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RESUMEN

La corrupciéon ha demostrado ser en los ultimos tiempos uno de los principales problemas a
combatir por parte de los Estados, los efectos devastadores en la economia, la democracia,
el desarrollo social, la degeneraciéon de valores constitucionales, lleva necesariamente a una
respuesta estatal, la cual debe ser el Derecho penal como ultima ratio. En la presente investigacion
se busc6 estudiar el fendmeno de la corrupcion en el sector publico y privado en Colombia,
haciendo necesario uso de los métodos cualitativo y cuantitativo, para abordar el fenémeno
desde las cifras y lograr establecer una descripcién del mismo para el caso colombiano, llegando

* Articulo de reflexion producto del Trabajo de Fin de Mdster titulado “La eficacia del Derecho Penal en la lucha contra la
corrupcién en Colombia’, presentado para obtener el titulo de Mdster Universitario en Justicia Criminal de la Universidad Carlos
11l de Madrid, Esparia, periodo 2017-2018.
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a concluir que la corrupciéon en Colombia es
fundamentalmente publica, siendo sistémica y
organizada. El fenémeno en el sector privado es
esporadico. Pese a que las cifras indican un alto
nivel de percepciéon de hechos de corrupcién
en este sector, el mismo no es constatable con
condenas, ni con el bajo nimero de noticias
criminales; sin embargo, pese a que el Estado
colombiano ha dado una respuesta dptima desde
el Derecho penal, sigue siendo incongruente en
su politica criminal, en razén a que ha adoptado
fuertes medidas punitivas, pero olvida las
preventivas, en donde se debe combatir la raiz
del fenémeno.

PALABRAS CLAVE

Corrupcién publica; corrupciéon privada;
eficacia del Derecho penal; medidas punitivas;
medidas preventivas.

ABSTRACT

Corruption has proved to be one of the
main problems to be fought by States in
recent times, the devastating effects on the
economy, democracy, social development,
the degeneration of constitutional values,
necessarily lead to a response from States,
which should be criminal law as ultima ratio.
In the present investigation, we sought to study
the phenomenon of corruption in the public and
private sectors in Colombia, making necessary
the use of qualitative and quantitative
methods, in which the phenomenon could
be addressed from the figures, in order to
establish a description of it for the Colombian
case, concluding that corruption in Colombia
is fundamentally public, being systemic and
organized; the phenomenon in the private sector
is sporadic, although the figures indicate a high
level of perception of corruption in this sector, it
is not verifiable with convictions, as well as the
low number of criminal news. However, despite
the fact that the Colombian State has given an
optimal response from criminal law, it remains
incongruous in its criminal policy, because it
has adopted strong punitive measures, but
ignores the preventive ones, where the root of
the phenomenon must be fought.

| 262

KEY WORDS

Public  corruption; private corruption;
effectiveness of criminal law; punitive measures;
preventive measures.

RESUMO

A corrupgdo provou ser um dos principais
problemas a serem enfrentados pelos Estados
nos ultimos tempos, os efeitos devastadores
na economia, democracia, desenvolvimento
social, degeneracdes dos valores constitucionais,
necessariamente, levam a uma resposta do Estado,
que deveria ser o direito penal como a ultima
proporc¢ao. Na presente investigacdo, procuramos
estudar o fend6meno da corrupgao no setor publico
e privado na Colémbia, tornando necessario o uso
de métodos qualitativos e quantitativos, abordar
o fendmeno a partir das figuras e estabelecer uma
descrigdo para o caso colombiano, concluindo que
a corrup¢do na Colémbia é fundamentalmente
publica, sendo sistémica e organizada. O fendmeno
no setor privado é esporadico. Embora os
numeros indiquem um alto nivel de percepcdo de
corrupgio neste setor, isso ndo pode ser verificado
com condenagdes, nem com o baixo nimero de
noticias criminais; No entanto, embora o Estado
colombiano tenha dado uma resposta 6tima do
direito penal, ele permanece inconsistente em sua
politica criminal, porque adotou fortes medidas
punitivas, mas esquece de medidas preventivas,
onde a raiz do fendmeno deve ser combatida.

PALABVRAS CHAVE

Corrupgio publica; corrupcio privada; eficacia
do direito penal; medidas punitivas,;medidas
preventivas.

INTRODUCCION

La corrupciéon se ha constituido en uno de
los principales problemas para los Gobiernos
colombianos, en razén a que sus efectos
recalcitrantes en las instituciones democraticas,
la economia y la sociedad, pone en riesgo la
estabilidad, la legitimidad, el desarrollo econémico,
impidiendo la consolidaciéon de un verdadero
Estado Social y Democratico de Derecho.

En tal virtud, se desarrollara un marco
conceptual de vital importancia tedrica sobre
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la corrupcidn, en cuanto a su descripcion, clases
y efectos en el Estado, en la economia y en la
sociedad, para luego pasar a la respuesta que
ha dado el Estado colombiano a este flagelo
desde el nuevo marco anticorrupcién, teniendo
en cuenta las medidas de indole punitivo que
se han incorporado, asi como las medidas de
caracter preventivo, realizando un analisis de la
eficacia y materializacion de las mismas, para
luego reflexionar en torno a si el nuevo marco
anticorrupcién ha dado una solucién o mejora en
la lucha contra este flagelo.

METODOLOGIA

La metodologia utilizada en el presente
articulo es de caracter deductivo porque se realiza
un estudio general de naturaleza conceptual sobre
el fenémeno de la corrupcién para luego pasar a
establecer el marco normativo anticorrupciéon
que ha desarrollado Colombia, realizando en este
punto uso del método comparativo, a través del
cual se compara la normatividad colombiana con
la desarrollada por los instrumentos juridicos
internacionales en la materia, asi como también es
explicativa en tanto al final podremos determinar
si la adopcién del derecho penal como principal
instrumento de lucha contra la corrupciéon ha
surtido mejoras contra el fenémeno.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE
LA CORRUPCION

“La justa indignaciéon es el dolor que se
experimenta al ver la fortuna de alguno que no la
merece; y el corazdén que se indigna justamente es
el que siente las penas de este género”?.

En una de las cuestiones mas preocupantes
para la humanidad se ha convertido Ila
corrupcioén?; es omnipresente, la encontramos en
todos los Ambitos de la vida social, esto es, en el
Estado, la economia y en la sociedad, ciertamente,
no hay ningtn espacio libre de ella3.

1. ARISTOTELES. La gran moral. 62 Ed. Madrid, Editorial Espasa-
Calpe, 1976, p. 78.

2. FIINAUT, Cyrille. Corruption, integrity and law enforcement.
EN: FIINAUT, Cyrille, y HUBERTS, Leo. (Editores). Corruption,
integrity and law enforcement. La Haya, Editorial Kluwer Law
International, 2002, p. 3, disponible en https://pure.uvt.nl/
portal/files/499533/CORRUPTI.PDF

3. KINDHAUSER, Urs. “Presupuestos de la corrupcion punible en
el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcién en
el Codigo penal alemdn”. EN: Revista Electrénica Semestral de
Politicas Publicas en Materias Penales, No. 3, 2007, Talca, Centro
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Destacable es que no es una practica nueva,
toda vez que desde las antiguas civilizaciones
egipcias y romanas ya se observaba esta
“forma de agresion” y, mucho menos lo es su
abordaje juridico, puesto que, desde el Cédigo
de Hammurabi, se incorporaban apartados que
referian a la corrupciéon del demandante, del
testigo y del juez®.

Tampoco podemos afirmar que la corrupcién
es exclusiva a alguna forma de Estado, sistema de
gobierno o sociedad, pues la misma evoluciona
de manera distinta, a través de las diferentes
practicas sociales, politicas, institucionales y
econdmicas que se surten en determinados
territorios®; no obstante, lo que si se puede
establecer es que la corrupcién ha estado
presente en todos los regimenes politicos de
la historia, hecho por el cual ha sido retratada
como una “patologia politica”, y por tal motivo
siempre ha sido vista como un comportamiento
desplegado por funcionarios publicos o politicos
que distorsionan la funcién publica® tampoco hay
que desconocer que la corrupcién como fenémeno
mutable, no solo esta presente en el ambito de lo
publico, hemos visto como en los ultimos tiempos
ha extendido sus tenticulos al sector privado, al
cual ha llegado para quedarse.

Asi, ademas de omnipresente, la corrupcién
es una practica resiliente, atendiendo a que se
ha mantenido a lo largo de la historia, y mordaz

de Estudios en Derecho Penal de la Universidad de Talca, p. 2,

disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/
obrasportales/op 20080612 _42.pdf

4. BRIOSCH]I, Carlo. Breve historia de la corrupcién. EN: YEPES
LOPEZ, Gustavo, y CRUZ PULIDO, Julidn. EI soborno corporativo
como institucion. EN: HENAO, Juan, y RUIZ LOPEZ, Carmen.
(Editores). Corrupcion en Colombia: Corrupcién privada. Bogotd,
Editorial Universidad Externado, 2018, p. 91.

5. LYON GORDON, David. “The Structure of the Hammurabi Code’.
EN: Journal of the American Oriental Society, Vol. 25, 1904, Ann
Arbor, American Oriental Society, p. 254, disponible en https://
www.jstor.org/stable/pdf/592564.pdf

6. SANCHEZ BERNAL, Javier. “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusion en el Codigo Penal”. EN:
Cuadernos del Tomas, No. 2, 2010, Salamanca, Universidad de
Salamanca, p. 209, disponible en https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/3761314.pdf

7. RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, Juan. Democracia y
corrupcién piublica. EN: QUERALT JIMENEZ, Joan, y SANTANA
VEGA, Dulce. (Directores). Corrupcién ptblica y privada en el
Estado de Derecho. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2017, p.
103.

8. NIETO MARTIN, Addn. La privatizacion de la lucha contra la
corrupcion. EN: ARROLLO ZAPATERO, Luis, y NIETO MARTIN,
Addn. (Directores). El derecho penal econdmico en la era del
compliance. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2013, p. 191.
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por sus efectos dafiinos en todos los estamentos
de la sociedad, que pone en peligro la estabilidad
y la seguridad de las sociedades, amenaza el
desarrollo social, econémico y politico y el valor
de la democracia y la moral®.

En definitiva, no solamente es un enorme
obstaculo para el desarrollo econémico y social?’,
sino que resulta ser la principal limitaciéon para
lograr sociedades mas justas, mas iguales, mas
humanas, mas solidarias, este flagelo corroe,
rompe el tejido social de los pueblos, sus efectos
son devastadores, por ello, genera una justa
indignacion y debe ser una de las principales
luchas de la humanidad.

2. CONCEPTO, CLASES Y EFECTOS
DE LA CORRUPCION EN EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO, EN LA
ECONOMIAY EN LA SOCIEDAD

2.1 Delimitacion conceptual de la

corrupcion

El diccionario juridico de la RAE, nos define
la corrupcién como un “Comportamiento
consistente en el soborno, ofrecimiento o promesa
a otra persona que ostenta cargos publicos, o
a personas privadas a los efectos de obtener
ventajas o beneficios contrarios a la legalidad o
que sean de naturaleza defraudatoria”!®.

Algunos autores e instituciones han precisado
que corrupcién es el abuso de la funcién publica
para la satisfaccion de intereses privados'?;

9. HUBER, Bdrbara. “La lucha contra la corrupcion desde
una perspectiva supranacional”. EN: Anales de la Facultad de
Derecho, No. 19, 2002, La Laguna, Universidad de La Laguna, p.
95-96, disponible en http://publica.webs.ull.es/upload/REV%20
ANALES/19-2002/05%20(Barbara%20Huber).pdf

10. JIM YOUNG, Kim. “Luchar contra la corrupcién para crear un
mundo mds justo y prospero”. EN: Banco Mundial, Washington
D.C, jueves 12 de mayo de 2016, disponible en http://www.

summit-2016

11. Definicién ofrecida por la Real Academia Espariola, disponible
on ! ; =

12. Entre otros, véase, KRAMER, John. Political Corruption
in the U. S. S. R. EN: NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL
ARANGO, Maria, “Sobre la corrupcion en Colombia: Marco
conceptual, diagndstico y propuesta de politica’, EN:
Cuadernos Fedesarrollo, n? 56, 2017, Bogotd, Fundacidn para
la Educacién Superior y el Desarrollo, p. 35, disponible en
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/08
DF N A 2017. el autor en cita define la
corrupcion como “el comportamiento de los funcionarios

| 264

otros han dejado de lado el componente publico,
y consideran que corrupciéon es el abuso del
poder de decision para la obtencién de intereses
personales o privados'?; finalmente, hay quienes
consideran que la corrupcién, ademas de brindar
un beneficio privado a partir de ese abuso de
poder, genera un perjuicio al interés colectivo'.

Si bien, las citadas definiciones resultan
pertinentes, es preciso seflalar que son
incompletas en algiin sentido. Ello es asi, si se
tiene en cuenta que la corrupciéon hoy en dia sigue
siendo un “concepto indeterminado”?®, o mas aun,
puede que ni siquiera sea un término juridico
legalmente definido, sino mas bien un concepto
antijuridico que tiene especial relevancia para
las ciencias sociales'®, dinamico y volatil, que
adquiere matices diferentes en cada contexto
historico, politico, econémico y cultural, porque

publicos que diverge de los deberes formales de un papel
publico para servir a fines privados”; VITO, Tanzi. “Corruption
Around the World: Causes, Consequences, Scope and Cures”
EN: IMF Working Paper, No. 63, 1998, Washington D.C.,
Fondo Monetario Internacional, p. 8, disponible en https://
.imf.org/external . el autor
conceptualiza la corrupcién como “el abuso del poder piiblico
para beneficio privado’, coincide con el anterior el BANCO
MUNDIAL, “Helping Countries Combat Corruption: The Role
of the World Bank’, 1997, Washington D.C., p. 8, disponible
en http://wwwl.worldbank.org/publicsector/anticorrupt,
rruptn/corrptn. el cual precisé a la corrupcion como “el
abuso de cargos publicos para ganancias privadas”.

13. GARZON VALDES, Ernesto. Acerca del concepto de
corrupcién. EN: LAPORTA SAN MIGUEL, Francisco, y ALVAREZ
MEDINA, Silvina. (Coordinadores). La corrupcién politica.
Madrid, Alianza Editorial, 1997, p. 52, el autor conceptualiza
a la corrupcién como “la violacién limitada de una obligacién
por parte de uno o mds decisores con el objeto de obtener un
beneficio personal extraposicional del agente que lo(s) soborna
o0 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”; KINDHAUSER, Urs,
“Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia
y la sociedad. Los delitos de corrupcién en el Cédigo penal
alemdn’. op. cit, p. 15, el autor establece que la “corrupcién es
formalmente el abuso de un poder de decisién”

14. CORPORACION TRANSPARENCIA POR COLOMBIA. Indice

de Transparencia Nacional 2013-2014. Bogotd, Azoma
Criterio Editorial Ltda., 2015, p. 6, disponible en https://www.
1 1 j 0, 0, icel
) iaY i 9 9 -0,

2014.pdf la institucién define la corrupcién 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
detrimento de los intereses colectivos”.

15. SANCHEZ BERNAL, Javier. “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusion en el Codigo Penal”. op.
cit., p. 208.

16. DIMITRI, Ziovas. “Sistemas penales comparados. Corrupcion
en el sector privado: Alemania’. EN: Revista Penal, No. 11, 2003,
Huelva, Universidad de Huelva, p. 151, disponible en http://
rabida.uhu. itstream/handle/10272/12

70, 0, 2 =
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como bien lo refiere Kindhauser, “la corrupcion es
una forma de agresion”!’, que se puede manifestar
de multiples formas en los ambitos sociales,
econdmicos y del Estado, misma linea en la que
Corte Constitucional® colombiana ha sefialado
que la corrupcién cuenta con una gran capacidad
de mutacién y complejidad en las formas en las
que se concreta.

Considerando la  indeterminacién  del
concepto de corrupcién, es posible establecer
una aproximacidn a los elementos esenciales que
lo integran, 1) abuso del poder de decisién (en la
funcién publica o privada), 2) la obtenciéon de un
beneficio para el corruptor y/o el corrompido (de
cualquier naturaleza, pero que tenga la capacidad
de motivar a la persona para abusar de su poder
de decisién), 3) se debe generar un perjuicio (bien
sea al interés publico o privado).

2.2. Clases de corrupcion

La doctrina nos ha entregado diferentes
clasificaciones de ese fenémeno, que se
enunciaran, no sin antes advertir que, las mismas
no son excluyentes y muchas de ellas convergen
en determinado momento.

La primera clasificaciéon fue la elaborada
por Heidenheimer!, quien establecié que la
corrupciéon tiene diversas caracterizaciones,
dependientes de la percepciéon que tienen los
miembros de la sociedad sobre practicas que
generen mas o menos repudio, tolerancia o

17. KINDHAUSER, Urs, “Presupuestos de la corrupcién punible en
el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcion en
el Cédigo penal alemdn’. op. cit., p. 15.

18. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-434/2013, de 10 de
julio, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/

19. HEIDENHEIMER, Arnold. Perspectives of the Perception
of Corruption. EN: NIETO MARTIN, Addn. “La corrupcién en
el sector privado (reflexiones desde el ordenamiento espafiol
a la luz del Derecho comparado)”. EN: Revista Penal, No.
10, 2002, Huelva, Umverszdad de Huelva, p. 60. disponible
en, http://rabida.uhu. ream/handle/10272/12614,

9 1% C39 2 =2, ejemplos claros
resultan ser, la corrupcidon en el sector piblico, la cual es
rechazada por la mayoria de la comunidad, toda vez que se
estdn en juego los recurso publicos, considerdndose en este
sentido como la cldsica corrupcion negra; de otra parte, la
corrupcion en el sector privado a lo largo de los afios habia
sido tolerada en muchos paises, sin duda, encajaria dentro
de la corrupcién blanca, sin embargo en los ultimos tiempos,
esa percepcion ha cambiado por los efectos devastadores
que tiene en el dmbito econémico. También se debe advertir
que cada percepcion que se tenga de la corrupcién, bien sea,
negra, gris o blanca, dependerd del nivel de corrupcién que
tenga cada Estado,.

ISSN 1794-600X NUmero 17e Julio - Diciembre de 2019

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

aceptacion al interior de las mismas, para ello
distinguio la corrupcién negra, la gris y la blanca.
Con lo anterior, el autor en cita refiere que la
primera, es aquella que genera un total rechazo en
la comunidad; la segunda, es admitida por algunos
y repudiada por otros; la tercera, es aceptada o
tolerada por la mayoria y las élites gobernantes.

Otra categorizacion fue diseflada teniendo en
cuenta el nivel de organizacién de la corrupcién.
Autores como Schubert?® han precisado que
la corrupciéon desde la perspectiva de su
organizaciéon puede ser situacional y sistémica
(la ultima la equipara a estructural). Por su
parte, Nadelmann?' ha desarrollado en este
sentido una conceptualizacién mas completa, al
distinguir entre corrupcién esporadica, sistémica
e institucionalizada, considerando que la primera
no es generalizada, sino que se despliega
individualmente o en grupos pequefios, en
tanto la segunda si reconoce una generalizacidn,
que puede ser organizada o no, mientras que la
ultima categoria ya es generalizada y organizada,
con el componente adicional de que las distintas
jerarquias de pago dependen de un Unico centro
basico corruptor.

De otro lado, autores como Andvig y
Fjeldstad??, la han clasificado segin su escala

20. SCHUBERT, Olaf. Korruption. EN: NIETO MARTIN, Addn.
“La corrupcion en el sector privado (reflexiones desde el
ordenamiento espariol a la luz del Derecho comparado)’. op. cit,,
p. 61.

21. NADELMANN, Ethan. Cops Across Borders. The
internationalization of Us Criminal Law Enforcment. EN:
NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL ARANGO, Maria. “Sobre
la corrupciéon en Colombia: Marco conceptual, diagnéstico y
propuesta de politica”. op. cit., p. 39.

22. ANDVIG, Jens, y FJELSTAD, 0Odd-Helge. Corruption. A
review of contemporary. EN: NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL
ARANGO, Maria. “Sobre la corrupcion en Colombia: Marco
conceptual, diagndstico y propuesta de politica’, ob. cit, p.
39, complementando lo referente sobre la denominada gran
corrupcién, véase a NIETO MARTIN, Addn. “La corrupcion
en el comercio internacional (o de como la americanizacién
del derecho penal puede tener de vez en cuando algin efecto
positivo)” EN: Revista Penal, No. 12, 2003, Huelva, Universidad
de Huelva, p. 14, disponible en http://rabida.uhu.es/bitstream/
handle/10272/12568/Corrupci%C3%B3n.pdf’sequence=2, el
cual ha precisado que ésta ultima no solo involucra la alta clase
politica, sino también a actores de la economia, los cuales a través
de practicas corruptas, influyen en las grandes decisiones de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, generando con ello una
alteracion a las relaciones mternaczonalesy afectando la politica
interna. En este mismo sentido véase, GALAN MUNOZ, Alfonso.
“Globalizacién, corrupcién internacional y derecho penal. Una
primera aproximacion a la regulacién penal de dicho fenémeno
criminal trasla LO 1/2015". EN: Estudios penalesy criminoldgico,
Vol. 36, 2016, Santiago de Compostela, Umverszdad Santiago de
Compostela, p. 610, disponible en
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y actores, en pequefia o burocratica y grande o
politica. Consideran que la pequefia corrupcion
es aquella en donde el intercambio de dinero es
poco y en el mismo se involucran funcionarios
publicos y politicos de niveles bajo y medio. Por
su parte, la grande o politica, se mueve a gran
escala con funcionarios publicos y politicos de
alto rango, que se valen de su posiciéon para
adoptar decisiones que les favorezca a ellos y a su
beneficiado. También es preciso mencionar que
como consecuencia de la corrupcién a gran escala
se pueden producir dos fenémenos: el de captura
del Estado y la reconfiguracion cooptada del
Estado. El primero ha sido definido por el Banco
Mundial como “la accién de individuos, grupos
o firmas, en el sector publico y privado, que
influyen en la formacién de leyes, regulaciones,
decretos y otras politicas del Gobierno, para su
propio beneficio como resultado de provisiones
ilicitas y no transparentes de beneficios privados
otorgados a funcionarios publicos” %, en tanto
el segundo, lo determina Garay como “La
accién de organizaciones legales e ilegales que
mediante practicas ilegitimas, buscan modificar,
desde adentro, el régimen politico de manera
sistémica e influir en la formacion, modificacion,
interpretacion y aplicacion de las reglas de juego
y de las politicas publicas, para obtener beneficios
sostenibles y lograr que sus intereses sean
validados politica y legalmente, y legitimados
socialmente en el largo plazo, aunque estos no
obedezcan al interés rector del bienestar social?.

Finalmente, encontramos la elaborada por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito ~-UNODC-%, la cual distingue entre
corrupcion en el sector publico y privado.

index.php/epc/article/download/3419/4071

23. BANCO MUNDIAL. Anticorruption in Transition: A
Contribution to the Policy Debate. EN: GARAY SALAMANCA,
Luis, SALCEDO-ALBARAN, Eduardo, GUERRERO, Bernardo, DE
LEON BELTRAN, Isaac. La captura y reconfiguracion cooptada
del Estado en Colombia, Fundacién Método. Bogotd, Editorial
Imprenet, 2008, p. 16, disponible en https://moe.org.co/home,

doc/moe_mre/CD/Otros%20mapas%20y%20documentos/

ra%20y%20R nfiguraci%F3n%2 %2
del%20Estado%20Colombiano.pdf.
24. 1bid,, p. 96.

25. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA
Y EL DELITO -UNODC-. Tipologias de corrupcién. Bogotd.
2015, p. 15, disponible en https://www.unodc.org/documents,

colombia/2016/Agosto/Tipologias_de_corrupcion.pdf
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2.3. Efectos de la corrupcion en el
Estado democratico de derecho, en la
economia y en la sociedad

Los efectos de la corrupcién son devastadores,
porque con esta practica se afectan las principales
fuentes de ingreso de los Estados, a partir
de los cuales se generan mas empleos, mas
competitividad, productividad y recaudacién de
impuestos. Por un lado, algunos autores®® han
evidenciado que en aquellos paises sobre los
cuales hay mayor percepcién del fenémeno, la
inversiéon extranjera es mucho menor. De otra
parte, distorsiona la economia, al presentarse
un encarecimiento de los bienes o servicios que
ofrece el empresario, quien aumenta sus precios
como medida légica para recuperar lo “invertido”
en el acto de corrupciéon. Ademas, resulta apenas
légico que aquellos empresarios que observen
que su nicho de mercado requiere la ejecucion
de estos actos para la obtencion de contratos o
clientes, tomen dos caminos, o bien sea, que se
retiren del sector empresarial, generando un
“efecto de desaliento”?” en la creacion de empresas
porque no se puede competir en franca lid, o que
acepten las condiciones del mercado corrupto
y lo profundicen atin mas, constituyéndose una
necesidad de actuar en este sentido. Asimismo,
al ser la corrupcién un negocio subrepticio?®, se
defrauda la hacienda publica con la evasidn fiscal
perjudicando los ingresos en el presupuesto de
los Estados. Todo lo anterior, genera desconfianza
por parte de inversores, clientes, empleados,
depositantes, consumidores, inversores,
basicamente de todos los actores del mercado?.

26. WEI, Shan-Jin. “Why is corruption so much more taxing than
tax? Arbitrariness kills” EN: Working paper, No. 6255, 1997,
Cambridge MA, Oficina Nacional de Investigacién Econémica,
pp. 1-3, disponible en http://www.nber.org/papers/w6255.
pdf, el autor precisa que la corrupcion, se presenta como un
impuesto a la inversion extranjera, claro estd, con la diferencia a
que la primera, no es transparente, no es preanunciada, motivo
por el cual resulta arbitraria y genera incertidumbre. En este
mismo sentido véase, WEI, Shan-Jin., y SMARZYNSKA, Beata.
“Corruption and composition of foreign direct investment firm-
level evidence” EN: Working paper, No. 7969, 2000, Cambridge
MA, Oficina Nacional de Investigacion Econdmica, pp. 2-3,
disponible en http://www.nber.org/papers/w7969.pdf

27. GALAN MUNOZ, Alfonso.  “Globalizacion, corrupcién
internacional y derecho penal. Una primera aproximacion a la
regulacién penal de dicho fenédmeno criminal tras la LO 1/2015”.
op. cit.,, p. 608.

28. KINDHAUSER, Urs. “Presupuestos de la corrupcién punible en
el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcién en
el Cédigo penal alemdn’. op. cit,, p. 11.

29. CARBAJO CASCON, Fernando. “Corrupcién en el sector privado
(i): la corrupcién privada y el derecho privado patrimonial’
EN: lustitia, No. 10, 2012, Bucaramanga, Facultad de Derecho
Universidad Santo Tomds, p. 287, disponible en http://revistas.
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Algunos autores®® sostienen que aquellos
paises en via de desarrollo y que se caracterizan
porque esta presente el fendmeno de la
corrupcién, aunque reciben ayudas o subsidios
de potencias econémicas, son limitadas por
esa misma razoén; no obstante, otros autores®!
han demostrado que ello no es cierto, mas bien,
todo lo contrario, aunque parezca una paradoja,
aquellos paises son en realidad los que mas ayuda
extranjera reciben.

Los efectos de la corrupcién en la economia
retratan que sobre esta hay una verdadera
“industrial organization of corruption”®, esto es,
una economia cooptada por funcionarios publicos,
politicos y empresarios.

Debe tenerse en cuenta que la corrupcién
publica y privada constituye afrentas a los
principios y valores que inspiran a los Estados
democraticos de derecho, tales como: el principio
democratico, equilibrio de poderes, la libertad
de empresa, la solidaridad, el interés colectivo, la
libre competencia, entre otros.

En este sentido la corrupciéon es una amenaza
al Estado democratico de derecho, si se tiene en
cuenta que su progresiva instalaciéon y expansion,
puede llegar a no solamente distorsionar el
régimen politico, sino que también puede terminar
por transformarlo en su esencia, por ser contrarios
alos principios y valores que lo han inspirado®.

Adicionalmente la maximizacioén de
practicas corruptas tiene un efecto directo en
el mantenimiento y la consolidacién del Estado
democratico de derecho (rule of law), en especial

ustabuca.edu.co/index.php/IUSTITIA/article/viewFile/885/687

30. En este sentido véase, SANCHEZ BERNAL, Javier. “La
corrupcioén en el sector privado: debate en torno a su inclusién en
el Codigo Penal”. op. cit., p. 215, el autor sefiala que la corrupcion
“disminuye la incidencia de la ayuda internacional al desviarse
fondos hacia grupos menos necesitados’.

31. ALESINA, Alberto, y WEDER, Beatrice. “Do corrupt
goverments receive less foreign aid?”. EN: Working paper, No.
7108, 1999, Cambridge MA, Oficina Nacional de Investigacion
Econémica, p. 20, disponible en http://www.nber.org/papers/
w7108.pdf, los autores precisan que “los gobiernos corruptos
en realidad reciben mds ayuda extranjera en lugar de menos’,
sin embargo también tienen en cuenta que hay Gobiernos como
los escandinavos que castigan a éstas prdcticas con el retiro de
ayudas, lo mismo sucede con los capitales privados.

32. SHLEIFER, Andrei, y VISHNY Robert. Corruption. EN: WEI, S-J.,,
“Why is corruption so much more taxing than tax?”. op. cit,, p. 2.

33. RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, Juan. Democracia y
corrupcién publica. op. cit.,, p. 103.
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cuando ella ha cooptado la administraciéon de
justicia y el poder decision de los jueces®.

También se presenta la pérdida de Ila
legitimidad politica hacia el Gobierno y las
instituciones, en la medida que, la confianza
ciudadana se mina con dichas practicas, en donde
se ve a la funcién publica como una verdadera
mafia de clases que manipula los recursos
publicos para satisfacer intereses particulares en
perjuicio de la colectividad, llegando incluso a que
las decisiones mas importantes de una sociedad
se encuentren influenciadas por estos grupos
econdmicos o politicos®.

Por dltimo, los mayores efectos de la
corrupcién son sus altos costos en la moral y ética
social, ocasionando una ruptura del tejido social y
cultural, pues al instalarse en la sociedad permite
que las practicas corruptas se regularicen®®.
Incluso, con las practicas de corrupcion es posible
que se incremente la criminalidad, en razén a que
cuando estamos frente una criminalidad bien
sea esporadica, sistémica o institucionalizada,
estas mafias se disputan el control por la misma,
por vias ajenas al mercado o al poder politico,
desplegando actuaciones criminales para hacerse
a este mercado o industria de la corrupcién®.

3. RESPUESTA DEL ESTADO COLOMBIANO
A LA CORRUPCION

Como se observd, la corrupcién publica y
privada causa efectos devastadores en el Estado,
la economia y la sociedad, situacién que ha
motivado a organismos de naturaleza regional
como la Organizaciéon de los Estados Americanos
que desde el 29 de marzo de 1996 promulgé la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién,
en adelante CICC, asi como las Naciones Unidas,

34. NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL ARANGO, Maria. “Sobre
la corrupcién en Colombia: Marco conceptual, diagndstico y
propuesta de politica” op. cit.,, p. 211.

35, GALAN MUNOZ, Alfonso. “Globalizacion, corrupcion
internacional y derecho penal Una primera aproximacién a la
regulacion penal de dicho fenémeno criminal tras la LO 1/2015”.
op. cit,, p. 609.

36. UPRIMNY, Rodrigo, y GARCIA, Mauricio. Corrupcion y sistema
judicial en Colombia: un balance de la bibliografia existente
y algunas hipdtesis de trabajo. EN: NEWMAN PONT, Vivian,
y ANGEL ARANGO, Maria. “Sobre la corrupcién en Colombia:
Marco conceptual, diagndstico y propuesta de politica’, op. cit,,
p. 45.

37. SANCHEZ BERNAL, Javier. “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusion en el Codigo Penal”, op.
cit., p. 215.
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la cual mediante Resolucidon 58/4 de la Asamblea
General de 31 de octubre de 2003, entreg6 al
mundo la llamada Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon, en adelante
CNUCC, instrumentos que se han convertido en
pardmetros de obligatorio cumplimiento para
que los Estados que los han adoptado den una
respuesta efectiva al flagelo de la corrupcion,
como es el caso de Colombia.

En este sentido, a continuacién, se realizara
un andlisis comparativo entre los instrumentos
internacionales antes mencionados y el
cumplimiento o armonizacién de los mismos a la
legislacién colombiana.

3.1. Armonizacion de la legislacion
penal colombiana a los estandares
internacionales en la lucha contra la
corrupcion.

En el contexto colombiano, debe precisarse
que han existido diferentes medidas legislativas
para hacer frente al fenémeno de la corrupcién,
pero siempre con el enfoque de lo publico,
muestra de ello, fue la Ley 190 de 1995, a
través de la cual se establecieron una serie de
disposiciones tendientes a preservar la moralidad
administrativa y erradicar la corrupcién
administrativa, también es conocido como el
primer Estatuto Anticorrupcion después de
promulgada la constitucion de 1991.

Con el paso de los afios, Colombia, empez6 a
fortalecer su legislacion suscribiendo y ratificando
instrumentos internacionales como la CICC,
incorporada al ordenamiento juridico colombiano
mediante Ley 412 de 1997 y la CNUCC, introducida
en nuestra legislacion, a través de la Ley 970 de
2005, ajustando en este sentido nuestro Coédigo
Penal, Ley 599 de 2000, en adelante CP, asi como
el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de
2004, en adelante CCP, entendiendo asi que, el
flagelo de la corrupcién demandaba un esfuerzo
conjunto a escala internacional para luchar contra
la delincuencia y favorecer asi la responsabilidad, la
transparencia y el Estado democratico de derecho®.

A pesar que el Estado colombiano habia
ratificado y aprobado los principales instrumentos
internacionales, a nivel global como la CNUCC y

38. HUBER, Bdrbara. “La lucha contra la corrupcion desde una
perspectiva supranacional’. op. cit., p. 96.
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regional como la CICC, incorporandolos de esta
manera su legislaciéon interna, se vio abocado a
construir un nuevo Estatuto Anticorrupciéon que
respondiera de manera integral a las exigencias
consignadas en los anteriores instrumentos
internacionales, y ello se constata en la exposicién
de motivos del Proyecto de ley del nuevo
Estatuto Anticorrupcion, en adelante EA, en
donde el Gobierno reconocié que “la corrupcién
es un fendémeno criminal que ataca los pilares
fundamentales del Estado social y democratico
de derecho, razén por la cual, urge la adopcién de
un instrumento juridico que se armonice con la
Convencion Interamericana y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion”*.

En tal virtud, resulta necesario establecer si
el Estado colombiano logré con la Ley 1474 de
2011, nuevo EA, asi como otras normas juridicas
posteriores, desarrollar una legislaciéon penal
robusta para hacer frente a la corrupciéon en el
sector publico y privado, incorporando no solo
las medidas penales obligatorias demandadas
por la CICC y la CNUCC, sino también las de indole
potestativo y las preventivas, estas ultimas no
circunscritas al Derecho penal.

Asi pues, resulta necesario presentar a
continuacién las siguientes tablas, en las que se
encuentra el tipo de medida penal, obligatoria o
potestativa, asi como las de caracter preventivo
desarrolladas por las CICC y la CNUCC frente al
cumplimiento que ha dado el Estado colombiano
a las mismas desde su normatividad penal y
otras normas.

39. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Proyecto de
Ley 142/2010, de 07 de septiembre. “Proyecto de Ley por la
cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencidn, investigacién y sancién de actos de corrupcion
y la efectividad del control de la gestion publica” Gaceta del
Congreso No. 607, disponible en http://www.imprenta.gov.co/
gacetap/gaceta.nivel 3
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Tabla 1 - Adopcién de medidas penales obligatorias por parte del Estado colombiano

Convencion Interame-
ricana contra la Co-
rrupcion de la Organi-
zacion de los Estados
Americanos de 29 de
marzo de 1996 -CCIC-

Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién
de 31 de octubre de 2003 -
CNUCC-

Legislacion colombiana
-Ley 599 de 2000, Cédigo Penal -CP-

-Ley 906 de 2004, Codigo de Procedi-
miento Penal, en adelante -CPP-

-Ley 1474 de 2011, Estatuto Antico-
rrupcion -EA-

Art. 6., numeral 1., literal
a) Cohecho o soborno
pasivo de funcionarios
publicos nacionales.

Art. 15., literal b) Cohecho o so-
borno pasivo de funcionarios pu-
blicos nacionales.

CP. Art. 405. Cohecho impropio

CP. Art. 406. Cohecho Propio

Art. 6., numeral 1., literal
b) Cohecho o soborno
activo de funcionarios
publicos nacionales.

Art. 15, literal a) Cohecho o so-
borno activo de funcionarios pu-
blicos nacionales.

CP. Art. 407. Cohecho por dar u ofrecer.

(Es potestativo)

Art. 17. Malversacién o peculado,
apropiacion indebida u otras for-
mas de desviacion de bienes por
un funcionario publico

CP. Art. 397. Peculado por apropiacién.
CP. Art. 398. Peculado por uso.

CP. Art. 399. Peculado por aplicacién ofi-
cial diferente.

CP. Art. 399A. Peculado por aplicacién
oficial diferente frente a recursos de la
seguridad social.

CP. Art. 400. Peculado culposo.

CP. Art. 400. Peculado culposo frente a
recursos de la seguridad social integral.

Art. 6., numeral 1., lite-
ral c) Prevaricato por
accion u omision.

Es potestativo

CP. Art. 413. Prevaricato por Accidn.

CP. Art. 413. Prevaricato por omisién.

Art. 6., numeral 1., li-
teral d) Ocultacion de
bienes provenientes del
delito.

Art. 23. Blanqueo del producto
del delito.

CP. Art. 323. Lavado de activos

Art. 6., numeral 1., lite-
ral d) Encubrimiento

(Potestativo)

CP. Art. 446. Encubrimiento por favore-
cimiento

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 16. numeral. 1. Cohecho o
soborno activo de un funcionario
publico extranjero.

CP. Art. 433. Soborno transnacional en
su modalidad activa

ISSN 1794-600X NUmero 17e Julio -
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No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 25. Obstruccion a la justica

CP. Art. 454A. Amenazas a testigo

CP. Art. 444A. Soborno en la actuacion
penal.

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 26. Responsabilidad de las
personas juridicas que partici-
pen en delitos, la cual podra ser
civil, administrativa o penal.

CPP. Art. 91. Suspension y cancelacion de
la personeria juridica.

EA. Art. 1. Imposibilidad de contratar
con el Estado hasta por veinte (20) afios
para personas juridicas.

EA. Art. 34. Multas de hasta 200.000
SMLMV cuando hayan sido condenado
el representante legal o los administra-
dores, por el delito de cohecho por dar
u ofrecer.

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 29. Amplificacién de los tér-
minos de prescripcion de los de-
litos de corrupcion

CP. Art. 83 (modificado por el art. 14 del
EA). Amplia los términos de la prescrip-
cién penal en la mitad cuando se come-

tan delitos contra la administracién pua-
blica.

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 30. Proceso, fallo y sancién.
Imposiciéon de penas teniendo
en cuenta la gravedad de estos
delitos; subrogados penales y
prerrogativas limitados por las
graves de los delitos; asegurar
la comparecencia de los autores
al proceso, para lo cual se debe
tener en cuenta la detencién pre-
ventiva; tener en cuenta la grave-
dad de los delitos para otorgar la
libertad anticipada o condicio-
nal; no ejercer cargos publicos
cuando hayan sido condenados
penalmente por periodos deter-
minados en el derecho interno.

CP. Art. 68A (modificado por el art. 13
del EA). Excluye beneficios y aplicacion
de subrogados penales cuando se come-
tan delitos relacionados con hechos de
corrupcion publica.

CPP. Art. 175 (modificado por el art. 35
del EA). Amplia los términos de la inves-
tigacion penal en delitos relacionados
con hechos de corrupcion publica.

CPP. 242A (adicionado por el art. 36 del
EA). Referente a la inclusién de opera-
ciones encubiertas contra la hechos rela-
cionados con corrupcidn publica.

CPP. Art. 137, par. 2. (adicionado por el
art. 38 del EA). Aumenta los términos
en las causales de libertad por delitos
relacionados con hechos de corrupciéon
publica

CPP. Art. 314. (modificado por el art. 39
del EA). Restriccion de la detencién do-
miciliaria para delitos relacionados con
hechos de corrupcién publica.

CPP. Art. 324., numeral 18. (adicionado
por el art. 40 del EA). Restriccion princi-
pio de oportunidad para delitos relacio-
nados con hechos de corrupcidon publica.
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No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 31. Embargo preventivo, in-
cautacion y decomiso.

CPP. Art. 92. Medidas cautelares

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 32. Fortalecimiento de las
medidas de proteccidn a testigos,
peritos y victimas.

Art. 33. Proteccion de denuncian-
tes

Ademas de las que se encuentran en el
el CPP, a partir del art. 132 ss., se en-
cuentra en tramite un proyecto de ley
de proteccion de reportantes de actos de
corrupcién

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 35. Indemnizacién por dafos
y perjuicios

EA. Art. 34. Establece que las personas
juridicas deben acudir como terceros
civilmente responsables cuando se co-
metan delitos contra la administracion
publica.

No desarrolla esta clase
de medida.

Art. 37, 38 y 39. Referente al for-
talecimiento de la cooperacién
entre las autoridades nacionales
y también del sector privado.

EA. Art. 128. Fortalece la cooperaciéon
entre instituciones del sector publico y
privado para investigar hechos de co-
rrupciéon en ambos sectores.

*Fuente: Elaboracion propia

Dentro de los delitos que se consideran
obligatorios de tipificar por parte de los Estados,
observamos que las Convenciones coinciden en
varias conductas, encontrandose uUnicamente
diferencias en que el peculado en la CICC es
potestativo, mientras que la CNUCC lo trae
como obligatorio; de otra parte, el prevaricato,
es obligatorio en la primera, sin embargo en la
segunda es potestativo; por ultimo, la regulacion
del cohecho o soborno activo de un funcionario
publico extranjero, no es ni obligatorio ni
potestativo en la CICC, al igual que los delitos
referentes a la obstruccién a la justicia.

Para el caso colombiano, debemos tener
en cuenta que nuestro CP es del afio 2000,
resultando ser llamativo que absolutamente
todas las conductas penales demandadas como
obligatorias, tanto porla CICC yla CNUCC han sido
incorporadas a nuestro CP desde la fecha de su
promulgacion, entendiendo, en este sentido que,
si bien para la fecha de la expedicion de nuestro
CP ya existia el instrumento interamericano para
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la lucha contra la corrupcidén; de otra parte, el
desarrollado por las Naciones Unidas, ain no
habia sido promulgado, y respecto del cual hay
dos medidas consideradas como obligatorias,
a saber, Cohecho o soborno activo de un
funcionario publico extranjero y la obstrucciéon
a la justicia, la primera, se encontrara dentro de
las medidas potestativas y la segunda no registra
en la CICC, pero que, como se evidencia, fueron
incorporadas en nuestro CP afios atras.

Finalmente, no podemos obviar que dentro
de las medidas penales obligatorias de la CNUCC
se registran una se serie de disposiciones de
naturaleza procesal penal y las cuales no son
desarrolladas por la CICC, pero como bien lo
ensefia la tabla, para el Estado colombiano, ha
incorporado muchas de estas medidas solicitadas
por la CNUCC a nuestro CPP, principalmente
después de la reforma que tuvo con el nuevo EA.
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Tabla 2 - Adopcién de medidas penales potestativas por parte del Estado colombiano

Convencion Interamericana
contra la Corrupcién de la
Organizacion de los Estados
Americanos de 29 de marzo
de 1996 -CCIC-

Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién de 31
de octubre de 2003 -CNUCC-

Legislacion colombiana

Ley 599 de 24 de julio de
2000, Codigo Penal, en ade-
lante -CP-

Art. 8. Cohecho o soborno ac-
tivo de un funcionario publico
extranjero.

Art. 16., numeral. 2. Cohecho o
soborno pasivo de un funcionario
publico extranjero.

CP. Art. 433. Soborno transna-
cional en su modalidad pasiva.

Art. 9. Enriquecimiento ilicito
de funcionario publico

Art. 20. Enriquecimiento ilicito de
funcionario publico

CP. Art. 412. Enriquecimiento ili-
cito de servidor publico.

Art. 11, literal a) Aprovecha-
miento indebido de informa-
cién privilegiada

No desarrolla esta clase de medi-
da.

CP. Art. 420. Utilizacion indebida
de informacion oficial privilegia-
da.

Art. 11, literal b) Peculado por
uso

Es una medida obligatoria. Ver ta-
bla ndmero 1.

CP. Art. 398. Peculado por uso.

Es una medida obligatoria. Ver
tabla ndmero 1.

Art. 19. Abuso de funciones (pre-
varicato por acciéon y omision).

CP. Art. 413. Prevaricato por Ac-
cién.

CP. Art. 413. Prevaricato por
omisidn.

Art. 11, literal c) Tréafico de in-
fluencias

Art. 18. Trafico de influencias

CP. Art. 411. Trafico de influen-
cias de servidor publico.

Art. 11, literal d) Peculado por
apropiacion

Es una medida obligatoria. Ver ta-
bla ntimero 1.

CP. Art. 397. Peculado por apro-
piacion.

No desarrolla esta clase de me-
dida.

Art. 21. Soborno en el sector priva-
do (activo y pasivo)

CP. Art. 250 A. Corrupcion priva-
da (activa y pasiva). Introducido
por el EA.

No desarrolla esta clase de me-
dida.

Art. 22. Malversacién o peculado
de bienes en el sector privado

CP. Art. 250B. Administracién
desleal. Introducido por el EA.

CP. Art. 259. Malversacion y dila-
pidacién de bienes

*Fuente: Elaboracion propia
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A partir de lo anterior, encontramos que
dentro de las medidas penales que recomiendan
las Convenciones, hay homogeneidad en delitos
como el enriquecimiento ilicito y el trafico de
influencias; ahora bien, las diferencias, radican
en lo siguiente: el cohecho o soborno activo de
funcionario publico en el extranjero, como se
observd, es una medida obligatoria en la CNUCC,
sin embargo, es potestativa en la CICC, aunque
no deja de sorprender que esta ultima no recoge
su modalidad pasiva, mientras que la primera
la incorpora dentro de las potestativas. De otro
lado, el peculado aparece como potestativo en la
CICC, mientras que en la CNUCC es obligatoria,
como ya se vio, similar situacién ocurre con el
prevaricato el cual es potestativo en esta ultima
y obligatoria en la primera.

De igual manera, hay que reconocer que
determinadas conductas se recogen en una
Convencion y en la otra no, tal es el caso de los
delitos de soborno en el sector privado y de
malversacién o peculado en el sector privado, las
cuales se registran como potestativas en la CNUCC,
asi como el aprovechamiento de informacion
privilegiada el cual si se encuentra en la CICC. La
explicacidon para no incorporar las conductas de
corrupcién en el sector privado, obedece en que
la CCIC estad enfocada en la corrupciéon como un
fenémeno publico.

Dentro de los nuevos tipos penales del EA,
se introdujeron por primera vez en nuestra
legislaciéon penal, tipos penales de corrupcién en
el ambito privado. En este sentido, se integraron
en el Codigo penal los articulos 250A (Corrupcién
privada) y 250B (Administracion desleal).

Sin embargo, el EA, aunque reconoce el
fen6meno de la corrupcidén en los negocios a
través de incriminacién de conductas como
la corrupcién privada y administracién
desleal, desconoce una importante medida
que precisamente complementa y fortalece la
lucha contra la corrupcién especialmente en
este sector y es, la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Tampoco olvidamos que los
intentos por regular la responsabilidad de las
personas juridicas no son nuevos*’, también se

40. El primer y tnico intento por regular la responsabilidad de
las personas juridicas en Colombia se dio con la ley 491/1999, de
13 de enero, la cual en su art. 26, precisaba: “Personas juridicas.
Para los delitos previstos en los articulos 189,190,191y 197 y en
el capitulo anterior, en los eventos en el que el hecho punible sea
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debe precisar que actualmente hay una linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional*
que apoya la posibilidad de configurar la
responsabilidad de las personas juridicas. Sin
embargo, los Unicos avances en materia penal
son: la suspensién y cancelacién de la personeria
juridica, de conformidad con el art. 91 del CPP.
De otro lado el EA en su art. 34 incorporé algunas
novedades como lo son: la posibilidad de que
la persona juridica sea vinculada en el proceso
penal como tercero civilmente responsable,
claro estd, Unicamente cuando haya cometido un
delito contra la administracidn publica; de igual
forma, endurece las sanciones administrativas
al dotar de competencias a la Superentendia
de Sociedades para imponer multas de hasta
doscientos mil (200.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, cuando una sociedad
domiciliada en Colombia o de una sucursal
de sociedad extranjera, haya sido condenada
por el delito de cohecho por dar u ofrecer, en
este mismo sentido otra sancién a las personas
juridicas que hayan cometidos delitos contra
la administracién publica es la inhabilidad de
contratar con ella por un periodo de veinte afios,
de conformidad con el articulo 1 del EA.

imputable a la actividad de una persona juridica o una sociedad
de hecho, el juez competente, ademds de las canciones de multa,
cancelacion de registro mercantil, suspension temporal o
definitiva de la obra o actividad, o cierre temporal o definitivo
del establecimiento o de sus instalaciones podrd imponer
sanciones privativas de la libertad tanto los representantes
legales, directivos o funcionarios involucrados, por accién o por
omisién de la conducta delictiva.

Si la conducta punible se realiza en forma clandestino sin haber
obtenido el correspondiente permiso, autorizacién o licencia la
la autoridad competente se presumird la responsabilidad de la
persona juridica”

*Es vdlido precisar que la, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia
C-843/1999, de 27 de octubre, disponible en http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-843 1999.html#1,
declaré la inexequibilidad de la anterior disposicion, a raiz de
unas objeciones presidenciales, en las cuales no se atacaba
la responsabilidad de las personas juridicas sino los delitos
(numerus clausus) que ésta podia cometer, desconociéndose el
principio de legalidad y taxatividad.

41. Al respecto véase, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia
C-320/1998, de 30 de junio, disponible en http://www.
corteconstitucional. gov.co/relatoria/1998/C-320-98.htm, en
este mismo sentido véase, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia
C-674/1998, de 18 de noviembre, disponible en http://www.
corteconstitucional. gov.co/relatoria/1998/C-674-98.htm
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Tabla 3- Adopcién de medidas preventivas por parte del Estado colombiano

Convenciéon Interameri-
cana contra la Corrupcion
de la Organizacion de los
Estados Americanos de 29
de marzo de 1996 -CCIC-

Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién
de 31 de octubre de 2003 -
CNUCC-

Legislacion colombiana

Art. 3. numeral 1. Normas de
conducta para el correcto,
honorable y adecuado cum-
plimiento de las funciones
publicas.

Art. 5. Cada Estado esta en la
obligaciéon de adoptar politi-
cas y practicas contra la co-
rrupcion

Dentro de las medidas adoptadas
como parametro de politica publica
contra la corrupcién encontramos la
Ley 1474 de 2011 vigente EA y el do-
cumento CONPES 167 de 2016, Estra-
tegia Nacional de la Politica Publica
Integral Anti-corrupcidén, en adelante
-ENPPIAC-

Art. 3.numeral 9. Organos de
control superior, con el fin
de desarrollar mecanismos
modernos para prevenir, de-
tectar, sancionar y erradicar
las préacticas corruptas.

Art. 6. Cada Estado debera
constituir drganos u organis-
mos de prevencion de la co-
rrupcion

EA. Articulos 62-72. Constituy6 orga-
nismos especiales en la lucha contra
corrupcion.

Art. 3. numeral 4. Sistemas
de informacién que permi-
tan hacer publicos los pasi-
vosy activos de funcionarios.

Art. 3. numeral 5. Sistemas
para la contratacién de fun-
cionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y ser-
vicios por parte del Estado
que aseguren la publicidad,
equidad y eficiencia de tales
sistemas.

Art.7. Cada Estado adoptara
medida para que el empleo
sea publico se rija bajo los
principios de equidad, trans-
parencia y meritocracia, al
igual que el disefio de estrate-
gias para evitar conflictos de
intereses.

Ley 909 de 2004, mediante la cual se
regula el empleo publico y la carrera
administrativa, ademas de la constitu-
cién de la Comisiéon Nacional del Ser-
vicio Civil, encargada de realizar todos
los concursos de méritos de empleos
publicos.

Art. 3. numeral 2. Mecanis-
mos para hacer cumplir tales
normas de conducta (forta-
lecimiento disciplinario)

Art. 3. numeral 3. Capacita-
ci6én a funcionarios publicos
en normas éticas y compren-
sion de sus funciones.

Art. 3. numeral 12. Medidas
de prevenciéon que tomen en
cuenta la relacién entre una
remuneracién equitativa y la
probidad en el servicio pu-
blico.

Art. 8. Adopcion de medidas
legislativas encaminadas a la
construccion o el fortaleci-
miento de medidas discipli-
narias contra funcionarios
publicos.

Ley 734 de 2002, mediante la cual se
expidié el Cédigo Unico Disciplinario,
en adelante -CPU-, el cual se fortale-
cié en varios aspectos procesales con
el EA, a partir de los articulos 41 al 60.
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Art. 3. numeral 5. Sistemas
para la contrataciéon de fun-
cionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y ser-
vicios por parte del Estado
que aseguren la publicidad,
equidad y eficiencia de tales
sistemas.

Art. 9. Cada Estado adoptara
medidas necesarias para que
los procesos de contratacién
publica y la gestion de hacien-
da, sea transparente, se surta
bajo laleal competenciay ade-
mas sea de acceso publico.

Colombia cuenta con la Ley 80 de 1993,
conocida como el Estatuto General de
Contratacion Publica, en adelante ~-EGCP-
, sin embargo, a partir del nuevo EA, se
establecieron una serie de disposiciones
en los articulos 82 al 96, para prevenir y
combuatir la corrupcion en la contratacion
publica, modificando en este sentido el
EGCP, constituyendo la plataforma Co-
lombia Compra Eficiente, en la cual se pu-
blican todos los procesos de contratacién
y también el SIGEP, en donde queda el
registro publico de los bienes y servicios
adquiridos por instituciones publicas.

Art. 3. numeral 6. Sistemas
adecuados para la recauda-
cién y el control de los ingre-
sos del Estado, que impidan
la corrupcioén.

Art. 10. Adopcién de medidas
para que la informacién sea de
caracter publico, razén por la
cual la organizacion, funciona-
miento y procesos de adopcién
de decisiones de la administra-
cién, simplificacién de los pro-
cedimientos y publicacién de
la informacion.

En este sentido se adopt6 el Decreto
019 de 2012, conocido como el Esta-
tuto Anti-tramites, al igual que se im-
plementé un nuevo Coédigo de Proce-
dimiento Administrativo (Ley 1437 de
2011).

Art. 3. numeral 10. Medidas
que impidan el soborno de
funcionarios publicos nacio-
nales y extranjeros, fortale-
ciendo en este sentido a las
sociedades mercantiles en
normas contables y audito-
ria interna para detectar ac-
tos de corrupcion.

Art. 12. En el sector privado
cada Estado adoptara medi-
das para prevenir la corrup-
cion a través del fortaleci-
miento de normas contables
y de auditoria, al igual que el
establecimiento de medidas
civiles, administrativas o pe-
nales eficaces.

El EA endureci6 lo referente a la audito-
ria y normas contables, en tal sentido,
desde alli se implement6 la Ley 1778 de
2016 que modifica el EA, la cual obliga
a las empresas a adoptar programas de
transparencia y ética empresarial, de
mecanismos internos anticorrupcion, de
mecanismos y normas internas de audi-
toria, y promocion de la transparencia.

Art. 3. numeral 11. Mecanis-
mos para estimular la parti-
cipacion de la sociedad civil
en la lucha contra la corrup-
cién.

Art. 13. Adopcion de medi-
das encaminadas al fortaleci-
miento de de la participacién
ciudadana en la prevenciéon y
lucha contra la corrupcion.

A través del EA se cred la Comisién Na-
cional Ciudadana para la Lucha contra
la Corrupcién.

No desarrolla esta clase de
medida.

Art. 14. Mayor fortalecimiento
de la cooperacién y del siste-
ma de financiero para preve-
nir el blanqueo de capitales

Para el caso colombiano desde el afio
de 1995 con el Decreto 950, se creo la
Comision de Coordinacion Interins-
titucional para el Control del Lavado
de Activos. Por su parte, la Ley 526 de
1999 cre6 la Unidad de Informacién y
Andlisis Financiero (UIAF), encargada
de la deteccidn, prevencion y en general
la lucha contra el lavado de activos en
todas las actividades econémicas. Final-
mente, esta el Decreto 016 de 2014 por
medio del cual se crea la Direccion de
Fiscalia Nacional Especializada contra
la Corrupcién.

*Fuente: elaboracion propia
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Reconociendo la importancia que tiene la
prevencion en la lucha contra la corrupcion,
la CNUCC, desarrolla en su Capitulo II, desde
los articulos 5 al 14, una serie de medidas
que sin duda, permiten el fortalecimiento de
la institucionalidad publica y privada frente a
la corrupcién. De otra parte, lo mismo ocurre
con la CICC, la cual recoge una serie mandatos
preventivos en su articulo 3.

Como se observa, las Convenciones coinciden
en varios temas de indole preventivo de la
corrupcion, sobre todo en el fortalecimiento de
la institucionalidad publica, en aspectos como:
mayor control a la funcién publica en medidas
de indole disciplinario, acceso meritocratico al
empleo publico, transparencia y publicidad en los
procesos de contratacién publica, configuracién
de organismos especializados en la prevencion
y sanciéon de la corrupcidén, mecanismos de
participacién ciudadana en la lucha contra la
corrupcién y la protecciéon de denunciantes. Sin
embargo, hay un aspecto diferenciador en el
hecho que la CICC esta focalizada en la corrupcién
como un fendémeno del sector publico, por ello
todas las medidas preventivas, a excepcion de las
recogidas en el articulo 3 numeral 10, que habla
del fortalecimiento contable y de auditoria interna
en las sociedades mercantiles para la prevencién
del soborno transnacional de funcionarios,
desconoce el fendmeno de la corrupcion privada,
situacién que no ocurre con la CNUCC.

3.2. Eficacia de la legislacion penal
contra la Corrupcion en Colombia

En el titulo anterior, se realizé un ejercicio
comparativo entre el principal instrumento
mundial, asi como el regional en la lucha contra
la corrupcién y la manera en que sus mandatos
obligatorios y potestativos de naturaleza penal
han sido incorporados por el Estado colombiano
en su legislacion penal y procesal penal, las cuales
han tenido importantes cambios a partir del
nuevo EA. En tal virtud, buscaremos establecer
si dichos instrumentos han sido eficaces en la
lucha contra el fenémeno de la corrupcion, para
lo cual en primer término individualizaremos los
delitos que se enmarcan en las diferentes formas
de corrupcion; en efecto, la corrupciéon es una
forma de agresién que se puede materializar a
través de diferentes conductas antijuridicas, las
cuales se encuentran reguladas en la legislacién
penal. A partir de lo anterior, algunos autores
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como Laporta*® han caracterizado las formas
de la corrupcién, pero para el caso colombiano,
resulta de especial trascendencia la elaborada por
Newman y Angel®, asi: el soborno, la extorsién**,
la apropiacién de bienes publicos y bienes de
uso privado, el fraude, el trafico de influencias, el
conflicto de intereses, el nepotismo, la colusidn,
el uso de informacién privilegiada para tomar
decisiones econdémicas o sociales privadas. Debe
precisarse que, a partir de cada una de las formas
descritas, se estructuran diversos tipos penales*.

42. LAPORTA, Francisco. La corrupcién_politica: introduccién
general. EN: NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL ARANGO, Maria.
“Sobrela corrupcion en Colombia: Marco conceptual, diagndstico
y propuesta de politica”. op. cit., p. 59, el autor sefiala que las
formas de corrupcién son: i) soborno; ii) extorsion; iii) arreglos;
iv) alteraciones fraudulentas del mercado v) malversaciones
y fraudes; vi) especulacion financiera con fondos publicos;
vii) parcialidad en la aplicacién de normas, administracion o
cualquier tipo de decision; viii) colusién privada en concursos o
convocatorias publicas, donde diferentes participantes acuerdan
niveles minimos de subasta; y ix) uso de informacion privilegiada
para tomar decisiones econdmicas o sociales privadas.

43. Ibid, p. 60.

44. Aunque las autoras describen la extorsiéon como una forma
de corrupcién, prefiero matizar el concepto a concusion porque
la extorsién implica unas dindmicas propias, especialmente en
el caso colombiano, el cual tiene mds relacion con el conflicto
armado o bandas criminales.

45, Ibid,, pp. 62-65, para las autoras a partir de cada una de las
formas de corrupcion surgen diversos tipos penales, a saber: 1)
soborno, se encuentran las conductas tipicas de cohecho propio
(Art. 405 C.P); cohecho impropio (Art. 406 C.P); cohecho por
dar u ofrecer (Art. 407 C.P); soborno transnacional (Art. 433
C.P); soborno en la actuacion penal (Art. 444A C.P); corrupcién
privada (Art. 250A C.P). 2) Extorsion, encontramos al tipo penal
de concusion (Art. 404 C.P). 3) Apropiacién de bienes piiblicos
y bienes de uso privado, dentro de estd modalidad encontramos
el peculado por apropiacion (Art. 397 C.P); peculado por uso
(Art. 398 C.P); peculado por aplicacion oficial diferente (Art. 399
C.P); peculado por aplicacion oficial diferente frente a recursos
de la seguridad social (Art. 399A C.P); peculado culposo (Art.
400 C.P); peculado culposo frente a recursos de la seguridad
social integral (Art. 400A C.P); omisién del agente retenedor o
recaudador (Art. 402 C.P); destino de recursos del tesoro para
el estimulo o beneficio indebido de explotadores y comerciantes
de metales preciosos (Art. 403 C.P); fraude de subvenciones (Art.
403A C.P); enriquecimiento ilicito (Art. 412 C.P); administracién
desleal (Art. 250B C.P); evasion fiscal (Art. 313 C.P). 4) Fraude,
encontramos los tipos penales de prevaricato por accién (Art. 413
C.P); prevaricato por omision (Art. 414 C.P) abuso de autoridad
por acto arbitrario e injusto (Art. 416 C.P); abuso de autoridad
por omisién de denuncia (Art. 417 C.P); abuso de funcién publica
(Art. 428 C.P); interés indebido en la celebracion de contratos
(Art. 409 C.P); contrato sin cumplimiento de requisitos legales
(Art. 410 C.P); omisién de control (Articulo 325 C.P); Estafa sobre
recursos publicos y en el Sistema de Seguridad Social Integral
(Art. 247 C.P) 5) Trdfico de influencias, dentro de forma de
corrupcién encontramos el trdfico de influencias de servidor
publico (Art. 411 C.P); trdfico de influencias de particular (Art.
411A C.P); intervencion en politica (Art. 422 C.P). 6) Conflicto de
intereses, en el conflicto de intereses encontramos el tipo penal
de asesoramiento y otras actuaciones ilegales (Art. 421 C.P). 7)
Nepotismo, encontramos el tipo penal de violacion del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades (Art.
408 C.P). 8) Colusién, encontramos la conducta de acuerdos
restrictivos de la competencia (Art. 410A C.P). 9) Uso de
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Asi pues, para medir la eficacia de las
medidas punitivas, es necesario observar cual
ha sido la dinamica de las condenas por alguno
de los delitos que se enmarcan en diferentes
formas de corrupcion. Para ello se tienen en
cuenta tanto el documento elaborado por la
Secretaria de Transparencia de Colombia,
denominado “Estatuto Anticorrupcion Ley 1474
de 2011: Avances y desafios tras cinco afos de
su expedicién” *¢ (documento oficial), asi como el
estudio desarrollado por Newman y Angel*’, para
la ONG De Justicia.

El Gobierno en su informe evidencia que
después de la expedicion del nuevo EA, las
sanciones penales han registrado un aumento
significativo. En efecto, segin los datos
consolidados por el Observatorio de Transparencia
y Anticorrupcidon de la Secretaria de Transparencia
de la Presidencia de la Republica, mientras en
el periodo comprendido entre 2008 y 2011 se
impusieron por afio en promedio 235 sanciones
penales por delitos contra la Administracién
Publica, entre el 2012 y el 2015 dicha cifra aumenté
en un 61%, lo que quiere decir que se impusieron
anualmente en promedio 380 sanciones penales
por la comision de dichos delitos. Cabe anotar que
la conducta mas sancionada durante el periodo
comprendido entre 2012 y 2015 fue el cohecho
(36% del total de las sanciones), seguido del
peculado (29% del total de las sanciones), de un
total de 1.521 sanciones impuestas.

Se evidencia que con el nuevo EA, se generd
un notable incremento de condenas penales;
sin embargo, el mismo también presenta un
gran sesgo y al unicamente relacionar los
delitos de corrupcion publica, dejar por fuera
los de corrupciéon privada sin ni siquiera

informacién privilegiada para tomar decisiones econémicas
o sociales privadas, encontramos las conductas de tipicas de
utilizacion indebida de informacién privilegiada (Art. 258 C.P);
utilizacion de asunto sometido a secreto o reserva (Articulo 419
C.P); utilizacién indebida de informacion oficial privilegiada
(Art. 420 C.P); utilizacion indebida de informacién obtenida en
el ejercicio de funcién publica (Art. 431 C.P); utilizacion indebida
de influencias derivadas del ejercicio de funcion publica (Art. 432
C.P); revelacién de secreto (Art. 418 C.P); revelacién de secreto
culposa (Art. 418B C.P). 10) Lavado de activos, las autoras
también incluyen este delito como una forma de corrupcién (Art.
323C.P)

46. SECRETARIA DE TRANSPARENCIA DE COLOMBIA. Estatuto
Anticorrupcion Ley 1474 de 2011: Avances y desafios tras cinco
arios de su expedicion. op. cit,, p. 8.

47. NEWMAN PONT, Vivian, y ANGEL ARANGO, Maria. “Sobre
la corrupcién en Colombia: Marco conceptual, diagndstico y
propuesta de politica”. op. cit., p. 60.
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nombrarlos. Lo anterior puede ser, bien sea
porque sigue persistiendo ese enfoque de
combatir la corrupcién publica, o porque se
omitié sencillamente al no existir condenas de
corrupcion en el sector privado.

A continuaciéon, veremos cOmo las cifras
de condenas por corrupciéon cambian entre el
informe oficial del Gobierno y el elaborado por la
ONG De Justicia, aunque, claro esta, el muestreo es
diferente porque el primero es elaborado entre el
12 de enero de 2008 y el 30 diciembre de 2015,
mientras que el segundo lo es entre el 12 de enero
de 2009 y el 12 de noviembre de 2016.

Newman y Angel*, establecieron que en este
ultimo periodo el Sistema Penal Oral Acusatorio -
SPOA-, registr6 por las menos 3.966 condenas por
alguno de los delitos que componen las diferentes
formas de corrupcion.

Concuerda con el informe del Gobierno en
que en Colombia la principal forma de corrupcién
sigue siendo el Cohecho o soborno por dar u
ofrecer (28,86%), ademas de la omision del agente
retenedor (24,01%), el peculado (18,78%) y la
concusién (9.5%), que son cuatro (4) delitos que
ocupan el 81,15% del total de las condenas por
actos de corrupcién. Ambos estudios no relacionan
ninguna condena por alguna de las formas de
corrupcion en el sector privado, saber, corrupcion
privada y administracion desleal; informacién que
resulta compatible y actualizable a diciembre de
2018 con la base de datos del Sistema Penal Oral
Acusatorio** -SPOA- en donde, sobre el delito
de corrupcion privada, no hay condenas, pero se
encuentran (114) noticias criminales en curso, de
las cuales (4) se encuentran en etapa de juicio y las
demas en indagacion; sobre administracion desleal,
tampoco se registran condenas, pero si, (354)
noticias criminales, todas en etapa de indagacidn.

A pesar de las “alentadoras” cifras entregadas
por el Gobierno y por el informe de De Justicia,
en donde se concluye que el nuevo marco juridico
robustecido desde la expedicién del nuevo EA
ha resultado ser eficiente contra el fendmeno de
la corrupcién, midiéndolo mediante condenas

48. Ibid, pp. 67-68

49. FISCALIA GENERAL DE LA NACION, Base de datos del
Sistema Penal Oral Acusatorio, Estadisticas de delitos por noticia
criminal, disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/
wp-content/uploads/Estadisticas/CONTEO_DELITOS DPTO
MPIO_SPOA_2018.csv
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penales, para entidades como Transparencia
Internacional en su mas reciente medicion global
de percepcién de la corrupcién®, en la cual se
evaluaron 180 paises, estableci6 que Colombia
se encuentra en el puesto 99 con indice de
percepcion del 36% para el periodo 2018. La
anterior situacion resulta preocupante, toda vez
que en el periodo 2017, Colombia ocupaba el lugar
nimero 96 con igual nimero de paises medidos®?,
situaciones que contrastan y nos llevan a repensar
la lucha contra la corrupcién no uUnicamente
desde el Derecho como se ha venido realizando en
los ultimos tiempos.

3.3. Materializacion de las medidas
preventivas contra la corrupcion en
Colombia

Como quedd6 evidenciado en la tabla nimero
3 el estado en Colombia ha incorporado en
su legislacion diversas medidas de indole
preventivo contra la corrupcién, razén por la
cual en el presente apartado, abordaremos la
materializacion de dichas medidas, buscando
de esta manera constatar la correspondencia
normativa con la realidad preventiva.

Organismos como Transparencia por Colombia
en su informe sobre el Indice de Transparencia
de las Entidades Publicas -ITEP-%, en su informe
mas reciente, identific6 que hay serias falencias
en la materializacién de las diferentes medidas
de prevencion contra corrupciéon adoptadas por
el Estado colombiano, sobre todo en materia de
contratacion publica, en donde, para el periodo
2015-2016, solo el 57 % de las entidades tuvieron
contratacion directa inferior a 30%, es decir, mas
del 40% de aquellas superan este umbral, a pesar
de que esta forma de contratacion es excepcional.

Lo anterior, se acompasa con lo concluido por
la Quinta Encuesta Nacional de Practicas contra el
Soborno en Empresas Colombianas realizada por

50. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Indice de la percepcicn
de la corrupcién 2018. Berlin, 2019, p. 9, disponible en https://

.tran rency.org/fil nten PI_ 201
Executive summary web ES.pd

51. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Indice de la percepcién
de la corrupcién 2017. Berlin, 2018, p. 8, disponible en https://
files.transparency.org/content/download/2185/13756/
file/2017 CPI_Brochure EN.PDF

52. TRANSPARENCIA POR COLOMBIA. Indice de Transparencia
de las Entidades Publicas -ITEP-. Bogotd, 2017, disponible
en http://indicedetransparencia.org.co/2015-2016/ITN/
EntidadesNacionales/Institucionalidad
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la Corporacion Transparencia por Colombia y la
Universidad Externado®, en donde se consultd a
690 empresarios de diversas ciudades capitales
de Colombia, los cuales en su gran mayoria
(53% de los encuestados), afirmaron que los
sobornos son necesarios para obtener contratos
del sector publico y que existen dos modalidades
de sobornos, por un lado, se puede llegar a
pagar un 16.7% del valor total del contrato o, el
financiamiento de campafias politicas.

En este punto sobre la contratacién publica,
resulta necesario detenernos y ampliar un poco
mas las diferentes vicisitudes que tienen especial
influencia para que los procesos de contrataciéon
no sean transparentes y publicos, tal como lo
demandan los instrumentos internacionales y
también la misma legislacién colombiana.

Nadie desconoce que la contratacion publica
sigue siendo el talén de Aquiles en la lucha contra
la corrupcion, pues alli se confabula el llamado
“tridngulo de hierro”** en donde dirigentes politicos,
empresarios y miembros de la alta burocracia que,
a partir de practicas corruptas como, financiacién
de campafias politicas, pagos para la obtencion
de contratos publicos, tramitacion de leyes no
transparentes, entre otras, obtienen la compensacién
de beneficios mutuos y satisfaccion de intereses
personales, situacién que describe Garcia Vifiuela
como verdaderos “acuerdos quid pro quo” 55 es
decir, las aportaciones al partido o a la campaia
electoral a cambio de la promesa o expectativa de
ventajas especiales, acuerdos en los que a cambio de
donaciones a los partidos y candidatos, los individuos
y empresas obtendrian contratos publicos, subsidios,
licencias y otras contrapartidas.

En el caso colombiano, el financiamiento de
campafias o partidos politicos que se realizan de
manera atipica o corrupta, tiene dos modalidades
especialmente fuertes: la principal es la que

53. TRANSPARENCIA POR COLOMBIA. Quinta Encuesta

Na.cional de Prdcticas contra el Soborno en Empresas

Colombianas. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017,

pp. 1-6, disponible en http://transparenciacolombia.org.co/
muni -quinta-en -nacional-de-practicas-contra-el-

soborno-en-empresas-colombianas,

54. MISAS ARANGO, Gabriel, y OVIEDO LEON, Ménica. La lucha

anticorrupciéon en Colombia, teoria, prdcticas y estrategias.
Bogotd, Contraloria General de la Reptiblica, 2005, p. 265.

55. GARCIA VINUELA, Enrique. “La regulacién del dinero politico”.
EN: Reis: Revista espaiiola de investigaciones socioldgicas, N?
118, 2007, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas,
p. 73, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga,

articulo/2317514.pdf
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desarrolla el llamado triangulo de hierro, conocida
como la “financiacién de captura”®, en la cual se
enmarcan los verdaderos acuerdos quid pro quo
en donde los contribuyentes esperan beneficios,
especialmente contratos y cargos publicos por
la subvencién dada al partido o, al candidato; la
segunda, es la “financiacidon coercitiva”’, siendo
la mas grave porque es la utilizada regularmente
por grupos armados al margen de la ley,
narcotraficantes, y por miembros del crimen
organizado que buscan obtener beneficios por
fuera de la ley. Esta dltima es la que mas dafo le
hace al sistema democratico; porque convierte
a los politicos en miembros de la organizacion
criminal jugando un rol dentro de la misma, que
se desenvuelve en el escenario de la politica. En
nuestro paises hemos sido testigos directos de
las muchas condenas a congresistas, tanto de la
Camara de Representantes como del Senado de
la Republica, asi como de Alcaldes, Gobernadores
y hasta el emblematico caso del expresidente
Samper, en donde los nexos entre la politica, el
narcotrafico y los grupos armados al margen de
la ley en Colombia, ha estado presente y lo sigue
estando®®, muestra de ello es la reciente condena
al Gobernador del Departamento del Caquetd,
Alvaro Pacheco, por nexos con el paramilitarismo
en dicha region® o el avivamiento de la polémica
por la llegada del extraditado de Estados Unidos
de Norteamérica, Andrés Felipe Arias, otrora
Ministro de Agricultura, quien fue condenado a
17 afos de prisidn por actos de corrupcién por la
Corte Suprema de Justicia® por el caso conocido
como Agro Ingreso Seguro y por quien el partido

56. SANTANO, Ana. “La narcofinanciacion de la politica:
Una asignatura pendiente en América Latina” EN: Revista
Mision Juridica, No. 14, 2018, Bogotd, Universidad Colegio
Mayor de Cundinamarca, p. 147, disponible en https.//www.
revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2018/06/8.-
LA-NARCOFINANCIACION-DE-LA-POLITICA.pdf

57, Ibid, p. 147.

58. JEREZ, Daniel. “;Comisién de paz denuncia resurgimiento
de paramllltaresy de la parapolitica?”. EN: La FM, viernes 28

de junio de _2019 disponible en h_tt_u.ﬂaamglﬂﬂmmmm/

de-campanas-politicas-69166

59. ORTIZ, Jerson. “Las claves del fallo por parapolitica del
exgobernador Pacheco” EN: La Silla Vacia, miércoles 03 de julio

de 2019, dlspomble en http: [(wwweltlemgocom(gollucaz

60. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. MP. Maria
del Rosario Gonzdlez Murfioz. Rad. 37.462/2014, de dieciséis
(16) de julio. Disponible en https://www.ambitojuridico.com/
BancoMedios/Documentos%20PDF/37462%20(16-07-14)%20

ntencia%2 ntra%20exministro%20andr? %A9s%2

relipe%20arias pdf
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Centro Democratico, presentd el Proyecto de Ley
“Arias”®!, el cual busca que se aplique la doble
instancia de manera retroactiva a los aforados
constitucionales condenados antes del Acto
Legislativo 01 de 2018, este ultimo incorporé
dicha figura.

Sin duda, deben realizarse ajustes al disefio
institucional para ejecutar un mejor control
a la financiacion de campafas politicas, pero
también hay que precisar, que a pesar de los
distintos ajustes realizados, la corrupcién en
la contratacién publica, generada a partir de
sobornos y financiaciéon de proyectos politicos,
aun sigue presente, como si las medidas de indole
administrativo (inhabilidades para contratar)
no resultasen para nada eficaces, asi como la
prohibiciéon expresa desarrollada por la Ley
1475 de 2011 en la que prohibe recibir dineros
de personas vinculadas al narcotrafico, lleva a
concluir como bien lo sefiala Santano que “una de
las mayores barreras para un combate efectivo de
la narcofinanciacién de la politica es la debilidad
de la justicia, presionada por la actuacién de los
delincuentes externa e internamente”®.

De otra parte Transparencia Internacional,
ha precisado que en temas de capacitaciéon y
pedagogia de corrupcién a funcionarios publicos,
desafortunadamente para el periodo 2015-2016,
del total de (71) entidades del orden nacional,
solamente (42) capacitaron a sus funcionarios
en temas de lucha contra la corrupcién, (40) en
gobierno de la informacion y (24) en contratacion
publica. De otra parte, sobre el disefio de estrategias
publicas en conflictos de intereses se identificd
para el mismo periodo que del total de entidades
del orden nacional, solamente (33) definieron su
tramite a seguir en casos de conflictos de intereses
por parte de sus funcionarios.

Con todo lo anterior, sobre las medidas
preventivas podemos indicar que a pesar de la
implementacion en la legislacion colombiana
de muchas de las desarrolladas por la CICC y la
CNUCC, algunas se han materializado y otras
no, tal como lo muestran las cifras anteriores de
Transparencia Internacional; ahora bien, también

61. MIREP, Bachir. “La Ley Arias”. EN La opinién, viernes 19
de julio de 2019, disponible en
columna-de-opinion/la-ley-arias-180811#0P

62. SANTANO, Ana. “La narcofinanciacién de la politica: Una
asignatura pendiente en América Latina”. op. cit., p. 150.
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debe tenerse en cuenta que la mayoria se han
focalizado en la corrupcion publica, obviando el
fenémeno en el sector privado.

REFLEXIONES FINALES

Colombia no ha sido ajena a los populismos
penales, especialmente en la utilizacién del
Derecho penal como principal herramienta para
combatir la corrupcién, adelantando en este
sentido las barreras de proteccion y teniendo la
prevencion general negativa como punta de lanza
contra quienes cometan hechos de corrupcion,
consiguiendo a través del instrumento punitivo
y su principal coaccionador, eso es la pena,
como un medio intimidatorio para la prevencién
del delito®, cayendo, asi pues, en la progresiva
ampliacién del catidlogo punitivo, ademas de un
mayor aumento de penas.

Ahora bien, los resultados de un Derecho
penal con un enfoque hacia la prevencién
general negativa, no ha surtido efectos como
lo constatan las anteriores cifras sobre la
corrupcion en el sector publico y privado;
sabemos que la prevencidn general es necesaria,
pero observemos que, cuando se aborda desde
su perspectiva negativa no damos una respuesta
al fené6meno, quizas sea el momento de dar un
viraje una vision positiva de dicho concepto,
e implementarlo obviamente en nuestro
Derecho penal, buscando esa afirmacién de las
convicciones juridicas fundamentales, de la
conciencia social de la norma, o de una actitud
de respeto por el derecho, buscando no, una
funcién intimidatoria del derecho penal como
se ha venido haciendo mediante la utilizacién de
la Prevencion General Negativa en la legislaciéon
penal contra la corrupcién, sino integradora
o estabilizadora en nuestra sociedad, como lo
demanda la Prevencién General Positiva , en
donde se busque “1) Una funcién informativa
de lo que esta prohibido y de lo que hay deber
de hacer; 2) reforzar y mantener la confianza en
la capacidad del orden juridico de permanecer
e imponerse y; 3) la tarea de crear y fortalecer
en la mayoria de los ciudadanos una actitud de
respeto por el derecho, no una actitud moral”®*.

63. MIR PUIG, Santiago. Derecho penal parte general. 102 Ed.
Buenos Aires, Editorial B de F, 2016, p. 88.

64. Ibid, p. 89.
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Ahora bien, aunque el llamado de 1la
Prevencion General Positiva, nos dirige hacia
una actitud de respeto hacia el derecho, y no una
actitud moral, algunos autores como Zaffanori¢,
son claros al sefialar que frente a los delitos, lo que
existe es una indiferencia moral de la ciudadania,
pues todos conocen lo que esta pasando, es decir,
no hay desinformacién sino una negacion del hecho,
obsérvese que dicha indiferencia moral se maximiza
en los hechos de corrupcion, la gran mayoria de la
poblacién en Colombia, reconoce que la corrupcién
nos ha desbordado, que es uno de los principales
problemas que tiene el pais; sin embargo, muchos
no se atreven a denunciar;, bien sea, o porque no les
importa, o porque estan dentro de la telarana de
corrupcion, como sucede con muchas personas del
sector privado, con una de las cifras mas altas 96%
de percepcion de corrupcién en el sector privado,
como se informd, pero es una situacién que no se
acompasa con las condenas en dicho sector.

En punto de la lucha contra la corrupcién
tenemos claro para el caso colombiano que, no
se puede desconocer que hemos desarrollado
un marco punitivo desde la prevencion general
negativa, construyendo alrededor de la corrupcion
un verdadero discurso de un derecho penal del
enemigo, caracterizado segun Jakobs con “la amplia
anticipacion de la proteccion penal, esto es, el cambio
de perspectiva del hecho pasado a uno venidero; la
ausencia de una reduccion de pena correspondiente
atal anticipacion; el transito de lalegislacion juridico-
penal a la legislacién de lucha; y el socavamiento de
garantias procesales®®”. En tal virtud, como lo precisa
Rincén?’, lo tnico que importa es la credibilidad del
Estado como actor preventivo, enviando mensajes
a la comunidad que efecto la corrupcién es uno
de nuestros principales enemigos y haciendo una
declaratoria de guerra a la misma, guerra que se

65. ZAFFARONI, Ratil Eugenio. El crimen de estado como objeto
de la Criminologia. EN: REY, Sebastidn, y FILARDI, Marcos.
(Coordinadores). Derechos Humanos reflexiones desde el
sur. Buenos Aires, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos de la Nacion, 2012, p. 2. Disponible en http://www.saij.
b.ar/docs-f/edici il i idhh.pdf

66. JAKOBS, Giinther. Die Strafrechtswissenschaft vor den
Hemusfordemngen der Gegenwart. EN: SILVA SANCHEZ, Jestus-
Maria. La expansion del derecho penal aspectos de la politica
criminal en las sociedades post industriales. 22 ED. Madrid,
Editorial Civitas, 2001, p. 164.

67. RINCON ROMERO, Luz Mary. “La permeabilizaciéon del

derecho y las instituciones por los medios de comunicacion-

la incursién del derecho penal del enemigo”. EN: Revista

Mision Juridica, N° 11, 2016, Bogotd, Universidad Colegio

Mayor de Cundinamarca, p. 312. Disponible en https.//www.

revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2017/04/la-
hilizacion-del-derecho.pdf
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plantea en el campo de las medidas represivas y
no preventivas, porque claramente resulta mas
facil, expedito y cortoplacista, el desarrollo de plexo
normativos punitivos que, politicas de prevenciéon
pero resultarian ser en mayor tiempo, mas eficaces,
aunque mas costosas y desgastantes.

En efecto, hemos construido un discurso y un
Derecho penal del enemigo o, un Derecho penal
de tercera velocidad contra la corrupcién, el cual
como lo bien lo describe Silva Sanchez,

“El Derecho penal de la tercera velocidad no
puede manifestarse sino como el instrumento
de abordaje de hechos de emergencia, siendo
expresion de una especie de Derecho de guerra
en el que la sociedad, ante la gravedad de la
situaciéon excepcional de conflicto, renuncia
de modo cualificado a soportar los costes
de la libertad de accién (...) con una amplia
relativizacion de garantias politico-criminales,
reglas de imputacion y criterios procesales”.

68. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansién del derecho
penal aspectos de la politica criminal en las sociedades post
industriales. op. cit.,, pp. 165-166.
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En definitiva, resulta ser una verdadera utopia
considerar que la corrupcién podra ser erradicada,
maxime en un pais como Colombia en donde las cifras
evidencian que sigue siendo fundamentalmente
publica, sistémica y organizada, asi como tampoco
se puede hacer frente en todos los terrenos a los
que ella permea®’; sin embargo, se debe tener en
cuenta que el Derecho penal desde una utilizacién
de caracter preventivo general, podria realizar
importantes fendmenos al de la corrupcién y no,
como se ha venido utilizando en el caso colombiano,
a través del discurso de la Prevencion General
Negativa con el disefio de un Derecho penal del
enemigo o de un Derecho penal de tercera velocidad,
mediante el adelantamiento de las barreras de
protecciéon frente a la corrupcion, es claramente
constatable con el marco juridico anteriormente
expuesto, en donde se han incorporado mas
tipos penales, mas aumento de penas, exclusion
de beneficios o subrogados penales, todas ellas
medidas de emergencia, creando una verdadera
inflacién legislativa en la materia que como se
constata a partir de las cifras entregadas no han sido
eficaces, situacion que responde, en gran parte a que
si bien normativamente se han implementado una
serie de medidas de indole preventivo, las mismas
no han logrado ser materializadas.

69. SANTANO, Ana. “La narcofinanciacién de la politica: Una
asignatura pendiente en América Latina”. op. cit,, p. 146.
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