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PRESENTACION

Este documento conceptual sobre “La Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion y Derecho Interno colombiano™ ha sido preparado por atenta invitacion de
la Cooperacion Alemana al Desarrollo (GTZ). ElI Consultor desea expresar su
agradecimiento a Michael Rosch, y a Viviana Barberena Nisimblatt por la orientacion y
apoyo para la ejecucion de este trabajo.

Después de un prologo (prescindible) sobre ‘Como No Combatir La Corrupcion”, en
este documento:

(@) Se hace una breve presentaciéon de La Convencion (Capitulo 1) la cual obliga a
los Estados Parte a adoptar un conjunto de “medidas preventivas” y crea un
marco de disposiciones e instrumentos para penalizar (o criminalizar) los actos
de corrupcion y para judicializar los casos;

(b) Se hace una revisién de los delitos que, con arreglo a La Convencién deben ser
tipificados en el derecho interno y se presenta un analisis comparativo con la
legislacion penal colombiana vigente (Capitulo 11 - Penalizacion),

(c) Se analizan los instrumentos que, para judicializar la corrupcion, se prevén en La
Convencion y en la legislacion colombiana vigente (Capitulo I -
Judicializacién) ;

(d) Las “medidas preventivas” a que se refiere La Convencién se consideran como
“bases de la institucionalidad requerida” para combatir la corrupcion y se plantea
que los actos de corrupcién y un marco de “des-institucionalidad” que la faciliten
0 incentiven, constituyen (o permiten) una violacion de derechos humanos
fundamentales a la igualdad, a la dignidad y a la vida (Capitulo IV -
Constitucionalidad e Institucionalidad — La Convencion, para qué?)

Para la preparacién de este documento se reviso la legislacion colombiana vigente y se
tuvieron en cuenta otros instrumentos multilaterales de prevencion y combate a la
corrupcion. La legislacién colombiana revisada incluye las disposiciones en materia (a)
penal y de procedimiento penal; (b) de contratacion y negocios entre el sector publico y
privado; (c) régimen de personal del sector publico; (d) de supervision de entidades y
operaciones financieras y de valores; (e) procedimientos administrativos, acceso a la
informacion, publicidad y transparencia de la gestion publica.

Para cumplir con el requerimiento de presentar “el producto de esta Consultoria en la

forma de un Resumen Ejecutivo, “con un maximo de 30 paginas”, las memorias de
trabajo se encuentran en tablas separadas.

MARINO TADEO HENAO
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PROLOGO
(PRESCINDIBLE)
COMO NO COMBATIR LA CORRUPCION

1. MAS ALLA DE LAS FALLAS DEL MERCADO Y DEL GOBIERNO:
LA ASIMETRIA DE LA INFORMACION Y DEL PODER.

Tedricamente la intervencion del gobierno se justifica por las fallas del mercado. Pero,
el problema de fondo es la asimetria de la informacion y del poder. Asi que, si el
mercado falla pero a nivel del sistema politico también hay asimetrias de informacion y
de poder, las fallas del mercado se repiten como fallas del gobierno.

La corrupcion maés visible es la concusion, el cohecho o el peculado del funcionario
publico que presiona o recibe un beneficio indebido o se apropia de los recursos
publicos. Pero la corrupcion corporativa, la “corrupcion de cuello blanco” y mas
profundamente “La Captura del Estado” por grupos privados, es un fendmeno menos
visible y de mayor escala, que incide mas poderosamente en la pobreza y el
subdesarrollo. No es la corrupcion que viola las reglas, sino una corrupcion que “hace
las reglas”. Como explican Hellman y Kaufmann (Banco Mundial, 2001)*:

“En las economias en transicién, la corrupcion ha adoptado una nueva imagen, las
Ilamadas “oligarquias” manipulando la formacién de la politica e incluso definiendo las
nuevas reglas del juego a su propia y sustantiva ventaja. Nos referimos a este
comportamiento como la ‘Captura del Estado” (...) Definimos la Captura de Estado
como los esfuerzos de grandes empresas para hacer las leyes, las politicas y las
regulaciones del Estado a su propia ventaja mediante el otorgamiento de ganancias
privadas ilicitas a funcionarios del Estado”

Esta corrupcion puede encontrarse en:

e Grandes proyectos y contratos estatales para la negociacion de armamento, la
construccidn, la venta de activos en procesos de privatizacion y en los contratos de
concesion de obras y/o servicios publicos;

e Salvamento de bancos y grandes empresas, en subsidios corporativos o en el crédito

Y Hellman Joel y Daniel Kaufmann” Confronting the Challenge of State Capture in Transition Economies,
Banco Mundial, Septiembre 2001 URL :
http://info.worldbank.org/etools/docs/library/18070/fandd%5Fstatecapture%5Fenglish.doc


http://info.worldbank.org/etools/docs/library/18070/fandd%5Fstatecapture%5Fenglish.doc
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de fomento,

e La regulacién, supervision o en la negociacion de licencias y concesiones (y otras
modalidades de explotacidn) del espectro electromagnético, de recursos hidricos y de
fuentes de energia.

La asimetria de la informacion y del poder ha permitido que esas politicas, proyectos y
contratos publicos (y aun las reglas de su formacion y las regulaciones que les son
aplicables) se formen privadamente y/o beneficien a grupos privilegiados.

En muchos paises los inmensos recursos movilizados para “crédito de fomento” no se
incorporaron al presupuesto de gastos publicos; el Estado actu6 como garante de
obligaciones privadas sin que estas responsabilidades contingentes se incluyeran de
manera transparente en el presupuesto; el Estado asumio los riesgos cambiarios de la
deuda externa del sector privado; el Estado realizo operaciones de salvamento a grandes
grupos econdémicos y a bancos privados.

La corrupcion corporativa, la corrupcion de “cuello blanco” y de modo maés sistematico,
la “Captura del Estado” esta profundamente asociada con las grandes crisis que afrontd
Latinoamérica en el siglo pasado: crisis financieras, de la deuda externa y de las
inflaciones galopantes.

2. LAS TRES Cs DE LA CORRUPCION:
CORRUPCION = CENTRALISMO + CLIENTELISMO +CONFUSION

CCC es una calificacién que puede darse a paises marcados por fendémenos de
corrupcion con la profundidad y alcance que hemos mencionado. Quizas podemos
plantear una ecuacién en que la corrupcion equivale a Centralismo + Clientelismo +
Confusion. Los tres son fendmenos de asimetria del poder y de asimetria de la
informacion y, ciertamente:

e Hay una alta correlacion entre la geografia de la corrupcion y la geografia del
centralismo,

e Existe también una alta correlacion entre la geografia de la corrupcion y la de los
sistemas politicos clientelistas. Y, sin duda,

e La Confusion es el paraiso de la corrupcion.

La democratizacion, la descentralizacion y la transparencia son lo opuesto al sistema en
que se ha incubado y madurado la corrupcion: el autoritarismo clientelista, el
centralismo y la confusion.

Ni la democratizacion, ni la descentralizacion, ni la transparencia por si solas eliminan la
corrupcion, pero ellas la hacen visible y crean el ambiente que permite su rechazo social,
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su sancién moral y, si hay ciertos avances institucionales (sélo si los hay): su castigo
juridico, que es una base fundamental en los esfuerzos por erradicarla.

3 COMO NO COMBATIR LA CORRUPCION.

Organismos no independientes en los gobiernos nacionales han intentado conducir
esfuerzos en la lucha contra la corrupcion.  Por supuesto, sus esfuerzos pueden
percibirse (o efectivamente, dirigirse) a revisar la corrupcion en los gobiernos anteriores,
la corrupcion en los gobiernos subnacionales o los actos de corrupcion en que estan
involucrados adversarios politicos, pero es dificil que sin las condiciones basicas de
independencia y capacidad institucional un organismo pueda realizar un esfuerzo
creible, serio y sostenible contra la corrupcién. Mas alld de los organismos
responsables, conviene destacar tres formas casi siempre complementarias, ineficaces y,
frecuentemente contraproducentes para combatir la corrupcion: a) Confundir los errores
de forma (en contratos o procedimientos administrativos) con la corrupcion; b) Los
escandalos politicos de los adversarios; y c) Las investigaciones masivas.

a) Errores de formay Corrupcion

Puede creerse que los corruptos olvidan un tramite, un paso o una formalidad en
un procedimiento de contratacion o en la toma de una decisién administrativa.
Quizas lo contrario sea méas cierto: en los contratos donde hay corrupcion se
observan mas rigurosamente las formalidades, los pasos, los procedimientos. Si
se revisaran los contratos alrededor de los cuales se ha tenido mas debate sobre
corrupcion (grandes contratos en compra de armamentos, proyectos de energia, 0
infraestructura vial) esos contratos podrian ser, desde el punto de vista formal un
verdadero “modelo” del cumplimiento de pasos, requisitos y procedimientos.
Una guia para hacer la contratacion administrativa siguiendo rigurosamente la
letra de la ley. Probablemente un completo grupo de asesores estuvo atento a
que no faltara nada. Por el contrario, muchos funcionarios resultan sancionados
disciplinariamente o responsables fiscalmente por omitir cualquier requisito en el
proceso de contratacion. Desde luego que es necesario establecer correctivos
para proteger el cumplimiento de procedimientos administrativos o fiscales, pero
es necesario destacar este gran error de confundir (o permitir la confusion) entre
la informalidad (o la irregularidad) y la corrupcion.

Por otra parte, en el caso de que el acto de corrupcion requiera burlar (o violar)
procedimientos o los corruptos se descuiden en esas formalidades, estos pueden
sentir un gran alivio al verse incluidos en una inmensa lista de “investigados”
junto con miles de otros funcionarios probos, honestos que simplemente
incurrieron en un olvido, ignoraban un tramite o pasaron por alto una formalidad.
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b) Los grandes escandalos entre adversarios politicos

Confundir la informalidad (o los errores administrativos) con la corrupcion,
posibilita grandes escandalos entre adversarios politicos por  fallas en
procedimientos contractuales, presupuestales o de gestion de personal. Estos
escandalos desensibilizan sobre la corrupcion, pues el ciudadano los percibe
como un recurso mas del debate politico. Los ciudadanos pierden toda
posibilidad de identificar a los corruptos en medio de recurrentes acusaciones de
origen partidista y en interminables discusiones sobre procedimientos muy
complejos.

c) Las investigaciones masivas

Las investigaciones masivas, completan el repertorio de formas ineficientes o
contraproducentes de atacar la corrupcion. El sistema de investigacion y
juzgamiento (disciplinario y penal) no tiene capacidad para procesar decenas o
cientos de miles de casos. Esta sobrecarga conduce a una inercia absoluta del
sistema, que no puede producir resultados concretos en ningun caso. Los
limitados recursos de investigacion y juzgamiento, se distraen en una masiva y
desorientada blsqueda de pruebas sin capacidad real de producir ningun
resultado concreto. Nuevamente, los funcionarios corruptos pueden sentir el
alivio de verse incluidos en una lista de “investigados” que incluye miles de
funcionarios probos acusados de casos irrelevantes.

4. COMO COMBATIR LA CORRUPCION: EL SISTEMA POLITICO

a) Las formulas clasicas siguen funcionando

La mas baja percepcion de corrupcion? resulta en paises en que hay un adecuado
sistema de garantia de los derechos humanos, el poder politico esta distribuido,
hay un sistema pluripartidista, funciona un sistema de balances y contrapesos
entre los organos del gobierno, se respeta la independencia del poder judicial,
funcionan los mecanismos de participacién ciudadana y en general, se hallan los
elementos de un Estado de Derecho. Por otra parte, Transparencia Internacional
destaca tres factores de riesgo: el secretismo del gobierno, la influencia
inapropiada de los grupos de elite y las distorsiones causadas por el
financiamiento de la politica.

b) La Distribucion de Poder

2 Finlandia, Dinamarca y Nueva Zelanda, aparecen con los bajos niveles de percepcion de Corrupcién en
el correspondiente indice de Transparencia Internacional para el 2005
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El mapa de la corrupcion casi coincide con el mapa de la concentracion del
poder. Las dictaduras podrian ser el caso mas tipico, pero aln en regimenes
formalmente democraticos hay formas de concentracion del poder: la falta de
independencia del érgano judicial, la falta de autonomia o recursos de los
gobiernos seccionales y locales, y ain, el control por grupos econdémicos del
proceso de eleccion o la toma de decisiones publicas, a través de la financiacion
indebida de las campafias politicas o del control de la opinion publica. Asi, en la
distribucion de poder es necesario revisar tres dimensiones:

e La separacion liberal-clasica de los 6rganos de poder: ejecutivo, legislativo y
judicial. Aungue parezca inverosimil, ésta es aln una tarea pendiente en
muchos paises latinoamericanos en donde, de diversas formas, el ejecutivo
y/o el legislativo interfieren en la independencia de los jueces,

e La distribucion de poderes entre niveles de gobierno: federal (o nacional),
estadual (o regional) y local,

e La distribucion de poder entre el ciudadano y el Estado. Supone la vigencia
de los derechos humanos; la limitacion de fines y medios del Estado y la
separacion entre los poderes econdmico, politico y de los medios de
comunicacion. En estos ultimos aspectos el punto critico es nuevamente la
financiacion y el acceso a los medios para la politica (campafias y partidos
politicos).

c) La Base Cultural - Los Valores

Ni la economia social de mercado ni la democracia funcionan adecuadamente sin
una base cultural. Pero de forma reciproca la democracia y la economia social de
mercado crean las condiciones necesarias para que se desarrollen esos valores.

Valores como la confianza, la responsabilidad (de individuos y comunidades); la
autonomia (de individuos y comunidades); la cooperacién y el sentimiento de
justicia, se requieren para que funcionen las instituciones y los instrumentos de la
democracia y de la economia de mercado. Eso no significa que la democracia y
la economia social de mercado deban aplazarse hasta que aparezcan estos
valores. Precisamente, en ellas estd el ambiente adecuado para el desarrollo de
esos valores.

El sentido de lo justo se proyecta en una idea (y en una sensibilidad) sobre qué
debe hacer el Estado, cuéles son los derechos de los ciudadanos, qué es mas
equitativo en una situacion concreta o en un conflicto, como debe actuar el
Estado, qué medios y qué propdsitos legitiman o justifican lo que el Estado hace.

10
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5. COMO COMBATIR LA CORRUPCION: UNA CULTURA QUE
SANCIONA'Y UN SISTEMA JUDICIAL QUE CASTIGA

a) El papel de la familia, la educacion y los medios de comunicacién

Trasciende los alcances de este documento hacer un analisis del papel de la
familia, la educacién y los medios de comunicacion en la creacion de valores y
en la lucha contra la corrupcion. Pero hay que destacar que este es el aspecto
maés profundo y de mayor impacto. En realidad, la corrupcién no puede prosperar
en una cultura que se base en la responsabilidad, en la justicia, en la cooperacion,
en la confianza, en la autonomia y en otros valores asociados como el respeto por
el trabajo, por el mérito y el esfuerzo.

b) De la confusion a la transparencia

Por otra parte, la corrupcion se facilita cuando los ciudadanos no conocen sus
derechos y/o los procesos o fines legitimos de la accion del gobierno.
Frecuentemente ello es casi imposible dada la injustificada complejidad de
algunos procedimientos en materia de subsidios, impuestos y regulaciones.
Simplificar estos procedimientos, hacer transparentes y explicitos los subsidios y
democratizar la expedicién de regulaciones (audiencias publicas, consultas
populares, etc.) ayuda a crear el ambiente social en que la corrupcion puede ser
identificada y combatida.

c) La Verdady la Justicia : de la informacion a la judicializacion

La posibilidad de tener tres contabilidades: una para declarar impuestos, otra
para conseguir créditos y, aun, otra para informacion de accionistas minoritarios
y trabajadores que esperan repartos de utilidades, es una sefial clara del poco
valor de la informacidn contable y de los libros de las instituciones financieras y
de comercio. Cualquier estrategia contra la corrupcion (y para construir las bases
de un sistema efectivo de justicia) debe empezar por crear un sistema serio de
incentivos a la verdad y de fuertes castigos a la informacion falsa.

Para combatir la corrupcidn es necesario dar sefiales inequivocas de que no habra
impunidad para el perito, el policia o el testigo que miente, ni para el empresario,
el contador, el auditor, el notario o el interventor que cometen falsedades. La
base de un sistema judicial y de lucha contra la corrupcion es la transparencia y
el valor que todos le dan a la verdad. Por supuesto que es un complejo proceso
cultural y educativo el desarrollar el respeto por la verdad, pero hay que empezar
con unos cuantos casos ejemplarizantes de castigo penal de estos
comportamientos.

11
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I. LACONVENCION DE NACIONES UNIDAS
CONTRA LA CORRUPCION - UN HITO

1. LA PRIMERA CONVENCION GLOBAL ANTICORRUPCION

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, negociada por dos afios
en Viena, fue suscrita inicialmente por 111 paises en Mérida (México, diciembre 11
de 2003), ratificada el 15 de Septiembre y entré en vigor el 14 de diciembre de 2005.
Colombia, que ya aprob6 La Convencion, mediante la Ley 970 de 2005, debe
depositar los instrumentos de ratificacion una vez se cumpla la revision que
corresponde a la Corte Constitucional.

La Convencién no ha estado exenta de criticas®, especialmente por las provisiones
sobre transparencia en la financiacion de campafias politicas (art.7.3), cuya redaccion
se considera “tan débil que no tiene dientes™. Sin embargo, como destaca la
Asociacion de Abogados de Estados Unidos al recomendar la aprobacion de la
misma al Congreso de ese pais:

“La Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién incluye las mas fuertes
medidas preventivas que se encuentran hasta ahora en cualquier instrumento de derecho
internacional. Las medidas preventivas estan dirigidas a ayudar a los paises a establecer
las herramientas para prevenir conductas criminales que cuestan miles de millones de
délares cada afio. Ellas también reflejan la meta de La Convencién de establecer un
enfoque comprensivo para enfrentar la corrupcion, desde el lado de la prevencién hasta
el lado de las sanciones y recuperacion de activos, y buscan asegurar que los activos
recuperadé)s sean retornados a un ambiente donde el riesgo futuro de corrupcion se ha
reducido”

Ciertamente, al revisar los alcances de La Convencidn, como se vera en los capitulos
siguientes, resulta claro que ella constituye un hito en la lucha contra la corrupcion.

® Peter W. Schroth, Termites in the House: Notes on the lllusion of Substance in the UN Convention
against Corruption, Proc. 2004 Acad. Int’l Bus.

* Lucinda A. Low, Towards Universal International Anticorruption Standards: The United Nations
Convention Against Corruption and Other International Anticorruption Treaties: Too Much of a Good
Thing?, Prepared for a Conference of the International Bar Association, International Chamber of
Commerce, Organization for Economic Cooperation and Development, “The Awakening Giant of
Anticorruption Enforcement” Apr. 22-23, 2004, Paris, France.

> American Bar Associacion (ABA), Section of International Law, Report to The House of Delegates
(that) supports the prompt ratification of the United Nations Convention Against Corruption (UN
Convention) by the United States, and by other members of the United Nations.

12



gtz

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y Derecho Interno colombiano

2. PENALIZACION Y JUDICIALIZACION

Como destaca Transparencia Internacional®:

“El pago de sobornos, el lavado de dinero producto de la corrupcién y la lucha en contra

de los funcionarios corruptos son fendmenos transnacionales y requieren de soluciones
internacionales. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion aborda
estos temas convirtiéndose en un poderoso instrumento legal que podra:

e Acelerar la recuperacion de fondos robados por dictadores y otros funcionarios
publicos, mediante una mejor y mas rapida colaboracion entre los gobiernos.

e Obligar a los centros bancarios como Suiza y el Reino Unido a colaborar con las
investigaciones y actuar para prevenir el lavado de dinero.

o Permitir la accion judicial global contra los corruptos, sin importar donde se
escondan. Aun sin muchos recursos, las naciones podran seguir el rastro de
personas y empresas extranjeras que hayan cometido actos de corrupcion en su
territorio.

e Activar para todos los miembros la prohibicion de soborno a funcionarios
extranjeros, incluso para grandes potencias comerciales fuera del &mbito de la
OCDE como China, Rusia o Arabia Saudita.

« Proveer un marco para legislacién doméstica anticorrupcion, introduciendo, en
particular, la proteccion a los denunciantes, la libertad de informacion y sistemas
de rendicidén de cuentas para el sector publico.

e Requerir medidas para el establecimiento de estdndares de auditoria vy
contabilidad en el sector privado y sancionar a los que no cumplan”.

3. LA CONVENCION Y OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES CONTRA LA CORRUPCION

La Convencidn tiene como precedentes otros instrumentos internacionales como:
e EIl Convenio de la OCDE de lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (en vigencia desde
diciembre 18, 1997),

e La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (OEA, marzo 6 de 1997),

® Informe de Prensa, precedido de declaraciones de David Nussbaum, Director Ejecutivo de Transparency
International - URL : Corporacién Transparencia por Colombia, Capitulo de Transparencia Internacional
http://www.transparenciacolombia.org.co/new//transparencia/

En ingles, URL de Transparencia Internacional:
http://www.transparency.org/news_room/latest_news/press_releases/2005/2005 16 09 30th _ratification
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o EIl Convenio de derecho penal sobre la corrupcién (Comité de Ministros del
Consejo de Europa, en vigencia desde julio de 2002),

e EIl Convenio de derecho civil sobre la corrupcién (Comité de Ministros del
Consejo de Europa en vigencia desde el 1 de noviembre de 2003) y,

o El protocolo Adicional al Convenio de derecho penal sobre la corrupcién
(Comité de Ministros del Consejo de Europa, en vigencia desde enero 2, 2005).

Puede decirse que La Convencion consolida una linea de esfuerzos internacionales
contra la corrupcién y que, en lo posible, estos instrumentos deben interpretarse y
aplicarse como un bloque.

En esta perspectiva de penalizar (o criminalizar) los actos de corrupcion y de judicializar
los casos, en los capitulos siguientes de este documento se hace un relevamiento de los
requerimientos de La Convencion y la situacion actual en el derecho interno
colombiano, para lo cual se tuvieron en cuenta los ya mencionados instrumentos
multilaterales de prevencion y combate a la corrupcion y se revisd la legislacion
colombiana vigente.

4. MEDIDAS PREVENTIVAS: UNA “CARTA DE LAS NACIONES
UNIDAS DE INSTITUCIONALIDAD CONTRA LA CORRUPCION”

El Capitulo 11 de La Convencién, define un conjunto de “medidas preventivas” contra la
corrupcion. En rigor este Capitulo consagra las bases de la institucionalidad requerida
para hacer viable una sociedad libre de la corrupcion. Este capitulo bien podria
Ilamarse “La Carta de las Naciones Unidas de Institucionalidad contra la Corrupcion”.

Trasciende los alcances de este documento entrar a la revision detallada de los
principios, valores, fines, practicas y procedimientos que se consagran en esta “Carta de
Institucionalidad contra la Corrupcion”, pero pueden destacarse las obligaciones
relativas a:

(a) establecer y aplicar politicas contra la corrupcion, a garantizar la existencia de un
6rgano independiente encargado de aplicar esas politicas y a promover practicas
adecuadas (arts.5 y 6);

(b) asegurar la plena vigencia de principios y criterios de equidad, mérito, igualdad,
eficiencia y transparencia en la gestion de personal del sector pablico (art.7);

(c) establecer y aplicar Codigos de Conducta que, de conformidad con los principios

fundamentales de su ordenamiento juridico, promuevan la integridad, honestidad y
responsabilidad entre sus funcionarios publicos (art.8);
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(d) establecer y aplicar sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la
transparencia, competencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones (art.9.1);

(e) promover la transparencia y la obligacién de rendir cuentas en la gestion de la
hacienda publica (art.9.2);

(f) acceso a la informacion puablica y simplificacion de procedimientos
administrativos (art.10);

(9) asegurar la independencia e integridad en el poder judicial y el ministerio pablico
(art.11);

(h) prevenir la corrupcion y mejorar las normas contables y de auditoria en el sector
privado, asi como prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de estas medidas (art.12.1).

La Convencion incluye una lista, no exhaustiva pero detallada, de medidas que
corresponden a esos fines (art.12.2) y, ademas, obliga a los Estados Parte a adoptar
las medidas necesarias para el mantenimiento de libros y registros, la divulgacion de
estados financieros y las normas de contabilidad y auditoria, para prohibir actos
dirigidos a cometer “cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencidn”, entre los cuales incluye el establecimiento de cuentas no registradas en
libros; la realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas; el
registro de gastos inexistentes; el asiento de gastos en los libros de contabilidad con
indicacion incorrecta de su objeto; la utilizacion de documentos falsos; y la
destruccion deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto en la

ley;

(i) Fomentar la participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las
organizaciones con base en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la
corrupcion, y para sensibilizar a la opinidn pablica con respecto a la existencia, las
causas y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa.
La Convencion sefiala medidas con las cuales deberia reforzarse esa participacion y
obliga a los Estados Parte a adoptar medidas apropiadas para garantizar que el
publico tenga conocimiento de los 6rganos pertinentes de lucha contra la corrupcion
y a facilitar el acceso a dichos 6rganos, “para la denuncia, incluso anénima, de
cualesquiera incidentes que puedan considerarse constitutivos de un delito tipificado
con arreglo a la presente Convencion”;

(j) establecer un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de los

bancos y las instituciones financieras no bancarias, incluidas las personas naturales o
juridicas que presten servicios oficiales u oficiosos de transferencia de dinero o
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valores y, de otros oOrganos situados dentro de su jurisdicciobn que sean
particularmente susceptibles de utilizacién para el blanqueo de dinero, a fin de
prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero; garantizar que las
autoridades de administracion, reglamentacion y cumplimiento de la ley y demas
autoridades encargadas de combatir el blanqueo de dinero (incluidas, cuando sea
pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades judiciales), sean capaces de
cooperar e intercambiar informacion en los &mbitos nacional e internacional; y
considerar la posibilidad de aplicar medidas viables para detectar y vigilar el
movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos negociables.

5. CONVERTIR LA CORRUPCION EN UN ACTO DE ALTO RIESGO

Como destaca la Directora de Transparencia Internacional en Colombia:

“El fin altimo del establecimiento de un Sistema Nacional de Integridad es convertir la
corrupcion en un acto de alto riesgo, y de bajos rendimientos”’

Para hacer de la corrupcion un acto de alto riesgo, se requieren investigaciones bien
adelantadas y casos judiciales bien construidos. Es necesario buscar un uso adecuado de
las capacidades de investigacion, que podrian estar subutilizadas si solo se concentraran
en unos pocos casos 0, como mas frecuentemente ocurre, sobrecargadas de casos
irrelevantes que impiden movilizar los recursos requeridos.

Casos construidos con una incuestionable base de independencia de investigadores y
jueces y basados en pruebas concluyentes, si producen un efecto disuasivo contra la
corrupcion y sobre los corruptos. Para ello se requiere que los Fiscales cuenten con el
mas avanzado soporte técnico y operativo, con grupos de élite de expertos en
criminalistica, contadores, auditores, ingenieros y otros profesionales especializados v,
en algunos casos, con la cooperacion internacional que permite el acceso a informacion
bancaria y al movimiento de activos.

" “LA TRANSPARENCIA Y LOS PARTIDOS POLITICOS”, ponencia de Rosa Inés Ospina Robledo,
Directora Ejecutiva de Transparencia por Colombia, en el evento “La Mujer como Gestora del Cambio
Social”, Bogota, septiembre, 2005.
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. PENALIZACION

6. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTE Y LEGISLACION
PENAL COLOMBIANA

Los Estados Parte estan obligados a adoptar las medidas necesarias para tipificar como
delitos el soborno de funcionarios publicos nacionales, extranjeros y de organizaciones
internacionales publicas; el peculado, el trafico de influencias, el abuso de funciones y el
enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, asi como el soborno y el peculado en el
sector privado; el blanqueo del producto del delito, el encubrimiento y la obstruccion de
justicia.

Igualmente, los Estados Parte estan obligados a establecer:

e laresponsabilidad penal, civil y administrativa de las personas juridicas;

e que en las modalidades delictivas mencionadas puedan castigarse las diversas
formas de participacion y la tentativa; v,

e (ue el conocimiento, intencion o proposito que se requiera como elemento de un
delito tipificado con arreglo a la convencién, pueda inferirse de circunstancias
facticas objetivas.

En este capitulo se destacan los aspectos relevantes de la legislacion penal colombiana
en la materia y las reformas requeridas para el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Estado colombiano como parte de La Convencion.

En el anexo 1 estd la tabla elaborada como guia para esta comparacion entre las
obligaciones de la convencion y la legislacion penal colombiana vigente. Para mantener
en este documento la forma de un resumen ejecutivo, de las normas analizadas solo
excepcionalmente se incluyen los textos, que pueden encontrarse en la tabla anexa.

7. FUNCIONARIO PUBLICO

En el Codigo Penal se prefiere la expresion “servidor publico” a “funcionario publico”,
que en el contexto juridico colombiano podria tener un significado o alcance restringido.
Sin embargo, la definicién de “servidor publico” basicamente coincide con la definicién
de funcionario publico contenida en el art. 2 de La Convencion:

“Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las

corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.
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“Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de
la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas que
administren los recursos de que trata el Articulo 338 de la Constitucion Politica.

Seria necesario, sin embargo, analizar con mayor detalle los alcances de este articulo que
incluye como funcionario pablico a “toda otra persona que (...) preste un servicio
publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte”

8. SOBORNO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS NACIONALES,
EXTRANJEROS Y DE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

8.1 Soborno de Funcionarios Publicos Nacionales

Aunque la legislacion penal colombiana no utiliza la denominacién “soborno” para las
conductas descritas en el articulo 15 de la Convencion, estas se encuentran definidas en
el Cédigo Penal® como delitos de cohecho por dar u ofrecer (art.407), cohecho propio e
impropio (articulos 405 y 406) y concusion (art.404).

8.2. Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros

En cumplimiento de la Convencion Interamericana contra la Corrupciéng, Colombia
definié como delito el soborno transnacional, asi:

“El nacional o quien con residencia habitual en el pais y con empresas domiciliadas en
el mismo, ofrezca a un servidor publico de otro Estado, directa o indirectamente,
cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a cambio de que éste realice u
omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones, relacionado con una transaccion
econémica o comercial, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes”. (art. 433).

Si bien las empresas latinoamericanas no son percibidas entre las mas propensas al
soborno transnacional®, el efecto méas importante de definir este comportamiento como
delito esta en términos de asegurar la cooperacion judicial de los paises en que se
originan los sobornos (fuentes), especialmente considerando, como lo precisa la
Convencién (letra c, parrafo 2, articulo 23) que para constituir “delito determinado” se

® Ley 599 de 2000

% Aprobada por la ley 412 de 1997

19 as mayores fuentes de este soborno estan en Compariias de Rusia, China, Taiwan, Corea del Sur,
Italia, Hong Kong, Malasia, Estados Unidos, Japon, Francia y Espafia (Transparencia Internacional,
indice de Fuentes de Soborno, 2002)
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requiere que el acto sea delito con arreglo al derecho interno de los dos paises (doble
incriminacion).

Considerando que las industrias de construccién y armamento “se revelan como los
sectores més propensos al soborno™*! y Colombia, por una parte, ha sido un importante
comprador de armamento Yy, por otra parte, requiere importantes inversiones en
infraestructura vial, de transporte, puertos, aeropuertos y otras de la industria de la
construccién, es fundamental asegurar que los Estados de origen de las empresas
participantes en estos procesos de contratacion, den todas las garantias de cumplimiento
de las obligaciones internacionales correspondientes.

8.3. Soborno de Funcionarios de Organizaciones Internacionales

Por otra parte, es necesario que en cumplimiento de la Convencién, (Articulo 16), la
legislacion penal colombiana tipifigue como delito el soborno a funcionarios de
organizaciones internacionales publicas. Esta definicién se ha hecho mas relevante en
cuanto Colombia se ha convertido en los Gltimos afios en un importante receptor de la
cooperacion internacional. Sin embargo, el articulo de la Convencién, al referirse
especificamente a “organizaciones internacionales publicas” podria tener un alcance
limitado si se considera que buena parte de los programas y proyectos de la cooperacion
internacional, se ejecutan por organismos o instituciones de derecho privado mediante
diversos arreglos y modalidades contractuales.

9. PECULADO, ABUSO DE FUNCIONES Y ENRIQUECIMIENTO
ILICITO

La legislacion penal colombiana define como delitos el peculado, el abuso de funciones
y el enriquecimiento ilicito a que se refieren los articulos 17, 19 y 20 de La Convencion.

9.1. Peculado

El delito de peculado, a que se refiere el art. 17 de La Convencion, esta definido en el
Caodigo Penal, en sus articulos 397 (Peculado por apropiacion), 398 (Peculado por uso) y
399 (Peculado por aplicacion oficial diferente). Ademas, el derecho interno colombiano
tipifica el delito de “Peculado culposo™*? en que se incurre por negligencia, imprudencia,
impericia o violacion de normas legales y reglamentarias. A esta modalidad no se refiere
La Convencion, que especificamente precisa “cuando se cometan intencionalmente™*®

! Transparencia internacional, Comunicado de Prensa, Berlin, mayo 14, 2002

2 E] art. 23 del mismo Codigo Penal define como conducta culposa “cuando el resultado tipico es
producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser
previsible, o habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo”.

3 Que en el derecho interno colombiano se denomina “la conducta dolosa”, en la cual “el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta
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9.2. Abuso de funciones

El “Abuso de funciones” contemplado en el art.19 de la Convencion ya esta definido
como delito en la legislacion colombiana en varias modalidades de “Abuso de
autoridad” (arts. 416 a 424). La legislacion penal colombiana es mas estricta que lo
requerido en La Convencion pues (excepto en el caso del articulo 419 - Utilizacion de
asunto sometido a secreto o reserva) en el delito se incurre ain cuando no haya el fin de
obtener un beneficio indebido (ingrediente subjetivo del tipo) que La Convencion
requiere.

9.3. Enriquecimiento ilicito

Sobre el delito de “Enriquecimiento ilicito” contemplado en el articulo 20 de La
Convencion y que ya esta definido en el articulo 412 del Codigo Penal colombiano, se
hara mas amplia referencia en los dos capitulos siguientes (Judicializacion e
Institucionalidad).

10. TRAFICO DE INFLUENCIAS

En el delito de “Tréafico de influencias” es fundamental, como se requiere en el art. 18 de
La Convencién, que en la descripcidn tipica, el sujeto activo y pasivo de la accién estén
indeterminados: “cualquier persona”. Ello permite penalizar el aspecto méas profundo
del trafico de influencias: la negociacion, por fuera del Estado, de las decisiones y
recursos publicos.

Como se sabe, buena parte de la corrupcion en el sector publico es el resultado de una
negociacion entre particulares (especialmente si han logrado “capturar” el Estado). Asi:

(@ En un proceso contractual de licitacion un contratista puede “negociar” (o
comprar) la influencia directamente con un jefe politico local, regional o nacional sin
la intervencion directa de los empleados que van a tomar las decisiones
correspondientes.  Incluso, la negociacion precisamente puede consistir en la
prescindencia de los procesos abiertos y competitivos (licitaciones publicas,
negociaciones abiertas en bolsa de valores, etc). En estos casos, el funcionario (con
las funciones pero sin el poder o la independencia necesaria) aunque también
participa en la comision del delito, es en realidad un instrumento pasivo que
protocoliza, en decisiones a su cargo, las influencias negociadas por quienes tienen
el poder real para comprar y vender decisiones publicas.

cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja
librada al azar’ (art.22 Cédigo Penal)
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(b)También pueden los grupos econdmicos/de poder negociar al mas alto nivel la
concesion del espectro electromagnético, o las reglas que le permiten grandes
negocios a futuro sobre el agua, la explotacion de recursos energéticos, la venta de
grandes empresas estatales o la participacion en ellas. En estos casos, igualmente los
funcionarios “competentes”, aunque participes son en realidad instrumentos pasivos
del negocio.

En el art. 411 del Nuevo Codigo Penal -que so6lo define como delito el Trafico de
influencias cuando el sujeto activo de la conducta es un “servidor publico”- se
despenalizo la conducta definida como delito en el art. 147 del Cdodigo Penal Anterior
(decreto-ley 100 de 1980) y en el estatuto anticorrupcion (ley 190 de 1995, art. 25). En
estas disposiciones estaba definido como delito, con sujeto activo indeterminado, la
modalidad del trafico de influencias en que se solicitan o aceptan beneficios indebidos.

La modalidad en que se promete, ofrece o conceden beneficios indebidos para comprar
la influencia, real o supuesta, en la administracion o autoridad estatal, no ha estado
definida como delito en la legislacion penal colombiana vigente. El particular que
intenta comprar influencia indebida en las decisiones o recursos publicos no comete
ningun delito. Al contrario, su transaccion esta especialmente protegida: En el delito de
estafa (que protege el bien juridico del “patrimonio econémico” y que se encuentra
definido en el art. 246 Codigo Penal), la pena minima imponible para quien lo engafie
(induzca o mantenga en error) usando como medio la invocacion de tales influencias
“reales o simuladas” sera el doble que la aplicable a quien lo engafie por otros medios
(arts .247, inciso 3°)'.

11. SOBORNO EN EL SECTOR PRIVADO

La Convencién compromete a los Estados parte a considerar la posibilidad de tipificar
como delito el “soborno en el sector privado” (art.21). Esta conducta no tiene definicion
tipica en el Codigo Penal colombiano.

Se requiere definir como delito el soborno en el sector privado. Con esta conducta
antijuridica los directivos (o funcionarios) de entidad privada no solo estan afectando la
propiedad privada (o el bien juridico del patrimonio econdmico) sino el bien juridico del
orden econdmico-social al burlar la confianza masiva que en ellos se deposita,
especialmente por los inversionistas (sobre todo los minoritarios que no tienen control
sobre las decisiones) y acreedores (cuya garantia es el patrimonio de la empresa).

1 ARTICULO 247 - Circunstancias de agravacion punitiva. La pena prevista en el Articulo anterior sera
de cuatro (4) a ocho (8) afios cuando:(...) 3.- Se invoquen influencias reales o simuladas con el pretexto o
con el fin de obtener de un servidor publico un beneficio en asunto que éste se encuentre conociendo o
haya de conocer.
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12. MALVERSACION EN EL SECTOR PRIVADO

Igualmente, aunque la conducta a que se refiere el art. 22 de La Convencidn se adecuaria
a la definicion de abuso de confianza del art. 249 del Cddigo Penal, ello no seria
suficiente para los fines de La Convencion. En esta norma esencialmente se protege el
bien juridico del patrimonio econdmico, mientras que en el tipo penal descrito en La
Convencion, se reconoce que los directivos (u otros funcionarios) de la entidad privada,
mas alla de afectar la propiedad individual estan afectando el bien juridico del orden
econdémico-social, burlando la confianza masiva que en ellos se deposita.
Adicionalmente, una descripcion tipica como esta permitiria penalizar la desviacion de
fondos de entidades privadas para la financiacion de partidos o campafias politicas o
para influir indebidamente en decisiones publicas.

La Legislacion penal colombiana, define como delitos contra el Sistema Financiero, que
afectan el bien juridico del Orden Econdmico Social, la utilizacion indebida de fondos
captados del publico (art. 314 Codigo Penal), y las operaciones no autorizadas con
accionistas o asociados (art. 315 Cddigo Penal) en los cuales el sujeto activo es el
director, administrador, representante legal o funcionario de entidades financieras.

13. RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS

El articulo 26 de La Convencidn reconoce el hecho de que las personas juridicas son
protagonistas principales de los delitos econdmicos, sociales, financieros, ambientales y
en la corrupcion del sector publico y privado® y dispone que los Estados parte adoptaran
las medidas necesarias “a fin de establecer la responsabilidad penal de personas juridicas
por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente Convenciéon”.

Hasta hace algunos afios la responsabilidad penal de las personas juridicas estaba
prevista solo en los paises de derecho angloamericano (common law). Se introdujo en el
Cadigo Penal Holandés de 1976 (art.51) y en el Codigo Penal Francés de 1994 (art.121-
2). Ha sido aconsejada con énfasis creciente en varias declaraciones internacionales de
expertos como el septimo Congreso sobre la prevencion del delito y el tratamiento de los
delincuentes (Milan, 1985), la octava “Conferencia Internacional de la Sociedad de la
Reforma del Derecho Penal” (Hong Kong, 1994) y la “Reunidn de expertos en el uso de
sanciones penales para la Proteccion del Medio Ambiente” (Portland, 1994). En este
sentido, la Recomendacion 18 del Comité de Ministros del Consejo Europeo se ha

15 Entre los 100 casos criminales mas relevantes de corrupcion corporativa en los Estados Unidos durante
la década de los 90s estuvieron, en orden de frecuencia, los delitos relacionados con medio ambiente,
regulacion antimonopolios, fraude, financiamiento de campafias politicas, medicinas y alimentos,
financieros, obstruccion de justicia y perjurio, exportaciones ilegales, sabotaje, muerte de trabajadores,
soborno, corrupcion en el gobierno y evasion fiscal, Corporate Crime Reporter — URL:
http://www.corporatecrimereporter.com/top100.html)
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considerado un hito (Wagner, 1999) y en 1998 dicho Consejo, al aprobar la Convencion
sobre la proteccion del Medio Ambiente, dispuso en el art. 9 que las sanciones penales,
tanto como las administrativas podrian ser adoptadas para asegurar la responsabilidad de
las personas juridicas'® . En la Convencion para la lucha contra el soborno internacional
(Diciembre 18, 1997), los Estados miembros de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (OCDE), se obligaron a sancionar al menos monetariamente a
las personas juridicas involucradas en el soborno de funcionarios de gobiernos
extranjeros. Entre los instrumentos de Naciones Unidas hay que destacar la Convencién
contra el trafico ilicito de narcéticos y sustancias psicotrdpicas y la Convencion sobre el
Crimen trasnacional organizado.

Asi, el mencionado articulo 26 refleja el consenso internacional alcanzado en el tema y
que se expresd en la Resolucidn 56/260, en la cual la Asamblea General de la ONU,
pidié al Comité Especial encargado de negociar La Convencion, que al elaborar el
proyecto adoptara un criterio amplio y multidisciplinario y que tuviera en cuenta, entre
otras cosas, la responsabilidad de las personas juridicas.

En Colombia el Cédigo Penal sustantivo no prevé la responsabilidad penal de las
personas juridicas'’. Como en otros paises, se ha llegado a sostener que la
responsabilidad penal de personas juridicas rompe con los fundamentos mismos del
derecho penal y en la doctrina juridica se ha sostenido la imposibilidad de actuar, o la
imposibilidad de atribuir “culpabilidad” o, incluso, la imposibilidad de aplicar sanciones
a las personas juridicas. Esta posicién fue sostenida por el Procurador General de la
Nacion en el proceso relativo a las objeciones presidenciales por razones de
inconstitucionalidad respecto del proyecto de Ley 235/96 Senado-154/96 Camara, “por
el cual se establece el seguro ecologico, se modifica el Codigo Penal y se dictan otras
disposiciones”, al sefialar:

“s6lo es imputable la responsabilidad de una conducta a una persona, cuando ella haya
tenido la capacidad de decidir respecto de la misma, capacidad de la cual carecen las
personas juridicas”. Por lo tanto, para sancionar a una persona juridica, es menester,

% The International Centre for Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy -Wagner, Markus,
“Corporate Criminal Liability National and International Responses”’Background Paper for the
International Society for the Reform of Criminal Law - 13th International Conference Commercial and
Financial Fraud: A Comparative Perspective Malta, July 1999

7 Sin embargo, el art. 91 del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal dispone: “Suspension y cancelacion
de la personeria juridica. En cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la
Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de
los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspensién de la personeria juridica o al cierre
temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, 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 dispondran con caracter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista
convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias que las originaron.
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primero, determinar si las personas naturales que conforman la persona juridica son
culpables de la comision de un ilicito penal.

La Corte Constitucional en la sentencia correspondiente a este proceso™® sostuvo la
constitucionalidad de establecer responsabilidad penal a personas juridicas y explico:

“En supuestos como los considerados en los tipos penales - relativos a los delitos de
peligro comin o de menoscabo al ambiente -, la persona juridica puede soportar
juridicamente atribuciones punitivas. La sancion de naturaleza penal significa que la
conducta reprobada merece el mas alto reproche social, independientemente de quien la
cometa. Si la actividad la realiza la persona juridica, si ella se beneficia materialmente
de la accidn censurada, no se ve por qué la persecucion penal habré de limitarse a sus
gestores, dejando intocado al ente que se encuentra en el origen del reato y que no pocas
veces se nutre financieramente del mismo. Se sabe que normalmente la persona juridica
trasciende a sus miembros, socios 0 administradores; éstos suelen sucederse unos a
otros, mientras la corporacion como tal permanece. La sancion penal limitada a los
gestores, tan solo representa una parcial reaccion punitiva, si el beneficiario real del
ilicito cuando coincide con la persona juridica se rodea de una suerte de inmunidad. La
mera indemnizacion de perjuicios, como compensacion patrimonial, o la sancion de
orden administrativo, no expresan de manera suficiente la estigmatizacion de las
conductas antisociales que se tipifican como delitos.

Resulta contradictorio aceptar que los administradores actian como 6rganos del ente
social, pero ciertas acciones suyas cumplidas en ese caracter y con ese objeto, se
sustraen de la regla general a cuyo tenor los actos asi ejecutados generan vinculos
directos para éste con prescindencia de que sean positivos - v. gr., celebracion de un
contrato que reporta beneficios tangibles para la organizacién - o negativos - v.gr.,
produccién de un hecho lesivo que acarrea consecuencias perjudiciales como las
derivadas de una sancién administrativa o de una condena por responsabilidad.

La ley penal brinda la méxima proteccién juridica a bienes valiosos para la persona
humana y la vida social. La traduccion de esta defensa en sanciones penales, tiene un
propdsito tanto comunicativo como disuasorio. Cuando la accion prohibida por la
norma penal es susceptible de ser realizada por un ente - y no solamente por una
persona natural -, limitar a ésta Ultima la imputabilidad penal reduce el ambito de
proteccién acotado por la norma. La tipificacion positiva de un delito tiene el sentido de
comunicar a todos que la realizacién de una determinada conducta rompe la armonia
social y, por ende, quien lo haga sera castigado con una especifica sancién. Este doble
efecto en el que reside la eficacia de la legislacion penal podria desvanecerse si la
condena se limitase a los gestores del ente que ha extendido ilicitamente su giro social a
actividades prohibidas y claramente deletéreas para la comunidad”.

Y precisa:

18 Sentencia C-320 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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“En el campo de ciertos delitos la extension de la imputabilidad penal a las personas
juridicas, resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad. Es el caso de los
delitos vinculados con el lavado del dinero proveniente del enriquecimiento ilicito, de
los delitos financieros que afectan a los pequefios ahorradores, de los delitos de peligro
comln o que puedan causar grave perjuicio para la comunidad, de los delitos que
amenacen el ambiente o causen dafios en él, de los delitos cometidos contra los
consumidores etc. En una economia dominada por los grandes capitales, las acciones
sociales gravemente desviadas no pueden siempre analizarse a partir del agente
individual. De otro lado, la realizacion de hechos punibles en el seno de las empresas
(delincuencia econdmica y ecoldgica), puede en muchos casos corresponder a politicas
no explicitas que se desarrollan a través de periodos largos de tiempo y, ademas, a
esquemas de accion que abarcan de manera mas o menos intensa a empleados que no
solo constantemente se renuevan, sino que apenas controlan procesos aislados de la
compafiia que, no obstante todo esto, se encuentra globalmente incursa en una actividad
contraria a las normas penales y resulta ser beneficiaria real de sus resultados”.

Sin embargo, dos afios mas tarde al expedirse el Codigo Penal del 2000 (Ley 599), el
legislador no incluyo la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Nueva Comisién Redactora del Cddigo Penal Tipo Iberoamericano, aprobd un
articulo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, precisando que “las
penas referentes a las personas juridicas deben ser reguladas considerando la indole
peculiar de su responsabilidad y las consecuencias que provocaran respecto a sus
miembros ajenos a la actividad delictuosa, a los trabajadores y a la comunidad”. El texto
aprobado por la Comision es el siguiente:

“1. Las personas juridicas son penalmente responsables en los casos previstos por la ley.
Los entes publicos no son responsables mas que de los delitos cometidos en el ejercicio
de actividades susceptibles de ser desarrolladas también por los particulares.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas
fisicas autores o participes de los mismo hechos.

3. Los Jueces y Tribunales podran imponer a las personas juridicas las siguientes

penas: a) Disolucion. b) Clausura por tiempo no superior a cinco afios. ¢) Suspension
total o parcial de actividades por tiempo no superior a cinco afios. d) La intervencion
judicial para no perjudicar los intereses de los trabajadores. Dicha intervencién no
podra ser superior a cinco afios. €) Multa hasta el décuplo del beneficio obtenido por la
actividad delictiva. f) Caucion de conducta. g) EI comiso de los instrumentos obtenidos
con la infraccién. h) Pérdida de beneficios fiscales o de Seguridad Social. i)
Amonestacion. j) Publicacién d la sentencia”.
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14. RESPONSABILIDAD CIVIL

El art. 53 de La Convencion, en consistencia con el art. 35 de la misma, compromete a
los Estados parte a adoptar las medidas necesarias a fin de:

(a) facultar a otros Estados parte para entablar ante sus tribunales una accion civil
con objeto de determinar la titularidad o propiedad de bienes adquiridos mediante la
comision de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion”;

(b) facultar a sus tribunales para ordenar indemnizaciones o resarcimiento por dafios
0 perjuicios a otros Estados parte;

(c) reconocer el legitimo derecho de propiedad de otros Estados parte sobre los
bienes adquiridos mediante la comision de un delito tipificado con arreglo a la
presente convencion.

Este articulo, como explica la Oficina de la ONU contra el Crimen (UNODC)® era
necesario por cuanto en algunos Estados se prohibe a otros Estados ejercer acciones
civiles debido a que podrian invocar inmunidad al ser contra-demandados. Por otra
parte, como observa la Asociacion de Abogados de Estados Unidos (ABA), aungue los
textos del art. 35 y el paragrafo 53(b) parecen coincidir:

“El paragrafo 53(b) se refiere a pagos “a otro Estado Parte que haya resultado
perjudicado por esos delitos” mientras que el art.35 se refiere a ‘entidades o personas
perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcion’ y la accién en el paragrafo
53(b) es contra “aquellos que hayan cometido delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencidn” a diferencia del art.35 que parece tener un alcance diferente pues
se refiere a una accion contra “los responsables de esos dafios y perjuicios””

El Cddigo Penal (Ley 599 de 2000) establece la obligacion de reparar los dafios
materiales y morales causados con ocasion de la conducta punible (art.94) y sefiala los
titulares de la accion civil (art.95), los obligados a indemnizar (art.96), parametros de
indemnizacién por dafios (art.97), términos de prescripcion de la accion civil (art.98) y
causales de extincion de la misma (art.99).

La muerte del procesado, el indulto, la amnistia impropia, y, en general las causales de
“extincion de la punibilidad” que no impliquen disposicion del contenido econdmico de
la obligacidn, no extinguen la accion civil.

¥ United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) The Global Programme Against Corruption —
UN Anti-corruption Toolkit 3nd Edition, Vienna, September 2004
% ABA, antes citado
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El Cddigo de Procedimiento Penal que rige basicamente para los delitos cometidos con
anterioridad al 1° de enero del afio 2005 (Ley 600 de 2000), dedica un capitulo especial
para la Parte Civil en el proceso penal (Capitulo V, Libro Ill) y en su articulo 107
dispone que:

“En todo proceso por delito contra la administracion publica, serd obligatoria la
constitucion de parte civil a cargo de la persona juridica de derecho publico perjudicada.
Si el representante legal de esta ultima fuera el mismo sindicado, la Contraloria General
de la Republica o las contralorias territoriales, segin el caso, deberan asumir la
constitucion de parte civil; en todo caso, cuando los organismos de control fiscal lo
estimen necesario en orden a la transparencia de la pretension podran intervenir como
parte civil”.

La Corte Constitucional al examinar los fundamentos de la responsabilidad civil de
terceros por la conducta punible®* destacé las obligaciones de (a) vigilancia®; (b)
supervision®; (c) cuidado®; (d) relacién de subordinacién® y (e) el riesgo creado por el
guardiéan de la cosa®®.

En la misma sentencia La Corte Constitucional sigue el precedente establecido en la
sentencia C-541 de 1992 que declard exequibles los articulos 140 y 141 de la Ley 600 de
2000% y asi (a) declara exequibles las normas que definen al tercero civilmente
responsable de la conducta punible y sus facultades en el proceso penal y (b) declara
exequibles “los articulos 69 y 70 de la Ley 600 de 2000, en relacién con los cargos
analizados” al concluir que:

“las disposiciones que regulan la intervencion del tercero civilmente responsable dentro
del proceso penal, y que establecen la oportunidad procesal para su vinculacién, asi
como los requisitos formales y materiales de la demanda que presente la parte civil en su
contra, sus facultades y derechos, aun cuando difieran de las condiciones y requisitos
establecidos en el proceso civil, garantizan suficientemente sus derechos al debido
proceso y a la defensa”

Por otra parte, La Corte Constitucional en Sentencia C-228/02, un fallo especialmente
relevante, que cambia y unifica jurisprudencia®®, se apart6 del precedente establecido en
Sentencia C-293/95%°, reconceptualizé la institucion juridica de la parte civil y sus

2! Sentencia C-1075/02, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa

222346 Codigo Civil

232348 ib.

242347 Codigo Civil , modificado por el articulo 65 del Decreto 2820 de 1974

252349 Codigo Civil

% Articulos 2350, 2351 y 2354 Cédigo Civil

%" En la Sentencia C-541 de 1992, Magistrado Ponente : Dr. Fabio Morén Diaz

8 Sentencia C-228/02 Magistrados Ponentes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y Dr. Eduardo
Montealegre Lynett

% Sentencia C-293/95, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
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implicaciones dentro del proceso penal y unifico los precedentes en esta materia. En este
fallo La Corte Constitucional preciso las diferencias en los conceptos juridicos de parte
civil, victima y perjudicado; destaco la tendencia del derecho internacional humanitario
a no reducir los derechos de las victimas o perjudicados a la busqueda de una reparacién
pecuniaria; y dejé establecido que:

“De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, como en el derecho
comparado y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y
perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia—no restringida
exclusivamente a una reparacion econdmica— fundada en los derechos que ellas tienen a
ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la
tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a las
autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos
cuando han sido vulnerados por un hecho punible. Ello s6lo es posible si a las victimas y
perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion econémica de los dafios sufridos”.

El Nuevo Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que rige basicamente para
delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero del afio 2005:

(a) sefiala que EIl Estado garantizara el acceso de las victimas a la administracion de
justicia, en los términos establecidos en este cddigo y detalla los “Derechos de
las victimas” (art.11);

(b) dispone que El juez de control de garantias, en la audiencia de formulacion de la
imputacion o con posterioridad a ella (a peticion del fiscal o de las victimas
directas) podra decretar sobre bienes del imputado o del acusado las medidas
cautelares necesarias para proteger el derecho a la indemnizacion de los
perjuicios causados con el delito; y que la victima directa acreditara
sumariamente su condicion de tal, la naturaleza del dafio recibido y la cuantia de
su pretension (art. 92);

(c) dispone que el imputado dentro del proceso penal no podra enajenar bienes
sujetos a registro durante los seis (6) meses siguientes a la formulacion de la
imputacion, a no ser que antes se garantice la indemnizacion de perjuicios o haya
pronunciamiento de fondo sobre su inocencia (art.97);

(d) prevé como medida patrimonial a favor de las victimas, la restitucion inmediata,
ordenada por el fiscal (a solicitud del interesado), de los bienes objeto del delito
que hubieren sido recuperados (art.99) y confiere al juez de control de garantias,
la facultad de suspender el poder dispositivo y cancelar titulos y registros de
propiedad *“obtenido fraudulentamente” (art.101).

El Capitulo IV del Titulo Il del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal desarrolla “el
incidente de reparacién integral”, el cual procede una vez emitido “el sentido del fallo
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que declara la responsabilidad penal del acusado” y, previa solicitud expresa de la
victima, o del fiscal o del Ministerio Pdblico a instancia de ella” (art.102)%.

15. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CIVIL Y PENAL

Conforme al art. 29 de La Convencion “Cada Estado Parte establecera, cuando proceda,
con arreglo a su derecho interno, un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos
por cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion”.

El articulo 83 del Cddigo Penal establece que (a) la accion penal prescribird en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero
en ningun caso sera inferior a cinco (5) afios, ni excedera de veinte (20); (b)
especificamente prevé que el término de prescripcion se aumentara en una tercera parte
cuando se trate de un servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o
con ocasion de ellos realice una conducta punible o participe en ella; y (c) “También se
aumentara el término de prescripcion, en la mitad, cuando la conducta punible se hubiere
iniciado o consumado en el exterior”.

El art. 6° de la Ley 890 de 2004, que modifica el articulo 86 del Codigo Penal dispone
que la prescripcion de la accién penal “se interrumpe con la formulacion de la
imputacion”.

El articulo 98 del mismo Cdédigo Penal prevé que “la accién civil proveniente de la
conducta punible”, cuando se ejercita dentro del proceso penal, prescribe, en relacién
con los penalmente responsables, en tiempo igual al de la prescripcion de la respectiva
accion penal. “En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la legislacién
civil”.

Sin embargo, conforme al art.104 del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, la
solicitud para la reparacion integral por medio de este procedimiento especial caduca
treinta (30) dias después de haberse anunciado el fallo de responsabilidad penal.

® Durante su tramite “el incidentante” debe formular oralmente su pretensién en contra del declarado
penalmente responsable, con expresién concreta de la forma de reparacion integral a la que aspira e
indicacion de las pruebas que hara valer (art.103). El art. 104 define como se debe desarrollar la Audiencia
de pruebas y alegaciones y precisa que durante esta, el juez debe adoptar la decision que pone fin al
incidente. Esta decision se incorporara a la sentencia de responsabilidad penal.
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16. COPARTICIPACION Y TENTATIVA

El art. 27 de La Convencién obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas necesarias
para tipificar como delito:

(@) cualquier forma de participacién, ya sea como cémplice, colaborador o
instigador, en un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion; y

(b) toda tentativa de cometer un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencidn

La legislacion penal colombiana cobija adecuadamente con dispositivos amplificadores

del tipo penal, las modalidades mencionadas de coparticipacién y tentativa (arts. 27 a 30
del Codigo Penal).
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111. JUDICIALIZACION

17. DE LA TIPIFICACION COMO DELITO A LA JUDICIALIZACION

Como se ha explicado antes, si la tipificacion penal de comportamientos no se concreta
en la investigacion, juzgamiento y condena en casos especificos, la sociedad se hace
menos sensible a la corrupcion (se profundiza la desensibilizacion).

La impunidad tiene un efecto mas negativo que la no penalizacion. En este sentido,
“judicializar” es construir casos, con una estructura sélida y el suficiente respaldo
probatorio para lograr sentencias condenatorias ejemplarizantes, la efectiva aplicacion
de las penas, la recuperacion de bienes y el pago de indemnizaciones correspondientes.

En esta perspectiva La Convencion establece un completo conjunto de instrumentos.
Colombia tiene incorporado en su legislacion buena parte de estos instrumentos y puede
ser un buen oferente de cooperacién judicial, pero no puede decirse que haya sabido (o
tenga la capacidad de) aprovechar estos instrumentos para establecer el enriquecimiento
ilicito de sus nacionales que ocultan bienes en el extranjero, ni el movimiento y lavado
de activos de la corrupcion, ni para recuperar bienes producto de estos ilicitos, y menos
aun, para conseguir que las autoridades judiciales extranjeras investiguen, juzguen o
condenen la corrupcién en los paises de origen.

En este capitulo se revisan los instrumentos que prevé La Convencion, y la situacion de
los mismos en el derecho interno colombiano.

18. VERDAD Y JUSTICIA

Como se ha destacado antes, sin los valores de verdad y justicia es imposible una lucha
eficaz contra la corrupcién. Asi, La Convencion compromete a los Estados a proteger
penalmente los bienes juridicos de la fe pablica y de la eficaz y recta imparticion de
justicia.

18.1 Encubrimiento y Obstruccién de Justicia

Con arreglo a La Convencion, los Estados Parte deben tipificar como delitos el
encubrimiento (art.24 de La Convencion) y la obstruccion de la justicia (art.25 de La

Convencion).

La legislacion penal colombiana define como delito el encubrimiento considerando dos
modalidades: el favorecimiento (art.446) y la receptacion (art.447).
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En cuanto a la obstruccién de justicia, recientemente (art.13, ley 890, 2004) se introdujo
en el Titulo XVI, Libro Segundo del Codigo Penal (denominado “Delitos contra la
eficaz y recta imparticion de justicia”) el Capitulo Noveno en el cual se definen como
delitos “contra medios de prueba y otras infracciones” las amenazas a testigos de hechos
delictivos (art. 454A), el ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material
probatorio (art. 454B), y el impedimento o perturbacion de la celebracién de audiencias
publicas durante la actuacién procesal (art.454C). La misma ley 890 de 2004 establecio
un tipo penal especial para el soborno de testigos en la actuacion penal (art.10,
incorporado como art. 444A del Codigo Penal), aument6 la pena para el soborno de
testigos en otras actuaciones judiciales o administrativas (art.9, que modifica el art. 444
del Codigo .Penal) y aument6 la pena para el delito de falso testimonio (art.8, que
modifica el art. 442 del Codigo .Penal).

18.2. Proteccion de testigos, peritos y victimas

La Convencion (art.32) obliga a los Estados parte a adoptar las medidas apropiadas de
proteccion de testigos, peritos y victimas de los delitos tipificados con arreglo a la
Convencidn, contra eventuales actos de represalia o intimidacién. La norma incluye
disposiciones sobre proteccién fisica de esas personas, incluyendo su reubicacion;
permitir la prohibicion total o parcial de revelar informacion sobre su identidad y
paradero; establecer normas probatorias que permitan testimonios en condiciones de
seguridad, incluyendo el testimonio mediante tecnologias de comunicacion como la
videoconferencia u otros medios adecuados; y la oportunidad para que se presenten y
consideren las opiniones y preocupaciones de las victimas.

Colombia tiene legalmente establecido, con cargo al Estado y bajo la direccion y
coordinacion de la Fiscalia General de la Nacion, el "Programa de Proteccidn a Testigos,
Victimas, Intervinientes en el Proceso, y Funcionarios de la Fiscalia”, mediante el cual
“se les otorgara proteccion integral y asistencia social, lo mismo que a sus familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil y al
conyuge, compariera 0 compafiero permanente cuando se encuentren en riesgo de sufrir
agresion o que sus vidas corran peligro por causa o con ocasion de la intervencién en
proceso penal”.

El Programa fue establecido por dos afos en la Ley 104 de 1993 (art. 63). La Ley 241
de 1995 ampli6 el programa a los procesos disciplinarios a cargo de la Procuraduria y
prorrogo por dos afios su vigencia. Actualmente el programa tiene su base legal en la ley
418 de 1997 (que derog6 la Ley 104 de 1993), la cual ha sido prorrogada y modificada
por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002.

Sin embargo, o el programa no esta efectivamente cubriendo a los potenciales

denunciantes o testigos en los delitos a que se refiere La Convencién o, por lo menos
ellos no lo perciben asi, pues, como se destaca en el informe sobre la implementacion en
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Colombia de las disposiciones de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién®,
segun los resultados de la encuesta “Gobernabilidad y Anticorrupcion™*?:

“un 82% de los funcionarios publicos adujo como la principal razén para no denunciar
“el temor a represalias para quienes denuncian”; que la segunda causal para la no
denuncia la constituye la percepcién de incapacidad de las instituciones publicas para
llevar a cabo las investigaciones y sancionar a los responsables” y que “la actitud pasiva
y complaciente” es aducida por “alrededor del 40 por ciento de los funcionarios”

Considerando que los grupos paramilitares, la guerrilla y los grupos organizados de
corrupcion politica, tienen un reconocido poder intimidatorio en vastas regiones de
Colombia (y su poder ha llegado a extenderse a la contratacion estatal, a la actuacion de
los servidores publicos y a la eleccion de autoridades locales, departamentales y de
miembros del Congreso), es imposible pensar en un programa serio contra la corrupcién
Si:

(a) no tiene como base la adecuada proteccion de denunciantes y testigos, y/o,

(b) no puede crear una percepcion de seguridad en ese sentido.

19. ENRIQUECIMIENTO ILICITO - LAVADO DE ACTIVOS Y
SECRETO BANCARIO

La legislacion relacionada con el enriquecimiento ilicito, el lavado de activos y el
secreto bancario, constituye la piedra angular en el proposito de judicializar los casos de
corrupcion.

En esta misma direccion,

(@) el art. 52 de La Convencion, sobre prevencion y deteccion de transferencias del
producto del delito, obliga a los Estados Parte a cooperar con el seguimiento de
cuentas y transacciones que requieran particular atencién y, especialmente que
“intensifiquen su escrutinio de toda cuenta solicitada o mantenida por o a nombre de
personas que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas prominentes y
de sus familiares y estrechos colaboradores”;

(b) el art. 56 de La Convencién, compromete a los Estados parte como un deber de
“cooperacion especial” el “remitir a otro Estado parte que no lo haya solicitado (...)
informacion sobre el producto de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion”; y

1 Aprobado por el “Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion”, en la
sesion plenaria de julio 18, 2003, en el marco de su cuarta reunion realizada entre los dias 14-18 de julio
de 2003, en la sede de la OEA, en Washington, D.C.

% Una encuesta de percepciones citada en la publicacién conjunta de la Vicepresidencia de la Republica,
el Programa Presidencial de Lucha contra la Corrupcion y el Banco Mundial, titulada “Corrupcion,
Desempefio Institucional y Gobernabilidad en Colombia, marzo de 2002.

33



gtz

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y Derecho Interno colombiano

(c) La Convencion solicita a los Estados parte considerar la posibilidad de
“establecer una dependencia de inteligencia financiera que se encargara de recibir,
analizar y dar a conocer a las autoridades competentes todo informe relacionado con
las transacciones financieras sospechosas”.

En Colombia la Ley 526 de 1999 creo la Unidad de Investigacion y Andlisis Financiero
— UIAF (reglamentada por el Decreto 1497 de 19 de julio de 2002). Los articulos 102 a
107 y 209 a 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero —-EOSF (Decreto ley 663
de 1993y Ley 795 de 14 de enero de 2003, que lo reforma) desarrollan las obligaciones
de las entidades financieras a este respecto.

Igualmente, el art. 9 de la mencionada Ley 526 de 1999 corresponde a lo requerido en el
art. 40 de la Convencion, que compromete a los Estados a velar “por que, en el caso de
investigaciones penales nacionales de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion, existan en su ordenamiento juridico interno, mecanismos apropiados para
salvar todo obstaculo que pueda surgir como consecuencia de la aplicacion de la
legislacion relativa al secreto bancario”. Esta norma tiene su equivalente en el articulo
XVI1 de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion (CICC), aprobada en
Colombia mediante la Ley 412 (Noviembre 6, 1997)%,

Como se precisé en el capitulo anterior, el Enriquecimiento llicito a que se refiere el
articulo 20 de La Convencion esta definido como delito en el articulo 412 del Cddigo
Penal colombiano.

El Lavado de Activos a que se refieren los articulos 14, 23 y 52 de La Convencién esta
definido como delito (art. 8 de la ley 747 de 2002, que modifica el art.323 del Codigo
Penal) y ampliamente desarrollado en la legislacién penal colombiana®. También bajo
el Capitulo de “Lavado de Activos” (Quinto del Titulo X que protege el bien juridico del
orden econdmico social) estdn definidos como delitos la omision de control de
instituciones financieras o de cooperativas (art. 325) y el “testaferrato” aunque este solo
se define como delito cuando se comete en relacion con los delitos de “narcotréfico y
conexos” (art. 326).

En el tema de lavado de activos se confirma que Colombia es un buen oferente de
asistencia internacional, pero no logra siempre conseguir la cooperacion de otros paises
en la lucha contra la corrupcion. La legislacion sobre el lavado de activos supone una

% a Corte Constitucional con Sentencia C-397/98.Magistrado Ponente: Dr.Fabio Morén Diaz declar6
ajustada a la Constitucion la Ley 412 del 6 de noviembre de 1997, aprobatoria de esta Convencion

¥ Ley 526 de 1999 que crea la Unidad de Investigacion y Anélisis Financiero (UIAF) y Decreto 1497 de
19 de julio de 2002 que reglamenta parcialmente dicha ley; Articulos 102 a 107 y 209 a 211 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero -EOSF (Decreto ley 663 de 1993) y Ley 795 de 14 de enero de 2003,
que lo reforma; Circulares Superbancaria : Basica Juridica, Capitulo 9 (Externa 07/1995) y Externas
046/2002 y 025/2003
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posicion proactiva de las entidades financieras en la deteccidn de operaciones inusuales
y sospechosas y la obligacion de informar de manera inmediata a las autoridades sobre
cada operacion de este tipo que sea de su conocimiento. Sin embargo, no puede decirse
que Colombia es receptora de este tipo de informacion relacionada con delitos de
enriquecimiento ilicito y otros asociados con la corrupcion en el sector publico. Es
dificil, incluso, conseguir cooperacién para investigaciones iniciadas en el pais. En
este campo sus funcionarios requeririan mas capacitacion y cooperacion internacional.
En general, al referirse recientemente al caso de jurisdicciones no cooperantes, el Fiscal
General sostuvo:

“El otro obstaculo, es el cerrado secreto bancario, dificultades en la recoleccion de las
pruebas, sin ningun rubor, sin ninguna vergiienza, niegan informacion para llevar a feliz
término las investigaciones. Por eso es importante la cooperacion internacional™®

A nivel local si bien es probable que este régimen legal ha generado una importante
colaboracidn de las entidades financieras para detectar operaciones de lavado de activos
relacionadas con delitos de narcotrafico, no parece en cambio que haya permitido el
mismo nivel de cooperacion respecto al movimiento de activos originados en la
corrupcion del sector publico. Todas las entidades financieras estan obligadas a tener
un Sistema Integral de Prevencién del Lavado de Activos (SIPLA) y obligatoriamente
deben reportar operaciones sospechosas a la Unidad de Investigacion y Analisis
Financiero (UIAF). El personal de las entidades financieras deberia recibir capacitacion
especifica sobre la naturaleza, caracteristicas, volumen vy frecuencia de las
transacciones de los servidores publicos (funcionarios, en términos de La Convencion),
su nivel de riesgo, clase de producto o servicios, origen o destino de sus operaciones y
cualquier otro criterio que permita clasificar estos clientes en el rango de mercado dentro
del cual se inscriben. Esta segmentacion permitiria determinar las caracteristicas usuales
de sus transacciones a fin de detectar las operaciones inusuales o sospechosas que
realicen y reportarlas en forma inmediata. Mediando el proceso de informacion y
capacitacion mencionado, la Fiscalia General podria considerar la apertura de
investigaciones penales en los casos en que empleados o directores de instituciones
financieras o cooperativas de ahorro y crédito, omitan el cumplimiento de los
mecanismos de control establecidos.

20. RECUPERACION DE ACTIVOS

La restitucion de activos es un principio fundamental de La Convencion. Asi lo destaca
el art. 51, con el cual se inicia el capitulo especial (Capitulo V) dedicado a este tema y
en el cual se requiere a los Estados parte a prestar “la mas amplia cooperacion y
asistencia entre si a este respecto”.

® Intervencion del Fiscal General de la Nacién Dr. MARIO GERMAN IGUARAN, ante el grupo de
expertos para el control de lavado de activos — CICAD, noviembre 15, 2005
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Como destaca la Asociacién de Abogados de los Estados Unidos (ABA)®:

“Los articulos 51 a 59 constituyen en la mayoria de los aspectos el primero, y en todo
caso el mas completo tratamiento de los asuntos relacionados con incautacion, decomiso
y recuperacion de activos en cualquiera de los tratados anti-corrupcion”.

Los arts. 54 y 55 de La Convencion, prevén los mecanismos y la forma como debe
cumplirse la recuperacion de bienes y la cooperacion internacional para fines de
decomiso. Estas disposiciones “son sustancialmente similares a los articulos 12 y 13 de
la Convencién Contra el Crimen Transnacional Organizado™’, aprobada en Colombia
por Ley 800 de 2003 y declarada exequible por la Corte Constitucional®®.

En el art. 54 (paragrafo 1, c) se solicita a los Estados considerar “la posibilidad de
adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que
medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo
de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”.

En la legislacion colombiana, EI Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 del 2004) en
sus articulos 82 a 90 establece los bienes y recursos sobre los cuales procede el comiso;
las medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso; el tramite en la incautacion
u ocupacion de bienes con fines de comiso; la suspension del poder dispositivo; la
administracion de los bienes; la destruccion del objeto material del delito; la devolucion
de bienes; la disposicion sobre bienes o recursos no reclamados y los intervinientes en el
proceso que pueden solicitar la adicion de la sentencia si en ella (o en una decision con
efectos equivalentes) se omite el pronunciamiento definitivo sobre los bienes afectados
con fines de comiso.

Colombia tiene una larga tradicion en el reconocimiento de la constitucionalidad del
comiso (o0 decomiso) de instrumentos, productos y bienes equivalentes al producto del
delito y sobre la diferencia de esta institucion con la Confiscacién general que ha estado
prohibida por la Constitucién de 1886 y por la Constitucién vigente® de 1991. Asi lo
confirmo en la revision constitucional de la Ley 67 de 23 de agosto de 1993, aprobatoria
de la Convencién de las Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de estupefacientes y

% American Bar Associacion (ABA), Section of International Law, Report to The House of Delegates
(that) supports the prompt ratification of the United Nations Convention Against Corruption (UN

Convention) by the United States, and by other members of the United Nations.
% En nota de pie de pagina 494 del ya citado “UN Anti-corruption Toolkit 3nd Edition, Vienna,

September 2004”
% Sentencia C-962/03. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra

% Henao Ospina, Marino Tadeo, "EI Comiso. Analisis de la Institucién”, articulo publicado en la revista
de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1983
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sustancias psicotrépicas®. Adicionalmente, con base en el inciso segundo del articulo 34
de la Constitucién, la Corte Constitucional ha establecido que la extincion de dominio
puede recaer no sélo sobre bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito sino
también sobre aquellos que sean obtenidos “en perjuicio del Tesoro Publico o con grave
deterioro de la moral social"*!. Y agrega:

“Esto significa que, conforme al ordenamiento colombiano, la Constitucion autoriza tres
formas de extincion de dominio, que desbordan el campo tradicional del decomiso, a
saber: de un lado, de los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito; de otro
lado, de los bienes adquiridos en perjuicio del Tesoro Publico; y, finalmente, de aquellos
bienes adquiridos con grave deterioro de la moral social. (...) para que esta extincion de
dominio opere se requiere que exista un motivo previamente definido en la ley (CP art
29) y que ella sea declarada mediante sentencia judicial, como consecuencia de un
debido proceso en el cual se haya observado la plenitud de las formas del juicio”.

Asi, en la sentencia sobre la ley 793 de 2002*, La Corte Constitucional reconoce rango
constitucional a esta accion

“porque no ha sido concebida ni por la legislacion ni por la administracién, sino que, al
igual que otras como la accion de tutela, la accién de cumplimiento o las acciones
populares, ha sido consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel
de juridicidad de nuestro sistema democratico’.

(-...)

“Es una accién auténoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del
derecho civil. Lo primero, porque no es una pena que se impone por la comision de una
conducta punible sino que procede independientemente del juicio de culpabilidad de que
sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una accién que no esta motivada
por intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado. Es decir, la
extincién del dominio ilicitamente adquirido no es un instituto que se circunscribe a la
Orbita patrimonial del particular afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata de
una institucién asistida por un legitimo interés publico”

Sobre el procedimiento de extincién de dominio, la Corte Constitucional®® explica que
este esta estructurado en tres etapas, asi:

“Una fase inicial que se surte ante la Fiscalia, en la que se promueve una investigacion
para identificar bienes sobre los que podria iniciarse la accion de extincién de dominio y
en la que puede haber lugar a medidas cautelares; una segunda fase, que se inicia con la

%0 Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero
* Sentencia C-677 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Fabio Morén Diaz

%2 Sentencia C-740/03. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trevifio. La Ley 793 de 2002 “ desarrolla
el articulo 34 de la Constitucién Politica, sobre la accion de extincién de dominio, por sentencia judicial,
sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave
deterioro de la moral social”

*® Sentencia C-740/03. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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decision de la Fiscalia de perseguir bienes determinados y que culmina con la decision
sobre la procedencia o improcedencia de la extincién de dominio y la remisién de lo
actuado al juez competente y una ultima fase, que se surte ante el juez de conocimiento,
y en la que hay lugar a un traslado a los intervinientes para que controviertan la decisién
de la Fiscalia General y a la emisién de la sentencia declarando la extincién de dominio
0 absteniéndose de hacerlo”

21. EXTRADICION

El art. 44 de La Convencidn establece un completo régimen aplicable a la extradicion de
personas acusadas o condenadas por delitos tipificados con arreglo a la misma. Al
respecto conviene destacar:
(a) cada uno de los delitos a que se refiere La Convencion se considerara incluido
entre los delitos que den lugar a extradicion en todo tratado vigente entre los Estados
Parte y “Estos se comprometen a incluir tales delitos como causa de extradicion en
todo tratado de extradicion que celebren entre si”;
(b) los Estados Parte no consideraran de caracter politico ninguno de los delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion;
(c) sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 (sobre doble incriminacion) “Los
Estados Parte cuya legislacion lo permita podran conceder la extradicion de una
persona por cualesquiera de los delitos comprendidos en la presente Convencion que
no sea punible con arreglo a su propio derecho interno”;
(d) Todo Estado parte que supedite la extradicién a la existencia de un tratado debera
informar (al Secretario General de las Naciones Unidas al momento de depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion) si considerara o no la presente
Convencidn como la base juridica de la cooperacion en materia de extradicion en sus
relaciones con otros Estados Parte. Si no lo considera asi, debe procurar, cuando
proceda, celebrar tratados de extradicion con otros Estados Parte;
(e) Los Estados Parte que no supediten la extradicion a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos a los que se aplica el presente articulo como causa de
extradicion entre ellos;
() Los Estados Parte que no extraditan presuntos delincuentes o personas
condenadas en otros Estados, “por el solo hecho de ser uno de sus nacionales”,
estaran obligados a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento (parrafo 11) o a “hacer cumplir la condena
impuesta o el resto pendiente de dicha condena”;
(9) Los Estados Parte no podran denegar una solicitud de extradicion Unicamente
porque se considere que el delito tambiéen entrafia cuestiones tributarias;
(h) Antes de denegar la extradicion, el Estado Parte requerido, cuando proceda,
consultara al Estado Parte requirente para darle amplia oportunidad de presentar sus
opiniones y de proporcionar informacidn pertinente a su alegato”.

Conforme a lo previsto en los articulos 18 del Cédigo Penal colombiano y 490 del
Nuevo Codigo de Procedimiento Penal (Ley 904 de 2004), en consistencia con el Acto
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legislativo 1 de 1997, “La extradicion se podra solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo
con los tratados publicos y, en su defecto, con la ley”. Como destaca la Corte
Constitucional al declarar exequibles la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcién y su ley aprobatoria (aprobada en Colombia mediante la Ley 412
(Noviembre 6, 1997) :

“el Congreso de la Republica, mediante el Acto Legislativo No. 01 de 16 de diciembre
de 1997, modificé el articulo 35 de la Constitucion, estableciendo que la extradicion se
podra solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados publicos y, en su defecto
con la ley. Ademas, precisé el Acto reformatorio de la norma constitucional, que la
extradicion de los colombianos por nacimiento se concedera por delitos cometidos en el
exterior considerados como tales en la legislacion colombiana, correspondiéndole al
legislador reglamentar la materia. Determind también dicho Acto, que la extradicién no
procedera por delitos politicos, o cuando se trate de hechos cometidos con anterioridad a
la promulgacion de dicho Acto Legislativo.

“Bajo los anteriores presupuestos es viable concluir, que las normas de la Convencion
referidas a la extradicion por la comision de conductas tipificadas en nuestra legislacion
como delitos de corrupcidn, con posterioridad a la vigencia del Acto Legislativo que
reformo el articulo 35 de la Carta Politica, son acordes con las disposiciones de nuestro
ordenamiento superior, es decir, que es posible la extradicion de toda persona acusada
de haber cometido dichos delitos o condenada por su comisién, tal como lo prevé el
articulo XIII del instrumento que se revisa, de conformidad con las disposiciones de los
tratados publicos que al efecto celebre nuestro pais, o en su defecto de la ley.

“Por lo dicho, no encuentra la Corte en las normas de la Convencion sub examine que se
refieren a la extradicion por la comision de delitos de corrupcién, ninguna violacién o
desconocimiento de las disposiciones del ordenamiento superior, pues al contrario ellas
facilitan la definicion y el establecimiento de mecanismos de cooperacion multilateral,
dirigidos a contrarrestar y prevenir la comisidn de esos hechos punibles, que por sus
caracteristicas no sélo atentan contra la administracion publica y el interés general, sino
contra la estabilidad del sistema y contra los principios fundantes del Estado social de
derecho*

El Capitulo 11 del Libro V del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (arts. 490 a 514)
desarrolla ampliamente esta institucion precisando:

(a) La oferta o concesion de la extradicion es facultativa del gobierno; pero requiere
concepto previo y favorable de la Corte Suprema de Justicia (art.492);

(b) requisitos para concederla u ofrecerla (art. 493);

(c) condiciones a las cuales el gobierno puede subordinar el ofrecimiento o la
concesion de la extradicion (art.494);

“Sentencia C-397/98. Magistrado Ponente: Dr. Fabio Morén Diaz
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(d) procedimiento de estudio y perfeccionamiento de la documentacion (arts. 497 y
498); tramite ante la Corte Suprema de Justicia (arts. 499 a 501) y fundamentos de la
resolucion que concede o niega la extradicion (art.502);

(e) término para la resolucion ejecutiva que niega o concede la extradicion (art.503);
caso de entrega diferida (art.504); orden de precedencia cuando hubiere varias
demandas de extradicion (art.505);

(F) entrega del extraditado (art.506) y de los objetos encontrados en su poder,
depositados o escondidos en el pais y que estén relacionados con la perpetracion de
la conducta punible, asi como aquellos que puedan servir como elemento de prueba
(art.507);

(g) Captura de la persona requerida, derecho de defensa y causales de libertad (arts.
509 a 511).

Los arts. 512 a 514 precisan los requisitos para solicitar la extradicion; el examen de la
documentacién por El Ministerio del Interior y de Justicia y las gestiones diplomaticas a
cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores para obtener del gobierno extranjero la
extradicion.

22. ASISTENCIA JUDICIAL RECIPROCA

El art. 46 de La Convencion obliga a los Estados Parte a prestarse “la mas amplia
asistencia judicial reciproca respecto de investigaciones, procesos Yy actuaciones
judiciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente Convencion”.

El Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal —ley 906 de 2004- en el LIBRO V (arts.484 a
517) regula la cooperacion internacional en materia probatoria (Capitulo 1), de
Extradicion, a que se refiere el parrafo anterior (Capitulo 1) y de ejecucién de sentencias
extranjeras (Capitulo I11).

El art. 46 de La Convencién esencialmente coincide con los compromisos asumidos por
Colombia como Estado parte de:

- La "Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional” y el "Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional™, adoptados por
la Asamblea General de las Naciones Unidas noviembre, 2000), aprobados por Ley
800 de 2003 y promulgados mediante el Decreto 3173 de 2004*; y,

- La “Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal”, y el
“Protocolo Facultativo Relativo a la Convencion Interamericana sobre Asistencia

4 publicado en el Diario Oficial No. 45.692 de 5 de octubre de 2004
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Mutua en Materia Penal”, aprobados mediante Ley 636 (enero 4, 2001), declarada
exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-974/01 (septiembre 12,
2001)*.

La Corte Constitucional, en la sentencia mencionada, destaco:

“Por ello la Corte debera declarar conforme con la Constitucion Politica que el Estado se
obligue a: i) prestar asistencia en materia penal aunque el hecho que la origine no sea
punible segln su propia legislacion; ii) que, de ser posible, los tramites se adelanten
conforme lo solicita el Estado requirente; iii) enviar los documentos y objetos materia de
la asistencia, dentro del menor tiempo posible al Estado requirente; iv) a que su
Autoridad Central —prevista en el acuerdo- comunique a la Autoridad Central de la otra
Parte contratante la informacidn que posea sobre la existencia en el territorio de esta
Gltima, de los ingresos, frutos o instrumentos de un delito; v) que las Partes se presten
asistencia mutua, en la medida permitida por sus leyes, para promover los
procedimientos precautorios y las medidas de aseguramiento de los ingresos, frutos o
instrumentos del delito; vii) que las autoridades y las partes interesadas, 0 sus
representantes, del Estado requirente, puedan, previo conocimiento de su Autoridad
Central, estar presentes y participar en la ejecucion de la solicitud de asistencia; viii) que
si se considera necesario, la Autoridad Central del Estado requerido registre por escrito
el consentimiento dado por la persona invitada a comparecer al Estado requirente; ix)
que su Autoridad Central informe con prontitud a la Autoridad Central del Estado
requirente, sobre la aceptacion o negativa del invitado a desplazarse a su territorio; X)
gue la persona que tenga incursa en un proceso penal, cuya comparecencia en el Estado
requirente sea necesaria, sea trasladada, temporalmente, con ese fin a dicho Estado; Xii)
a mantener bajo custodia al detenido, cuando fuere Estado receptor, a menos que el
Estado remitente indique lo contrario; xiii) a devolver a la persona trasladada, tan pronto
como las circunstancias lo permitan o con sujecion a lo que las autoridades centrales de
ambos Estado acuerden; xiv) a colaborar, en la medida de lo posible, para el transito por
su territorio de las personas que deban ser trasladadas por razén del Convenio; xv) a
facilitar al Estado requirente copia de los documentos, antecedentes o informaciones de
caracter publico que obren en sus organismos y dependencias; xvi) a autorizar al Estado
requirente, salvo causa justificada, la divulgacion o utilizacion total o parcial de la
informacion o prueba que haya sido suministrada o practicada con propoésitos diferentes;
xvii) devolver las solicitudes de asistencia que no pueden ser cumplidas con explicacion
de la causa que no permiti6 la asistencia; xviii) a pedir informacién adicional, cuando
sea necesaria para dar cumplimiento o facilitar el cumplimento de la solicitud, y; Xix)
que los documentos tramitados por las autoridades centrales a los que se refiere la
Convencion, no requieran legalizacion o autenticacion: La Sentencia C-206 de 2000, ya
citada, encontrd ajustada a la Carta una disposicion analoga a la que aqui se revisa, sobre
exencion de legalizacién diplomatica de documentos publicos remitidos en virtud de
esta clase de acuerdos, al considerar que "(...) no acarrea ninguna contradiccién con las

“® E1 13 enero de 2003, Colombia deposité ante la Secretaria General de la OEA, el instrumento de
ratificacion y promulgé La Convencion y El Protocolo mencionados mediante decreto 2124 (Julio 29,
2003).
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disposiciones de nuestro ordenamiento superior, al contrario, con ellas se garantiza la
realizacion de los principios de eficacia, economia y celeridad consagrados en el articulo
209 de la Carta Politica, y son consonantes con "La Convencidn sobre abolicion del
requisito de legalizacidn para documentos publicos extranjeros”, suscrita en la Haya el 5
de octubre de 1961, incorporada a nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 455
de 1998, y declarada constitucional por parte de esta Corporacion, previa revision
(Sentencia C-164 de 1999, M.P. Fabio Mor6n Diaz)"; en cuanto se trata de medidas de
colaboracién internacional, desarrolladas en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional  —articulos
90,226y 227 C.P.”.

Por su parte, el Gobierno Nacional, al momento de depositar el instrumento de
ratificacion, notificd que las Autoridades Centrales designadas para dar cumplimiento a
las solicitudes de asistencia mutua en materia penal, son las siguientes:

- Para tramitar las solicitudes de asistencia judicial formuladas por las autoridades
sefialadas por los Estados partes en La Convencion Interamericana, el Gobierno de
Colombia designa como autoridad central a la Fiscalia General de la Nacion.

- Para la formulacién de solicitudes de asistencia judicial a las autoridades
designadas por los demas Estados partes en La Convencion Interamericana, el
Gobierno de Colombia establece como sus autoridades a la Fiscalia General de la
Nacién, cuando se trata de investigaciones adelantadas por dicha entidad; y al
Ministerio de Justicia y del Derecho para los demas casos.
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IV. CONSTITUCIONALIDAD E INSTITUCIONALIDAD:
LA CONVENCION, PARA QUE?

23. INSTITUCIONALIDAD

Podria pensarse que cualquier pais cumple facilmente con las medidas preventivas a que
se refiere el Capitulo 1l de La Convencion y que aqui hemos llamado “La Carta de las
Naciones Unidas de Institucionalidad contra la Corrupcion”. Asi seria si tales medidas
fueran solo la base de una lista para chequear si los Estados parte tienen estatutos legales
que regulan esas materias. Pero como se destac antes, La Convencidn no es una simple
declaracion, ni una recomendacion, ni un enunciado de buenas intenciones. Sus
disposiciones, por regla general, crean concretas obligaciones para los Estados parte que,
en nuestro caso, serian exigibles en el derecho interno colombiano.

Las normas de La Convencion no se incorporan automaticamente al derecho interno de
los Estados parte y se requiere la expedicion de la legislacion respectiva para ese efecto,
pero:

e no es opcional que los Estados parte definan como delitos las conductas que La
Convencién obliga a penalizar;

e por regla general, no es opcional que los Estados parte adopten las medidas
preventivas a que se refiere el Capitulo 11 de La Convencion.

Asi, los Estados parte estdn obligados a adoptar las medidas legislativas y
administrativas que se prevén en La Convencion y los valores, principios, fines, medios
y procedimientos que La Convencion consagra deben integrar el orden constitucional y
servir de guia para la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales en esta
materia. Esto reduce (a) la latitud de decision que el legislador colombiano pudiera tener
para penalizar o despenalizar las conductas mencionadas y (b) la discrecionalidad para
regular o desregular la institucionalidad del sector publico en areas como conflictos de
intereses; sistemas para declaracion de ingresos, patrimonio y actividades econémicas de
servidores publicos; acceso a la informacion puablica; y principios que deben regir la
funcion puablica y la contratacion publica. En el caso colombiano, aunque en el
Congreso se encuentra en curso el proyecto* de ley “Por medio de la cual se introducen

*" Proyecto de Ley N.20/05 Senado “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con los
recursos publicos” Acumulado Proyecto de Ley N.13 /05 Senado “Por la cual se establecen reglas de
transparencia en materia de contratacion estatal con empresas multinacionales”, Proyecto de Ley N.19/05
Senado “Por medio de la cual de modifica la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica”, Proyecto de Ley N.32/05 Senado “Por la cual se modifica la Ley 80 de 1993”
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medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con los recursos publicos” ningn avance
relevante se ha hecho desde que el “Informe de Evaluacién de Adquisiciones” del Pais
realizado por el Banco Mundial hace cinco afios* destacara los problemas principales de
la contratacion publica en Colombia y de su regulacion.

El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social -CONPES- al sintetizar ese
documento® sefiala entre las fallas mencionadas:

“la dispersion normativa que ha llevado a la aplicacion casi excepcional de la ley 80 de
1993; la concepcidn rigida de procesos de seleccidn; la inexistencia de armonizacién de
las normas presupuestales con las normas contractuales y la existencia de vacios en la
regulacién que facilitan la ocurrencia de fenémenos de corrupcion”

50
I

El mismo Banco Mundial™>™ en la reciente evaluacién de la contabilidad financiera del

pais sefala:

“Colombia usa el mecanismo de las entidades fiduciarias, el cual fue establecido para
escapar a las complejidades burocraticas en la implementacion de programas y
proyectos. Los fideicomisos, usualmente gestionados por bancos realizan tareas
administrativas como desembolsos, contratacion y contabilidad con base en honorarios.
A ellos se les hacen apropiaciones de fondos globales, algunas veces por periodos
plurianuales y los fondos permanecen bajo su control por fuera de los sistemas
presupuestales y de tesoreria. Los fideicomisos no tienen que cumplir con los procesos
burocraticos, lo cual les permite operar mas rapida y eficientemente que las agencias
implementadoras del gobierno. Sin embargo, mediante estos fideicomisos se manejan,
por fuera del proceso presupuestal, recursos en un monto muy grande que totaliza los
US$ 3600 millones de dolares (“US$ 3.6 billion”) al final del 2002”

Por otra parte, la mencionada evaluacion de la contabilidad financiera (BIRF, Colombia-
CFFA, abril, 2005) coincide con la evaluacién realizada por el mismo Banco Mundial
siete afios atrds (BIRF, Colombia- CFFA, septiembre 1998) que encontrd en Colombia:

“abundancia de legislacion regulando las finanzas publicas, pero bajo cumplimiento de
esta y poco esfuerzo para castigar los violadores de la ley, incrementando el riesgo de
gestion de los recursos publicos (...)

(Estatuto de contratacion de la Administracion Publica). Proyecto de Ley N.83/05 Senado 28/05 Camara
“Por medio de la cual se modifica la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la Contratacién de la
Administracién Publica

“8 Colombia - Country Procurement Assessment Report - CPAR , World Bank, April, 2000)

* Sintesis CONPES 3259, octubre 2003, POLITICA DE CONTRATACION PUBLICA PARA UN
ESTADO GERENCIAL

%0 World Bank Report No. 31915-CO, Colombia - Country Financial Accountability Assessment (CFAA,
April 13, 2005)
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“Esta evaluacion del 2005 llega a las mismas conclusiones y pone aun mayor énfasis en
la importancia de aplicar la legislacion y regulaciones™*

En cuanto al sistema de mérito para la seleccidn, retencién y promocién de los
funcionarios publicos:

(a) un avance reciente es la conformacién de la Comision Nacional del Servicio Civil
y el inicio del proceso de convocatoria a los concursos correspondientes a cargos de
carrera administrativa (alrededor de 70.000) para los cuales hasta ahora se han
prolongado indefinidamente los nombramientos “provisionales” y por mas de 14
afios de vigencia de la Constitucién de 1991 se ha desconocido el sistema de mérito
que esta preve, y

(b) El sistema de carrera en la Fiscalia General de la Nacion, a que se refieren La
Constitucion Politica (art.253) y La Convencion (arts.7 y 11), permitiria consolidar
la independencia de esta institucion y reducir al maximo la vulnerabilidad de sus
funcionarios. Un sistema de seleccion, retencién y promocion del personal de la
Fiscalia basado “en principios de eficiencia y transparencia y en criterios objetivos
como el mérito, la equidad y la aptitud” no solo constituye la maxima garantia de
efectividad en la judicializacion de la corrupcion sino que se requiere en general para
la efectividad del sistema de derechos humanos que consagra y protege la
constitucion y los tratados que conforman el bloque de constitucionalidad.

24. PENALIZAR Y DESPENALIZAR - INSTITUCIONALIZAR Y
DESINSTITUCIONALIZAR

El tema antes planteado tiene una inmediata vigencia:

(@ Como se ha visto en este documento, en reformas a la legislacion penal
colombiana realizadas en los ultimos afios se han ‘despenalizado’ conductas tipicas
a que se refiere La Convencion o se ha frustrado en el dltimo momento la
penalizacion de comportamientos que habrian contribuido eficazmente a combatir la
corrupcion

4

(b) Instituciones exitosas en el propdsito de combatir la corrupcion, han sido objeto
de recurrentes intentos de reforma para reducir su rigor (desactivarlas) o
esterilizarlas. Asi ha sucedido con la institucion de “la pérdida de la investidura” de

*! Ibidem

%2 “Ja nula probabilidad de ir a la carcel por concepto de evasion tributaria “flagrante” (no declarar cuando
deberian hacerlo) continuara siendo un gran lastre tributario. Fue lastimoso que el Congreso no aprobara
este tipo de control tributario, cuando solo restaba una Ultima votacion en la que seria la Ley 788 de
2002”, Clavijo, Sergio “TRIBUTACION, EQUIDAD Y EFICIENCIA EN COLOMBIA”, Guia para Salir
de un Sistema Tributario Amalgamado, Febrero de 2005
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congresistas establecida por el constituyente colombiano de 1991. Como explica el
Profesor Fernando Cepeda Ulloa:

“En el plano legislativo se observan varios fendémenos que muestran que los congresistas
han tratado de reducir el rigor con el cual se ha aplicado la institucion (...) “En cuanto a
los intentos de los propios congresistas de reducir el rigor de la institucién, sobresalen
los encaminados a no desarrollarla, a limitar la presentaciéon de acciones de pérdida de
investidura, a debilitar al Consejo de Estado, a hacer méas exigentes las mayorias para
decretar la desinvestidura y a limitar las causales. Todos estos intentos han sido
plasmados en leyes expedidas por el propio congreso, pero han fracasado gracias a que
la Corte Constitucional las ha declarado inconstitucionales™?

(c) Puede decirse que las entidades que tienen el poder suficiente para hacerlo,
consiguen una legislacion especial para escapar a los (a veces excesivamente rigidos)
procedimientos “generales” de contratacion, presupuesto y/o gestion de personal, y,
entre las que no pueden conseguir una legislacion especial, no es inusual que se
establezcan ndminas paralelas o se celebran contratos no solo con, sino a través de
entidades como cooperativas, universidades y aun, organismos internacionales. Asi,
una caotica sucesion de esfuerzos de regulacion de la contratacion pablica y de la
funcion publica, ha generado una legislacion dispersa en la que concurren excesos
reglamentarios (que paralizan la administracion) con regimenes especiales o
excepcionales (que son la mayoria). El resultado es un régimen que no corresponde a
principios de igualdad y dignidad, ni a criterios de eficiencia y transparencia.

25. LA CONSTITUCION, LA CORRUPCION Y LOS DERECHOS
HUMANOS

Los actos de corrupcion y un marco de “des-institucionalidad” que la faciliten o
incentiven, constituyen (o permiten) una violacion de derechos humanos fundamentales
a la igualdad, a la dignidad y aun, a la vida.>* Por ello, incluso han surgido reflexiones
orientadas a la constitucionalizacion del derecho fundamental a una sociedad libre de

% Cepeda Ulloa, Fernando, LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE LOS CONGRESISTAS EN
COLOMBIA: ANALISIS DE LA CAUSAL RELATIVA AL CONFLICTO DE INTERESES COMO
INSTRUMENTO PARA LUCHAR CONTRA LA CORRUPCION, Informe de la investigacion dirigida
para el Banco Interamericano de Desarrollo (Octubre de 2003), presentado en OCDE-BID “Forum on
Implementing Conflict of Interest Policies in the Public Service”, Rio de Janeiro, Brasil, mayo 2004

> “Hemos traido a cuento la corrupcion en el sector salud porque nada puede indignar més que el
enriquecimiento ilicito a partir del dolor humano y hasta la muerte de quienes deben acudir al sistema de
salud para preservar o prolongar su vida. En este sector la corrupcion es, es muchos casos, equivalente al
homicidio”, Cepeda Fernando, “Capitulo V — Reflexiones Finales”,
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corrupcién y, mas especificamente, a un servicio plblico libre de corrupcion®™.
Cualquiera que sea el enfoque, lo cierto es que La Convencion crea una oportunidad
para consolidar las herramientas constitucionales contra la corrupcion.

Si se reconoce el derecho fundamental a un servicio publico libre de corrupcion, o si se
reconoce este derecho como conexo a los derechos fundamentales, en el derecho interno
colombiano La Convencidn integraria “el bloque de constitucionalidad”, que La Corte
Constitucional, con base en el articulo 93 de la Carta®® (en concordancia con el articulo
94°") considera conformado, no sélo por el articulado de la constitucién sino:

“entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por
las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias...”®

En tal caso, las disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad latu
sensu incluyen garantias adicionales de una Convencidn, “que no estén expresas en la
Carta Politica”. En esta misma direccion, la Corte Constitucional en la Revision oficiosa
de la Constitucionalidad de la Ley 707 del 28 de noviembre de 2001 “Por medio de la
cual se aprueba la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”
hecha en Belem do Paré el nueve de julio de 1994, explico:

“A pesar de que la presente Convencion no constituye en estricto sentido un tratado de
derechos humanos sino mas bien un mecanismo de erradicacion del delito, comparte con
aquellos el mismo fin protector de los derechos esenciales de las personas. En tal
medida, puede afirmarse que desde un punto de vista teleolégico la Convencién
reconoce los derechos humanos y establece mecanismos que contribuyen en gran
medida a su proteccion”®

Si estos criterios no fueran también aplicables a La Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion y ella no integrara el “bloque de constitucionalidad”, de todos
modos en cuanto La Convencion sea ratificada por Colombia sus disposiciones quedaran
incorporadas al derecho interno colombiano, seran de obligatorio cumplimiento y deben

® KUMAR, C. RAJ. The constitutional quest to develop human rights against corruption goes beyond
demanding that the government respect the rule of law”, Frontline (India's National Magazine from the
publishers of THE HINDU) Volume 19 — Issues 19-20 (September- October, 2002)

URL : http://www.flonnet.com/fl1920/f1192000.htm

% En cuanto establece que “los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso y que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en
el orden interno”

> Segun este articulo “la enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos”

*8 Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz

% Sentencia C-580/02. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil
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guiar la interpretacion y aplicacion de las normas cualquiera que sea su jerarquia, por lo
cual el Estado colombiano, como parte de La Convencion debera:

e Definir (y conservar) como delitos las conductas que La Convencion obliga a
penalizar y aplicar efectivamente la legislacion correspondiente;

e Adoptar (conservar y aplicar) las medidas preventivas a que se refiere el Capitulo
I de La Convencion.
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