850 de 2003 reglamenta las veedurias ciudadanas,
entendidas como un “mecanismo democritico de representacion que le permite
a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia
sobre la gestion puiblica, respecto a las autoridades, administrativas, politicas,
judiciales, electorales, legislativas y 6rganos de control, asi como de las entidades
ptiblicas o privadas, organizaciones no gubernamentales de cardcter nacional o
internacional que operen en el pais, encargadas de la ejecucion de un programa,
proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio piiblico”.

En materia de rendicién de cuentas existe el Documento Conpes 3654
de 2010, por medio del cual se formulé la “Politica de Rendicién de Cuen-
tas de la Rama Ejecutiva a los Ciudadanos”. A partir de un concepto am-
plio de la rendicién de cuentas como una actitud permanente y una serie
de actividades que se desprenden de ésta, esta estrategia tiene como ob-
jetivo general consolidar la rendicién de cuentas como un proceso per-
manente de la rama ejecutiva a la ciudadania. La politica sefiala tres ejes
problemdticos a intervenir, a saber: i) informacién inadecuada para los
fines de la rendicién de cuentas social; ii) baja calidad del didlogo con la
ciudadania en los ejercicios de rendicién de cuentas; y iii) limitados incen-
tivos para la rendicién de cuentas. En consecuencia, propone mejorar los
atributos de la informacién que se entrega a los ciudadanos, fomentar el
didlogo y la retroalimentacién entre la rama ejecutiva y los ciudadanos, y
generar incentivos para que las entidades ptblicas rindan cuentas y para
que los ciudadanos las pidan. A pesar de que no ha sido posible aprobar
un proyecto de ley que obligue a la rama legislativa y judicial, los 6rganos
de control, la organizacién electoral, entre otras entidades del Estado, a
rendir cuentas a la ciudadania, actualmente se estd tramitando en el Con-
greso de la Republica un Proyecto de Resolucién “[pJor medio de la cual se
reglamenta la Rendicion de Cuentas de los Congresistas”.

En lo que respecta al control social como herramienta anticorrupcion,
la Decisién 668 del 13 de junio de 2007 del Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores®, por medio de la cual se estableci6 el Plan

89 Esta decision hace parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN), de la cual Colombia hace parte en virtud del
Acuerdo de Cartagena, suscrito el 26 de mayo de 1969. De acuerdo con Luis
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Andino de Lucha Contra la Corrupcién, incluye la formacion ciudadana,
participacion y control social dentro de sus cinco ejes de accién. De igual
forma, la participacion de la sociedad es uno de los seis focos de interven-
cién preventiva que se pueden deducir del articulado de la Convencién
de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

El Conpes 167 de 2013, por su parte, reconoci6 las debilidades del con-
trol social, sefialando que existia una aplicacién limitada de las auditorias
visibles como mecanismo de control social para promover la transparen-
cia en la gestién publica, asi como una insuficiente consolidaciéon de la
rendicién de cuentas en todos los niveles del Estado. En esa medida, pro-
puso: i) formular acciones relacionadas con la implementacién de un Sis-
tema de Informacién Nacional de Participacién Ciudadana (SIDEPAR); ii)
definir una politica institucional para el apoyo a la participacion ciudada-
nay el ejercicio del control social en el marco de las funciones preventivas
de la Procuraduria General de la Nacién; iii) formular un plan de accién
con énfasis en los municipios de consolidacién priorizados y escenarios
de trabajo articulado entre las Comisiones Regionales de Moralizacién y
la Red Institucional de Apoyo a las Veedurias Ciudadanas; iv) reforzar
las auditorias visibles como mecanismo de control social para la promo-
cién de la transparencia en la gestién publica, comenzando con el disefio

Carlos Plata & Donna Yepes (2009) “[e]l Derecho comunitario en virtud de su
supranacionalidad se constituye en un ordenamiento juridico propio y especializado,
distinto del Derecho interno y del Derecho internacional comiin, que se inserta en
los ordenamientos juridicos nacionales con valor superior a la ley nacional
a la que desplaza o sustituye en forma directa y automdtica (principios de
aplicacion directa y preeminencia)” (p.197) (negrilla fuera del texto). En esa
medida, nos encontramos ante una norma de derecho derivado que es de
aplicaciéon directa en el ordenamiento juridico colombiano, y que desplaza a
cualquier otra norma legal que le sea contraria.

El objetivo general de esta Decisién es promover el establecimiento de politicas,
estrategias, metas y mecanismos para aumentar la eficacia y eficiencia en la
lucha contra la corrupcién que realizan los Paises Miembros de la Comunidad
Andina. Para ello, busca establecer acciones de cooperaciéon que logren
compatibilizar la normativa de los paises miembros y adoptar estrategias
comunes para coadyuvar a la erradicacion de practicas y delitos de corrupcién
en el &mbito comunitario, mediante la prevencién, investigacion, sancién de
estos y, cuando proceda, la recuperacién de activos.
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y difusién de una metodologia tinica para su aplicacién, y el desarrollo
de un sistema de informacién unificado para el reporte y seguimiento de
auditorias visibles para proyectos financiados con recursos de regalias;
y v) implementar y difundir el Manual Unico de Rendicién de Cuentas
(MURC) en el orden nacional y territorial.

De conformidad con los Indicadores de la Politica Piblica Anticorrup-
ciéon (PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Antico-
rrupcion de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica, a 30 de junio de 2016 habia un 70% de cumplimiento en la materia.
Concretamente, se reporté que se habia alcanzado el 100% de cumpli-
miento en lo que respecta a la ampliacioén de la cobertura de la rendicién
de cuentas como un mecanismo para la prevencién de la corrupcién. En
relacién con la mejora de la informacion para el ejercicio del control social
en la prevencién de la corrupcién, el cumplimiento reportado fue de un
70%. Por ultimo, las actividades encaminadas a reforzar las auditorias vi-
sibles como mecanismo de control social para promover la transparencia
en la gestion ptublica tenian hasta el momento un avance del 40%.

f)  Promocién de la integridad y la legalidad

La promocién de la integridad y la cultura de la legalidad puede ser
subdividida en: i) comportamiento integro de los funcionarios ptblicos;
ii) herramientas para identificar conflictos de interés; y iii) promocién de
la integridad y la legalidad en el sistema educativo.

En lo que respecta al comportamiento integro de los funcionarios publi-
cos, se cuenta con la Ley 190 de 1995 “[plor la cual se dictan normas tendientes
a preservar la moralidad en la Administracion Piiblica y se fijan disposiciones con
el objeto de erradicar la corrupcion administrativa”. Asi mismo, se encuentra vi-
gente el Decreto 4665 de 2007 mediante el cual se adopta la actualizacién del
Plan Nacional de Formacién y Capacitacion para los Servidores Publicos.

Las herramientas para identificar conflictos de interés, por su parte,
estan presentes incluso en la Constitucion, en cuyos articulo 126 a 129 se
establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los ser-
vidores publicos. Inhabilidades e incompatibilidades que son ampliadas
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enla Ley 5 de 1993 para el caso de los Congresistas. Asi mismo, el articulo
122 de la Constituciéon Politica establece para los servidores publicos la
obligacion de declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.
Declaracion de bienes y rentas que fue posteriormente reglamentada por
medio del Decreto 2232 de 1995. Por tltimo, se tiene también el Documen-
to Conpes 3851 de 2015 por medio del cual se formula la “Politica General
de Propiedad de Empresas Estatales del Orden Nacional”.

En relacién con la promocién de la integridad y la legalidad en el siste-
ma educativo, el capitulo seis de la Ley Anticorrupcion exige a los estable-
cimientos educativos de educacion basica y media incluir en su Proyecto
Educativo Institucional, segiin lo consideren pertinente, estrategias para
el desarrollo de competencias ciudadanas para la convivencia pacifica, la
participacion y la responsabilidad democratica, y la identidad y valora-
cién de la diferencia.

A pesar de la existencia de estos instrumentos, el Conpes 167 de 2013
llam¢ la atencién sobre los escasos resultados de la promocion de la inte-
gridad y la cultura de la legalidad en el Estado y la sociedad, sefialando
como manifestaciones concretas de su debilidad las insuficientes herra-
mientas que promuevan el comportamiento integro de los funcionarios
publicos, la ausencia de herramientas para identificar conflictos de interés
para prevenir la corrupcion, las debilidades en la promocién de los temas
de integridad y cultura de la legalidad en el sistema educativo, y la insufi-
ciente oferta de informacién ciudadana en integridad y cultura de la lega-
lidad. Por ello, plante6 acciones dirigidas tanto a los servidores ptblicos
como a la ciudadania. Entre ellas se destacan: i) la creacién de premios
de alta gerencia con un enfoque de transparencia; ii) la articulacién de la
oferta de capacitacién que ofrecen las diversas entidades ptblicas a través
de un Plan Unificado de Capacitacidn; iii) la aplicacién de herramientas
para identificar conflictos de interés, en particular en lo que se refiere a
las declaraciones de bienes y rentas; iv) la elaboracion de un manual que
contenga las inhabilidades e incompatibilidades, conflictos de interés y
pérdida de investidura de los servidores publicos, evitando la dispersién
de normas y procedimientos sobre la materia; v) una estrategia de promo-
cién de la cultura de la legalidad y la integridad en los funcionarios publi-
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cos; vi) la incorporacién de los temas de integridad y cultura de la legali-
dad en el sistema educativo formal, principalmente desde el Programa de
Competencias Ciudadanas del Ministerio de Educaciéon Nacional; y v) el
aumento de la oferta de informacién ciudadana en estos temas, a partir de
campafas de comunicacién masiva, la creacién de contenidos anticorrup-
cién para programas de radio y television y la promocién de iniciativas
como la produccién de cortometrajes sobre cultura de la legalidad.

De conformidad con los Indicadores de la Politica Ptblica Anticorrupcién
(PPIAA) elaborados por el Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion
de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Reptblica, a 30 de
junio de 2016 se habia alcanzado un cumplimento del 80% de las activida-
des propuestas en la materia. Concretamente, en su momento se reportd
un 100% de cumplimiento en relacién con las actividades propuestas para
ofrecer herramientas que promuevan el comportamiento integro de los fun-
cionarios publicos, incorporar temas de integridad y cultura de la legalidad
en el sistema educativo, y aumentar el acceso publico a la informacién es-
tratégica para prevenir la corrupcién. Por su parte, las actividades dirigidas
a aplicar herramientas para identificar conflictos de interés para prevenir la
corrupcién habian alcanzado un cumplimiento del 85%. Por tltimo, las acti-
vidades relacionadas con el aumento de la oferta de informacién ciudadana
en integridad y cultura de la legalidad se habian un 75%.

g) Lucha contra la impunidad

Colombia es parte de varias convenciones internacionales de lucha
contra la corrupcién (algunas de ellas ya mencionadas), que se enfocan
principalmente en la tipificacién de delitos de corrupcién. Asi, por un
lado, contamos con la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién®,
que es en principio aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

90 Adoptada por los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
el 29 de marzo de 1996 en Caracas (Venezuela) y aprobada en Colombia mediante la Ley 412
de 1997. Esta Convencién tiene como propdsitos tanto promover y fortalecer el desarrollo de
los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, como
“promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asequrar la eficacia de las
medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de
las funciones piiblicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio”.
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"

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un fun-
cionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cual-
quier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funcio-
nes piiblicas;

b.  El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcio-
nario publico o a una persona que ejerza funciones puiblicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, pro-
mesas o ventajas para ese funcionario puiblico o para otra persona o enti-
dad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones puiblicas;

c.  La realizacion por parte de un funcionario piiblico o una persona que
ejerza funciones puiblicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de
sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo
0 para un tercero;

d.  Elaprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cuales-
quiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e.  Laparticipacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o
en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacion
o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo” (articulo VI).

En esa medida, se enfoca basicamente en los delitos de cohecho propio,
cohecho impropio y cohecho por dar u ofrecer. Sin embargo, invita a los
Estados Parte a considerar la tipificacion en sus legislaciones de los deli-
tos de soborno trasnacional (articulo VIII), enriquecimiento ilicito (articu-
lo IX), utilizacién de asunto sometido a secreto o reserva (articulo XI.1.a)
y peculado (articulo XI.1.b y d), dejando claro que “[e[ntre aquellos Estados
Partes que hayan tipificado estos delitos, éstos serdn considerados actos de
corrupcion para los propositos de la presente Convencion” (negrilla fuera del
texto). Como tales, esos actos: i) no necesitan que se produzca un perjuicio
patrimonial al Estado (articulo XII); ii) se consideraran incluidos entre los
delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de extradicion vigente
entre los Estados Partes (articulo XIII); y iii) no pueden ser considerados
delitos politicos o delitos comunes conexos con un delito politico, por més
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de que los bienes obtenidos o derivados de ellos hubiesen sido destinados
a fines politicos o que se alegue que los mismos fueron cometidos por
motivaciones o con finalidades politicas (articulo XVII).

Por su parte, la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, mas
arriba mencionada, exige a los Estados Parte que tomen las medidas que
sean necesarias para tipificar el delito de cohecho de un servidor publi-
co extranjero en sus respectivos ordenamientos juridicos (articulo 1). Asi
mismo, les impone la obligaciéon de tomar las medidas que sean necesarias
para: i) establecer la responsabilidad (penal si es posible, o de cualquier
otra indole en caso de no serlo) de las personas morales por el cohecho de
un servidor publico extranjero (articulo 2); ii) asegurar que sea castigable
mediante sanciones penales eficaces, proporcionales y disuasorias (arti-
culo 2); iii) estipular que el cohecho y el producto de éste de un servidor
publico extranjero o los bienes cuyo valor corresponda al de ese producto
estén sujetos a incautaciéon y decomiso; o sean aplicables sanciones mo-
netarias de efecto comparable (articulo 2); iv) considerar la imposicién de
sanciones civiles o administrativas adicionales contra una persona sujeta
a sanciones por el cohecho de un servidor publico extranjero (articulo 2);
y v) considerar al delito de cohecho de un servidor publico extranjero
como un delito predicado (previo) para el lavado de dinero (articulo 7)
(es decir, como el delito previo o subyacente que genera la ilicitud del
dinero que se lava). Por dltimo, la Convencién exige que el cohecho de un
servidor publico extranjero sea considerado como un delito que da lugar
a la extradicién en todo tratado de extradicién vigente entre los Estados
Partes (articulo 11).

Colombia también hace parte de la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, mas arriba mencio-
nada. En lo que respecta a la corrupcién, el articulo 8 de la Convencién
obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario piiblico, direc-

ta o indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio
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provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcio-
nario actiie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales;

b)  La solicitud o aceptacién por un funcionario publico, directa o indirecta-
mente, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actiie o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”.

Asf las cosas, circunscribe la corrupcién a los delitos de cohecho pro-
pio, cohecho impropio y cohecho por dar u ofrecer. De igual forma, el
articulo 8 antes mencionado exige que también se tipifiquen como deli-
tos las conductas antes mencionadas cuando esté involucrado en ellas un
funcionario publico extranjero o un funcionario internacional. Es decir,
que exige tipificar también el soborno transnacional.

Adicionalmente, sefiala que cada Estado Parte debe adoptar las medi-
das que sean necesarias para: i) promover la integridad y para prevenir,
detectar y castigar la corrupcién de funcionarios ptblicos (articulo 9); ii)
establecer la responsabilidad (penal, civil o administrativa) de personas
juridicas por participacion en delitos graves en que esté involucrado un
grupo delictivo organizado, asi como por los delitos comprendidos en la
Convencioén (articulo 10); iii) autorizar el decomiso del producto de los
delitos comprendidos en la Convencién o de bienes cuyo valor corres-
ponda al de dicho producto, y de los bienes, equipo u otros instrumentos
utilizados o destinados a ser utilizados en la comisién de los delitos com-
prendidos en la Convencién (articulo 12). Por su parte, el articulo 16 de la
Convencién dispone:

“Cada uno de los delitos a los que se aplica (...) [la presente Convencion] se
considerard incluido entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado
de extradicion vigente entre los Estados Parte. Los Estados Parte se comprometen
a incluir tales delitos como casos de extradicion en todo tratado de extradicion que
celebren entre si”.

Por ultimo, no es posible olvidar la Convencién de las Naciones Uni-
das Contra la Corrupcién ya mencionada, que a nivel sancionatorio le
exige a los Estados Parte adoptar las medidas legislativas y de otra indo-
le que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan in-
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tencionalmente, el soborno de funcionarios publicos nacionales (articulo
15), el soborno de funcionarios ptiblicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales ptblicas (articulo 16), la malversacién o
peculado, apropiacién indebida u otras formas de desviacién de bienes
por un funcionario publico (articulo 17), el tréfico de influencias (articulo
18), el abuso de funciones (articulo 19), el enriquecimiento ilicito (articulo
20), el soborno en el sector privado (articulo 21), la malversacién o pecu-
lado de bienes en el sector privado (articulo 22), el blanqueo del producto
del delito (articulo 23), el encubrimiento (articulo 24) y la obstruccién de
la justicia (articulo 25). Por ultimo, dedica uno de sus capitulos (Capitulo
V) a la restitucion de activos, la cual constituye un principio fundamental
de la Convencion.

Como se vio en la Tabla 1 de este documento, el Cédigo Penal colom-
biano (Ley 599 de 2000) actualmente incluye todos los delitos solicitados
por las convenciones internacionales. Inclusién que se debe en gran parte
al segundo capitulo de la Ley Anticorrupcion, que exigié sancionar nue-
vas conductas punibles cuya existencia provenia de las convenciones in-
ternacionales antes mencionadas®.

91 Por medio de ese capitulo se crean los delitos de fraude de subvenciones, acuerdos restrictivos
de la competencia y trafico de influencias de particulares. Adicionalmente, consagra nuevas
conductas punibles relacionadas con la corrupcion en el sector privado, como los delitos de
corrupcién privada y administracién desleal. Asi mismo, incluye la omisién de control en el sector
de la salud, el peculado por aplicacién oficial diferente frente a recursos de la seguridad social
y el peculado culposo frente a recursos de la seguridad social integral como conductas punibles
relacionadas con la corrupcién en el sector salud. Este capitulo también agrava las penas de varios
delitos, como lo son el delito de utilizacién indebida de informacién privilegiada, la especulacion
de medicamentos y dispositivos médicos, el agiotaje con medicamentos y dispositivos médicos, y
la evasion fiscal. Asi mismo, realiza una serie de modificaciones a varios delitos para armonizar la
legislacién nacional con las convenciones internacionales. Por ejemplo, se modifica la descripcion
tipica del enriquecimiento ilicito de servidor publico, suprimiendo el término de 2 afios siguientes
a la desvinculacién de quien desemperi6 funciones publicas. De igual forma, se modifica el sujeto
activo de la conducta del soborno transnacional para quitarle el caracter calificado. Por tltimo,
el capitulo incluye otras medidas procedimentales como lo son la exclusién de beneficios en los
delitos contra la Administracién Publica relacionados con corrupcion, la ampliacién de términos
de prescripcién penal para esos delitos, la adicion de circunstancias de atenuacién punitiva, la
ampliacion de términos para investigacion, el aumento de términos respecto de las causales de
libertad en investigaciones relacionadas con corrupcion, la ampliacién del catalogo de delitos en
los cuales no procedera la sustitucion de la detencion preventiva en establecimiento carcelario
por la de detencién domiciliaria y el principio de oportunidad para los delitos de cohecho. Asi
mismo, incluye articulos en materia de responsabilidad de las personas juridicas y operaciones
encubiertas contra la corrupcion.
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Pero ademas de la responsabilidad penal, en Colombia la corrupcién
también es combatida disciplinaria, fiscal y administrativamente. En ma-
teria disciplinaria existe la Ley 734 de 2002, también conocida como el
Cédigo Disciplinario Unico”™. Asi mismo, se cuenta con la ya mencionada
Ley 1828 de 2017, “[plor medio de la cual se expide el Cédigo de Etica y Disci-
plinario del Congresista y se dictan otras disposiciones”.

Buscando fortalecer el régimen disciplinario en clave anticorrupcion,
el tercer capitulo de la Ley Anticorrupcién se enfocé en las medidas de ca-
racter disciplinario. De esta manera, modificé varios articulos del Cédigo
Disciplinario Unico para: i) modificar los términos de investigacién dis-
ciplinaria; ii) modificar los tiempos de prescripciéon de la accién publica
disciplinaria; y iii) actualizar el Cédigo con decisiones de la Corte Consti-
tucional en materia de revocatoria directa, traslado de alegatos de conclu-
sién, incorporaciéon de medios materiales de prueba y formas de notifica-
cién de las decisiones de cierre de investigacion y alegatos previos al fallo.
Adicionalmente, impuso a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura la funcién de examinar la conducta y sancionar
las faltas de los auxiliares de la Justicia. Asi mismo, incluy6 como falta
disciplinaria gravisima las represalias contra otro servidor ptublico que
haya denunciado hechos de corrupcién. Por ltimo, incluy6 como sujetos
disciplinables a los particulares que cumplan labores de interventoria o
supervision en los contratos estatales, a quienes ejerzan funciones publi-
cas de manera permanente o transitoria y a quienes administren recursos
publicos u oficiales.

En lo que respecta a la responsabilidad fiscal, existe en general la Ley
42 de 1993 “[s]obre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”, la Ley 610 de 2000 mediante la cual se establece
el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias, y la Ley 1416 de 2010 “[plor medio de la cual se fortalece al ejer-
cicio del control fiscal”. Al igual que en el caso de la responsabilidad disci-

92 Al respecto, cabe destacar que el Congreso de la Reptiblica ya aprobé el Proyecto de Ley No. 55
de 2014 Senado y 195 de 2014 Camara, “Por medio de la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico y
se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho
disciplinario”. Sin embargo, el Proyecto de Ley atin no ha sido sancionado por el Presidente de la
Reptiblica, quien ya lo objeté parcialmente una vez el 28 de julio de 2015.
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plinaria, la Ley Anticorrupcién busco fortalecer el régimen fiscal en clave
Anticorrupcién. Por ello, en su capitulo séptimo incluyé modificaciones
al proceso de responsabilidad fiscal, medidas para el fortalecimiento del
ejercicio de la funcién de control fiscal y medidas especiales para el forta-
lecimiento del ejercicio de la funcién de control fiscal territorial.

En materia administrativa, existe la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas por actos de corrupcién transnacional, consagrada
en la Ley 1778 de 2016. De acuerdo con dicha ley, la Superintendencia de
Sociedades tiene la competencia de investigar y sancionar a las personas
juridicas que por medio de uno o varios de sus empleados, contratistas,
administradores o asociados, den, ofrezcan o prometan a un servidor pu-
blico extranjero una dadiva o prebenda a cambio de que el servidor pu-
blico extranjero realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con
el ejercicio de sus funciones, y en relacién con un negocio o transaccién
internacional. De hecho, salvo en el caso de la inhabilidad para contratar
con el Estado, la Superintendencia de Sociedades puede también aplicar
el resto de las sanciones aplicables a la corrupcién transnacional (multa,
publicaciéon en medio de alta circulacion y en la pagina web de la persona
juridica sancionada, y prohibicién de recibir cualquier topo de incentivo
o subsidio por parte del Estado), cuando exista sentencia penal condena-
toria debidamente ejecutoriada contra el representante legal o los admi-
nistradores de una sociedad domiciliada en Colombia o de una sucursal
de sociedad extranjera, por el delito de cohecho por dar u ofrecer (articulo
34 de la Ley 1474 de 2011, modificado por el articulo 35 de la Ley 1778 de
2016).

Por ultimo, existen multiples fuentes normativas que han fortalecido la
capacidad de investigacion y sancién de los 6rganos de control. Por ejem-
plo, contamos con el Decreto 950 de 1995, por medio del cual se creé la
Comisién de Coordinacién Interinstitucional para el Control del Lavado
de Activos. Por su parte, la Ley 526 de 1999 cre6 la Unidad de Informa-
cién y Analisis Financiero (UIAF), encargada de la deteccién, prevencion
y en general la lucha contra el lavado de activos en todas las actividades
econdmicas. Asi mimo, esta el Decreto 016 de 2014 por medio del cual se
crea la Direccion de Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion.






Anexo III -Entidades publicas encargadas de desarrollar y hacer
cumplir las normas incluidas en los Anexos I y II
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Anexo IV - Propuestas de los Informes de Chile y Pert que no
requieren la expedicion de una norma de orden legal, por lo que
su prueba piloto puede hacerse con mayor facilidad

ii.

iii.

iv.

Los medios de comunicacién del Estado -en coordinacién con los
medios privados que libremente lo consideren- organizaran y de-
sarrollardn programas y campafias que pongan en valor la im-
portancia de una cultura ciudadana que sustente las practicas de
integridad y la lucha contra la corrupcién. (Propuesta del Informe
de Pern)

Crear un Servicio Compartido Central que apoye a los servicios
publicos que no cuenten con personal profesional o técnico para
procesos de compra publica especificos. (Propuesta del Informe
de Chile)

El Organismo de Supervision de las Contrataciones del Estado
(OSCE) debera publicar un listado actualizado de las personas ca-
pacitadas por dicha entidad para ser jefes de logistica y publicar
sus hojas de vida actualizadas. Las entidades deberan consultar
esta informacién cada vez que requieran contratar a un funciona-
rio para cumplir estas labores. (Propuesta del Informe de Perti)
Crear una procuraduria especializada en arbitrajes derivados de
contrataciones con el Estado que se encargue de monitorear y ase-
sorar a los procuradores que tienen a su cargo la defensa en estos
arbitrajes. (Propuesta del Informe de Pert)

Incorporar en la agencia encargada de promover politicas de
transparencia y probidad al interior de la administracién central,
o en alguna publica como el Instituto Nacional de Estadisticas
(INE), una unidad especializada que, bajo las reservas que en cada
caso exija la ley, cruce bases de datos innominadas a peticién de
investigadores. Esto abriria las puertas a la academia y a especia-
listas a sumarse a evaluaciones del gasto publico. (Propuesta del
Informe de Chile)
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Desde hace més de un afio se plante6 en el seno del
Consejo Directivo de Fedesarrollo la importancia de
adicionar a las lineas de trabajo tradicionales de esta

institucion el tema de la corrupcién, cuyas enormes

implicaciones para la economia y para la sociedad son
cada dia mas evidentes.

Las encuestas muestran que, tanto en Colombia como en
el conjunto de América Latina, la proporcién de la
poblacién que percibe un empeoramiento en el problema
de la corrupcién se ha incrementado en forma dramatica.
Ello no necesariamente indica que las cosas estén
empeorando. Es posible que el deterioro en la percepcion
surja precisamente de que ahora se hacen ptiblicos
muchos de los problemas que siempre tuvimos. Sin
embargo, es claro que el tema de la corrupcion esta en la
mente de los ciudadanos, que afecta de manera notable a
la economia y a la sociedad y que todos los analistas
debemos darle la importancia que se merece.

En este contexto, a mediados de 2016 Fedesarrollo invitd
a Colombia a Eduardo Engel, el destacado economista
chileno que lider6 el Consejo Asesor Presidencial
Anticorrupcién creado un ano antes por la presidente
Bachelet para que compartiera con nosotros la
experiencia de ese Consejo y las reformas integrales que
alli se propusieron para enfrentar el problema en ese
pais. Paso seguido, encargamos a Dejusticia la
realizacion de un estudio enfocado en el diagnoéstico del
problema para Colombia, en el analisis de pertinencia
para nuestro pais de las recomendaciones realizadas por
la Comisién Engel en Chile y en la identificacion de
lineas adicionales de estudio que fuesen particularmente
relevantes en este campo. El primer resultado de ese
esfuerzo es el excelente trabajo que se publica en este
Cuaderno de Fedesarrollo, realizado por Vivian
Newman y Maria Paula Angel, subdirectora e
investigadora de Dejusticia respectivamente.

Cabe anotar que el presente documento se concibié
desde un comienzo, no como el final de un proceso de
investigacion, sino como el punto de partida de una linea
de trabajo que Fedesarrollo estd impulsando en este
frente, para la cual se requerira de muchos estudios del
propio Fedesarrollo, de Dejusticia, de universidades y
otros centros de estudio independientes y, por supuesto,
del gobierno nacional, los gobiernos territoriales y las ISBN 978-958-56343-0-5

autoridades de control. “ ‘
o789 4305

Leonardo Villar Gémez
Director Ejecutivo de Fedesarrollo
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