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PRESENTACION

Leonardo Villar | Daphne Alvarez
Editores*

Tal como ha sucedido en muchos paises de América Latina en los Ultimos afios, el tema de
la corrupcién en Colombia se ha convertido en una de las principales preocupaciones de las
autoridades y de la opinidon publica. Las enormes implicaciones de este flagelo para la eco-
nomiay para la sociedad han hecho que el tema se refleje también en las prioridades de in-
vestigacion de Fedesarrollo. Es asi como, por iniciativa de su Consejo Directivo, Fedesarrollo
encargd una serie de estudios encaminados a mejorar el diagndstico sobre la corrupcion en
Colombia y sobre las politicas publicas que pueden adelantarse para prevenirla y combatirla
de una manera integral. El presente libro recoge esos trabajos, la mayor parte de los cuales
fueron realizados en sus primeras fases bajo la coordinacion de Victor Saavedra y debatidos
en un seminario que se realizd en Bogota en abril de 2018, organizado en forma conjunta
por Fedesarrollo y Transparencia por Colombia.

Aungue parezca atractivo tratar de medir los efectos negativos de la corrupcion, lo cierto es
que el impacto que ésta tiene sobre el desarrollo de los paises es incalculable. La corrupcién
afecta la provisién de bienes publicos, la legitimidad del Estado y la efectividad de éste para
exigir legalidad a los ciudadanos, la eficiencia del mercado, la innovacidn, la competitivi-
dad y la priorizacion del bien publico en la formulacion de politicas. En otras palabras, la
corrupcion constituye un factor comudn subyacente a los problemas de un pais, no sélo un
problema adicional.

*  Leonardo Villar, Director Ejecutivo de Fedesarrollo. Daphne Alvarez, Investigadora Asociada de Fedesarrollo.
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Si bien los numerosos escandalos de corrupcion han servido para visibilizar la importancia del
problema, y se han generado reacciones para enfrentarlo, éstas se dan muchas veces en for-
ma aislada. Los trabajos incluidos en este libro analizan el problema de la corrupcion desde
distintos dngulos, con el fin de motivar el estudio continuo de sus causas estructurales y de su
relacion con el funcionamiento de las instituciones, lo cual se considera indispensable para
el disefio integrado de politicas publicas encaminadas a prevenir y combatir la corrupcion.

Hemos organizado el libro alrededor de cinco capitulos. El primero contiene el trabajo ela-
borado por Guillermo Perry y Victor Saavedra, en el cual se presenta un marco conceptual
para entender el grado de incidencia de la corrupcién en la sociedad y cudles son los me-
canismos a través de los cuales ésta tiene impacto en el crecimiento econdmico. A la luz de
este trabajo y de un diagndstico general sobre el caso colombiano, los autores proponen una
estrategia integral que debe: (i) reforzar los instrumentos disuasorios mediante una reforma
al sistema de justicia, control y supervisién de la accion publica; (i) reducir las oportunida-
des de captura y corrupcion en lo econdmico vy lo politico, siendo fundamental una reforma
electoral y mayor transparencia y competencia en los procesos de contratacién publica; y
(iii) fortalecer la ética ciudadana mediante un compromiso efectivo de los gremios, asocia-
ciones profesionales, organizaciones no gubernamentales y partidos/movimientos politicos
en promover un cambio de conducta entre sus afiliados. Para avanzar en una estrategia
integral anticorrupcion, Perry y Saavedra plantean ademads la conveniencia de establecer
en Colombia, con el liderazgo del Gobierno, una Comision Asesora de Expertos como la que
operd en Chile en el afio 2015, asi como de crear los mecanismos requeridos para hacer el
seguimiento a sus recomendaciones.

El segundo capitulo del libro se relaciona con el papel del sector privado y la sociedad civil en
la lucha contra la corrupcion, e incluye un trabajo del exministro Fernando Cepeda Ulloa y los
comentarios al mismo del director de Transparencia por Colombia, Andrés Herndndez. Espe-
cificamente, Cepeda Ulloa propone en su articulo la adopcién de un mecanismo de delacion
premiada —o Whistleblower- para la denuncia de la corrupcion en Colombia, mecanismo identi-
ficado dentro de las mejores practicas internacionales por la OCDE. Considerando la experiencia
de varios paises en este frente-asi como la experiencia colombiana con mecanismos similares
a la delacién premiada en otros frentes tales como el de la politica penal y el de la lucha contra
practicas anticompetitivas de la Superintendencia de Industria y Comercio- Cepeda argumenta
que el Whistleblower es una de las herramientas mas eficaces en la lucha contra la corrup-
cioén, y proporciona las bases sobre las cuales podria construirse una legislacion de delacion
premiada en Colombia. Entre los elementos minimos para una propuesta legislativa se destaca
la importancia de: (i) la proteccion de la denuncia y el denunciante, de forma éptima a través
del anonimato; (ii) la credibilidad y diligencia de la oficina encargada de manejar las denuncias;
(iii) la recompensa, como incentivo a denunciar; (iv) la presuncién de inocencia y el principio de
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buena fe, bajo los cuales las denuncias falsas-a menos que la intencion de engafio sea evidente-
no deben dar lugar a sancion para no desestimular la denuncia; y (v) la pedagogia de difusién
de esta herramienta de delacién premiada, con sus mecanismos de proteccién y recompensa.

Los dilemas que plantea la propuesta de Cepeda son elaborados y discutidos por Andrés
Herndndez en sus comentarios al documento. En primer lugar, se reitera el caracter funda-
mental de una herramienta de Whistleblower en Colombia, donde la recompensa resulta es-
tratégica bajo la premisa segun la cual denunciar debe ser menos costoso que permanecer
en silencio. Con este punto de partida, Hernandez llama la atencién sobre varios aspectos,
entre ellos los siguientes: (i) el fortalecimiento de la denuncia implica la mejor proteccién de
lideres sociales que hacen veeduria y control social, asi como de periodistas que investigan
esquemas de corrupcion; (i) debe trabajarse en lograr cambios culturales que permitan el
apoyo de la sociedad a los denunciantes, asi como en un entorno que garantice la libertad
de expresion, el acceso a la informacién publica y medios independientes; (iii) deben en-
frentarse de forma efectiva las principales limitaciones manifestadas por los ciudadanos con
respecto a la delacién, que son el desconocimiento de los mecanismos de denuncia vy el
miedo a las represalias.

El tercer capitulo del libro se concentra en el vinculo entre corrupciéon y sistema politico
electoral. El estudio de Mdnica Pachdn —Decana de Ciencia Politica, Gobierno y Relaciones
Internacionales de la Universidad del Rosario- plantea recomendaciones de reforma politica
en el contexto de una estrategia anticorrupcion. Las propuestas tienen como principales
objetivos: (i) fortalecer a los partidos y evitar la personalizacion en la politica; (ii) mejorar la
informacion de la actividad legislativa, su publicidad y acceso; (iii) aumentar la transparencia
en la financiacion y la equidad de condiciones de las campafias politicas, mediante mayor
financiacién publica por medio de anticipos y financiacidn indirecta; y (iv) garantizar la inde-
pendencia del Consejo Nacional Electoral, reformando el mecanismo de eleccién partidista
de sus miembros, y aumentando su periodo de servicio sin posibilidad de reeleccion.

El capitulo sobre corrupcién y sistema politico de este libro presenta también un texto de
Elisabeth Ungar, Exdirectora de Transparencia por Colombia y Miembro de la Mision Electo-
ral Especial y de varias comisiones nacionales e internacionales conformadas para la lucha
contra la corrupcion. El texto comenta las recomendaciones de Pachén y desarrolla varias de
ellas en términos de: (i) las capacidades técnicas, autonomia presupuestal y presencia regio-
nal del Consejo Nacional Electoral; (ii) el necesario acompafiamiento de un sistema de listas
cerradas con mayor democratizacién y controles al interior de las organizaciones politicas;
y (iii) elementos minimos para la transparencia en la financiacion de la politica. En general,
se ratifica la importancia de fortalecer los mecanismos de control politico para enfrentar la
corrupcion, a la vez que se llama la atencion sobre la necesidad de un sistema de vetos judi-
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ciales/policivos y mecanismos de prevencion y rendicién de cuentas efectivos, sin lo cual los
vetos politicos pueden resultar insuficientes.

El cuarto capitulo aborda riesgos de corrupcion presentes en los sistemas de contratacién
y compras publicas, tanto a nivel del gobierno central como a nivel descentralizado. Este
capitulo incluye dos estudios. El primero fue liderado por Maria Margarita (Paca) Zuleta, ex
Zar Anticorrupcion del Presidente Uribe, Directora de Colombia Compra Eficiente durante
la administracién Santos hasta 2017 y creadora del sistema electrdnico para la contratacidn
publica SECOP. Zuleta y sus coautores, Victor Saavedra y Juan Camilo Medellin, hacen una
revision de la evolucidon y una caracterizacion del sistema de compra publica en Colombia.
La descripcién de los registros de informacion generados por el SECOP entre 2011y 2016 les
permite identificar factores de riesgo, tales como la persistencia y concentracién de contra-
tistas, a partir de los cuales se construye un indice de riesgo de corrupcion para entidades
del orden central y territorial.

El diagndstico sefiala varios puntos débiles entre los cuales se destacan: (i) una gran disper-
sion normativa, que genera riesgos de seguridad juridica; (ii) el uso de regimenes especiales
de contratacién para entidades estatales que no estan en competencia en el mercado, lo
que es un factor de opacidad en el sistema de compra publica y no representa mayor efi-
ciencia; (iii) persistencia de causales de contratacidn directa para negocios en los que no hay
justificacion para ese tipo de contratacion; (iv) la utilizacién de convenios interadministrati-
VOS para evitar procesos competitivos; y (v) la contratacién de talento humano a través del
sistema de compra publica. Ademds de las acciones necesarias para corregir estos puntos,
se requiere: (i) mejorar el disefio del manejo de conflictos de interés; (ii) continuar ofre-
ciendo instrumentos de agregacién de demanda, ampliar la oferta y estudiar la posibilidad
de agregacién regional; (iii) hacer revisiones detalladas del sistema de compra publica por
categorias del gasto; (iv) seguir estudiando la influencia del ciclo electoral en el sistema de
compra publica; y (v) hacer seguimiento al sistema de compra publica para la ejecucién de
recursos del posconflicto.

En el segundo estudio contenido en el capitulo cuarto, Victor Saavedra y Fabidn Conde se
enfocan en las entidades territoriales, para las cuales proponen una caracterizacién del ries-
go de corrupcion basada en indices de transparencia y desempefio institucional. El trabajo
muestra adicionalmente la evolucién de las sanciones fiscales, penales y disciplinarias, y
por ultimo el esquema de supervision del gobierno nacional sobre los recursos del Sistema
General de Participaciones (SGP) y de regalias. Se deduce que los sistemas de monitoreo,
seguimiento y control sobre dichos recursos no estan completamente alineados con las ti-
pologias de riesgo. Se identifica ademas un grupo de departamentos con un elevado riesgo
de corrupcién, en el cual estan Cesar, Guajira, Magdalena, Sucre, San Andrés, Amazonas, Ca-



PRESENTACION 15

queta, Guainia, Guaviare, Vaupés y Chocd, para los cuales es necesario disefiar un esquema
de monitoreo y acompafiamiento especial.

Finalmente, el quinto capitulo de este libro corresponde a dos trabajos realizados por in-
vestigadores de Dejusticia sobre la corrupcidn y las instituciones de control y justicia. En el
primero de ellos, Vivian Newman, Maria Paula Angel y Maria Ximena Ddvila analizan las
capacidades de investigacién y sancién y las actuaciones efectivas de las tres entidades con
competencia para investigar y sancionar la corrupcién, a saber, la Fiscalia, la Procuraduria y
la Contraloria. En particular, se revisan funciones, politicas y procedimientos de investigacion
y sancién de estas entidades, se consideran entrevistas a servidores publicos y se analizan
respuestas a derechos de peticion para lograr un diagndstico que conduce, entre otras, a las
siguientes recomendaciones generales: (i) conceptualizar y caracterizar de forma completa,
precisa e institucional las conductas que constituyen corrupcion; (ii) traducir los acuerdos
de cooperacion interinstitucional en programas y pautas operacionalizables; (iii) eliminar
las restricciones de acceso de estas entidades a la informacion reservada de la UIAF; (iv) re-
formar los mecanismos de eleccion del Fiscal y el Procurador; (v) adoptar una intervencion
focalizada que priorice regiones y sectores con mas riesgo de corrupcion; y (vi) adoptar un
enfoque sistémico de investigacion.

Por su parte, el estudio de Carolina Villadiego y Juan Sebastidn Herndndez hace una apro-
ximacion conceptual a la corrupcién en la Rama Judicial, en el cual se analizan registros
administrativos suministrados por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
y la Fiscalia, y se recomiendan acciones para identificar y prevenir dicha corrupcién. Entre
esas acciones se destaca la necesidad de: (i) profundizar el conocimiento de las caracteristi-
cas de la corrupcion en el sistema judicial, a partir del anélisis de las distintas funciones que
se ejercen en la Rama; (ii) contar con un mecanismo de recopilaciéon de informacién sobre
corrupcion judicial; y (iii) fortalecer el compromiso ético de los funcionarios y empleados, y
adoptar practicas permanentes de transparencia.

Los trabajos contenidos en este libro buscan contribuir desde una perspectiva académica al
debate de ideas encaminadas a disefiar mejores estrategias de prevencion y lucha integral
contra la corrupcién. Las recomendaciones que hacen los autores de los diferentes trabajos
que aca se recopilan no necesariamente son compartidas en su integridad por Fedesarrollo ni
por los editores de este libro. Estamos convencidos, sin embargo, que el debate de esas ideas
permitira avanzar hacia mejores politicas publicas. Fedesarrollo, en su papel de centro de in-
vestigacion econdmica y social, aporta de esta manera a la compleja construccién de consen-
sos y a la busqueda de decisiones que puedan mejorar la calidad de vida de los colombianos.
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CAPITULO 1:
CORRUPCION Y CRECIMIENTO
ECONOMICO

I. CORRUPCION, CRECIMIENTO Y DESARROLLO:
ELEMENTOS PARA UNA ESTRATEGIA INTEGRAL
ANTICORRUPCION EN COLOMBIA

Guillermo Perry | Victor Saavedra®

RESUMEN EJECUTIVO

Este trabajo pretende:

1. ilustrar la importancia del problema de la corrupcién para el desarrollo econdmico de
los paises;

2. describir comparativamente la evolucién de las percepciones de corrupcion en Co-
lombia y su impacto sobre la confianza de los ciudadanos en las instituciones nacio-
nales;

3. ofrecer un marco conceptual para comprender los canales a través de los cuales la

corrupcion afecta el crecimiento econémico y la legitimidad del Estado, asi como los
factores que determinan los niveles de corrupcidon en un pais,

4. y a partir de ellos extraer las caracteristicas y algunos elementos claves de una posible
estrategia anti-corrupcion efectiva para Colombia.

Se demuestra que es necesario adoptar un enfoque integral que considere tanto la efecti-
vidad o debilidad de los instrumentos disuasorios (penas efectivas y rendicién de cuentas),
como los elementos estructurales que aumentan o reducen las oportunidades de capturay

1  Agradecemos los comentarios de Leonardo Villar, Daphne Alvarez, Camila Pérez y Mdnica Pachodn a versiones anteriores de este articulo.
Naturalmente, las opiniones y conclusiones en el expresadas solo comprometen a los autores
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corrupcion en lo econémico vy lo politico vy, finalmente, pero no menos importante, la ética
imperante entre los habitantes del pais. Esta Ultima afecta tanto su comportamiento frente
a las oportunidades e instrumentos disuasorios, como la efectividad o ausencia de sancién
social ante los hechos de corrupcion. Son las multiples interacciones entre estos tres grupos
de factores lo que determina el nivel de corrupcion imperante en una sociedad vy, por lo
tanto, solamente resulta efectiva una estrategia que opere integralmente sobre todos ellos.

El documento analiza someramente los problemas colombianos en los tres niveles y conclu-
ye que en el caso colombiano cualquier estrategia efectiva requiere, cuando menos:

1. Una reforma a nuestro sistema de justicia, control y supervision de la accidon publica,
para reforzar los elementos disuasorios;
2. Una reforma electoral y una mayor transparencia y competencia en los procesos de

contratacién vy licitacién publica, que limiten las enormes oportunidades de corrup-
cion que, conjuntamente con la debilidad o captura de los instrumentos punitivos
para las violaciones de la ley electoral y la corrupcién administrativa, han llegado a
generalizar el circulo vicioso de ‘tu me financias mi campafia electoral y yo te pago
con contratos publicos’. Este circulo vicioso caracteriza hoy buena parte del accionar
politico y la administracion publica en nuestro pais, especialmente a nivel territorial,
por lo cual estas reformas y las de los elementos disuasorios deben poner especial
atencién a su impacto sobre el funcionamiento de la politica, la contratacién y la su-
pervisién y control, especialmente a nivel sub-nacional;

3. Un compromiso efectivo de los gremios, asociaciones profesionales, organizaciones
no gubernamentales y partidos y movimientos politicos, en promover un cambio de
conducta entre sus afiliados y agremiados y una menor tolerancia de la sociedad ante
los hechos de corrupcion.

El trabajo recomienda que los centros de pensamiento dediquen mas atencién al examen
y comprension de esta problematica y que el proximo Gobierno establezca una Comision
Asesora de expertos nacionales e internacionales con el mandato de elaborar una estrategia
integral detallada contra la corrupcién, como se hizo en Chile con la Comision Engel, y se
comprometa a llevar a cabo sus recomendaciones.
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1. INTRODUCCION

La corrupcién, entendida como “el abuso del poder encomendado para el beneficio priva-
do”? es hoy generalmente considerada como uno de los principales obstaculos al desarrollo
de una economia prospera y equitativa y de un sistema de gobierno que responda efecti-
vamente a las necesidades de los ciudadanos y sea considerado legitimo por ellos. Dos de
las principales publicaciones recientes sobre el tema concluyen: “la inadecuada asignacién
de recursos publicos y humanos por una elevada corrupcion impiden el funcionamiento del
gobierno y la economia”® y ésta erosiona la “legitimidad porque afecta la percepcién sobre
la justicia en el proceso de toma de decisiones publicas”.

La corrupcion es fendmeno complejo, de muy variadas causas que interactlan entre si para
producir un “ equilibrio social deficiente’, en el que participan politicos de eleccién, burdcra-
tas, empresarios, y ciudadanos y ninguno de ellos tiene incentivos suficientes para intentar
cambiar unilateralmente ese estado de cosas que a todos perjudica. Por el contrario, una
accion concertada entre estos actores puede reducir significativamente el fenémeno y llevar
a la sociedad a un ‘mejor equilibrio” °. Por ello paises de niveles similares de desarrollo se
ubican en diferentes equilibrios de niveles de corrupcion ©. En diversos estudios, la perma-
nencia de altos niveles de corrupcion ha sido asociada a una clase media poco consolidada’,
a la existencia de comportamientos rentistas en la regulacion y los contratos entre burdcra-
tas y empresarios®, a contrapesos escasos y deficientes en los sistemas democraticos®, si
bien estos pueden ser contrarrestados en parte por una prensa libre', y, finalmente, a una
estructura institucional asociada con la persistencia de élites extractivas'.

Los escandalos de corrupcion recientes y la percepcion generalizada de que el problema ha
aumentado en forma significativa en los Ultimos afios, tanto en Colombia como en otros pai-
ses de América Latina, estan afectando considerablemente la confianza de los ciudadanos
en las instituciones gubernamentales, en el sector privado, en los medios de comunicacion

2 Transparencia Internacional (https://www.transparency.org/what-is-corruption)
3 Myriam Golden y R. Fisman. Corruption: What Everyone Needs to Know. Oxford University Press, 2017. P4gina 3.

4 World Bank. 2017. World Development Report 2017: Governance and the Law. Washington, DC: World Bank. doi:10.1596/978-1-4648-
0950-7. License: Creative Commons Attribution CC BY 3.0 IGO. Pagina 77.

5  T.C. Schelling, Micromotives and Macrobehavior (New York: W.W Norton, 1978), J. C. Scott, Comparative Political Corruption(Englewood
Cliffs, NJ.: Prentice Hall, 1972).

M Gladwell, The tipping point: How little things can make a big difference (Boston: Little, Brown, 2002), M
S.M. Lipset, Political Man: The Social bases of Politics (expanded ed.), Baltimore; John Hopkins University Press, 1981.

AO Krueger “The Political Economy of the renk seeking society”, American Economic Review 64(3) 1974.

O 00 N o

J. Ferejohn, “Incumbent Performance and Electoral Control”, Public Choice 50 (1-3) 1986
10 Aymo Brunetti y Beatrice Weder, “A free press is bad news for corruption” (2002), Journal of Public Economics.

11 D Acemogluy James Robinson, Why Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty (New York: Crown Publishing, 2012).
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y en otros actores sociales.?? En la mayoria de los paises este problema ha llegado a ocu-
par uno de los primeros lugares en las preocupaciones que sus habitantes sefialan en las
encuestas de opinion y ha saltado al centro de los debates politicos. En algunos paises ha
llegado a provocar grandes movilizaciones ciudadanas y cambios de Gobierno.

El objetivo de este documento es el de ilustrar la importancia del problema de la corrupcion
para el desarrollo econémico de los paises, describir comparativamente la evolucion de las
percepciones de corrupcién en Colombia y su impacto sobre la confianza de los ciudadanos
en las instituciones nacionales, ofrecer un marco conceptual para comprender los canales a
través de los cuales la corrupcion afecta el crecimiento econdmico y la legitimidad del Esta-
do, asi como los factores que determinan los niveles de corrupcion en un pals, y a partir de
ellos extraer las caracteristicas y algunos elementos claves de una posible estrategia anti-co-
rrupcién efectiva para Colombia.

El trabajo demuestra que es necesario adoptar un enfoque integral que considere tanto
la efectividad o debilidad de los instrumentos disuasorios (penas efectivas y rendicién de
cuentas), como los elementos estructurales que aumentan o reducen las oportunidades de
capturay corrupcién en lo econémico y lo politico y, finalmente, pero no menos importante,
la ética imperante entre los habitantes del pafs. Esta Ultima afecta tanto su comportamiento
frente a las oportunidades e instrumentos disuasorios, como la efectividad o ausencia de
sancion social ante los hechos de corrupcién. Son las multiples interacciones entre estos
tres grupos de factores lo que determina el nivel de corrupcién imperante en una sociedad
y, por lo tanto, solamente resulta efectiva una estrategia que opere integralmente sobre
todos ellos.

El documento analiza someramente los problemas colombianos en los tres niveles y conclu-
ye que en el caso colombiano cualquier estrategia efectiva requiere, cuando menos:

1. Una reforma a nuestro sistema de justicia, control y supervision de la accion publica,
para reforzar los elementos disuasorios;
2. Una reforma electoral y una mayor transparencia y competencia en los procesos de

contratacién vy licitacién publica, que limiten las enormes oportunidades de corrup-
cion que, conjuntamente con la debilidad o captura de los instrumentos punitivos
para las violaciones de la ley electoral y la corrupcién administrativa, han llegado a
generalizar el circulo vicioso de ‘tu me financias mi campafia electoral y yo te pago
con contratos publicos’. Este circulo vicioso caracteriza hoy buena parte del accionar

12 Latinobarémetro 2017 y Kevis Casas-Zamora “Beyond the Scandals, The Changing Context of Corruption in Latin America”, 2017. The Inte-
ramerican Dialogue, 2017. Ver Seccion 3 de este introduccion.
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politico y la administracion publica en nuestro pais, especialmente a nivel territorial,
por lo cual estas reformas y las de los elementos disuasorios deben poner especial
atencién a su impacto sobre el funcionamiento de la politica, la contratacién y la su-
pervisién y control, especialmente a nivel sub-nacional;

3. Un compromiso efectivo de los gremios, asociaciones profesionales, organizaciones
no gubernamentales y partidos y movimientos politicos, en promover un cambio de
conducta entre sus afiliados y agremiados y una menor tolerancia de la sociedad ante
los hechos de corrupcion.

El trabajo recomienda que los centros de pensamiento dediquen mas atencién al examen
y comprension de esta problematica y que el proximo Gobierno establezca una Comision
Asesora de expertos nacionales e internacionales con el mandato de elaborar una estrategia
integral detallada contra la corrupcién, como se hizo en Chile con la Comision Engel, y se
comprometa a llevar a cabo sus recomendaciones.

La estructura del documento, después de esta Introduccion y Resumen, procede con la Sec-
cién 2, que ilustra la evidencia existente sobre la estrecha asociacién que existe entre el
control de la corrupcion, el crecimiento y el desarrollo econémico y discute los canales a
través de los cuales la corrupcion puede afectar el crecimiento econdmico. Luego la Seccion
3 examina la situacién y evolucion de la percepcion de corrupcion en Colombia en compara-
cidon con otros paises, en particular de la region latinoamericana. Posteriormente la Seccién
4 presenta el marco conceptual utilizado en este trabajo para el andlisis de los determinan-
tes de la corrupcion y la Seccién 5 su aplicacion a Colombia para extraer los elementos que
deben conformar una estrategia anti corrupcion efectiva en el pais. La seccion 6 concluye.

2. CORRUPCION, CRECIMIENTO ECONOMICO Y DESARROLLO

Anivel global existe una estrecha asociacién positiva entre nivel de desarrollo, medido como
PIB per capita, y percepciones de control de corrupcion y transparencia, como se observa
en el Grafico 1. Colombia estd en la media de estas regresiones indicando que no tenemos
niveles atipicos de percepcién de corrupciéon dado el nivel de desarrollo del pais.
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Grafico 1. Ingreso per capita vs indice de transparencia e indice de control de corrupcion
2016
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial y Transparencia internacional.

Asimismo, existe una asociacién positiva entre crecimiento econémico y percepciones de
control de corrupcién y transparencia, controlando por el nivel de desarrollo (Ver Grafico
2). En otras palabras, entre paises con un nivel de desarrollo similar, parece tender a crecer
mas aquel donde se percibe una mayor transparencia y un mayor control a la corrupcion.
Colombia también estd cerca de la linea de regresién en este caso.
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Tasas de crecimiento vs indices de transparencia y control de corrupcion,
controlando por ingreso per capita inicial (2006-2016)
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial y Transparencia internacional.

En forma similar el Grafico 3 muestra una estrecha asociacion positiva entre los indices de
competitividad y las percepciones de transparencia y control de corrupcion.
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Grafico 3. Correlacion entre competitividad, control de corrupcion y transparencia, 2016
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Foro Econémico Mundial, Banco Mundial y Transparencia internacional.

Debe advertirse que los indices existentes, y en particular los utilizados en este trabajo, mi-
den percepciones de transparencia y control de corrupcion y que diferencias o variaciones
en estas percepciones pueden no siempre reflejar bien las diferencias o variaciones en la
realidad subyacente de estos fendmenos. Aun asi, las percepciones de corrupcion afectan
el comportamiento de los agentes econdmicos y por ello, en buena medida, se encuentra
una relacién tan estrecha entre estos indices y el crecimiento econémico, controlando por
el nivel de desarrollo.

Asimismo, debe sefialarse que los gréficos anteriores sugieren, pero no demuestran, una
posible relacién causal entre transparencia y control de corrupcién, de una parte, y compe-
titividad, crecimiento econémico y nivel de desarrollo, de la otra. Pudiera ser que estas es-
trechas asociaciones fueran el resultado de una causalidad inversa: vale decir, que los paises
mas ricos o que crecen mas pueden disponer de mayores recursos financieros, humanos e
institucionales para controlar la corrupcidn, y/o sus ciudadanos, mejor educados, exigen en
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ellos una mayor transparencia y un mayor control de la corrupcién. O la asociacion entre
estas variables podria ser el resultado de que haya otros factores que las determinan simul-
tdaneamente y, por tanto, que no haya ninguna causalidad entre ellas.

Varios estudios econométricos, utilizando diversas técnicas estadisticas, han tratado de su-
perar estos problemas de identificacion de las relaciones de causalidad y, aunque los resul-
tados no son totalmente concluyentes, la mayoria de ellos parece indicar que, si bien hay
evidencia de causalidad inversa entre nivel de desarrollo y control de corrupcion, también
la hay de que, controlando por el nivel de desarrollo y por otros determinantes de las tasas
de crecimiento econdmico, los paises que controlan mejor la corrupcién tienden a crecer a
tasas mayores en el mediano y largo plazo. Véase al respecto, por ejemplo, P. Mauro (1995),
Fisman, R. and Svensson, J. (2007), M. Hallward-Driemeier y L. Pritchett (2015), Hanousek y
Kochanova (2015), y M. Girijankar y S. Shrabani (2016).

La conclusién anterior no resulta sorprendente cuando se analizan los canales a través de los
cuales la corrupciéon puede afectar negativamente el crecimiento econémico de mediano y
largo plazo, a saber:

. IMPACTO SOBRE LA COBERTURA Y CALIDAD DE LOS BIENES Y
SERVICIOS PUBLICOS

La corrupcion en la contratacién, el pago ilegal para obtener servicios o evitar el cumpli-
miento de requisitos y la resultante ineficiencia del gasto afectan directamente la prestacion
de los servicios estatales, con consecuencias negativas sobre la cobertura y calidad de la
infraestructura, la educacién y la salud publicas, el acceso a la justicia y su imparcialidad y el
ordeny la seguridad publica®®.

Ademds, afecta la disposicidon a pagar impuestos, pues los ciudadanos se sienten justificados
a evadirlos o eludirlos ante el acceso dificil y desigual a la prestacidon de servicios estatales y
publicos. Por esta razon resulta menos efectivo su control y recaudo. A ello hay que afiadir el
impacto directo sobre control y recaudo de hechos de corrupcidon en las administraciones de
impuestos. Los menores recaudos resultantes reducen alin mas los recursos de que dispone
el Estado para prestar servicios publicos y controlar la corrupcidn en su prestacion, asi como
para controlar la evasiéon de impuestos, con lo cual se genera y consolida un circulo vicioso**.

13 Benjamin, Olken “Monitoring Corruption: Evidence from a Field Experiment in Indonesia” 2007. Journal of Political Economy, vol 115, no 2.

14 Alm, James; Martinez-Vazquez, Jorge; and McClellan, Chandler, “Corruption and Firm Tax Evasion” (2014). International Center for Public
Policy Working Paper Series. Paper 2.
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La corrupcion conduce también a captura e ineficiencia en la regulacién de los servicios pu-
blicos e incide también por esta via en una menor cobertura y calidad de ellos.

Como resultado, la menor cobertura y calidad de los bienes y servicios publicos acaba limi-
tando los niveles de inversion y productividad de todas las actividades econdmicas.

° DISTORSIONES EN LA ASIGNACION DE RECURSOS

La mayor evasion y elusién tributaria (la proliferacion de privilegios tributarios en paises
como Colombia es, en buena medida, una consecuencia directa del alto nivel de corrup-
cién en el sistema politico), ademas de su incidencia en una menor produccion de bienes
y servicios publicos, obliga también a tener altas tasas impositivas en otros sectores. Estas
acaban distorsionando gravemente las decisiones de inversion y reduciendo la competencia
econdémica.

Estos problemas de distorsion y eficiencia se agravan por el hecho de que la corrupcion lle-
va también a tener una alta y desigual proteccion arancelaria, privilegios ineficientes en el
otorgamiento de subsidios y captura regulatoria en actividades altamente reguladas como
los servicios publicos y el sector financiero®.

° PERDIDA DE LEGITIMIDAD Y CONFIANZA EN LAS INSTITUCIONES Y
DEBILITAMIENTO DE LA GOBERNABILIDAD

La pérdida de legitimidad de las instituciones causada por la corrupcion conduce a un dis-
tanciamiento de los individuos de la estructura institucional formal. Esto conlleva a la pre-
valencia y persistencia en el tiempo de instituciones (definidas como las reglas del juego
que definen las interacciones humanas-North, 1991-) informales asociadas con la ilegalidad
(mas alla de la corrupcion) en los distintos ambitos de la sociedad, asi como a la pérdida de
gobernabilidad (Alvarez-Villa, 2018).

La pérdida de confianza en las instituciones puede generar resignacion frente al fendmeno
mismo de la corrupcién. La percepcion de la corrupcion como algo cotidiano y omnipresente
desincentiva su denuncia y su sancidn social, promoviendo un circulo vicioso.

15 Daniel Treisman,” The causes of corruption: a cross-national study”, 2000. Journal of Public Economics, 399-457.
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En particular, la corrupcion resulta en ineficacia del sistema judicial y pérdida de confianza
en la justicia. Estos factores debilitan el cumplimiento contractual y la proteccién a los dere-
chos de propiedad (en los que el pais estd muy por debajo de lo que cabria esperar para su
nivel de desarrollo, como se observa en el Gréfico 4), que son factores claves para el funcio-
namiento eficiente de los mercados y los niveles y calidad de la inversion, la innovacién y la
productividad.

La pérdida de confianza en las instituciones del pais resulta especialmente grave para la
inversion extranjera y el comercio internacional, por el aumento de los riesgos y la mayor
incertidumbre. Pero, en un mundo crecientemente globalizado, esta pérdida de confianza
también conduce cada vez mas al éxodo de capitales financieros nacionales y del capital
humano del pais.

° TRAMITES EXCESIVOS Y ARBITRARIEDAD EN SU APLICACION

Un cuarto canal es el frecuente exceso de tramites y arbitrariedad en las decisiones publicas
que conllevan altos costos y tiempos requeridos en los procedimientos para crear, operar
y liquidar empresas. El exceso de tramites crea oportunidades de corrupcion vy, al ser per-
cibidos como innecesarios o injustos, la estimula, por cuanto muchos agentes se sienten
justificados en evadirlos. Y, por supuesto, hace mas dificil controlarla.

La misma creacién y permanencia de trdmites excesivos o ineficientes (asi como de "huecos’
que facilitan la elusién y evasién tributaria y regulatoria) son con frecuencia el resultado de
la corrupcién o captura de los procesos legislativos.

Estos problemas afectan principalmente a las micro, pequefias y medianas empresas, a las
empresas nuevas y a las que tienen mayor potencial de crecimiento.
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial y Transparencia internacional.

3.

Segun el indice Global de Competitividad 2017 del Foro Econémico Mundial, la corrupcion
es uno de los principales factores que afecta hacer negocios en América Latina y el Caribe
(ALC en adelante) y, segun el Latinobarémetro 2017, la corrupcidn es el tercer problema mas

CORRUPCION, COMPETITIVIDAD Y PERDIDA DE CONFIANZA EN LAS
INSTITUCIONES: COLOMBIA Y AMERICA LATINA

importante que afectaba a los paises de la region en ese afio.

Esto datos son consistentes con lo que reportan otros indicadores internacionales que in-
forman sobre la materia. El indice de Percepcién de Control de la Corrupcion (IPC) de Trans-
parencia Internacional®® muestra niveles relativamente bajos de percepcién de control de la
corrupcion en la region de América Latina y el caribe, en promedio. En el afio 2016, el IPC

16 ElI'IPC mide los niveles percibidos de corrupcion en el sector publico en escala de O (muy corrupto) a 100 (muy limpio).
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promedio de nuestra region era de 39 puntos, muy por debajo del promedio de los paises
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)-68.6 puntos-, e
inferior también al promedio de la regién Asia Pacifico-43.8 puntos-.

De manera similar, los Indicadores Mundiales de Gobernabilidad del Banco Mundial'” (2016)
reportan debilidades tanto en efectividad gubernamental como en control de corrupcion en
la regidn, los dos con un percentil de 54 para el promedio de América Latina y el Caribe; en
ambos casos muy por debajo del promedio de la OCDE-88 y 85, respectivamente- y similares
alos de la regién Asia Pacifico-53 y 56, respectivamente-. El indice Global de Competitividad
del Foro Econdmico Mundial® reporta igualmente niveles significativos de incidencia de la
corrupcion en lo que refiere a la frecuencia percibida de pagos irregulares y sobornos, con
puntaje de 3.5 para el promedio de nuestra regién en el control a este tipo de corrupcion,
muy por debajo del promedio de la OCDE-5.5 puntos-.

Por otra parte, en la region se han revelado multiples casos de corrupcion en los ultimos
afios. Esto ha contribuido, en el corto plazo, al deterioro de dichos indicadores®, ha provo-
cado profundas crisis de gobernabilidad y ha contribuido al deterioro de la confianza de los
ciudadanos en las instituciones democraticas®.

La situacion de Colombia hace parte de este fendmeno regional. Segun el indice de control
de corrupcién del Banco Mundial, Colombia, se encuentra en un grupo intermedio de paises
en la regién (Ver Gréfico 5). Salvo Chile, Uruguay y Costa Rica, los paises de la regién estan
mal calificados en los indicadores globales de percepcion de corrupcion. La comparacién de
los 2 mapas sugiere que Colombia estaba peor en 1996 (cuando comenzo a calcularse este
indice) que, en la Ultima medicién en 2016, pero al mirar la serie anual se observa que la me-
joria en estos indices relativos tuvo lugar entre 1996 y 2001 (y un comportamiento estable
entre 2002 y 2005), siendo evidente un deterioro de ahi en adelante.

=

7 indice de Efectividad Gubernamental mide, en escala de-2.5 (débil) a 2.5 (fuerte), la percepcién de (i) la calidad de los servicios publicos,
(ii) la calidad de la administracion publica y el grado de su independencia de las presiones politicas, (iii) la calidad de la formulacion e imple-
mentacién de politicas, y (iv) la credibilidad del compromiso del gobierno con esas politicas. El indice de Control de la Corrupcién mide, en
igual escala, la valoracion de encuestados y opiniones de expertos sobre el abuso del poder publico para el beneficio privado.

18 ElIndicador de Pagos Irregulares y Sobornos mide, en escala de 1 (muy comun) a 7 (nunca ocurre), la frecuencia con que empresas realizan
pagos relacionados con (a) importacion y exportacion; (b) servicios publicos; (c) pago de impuestos anuales; (d) adjudicacion de contratos
publicos y licencias; y (e) obtencion de decisiones judiciales favorables.

19 Mucha de la informacion que alimenta los diferentes indicadores es de percepcion; y suele haber un rezago entre acciones que haya podido
tomar un gobierno vy las percepciones de la ciudadania.

20 Segun Informe de Latinobarometro sobre la confianza 1995-2015, por ejemplo, 44% de los encuestados reportaba tener “Mucha” o “Algo”
de confianza en el Gobierno en 2013, que se compara a la baja con 33% en 2015; y si bien los partidos politicos histéricamente han reporta-
do bajos niveles de confianza, igualmente pasan de tener 23% de los encuestados reportando tener “Mucha” o “Algo” de confianza en 2013
a20% en 2015.
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Grafico 5. indice de control de corrupcién, 1996 y 2016
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial.
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Consistente con esta tendencia, los indicadores domésticos y externos indican que hay
signos recientes preocupantes para Colombia, con consecuencias sobre competitividad,
gobernabilidad y confianza en las instituciones. En cuanto a la percepcién nacional, en las
encuestas bimensuales de Invamer-Gallup se encuentra que mas del 90% de la poblacidn
desaprueba la gestion en la estrategia contra la corrupcion, con una tendencia de mediano
plazo al empeoramiento. También el pais ha mostrado desde el afio 2005 una tendencia a
empeorar en el ranking internacional de Transparencia Internacional, pasando de la posicion
56 entre 152 paises ese afio a 92 entre 176 paises en el afio 2016. Esta tendencia de em-
peoramiento también ha sido pronunciada en Perd y México y en menor medida en Brasil.
Argentina tuvo un fuerte empeoramiento entre 2000 y 2005 y se ha mantenido en niveles
elevados de percepcién de corrupcién. En el Indice de Control de Corrupcién del Banco
Mundial, Colombia también ha empeorado desde el 2005, con un comportamiento similar
al de Peru, México vy Brasil (Ver Grafico 6).

Ahora bien, pese al empeoramiento en los indices de control de la corrupcion, Colombia
se ha mantenido constante en el ranking de competitividad del Foro Econdmico Mundial,
debido a que hubo mejoras en otros determinantes de la competitividad, como la facilidad
para hacer negocios. En otras palabras, Colombia tiene peores niveles en la percepcion de
corrupcion de lo que se esperaria para su nivel de competitividad, lo que, de no corregirse,
puede eventualmente constituirse en una importante limitante para la competitividad del
pais.

En los indicadores de corrupcién en el sector publico del Foro Econdmico Mundial (2017-
2018) Colombia tiene peores resultados que el promedio de la regidn; en “desvio de recur-
sos publicos” Colombia aparece en la posicion 13 entre 17 paises de América Latina, en “fa-
voritismo de decisiones politicas” en la 10 entre 17 paises y en “transparencia de las politicas
de gobierno” en la 8 entre 17. En los indicadores del sector privado se ubica en la posicion 8
entre 17 en “comportamiento ético de las firmas” y en “pagos irregulares y sobornos” y en
la 10 en “ética y corrupcién”.
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Grafico 6. Posicién en rankings de competitividad (WEF), Control de Corrupcién e indice de
Transparencia, 1998-2017
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Foro Econdmico Mundial, Banco Mundial y Transparencia internacional.

La percepcién de niveles muy altos y crecientes de corrupcion, reforzada por los escandalos
recientes de corrupcién politica (entre ellos los de la llamada para-politica), los sobornos
realizados por Odebrecht a varios altos funcionarios de las administraciones Uribe y San-
tos y las acusaciones de donaciones ilegales a las campafias presidenciales en la pasada
contienda electoral, los robos de recursos para servicios tan esenciales como la salud y la
alimentacion escolar a través de fundaciones sin dnimo de lucro controladas por varios po-
liticos regionales y el llamado Cartel de la Toga que negociaba en las altas Cortes la absolu-
cién o prescripcion de juicios para varios dirigentes politicos acusados de vinculos con los
para-militares, entre muchos otros, ha llevado a una reduccién dramdtica de la confianza de
los colombianos en instituciones como el Congreso y el sistema Judicial, como se aprecia en
el grafico 7. Lo mismo ha sucedido, aunque en menor medida con la confianza ciudadana en
instituciones no gubernamentales como la empresa privada, los medios de comunicacion y
las organizaciones religiosas.
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Grafico 7. Pérdida de confianza en el Congreso y el sistema judicial, imagen desfavorable
Encuesta Gallup 2000-2017
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4. DETERMINANTES DE LA CORRUPCION: UN MARCO CONCEPTUAL
PARA UNA ESTRATEGIA INTEGRAL ANTI-CORRUPCION

Las “cruzadas” anti-corrupcion, como la que se estd viviendo hoy en el pais desde las en-
tidades de control (Fiscalia, Procuraduria y Contraloria), son apenas un primer paso para
emprender reformas estructurales que limiten efectivamente éste fendmeno. Segun Rose
Ackerman “La corrupcion no es un problema que pueda ser atacado en forma aislada. No
es suficiente que la politica criminal busque las manzanas podridas y las castigue. Por
supuesto, el Estado debe establecer credibilidad al castigar funcionarios corruptos de alto
perfil, pero el objetivo de esa fiscalizacion es sefalar un problema y buscar apoyo publi-
co, no resolver los problemas subyacentes. Las leyes anti-corrupcion solo pueden proveer
un teldn de fondo para reformas estructurales mds importantes”. Es necesario pensar en

Colombia en reformas en diferentes frentes que lleven a un cambio estructural en el pais en
este campo.
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Un marco conceptual para una vision comprensiva de los determinantes del nivel de co-
rrupcion, y el consecuente disefio de una estrategia efectiva de control, debe considerar por
lo menos tres grupos de factores (Ver Grafico 8): factores disuasorios, factores que abren,
facilitan o limitan las oportunidades de corrupcion y la ética ciudadana.

Estos tres grupos de factores tienden a reforzarse mutuamente. Cuando hay una cultura
generalizada proclive a la corrupcidn y escasa sancién social, hay mas ciudadanos que apro-
vechan las oportunidades de corrupcion y se hace mas dificil aplicar medidas disuasorias
efectivas. A su turno, cuando hay muchas oportunidades de corrupcién y estas conductas
no se castigan efectivamente, tiende a generalizarse una cultura proclive a la corrupcién. Y
cuando los encargados de aplicar penas disuasorias se corrompen y los legisladores y gober-
nantes crean oportunidades de corrupcion, al ser capturados o corrompidos por intereses
especificos, los ciudadanos comienzan a justificar que ellos o sus vecinos incurran en activi-
dades irregulares.

Grafico 8. Hacia una estrategia integral contra la corrupcién
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Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, una estrategia anticorrupcion para Colombia no podria abstraerse de la pre-
sencia de actividades ilegales con un poder econémico de facto, puesto que estas buscan
legitimar ese poder (o lograr un poder de jure) mediante la corrupcién. En ese sentido, en-
tender los canales a través de los cuales dichas actividades buscan la captura del Estado, es
importante dentro de una estrategia integral en la lucha contra la corrupcién. De forma mas
general, no solo las actividades ilegales tienen enormes incentivos a capturar el Estado, pero
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también tienen incentivos los intereses privados que buscan conservar su poder, o ganarlo.
Es necesario entonces contemplar reformas dirigidas a bloquear los canales institucionales
que permiten o facilitan la captura de las instituciones por parte de estos intereses (de ac-
tividades legales e ilegales). Esto implica, entre otras cosas, reducir en lo posible el poder
discrecional de los funcionarios del Estado y mejorar la rendicién de cuentas y la supervisidn
y control de aquellos agentes que necesariamente deben tener poder discrecional en sus
funciones.

Estos temas se discuten en mayor detalle a continuacion.

1. La disuasion de la corrupcion mediante penas efectivas

Para ello resulta esencial una justicia eficaz que aumente la probabilidad de sancién y con-
trol efectivo a los hechos de corrupcion. Debe enfatizarse que aumentar las penas legales
no siempre es un remedio efectivo: de hecho, penas estatutarias excesivas con frecuencia
acaban no aplicdndose o considerandose injustas en los pocos casos que se aplican.

En este campo juegan también un papel importante entidades de control como la Fiscalia,
la Procuraduria y la Contraloria, asi como las superintendencias que supervisan y sancionan
comportamientos irregulares en actividades o sectores especificos.

2. Una reduccién de las oportunidades de corrupcion mediante reformas
institucionales en lo econémico y en lo politico

A. En el ambito econdmico, resulta fundamental la reduccién de tramites excesivos (que
permiten y estimulan la corrupcion), asi como realizar las compras publicas de forma
transparente y competitiva?!, regular en forma efectiva los conflictos de interés e in-
habilidades y promover la competencia econdmica, puesto que el poder monopdlico
u oligopdlico, monopsoénico u oligopsdnico, estad con frecuencia vinculado con activi-
dades irregulares que conducen a su establecimiento o se utilizan para preservarlo.

B. En cuanto a lo politico, resulta indispensable sanear el financiamiento de las campa-
fias politicas y hacer mas transparente el funcionamiento de los partidos y movimien-
tos politicos %, como se discutird mas adelante.

21 Ver, Paca Zuleta, Victor Saavedra, y Juan Camilo Medellin sobre el fortalecimiento del sistema de compras publicas en este documento.

22 Ver Informe de la Comisién de reforma Electoral y el andlisis del sistema electoral de Mdnica Pachén en este documento.



36 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

3. Finalmente es necesario fortalecer la ética ciudadana
y el control social a la corrupcion

Vale decir, las instituciones informales de la sociedad que pueden contribuir al control de este
fendmeno. Para ello es asimismo necesario acercar a los ciudadanos al Estado, a través de
mecanismos que mejoren la transparencia y rendicién de cuentas de las entidades publicas.

La literatura especializada muestra que algunos comportamientos corruptos (como por
ejemplo el soborno) son con frecuencia determinados por una especie de equilibrio de coor-
dinacion, donde hay una doble expectativa de los agentes a desviarse de un comportamien-
to legal, y que es facilitado por el grado de discrecionalidad de los funcionarios, la falta de
“accountability” y el grado de impunidad, y que pueden ser modificados mediante cambios
legales y administrativos. Por otro lado, hay valores y comportamientos que son persistentes
e independientes del imperio de la ley. Un estudio de Ray y Miguel (2006) sobre las infrac-
ciones de transito de las misiones diplomaticas en las Naciones Unidas en Nueva York, y otro
de Ichino y Maggi (2015) sobre el comportamiento en los bancos italianos de personas del
norte y el sur del pais, muestra como el origen de las personas indica una correlacion con
comportamientos que se desvian de la norma. Estos aspectos culturales de origen respon-
den en gran medida a un entorno institucional histérico. También se ha encontrado que una
cultura de corrupcién se puede reforzar por una autoseleccion de las personas con mayor
propensién a la corrupcion a entrar a ambientes con niveles altos de corrupcién como el
servicio civil (Hanna y Yi Wang, 2015). No obstante, estos comportamientos pueden ser a
la larga afectados por la aplicacion continua de practicas efectivas de disuasion y reduccidn
de oportunidades de corrupcién, acompafiadas por campafias educativas y de divulgacién
(como también lo muestra Ray y Miguel (2006) cuando se implementaron sanciones a las
misiones diplomaticas que cometian infracciones de transito).

Como vya se indicd atras, la irrupcion de actividades ilegales muy rentables y de poderosos
grupos criminales, como sucedié en Colombia con el auge del narcotréfico, afectd conside-
rablemente estos tres grupos de factores. De una parte, debilitd la operacién de los instru-
mentos disuasorios, dada la necesidad y el enorme poder de estos grupos de corromper o
intimidar a los encargados de aplicarlos. De otra, condujo a una ampliacién de las oportuni-
dades de corrupcion, debido a que han tenido una gran capacidad de capturar o corromper
a quienes hacen las leyes y las regulaciones que limitan o amplian las oportunidades de
corrupcion y a quienes las aplican con poder discrecional y escasa supervision y rendicion
de cuentas (“accountability”). Y finalmente acabé teniendo una influencia significativa sobre
la cultura ciudadana, tanto directamente (ciudadanos que se involucran en las actividades
ilegales por su gran rentabilidad o por coaccién de los grupos criminales), como indirecta-
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mente, por la generalizacion de una cultura de enriquecimiento rdpido que conduce a acti-
vidades de corrupcion en las actividades legales.

Chile ofrece un ejemplo de Agenda Integral contra la Corrupcién, donde por solicitud de
la presidenta Michelle Bachelet se cred en 2015 el "Consejo Asesor Presidencial contra los
conflictos de interés, el trafico de influencias, y la corrupciéon” liderado por el reputado eco-
nomista Eduardo Engel, ex profesor titular de la Universidad de Yale. Este Consejo emitid
recomendaciones a las que se les ha hecho seguimiento por parte de una organizacion de
la sociedad civil creada para este fin por un grupo de ciudadanos, incluyendo al propio En-
gel. Las recomendaciones se agruparon en cinco puntos, que cubrian la mayor parte de los
temas indicados en el Grafico 8: (1) Prevencion de la Corrupcion (reduccidn de licencias y
tramites innecesarios; transparencia y competencia en licitaciones y provision de servicios;
y disuasion a través de penas y justicia eficaz); (2) Transparencia en el Financiamiento de
la Politica, (3) Regulacion de los conflictos de Interés, (4) Aumento de la confianza en los
Mercados (mediante la promocién de la libre competencia) y (5) Fortalecimiento de la ética
ciudadana, a través del sistema educativo y campafias publicas.

5. DIAGNOSTICO Y ELEMENTOS DE UNA ESTRATEGIA PARA EL CASO
COLOMBIANO

En el caso colombiano existen deficiencias en los tres grupos de determinantes enunciados
arriba.

o Elementos disuasorios
En cuanto a los elementos disuasorios que afectan la probabilidad de sancién efectiva, la
mayor deficiencia radica en el alto grado de impunidad y falta de credibilidad en el sistema

judicial y policial.

En adicion, hay debilidad, captura o carencia de instrumentos legales en los organismos de
supervision y control. Esto se puede ilustrar con varios ejemplos:

. La debilidad y captura del Consejo Nacional Electoral y la Comisién de Acusaciones de
la Cdmara de Representantes es responsable de que el altisimo grado de corrupcion
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que afecta a nuestro sistema electoral pase sin ser investigado o sancionado en la
mayoria de los casos?.

. El hecho de que las entidades de control nacional operen bien en unos periodos y
muy mal en otros, demuestra los problemas existentes en la seleccién del Contralor, el
Procuradory el Fiscal y permiten que con frecuencia la corrupcion no sea controlada®.

. La captura politica de las contralorias regionales facilita los multiples casos de corrup-
cién en las entidades sub-nacionales que no son investigados, mientras en otros casos
los entes de control se utilizan para perseguir o limitar la capacidad de ejecucién de
los adversarios politicos.

. La virtual exclusidn legal del sector agropecuario de la supervisién de la Superinten-
dencia de Comercio en asuntos de libre competencia econdmica, asi como los privile-
gios tributarios que acumula ese sector, demuestra el grado de captura que aun hoy
detenta sobre los cuerpos colegiados.

. Los casos de Electricaribe, EMCALI y otros anteriores, muestran que la Superinten-
dencia de Servicios Publicos puede ser facilmente capturada cuando se nombran su-
perintendente

° Oportunidades de corrupcion

En cuanto al segundo grupo de determinantes, hay muchas normas y procesos que ofrecen
oportunidades de corrupcidn, tanto en la operacién del Estado como, especialmente, en la
de nuestro sistema politico y electoral.

Se debe sefialar que ha habido algunos progresos que urge consolidar y generalizar. Es el
caso de las compras publicas con la creacion de Colombia Compra Eficiente y los nuevos
procedimientos de contratacién y compras en el Ministerio de Defensa.

Es también el caso de la operacidn el sector eléctrico después de la reforma institucional de
1993, que acabd virtualmente con los grandes escandalos de corrupcion que caracterizaban
con anterioridad a este sector —recuérdense los del Guavio, Corelca y varias Electrificadoras
Departamentales-.

23 Ver por ejemplo: “Los penosos nimeros de la comision de acusaciones”, Revista Semana, 3/5/2015, y “EI CNE a la los partidos: “Hagamonos
Pasito””, Revista Semana 12/09/2017. Misién Electoral Especial (2017). Propuestas de Reforma Politico y Electoral.

24 Ver por ejemplo: “Orddfiez, con una vela en la Corte Suprema y otra en el Consejo de Estado”, Revista Semana, 10/21/2017. También ver
el capitulo de Vivian Newman, Maria Paula Angel y Maria Ximena Davila “Aproximacion a las capacidades de investigacion y sancién de la
corrupcion por parte de la fiscalia, la procuraduria y la contraloria: desafios y recomendaciones” de Dejusticia en este documento.
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Algo similar parece estar sucediendo con la aplicacion de los contratos de concesién de cuar-
ta generacion (4G) y su adjudicacién y financiacién mediante procesos mads transparentes,
gracias a la creacién de la ANl y la FDN, que no parecen haber dado lugar a grandes casos
de corrupcion como los que han sucedido en concesiones adjudicadas bajo los regimenes
e instituciones anteriores (como los revelados recientemente con adjudicaciones a los Nule
y Odebrecht) o bajo las formas de contratacion directa y concesiones amafiadas con ofe-
rente Unico como las que caracterizan la mayor parte de la contratacion departamental y
municipal de obra publica. Desafortunadamente, la adicion a y renegociacion de contratos
ya adjudicados parece continuar abriendo oportunidades de corrupcion, como también lo
ilustra el caso de Odebrecht.

Desafortunadamente, el proceso de reforma institucional de este sector a nivel nacional
ha quedado trunca por cuanto falta poner en operacién de la Unidad de Planeacién vy la
Comisién de Regulacién Integrada del Transporte (UPIT y CRIT, respectivamente), asi como
fortalecer la Superintendencia del Transporte, y es necesario encontrar alguna forma de
blindaje para el gobierno corporativo de la ANI'y de INVIAS. Asimismo, hace falta extenderlo
a nivel departamental y municipal. La adopcién obligatoria de pliegos tipo estandarizados,
mediante la Ley 1882 del 2018, ofrece una luz de esperanza en esta materia. La ley o la CRIT
deberian, ademas, regular estrictamente los procesos de adicién y renegociacion de con-
tratos y la superintendencia de Transporte reforzada supervisar el cumplimiento de estas
regulaciones.

Asimismo, aunque todavia hay excesos de tramites que facilitan la corrupcién, ha habido
avances importantes como la abolicién de prohibiciones vy licencias previas de importacién
en los noventa (cuya expedicién discrecional era de una de las mayores fuentes de corrup-
cién en esa época) y el establecimiento de ventanillas Unicas en algunas ciudades para los
tramites de creacién de empresas, entre otros.

En cuanto al financiamiento de la politica el principal problema es el circulo vicioso que se
ha establecido entre la financiacion de las campafiias politicas, la contratacién publica y los
nombramientos de funcionarios (ti me financias, yo te pago con contratos o puestos ptbli-
cos). Este circulo vicioso se ve reflejado en los escdndalos recientes de corrupcion en obras
publicas nacionales, asi como en la predominancia de la contratacién directa y los oferentes
Unicos en la contratacion de Departamentos y Municipios, ya mencionados, asi como en
cambios masivos de contratistas y empleados con los ciclos electorales y en adiciones a
contratos sin justificacion técnica o financiera. Estos vicios, que son particularmente agudos
a nivel subnacional, se agravan con la popularmente denominada ‘mermelada’ (los excesos
cometidos en la asignacion y utilizacidn de cupos indicativos para los congresistas) y la inter-
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vencion indebida de congresistas en los procesos de contratacién a nivel nacional, como se
ha revelado en el caso de Odebrecht.

La raiz de estos problemas estd, de una parte, en la debilidad de los partidos que ha desem-
bocado en el auge de las llamadas micro-empresas electorales individuales, y, de otra, en |a
captura e incapacidad del Consejo Nacional Electoral, cuyos miembros son nombrados por
los propios partidos que debe supervisar y que tampoco tiene capacidad de investigar bien
las violaciones a la ley electoral, asi se propusiera hacerlo. La captura e incapacidad de inves-
tigacion de la Comisién de Acusaciones del Congreso completan este panorama de virtual
impunidad en materia electoral.?®

. Etica ciudadana

En Colombia, el auge de la corrupcién ha estado acompafiado por la generalizacion de una
cultura del ‘todo vale” y de enriquecimiento radpido, que se generalizd en el pais con la in-
fluencia del narcotrafico. Este fendmeno afectd directa e indirectamente a todos los esta-
mentos de la sociedad y todas las actividades: la politica (el proceso 8000 y la parapolitica),
la justicia, las fuerzas del orden, los organismos de control y el empresariado.

La corrupcidn resultante en las cipulas de los poderes del Estado (el Congreso, las Cortes, las
campafias presidenciales) ha enviado un mensaje nefasto a la ciudadania de que esa cultura
del todo vale paga y que constituye el comportamiento esperado en el pais. Una especie de
nuevo equilibrio social con niveles mayores de corrupcion.

La influencia perversa del narcotrafico en la ética ciudadana, por estos canales directos e
indirectos se facilitd por la preexistencia de una cultura del rebusque que ha considerado
desde hace tiempo que el vivo es quien no paga impuestos ni cumple las reglas y se sale con
la suya. La impunidad, resultante de la inoperancia y corrupcién en la justicia, la policia y el
régimen carcelario contribuyeron también en mucho a la generalizacion de este entorno
cultural.

De hecho, hubo factores geograficos e institucionales (como la falta de presencia y control
del Estado en todo el territorio) y los bajos indices de cumplimiento de la ley ('la ley se obe-
dece, pero no se cumple’) que facilitaron que los grandes carteles de la droga y la expansidn
de los cultivos de coca y amapola se diera con tanta intensidad en Colombia, en compara-

25 Mision Electoral Especial (2017). Propuestas de Reforma Politico y Electoral y ver capitulo de andlisis electoral de Mdnica Pachdn en este
documento
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cién con paises vecinos. Algo similar explica el auge de produccién vy trafico de narcéticos en
otros paises con condiciones geograficas e institucionales similares a las de Colombia, como
es el caso de Afganistan.

Cambiar este estado de cosas no serd facil. Requerird que se logre efectivamente controlar
la corrupcion en las cupulas de los poderes estatales y que, desde alli, se difumine el buen
ejemplo vy se lleven a cabo campafias pedagdgicas y moralizadoras con plena autoridad.
Desarrollar instrumentos y procesos de mayor transparencia y rendicién de cuentas en la
contratacidén publica, en la asignacién de recursos publicos y demads actuaciones del Estado,
asi como promover una mayor participacién de la sociedad civil en los procesos de rendicion
de cuentas, son elementos que podrian coadyuvar a la larga a modificar la cultura ciudadana
frente al tema de la corrupcion.

° El circulo vicioso de la descentralizacidn y la corrupcion politica

Como ya se dijo, los problemas de corrupcidn politica han sido particularmente frecuentes
a nivel sub-nacional. Sin lugar a duda, el rapido proceso de descentralizacion administrativa
y politica en la que se empefié el pais, en especial desde la Reforma Constitucional de 1991,
muestra muchos casos de éxito como los de Medellin, Pasto, Bogotd bajo Mockus y Pefialo-
sa, Barranquilla y mas recientemente Cali. Sin embargo, se encuentran ain mas casos graves
de capturay desviacion de recursos a nivel regional y local, como entre otros, los recurrentes
en departamentos como Cérdoba, Sucre, La Guajira, Arauca, Putumayo y el Valle del Cauca
y en ciudades como Buenaventura, Cartagena, Santa Marta y Sincelejo, u ocasionales como
en Bogotd, bajo Samuel Moreno, y Santander y Bucaramanga bajo el predominio de Hugo
Aguilar e Ivan Moreno. Un caso muy generalizado de corrupcién a nivel local se relaciona
con cambios del uso del suelo en el POT de diversos municipios.

En teorfa, descentralizar puede aumentar la “rendicion de cuentas’ y la eficiencia del gasto
siempre y cuando se base en impuestos locales y existan mecanismos de control social. Pero,
cuando ello no ocurre, la descentralizacion puede facilitar la captura y la corrupcién como
ha sucedido en los ejemplos anteriores, en la operacion de las contralorias departamentales
y municipales, en la aplicaciéon de los prediales rurales, en los cambios del POT municipal,
en la contratacion directa o con oferente Unico y en las aberrantes desviaciones masivas de
recursos de las regalias, especialmente antes de la Ultima reforma a este régimen.

En el pais se puede observar una relacion entre baja capacidad estatal, pobreza y riesgo de
corrupcion a nivel sub-nacional. Ello es consecuencia de la gran heterogeneidad existente en
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las entidades sub-nacionales, que no se reconoce en la ley ni en las practicas de supervisién
y control.

Estos problemas de la descentralizacién se han agudizado con la llamada ‘mermelada’” pre-
supuestal y burocrética y el mercado de cupos entre Congresistas, que han facilitado el con-
trol de la politica regional y local por parte de congresistas corruptos apalancados con gene-
rosos cupos indicativos nacionales, como se ha revelado en casos como los del Nofio Elfas y
Musa Besaile, entre muchos otros.

Los problemas del régimen electoral y de debilitamiento de los partidos se relacionan es-
trechamente con el auge de las microempresas electorales y el voto preferente en las listas
de los partidos y movimientos politicos, que son el origen del circulo vicioso corruptor de la
financiacién y la contratacién: los candidatos individuales buscan quien los financie y luego
otorgan contraprestaciones con recursos estatales (o viceversa: sus beneficiarios financian
sus campafias posteriores). Por otro lado, existe un Consejo Nacional Electoral inoperante
porque sus miembros son elegidos como representantes de los partidos a quienes deben
controlar y porque carece de una minima capacidad investigativa. Todo esto se ha agravado
con los cuestionamientos a la tercerizacion de la registraduria y la falta de transparencia en
el proceso.

El auge reciente de las llamadas microempresas electorales agudizd estos problemas que
ya estaban presentes en las prdcticas clientelistas de los partidos tradicionales en muchos
departamentos y municipios (el caso del Atlantico y Barranquilla, con el predominio de fa-
milias de politicos y contratistas como los Name vy los Gerlein fue proverbial). Este auge fue
consecuencia directa del debilitamiento de los partidos politicos, que se agudizo a partir de
la reforma Constitucional de 1991%. Aunque este fendmeno se mitigd un tanto con la refor-
ma politica de 2003, aun se observa una excesiva proliferacion de partidos y movimientos y
de la inscripcion por firmas (crecientemente en elecciones locales y nacionales) y la practica
generalizada del voto preferente en las listas.

El auge de las microempresas electorales, a su turno, conduce a la falta de disciplina parti-
daria en las votaciones y a la negociacién de los votos de los congresistas (y miembros de
asambleas y Concejos) con el gobierno respectivo, a cambio de proyectos, contratos y direc-
ciones en Ministerios y secretarias, institutos nacionales y sub-nacionales. Estas practicas del
gobierno nacional refuerzan significativamente la corrupcion a nivel subnacional.

26 Olivera, Mauricio and Pachdn, Modnica and Perry, Guillermo E., The Political Economy of Fiscal Reform: The Case of Colombia, 1986-2006
(May 2010). IDB Working Paper No. 57. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1817291 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1817291
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Asimismo, el debilitamiento de los partidos politicos y el auge de las microempresas elec-
torales conduce a la proliferacién y permanencia de privilegios tributarios y subsidios, pues
cada parlamentario busca y defiende privilegios para el sector al que pertenecen sus princi-
pales financiadores. El tramite de las reformas tributarias y otras reformas fiscales desde la
década de los noventa ha mostrado con nitidez este problema.?’

6. HACIA UNA ESTRATEGIA INTEGRAL ANTICORRUPCION EN COLOMBIA

Hay paises que han logrado mejoras rapidas y estructurales en la percepcién de corrupcién
como es el caso de Georgia entre 2003 y 2012 o Hong Kong desde 1995 liderado por la Co-
mision Independiente de Lucha Contra la Corrupcién. En estos casos ha habido una agenda
integral de reformas que fortalecen los mecanismos disuasorios, limitan las oportunidades
de corrupcidon y promueven un cambio cultural y educativo.

Sin lugar a duda, las investigaciones recientes lideradas por los organismos de control y la
Fiscalia juegan un papel importante en la lucha contra la corrupcién, pero para lograr una
reduccion efectiva y duradera de este fenémeno se requiere un diagndstico sistémico y una
estrategia integral, que contemple soluciones en los tres frentes mencionados y que éstos
elementos se refuercen entre si.

Este estudio pretende aportar algunos de los elementos esenciales en esas tres areas. Con-

cluimos que, en primer lugar, como han sefialado ya varios analistas, es necesaria una refor-
ma a nuestro sistema de justicia, control y supervisién de la accién publica, para reforzar los
elementos disuasorios. Pero que es igualmente urgente una reforma electoral y una mayor
transparencia y competencia en los procesos de contratacién y licitacién publica que limiten
las enormes oportunidades de corrupcién que, conjuntamente con la debilidad o captura de
los instrumentos punitivos para las violaciones de la ley electoral y la corrupcidén administra-
tiva, han conducido a la generalizacién del circulo vicioso: ‘tu me financias mi campafa y yo
te pago con contratos y puestos publicos’, especialmente a nivel sub-nacional. Y, finalmente,
que también se requiere un compromiso efectivo de los gremios, asociaciones profesiona-
les, organizaciones no gubernamentales y partidos y movimientos politicos, en promover un
cambio de conducta entre sus afiliados y agremiados y una menor tolerancia de la sociedad
ante los hechos de corrupcién. Cada vez son mas importantes los “vigilantes” activos de la
Sociedad Civil y la necesidad de que el sector privado transite de su rol actual de actor en
procesos de corrupcién publica y privada, hacia uno de "vigilante” del Gobierno.

27 Ibidem
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Los Centros de Pensamiento vy las Universidades tienen un papel crucial en contribuir a ela-
borar un diagndstico integral detallado, proponer una agenda integral de reformas y especi-
ficar las caracteristicas de cada una de ellas, y hacer monitoreo.

Finalmente, convendria establecer Misién Anti-Corrupcion como la que se operdé en Chile,
con peso politico y apoyo de la sociedad civil que evite lo que ha sucedido con otras misio-
nes similares en el pais. En particular, el préximo Presidente y algunos “campeones” en el
Congreso, deberian comprometerse a llevar a cabo las recomendaciones de esa Comisién, y
los partidos politicos deben asumir su responsabilidad frente a las indispensables reformas
electorales y a su depuracion interna, especialmente en lo que hace relacién con el financia-
miento de la politica. Y, por supuesto, los electores tenemos una responsabilidad central en
elegir presidentes, gobernadores, alcaldes, congresistas, diputados y concejales que no solo
no hayan estado involucrados en escandalos de corrupcion, sino que hayan demostrado que
no propician ni toleran esas practicas.
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CAPITULO 2:

EL PAPEL DEL SECTOR PRIVADO

Y LA SOCIEDAD CIVIL EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

I. LA EVENTUAL ADOPCION DEL
WHISTLEBLOWER EN COLOMBIA

Fernando Cepeda Ulloa

PRESENTACION

Este informe pretende justificar la conveniencia de que en Colombia se establezca el meca-
nismo del Whistleblower, delacién premiada, como una de las herramientas mas eficaces en
la lucha contra la corrupcion.

Colombia lleva varias décadas empefiada en esta lucha. Y no seria injusto decir que la si-
tuacion es cada dia mds preocupante. No solamente por el volumen de recursos publicos y
privados que se han perdido sino por la dimensién que ha alcanzado hasta el punto de que
serfa apropiado afirmar que lo que estamos viviendo es una forma de crimen organizado o
de redes criminales o, peor aun, lo que el Contralor General Edgardo Maya ha designado
como “empresas politico-criminales” que constituyen una especie de Partido Unico de con-
tratistas que deciden sobre la destinacién de los presupuestos de contratacién en Colombia,
segun él en todos los niveles.

El Whistleblower, es la herramienta que esta ofreciendo resultados mas significativos en
Estados Unidos y otras partes del mundo. Por ejemplo, el escdndalo de Odebrecht es el re-
sultado de la accion de delatores. Sin ellos habria sido imposible detectar este caso de mega
corrupcion. La verdad es que después de siete afios no se habia identificado un solo caso
en Colombia. Ni en otros paises, incluido el propio Brasil. 28.000 funcionarios en la Fiscalia,
4.000 en la Contraloria, 4.000 en la Procuraduria y no se mencionaron las auditorias y las
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oficinas de Control Interno, no tuvieron noticia de lo ocurrido. éAcaso un Whistleblower
habria cambiado la situacion?

Es estimulante saber que una institucion tan respetada en la formulacion de politicas pu-
blicas como la OECD ha venido realizando estudios para identificar las mejores practicas en
el grupo de paises que la integran y en el de los que han adherido a la Convencién Anti-so-
borno sobre la manera como funciona el Whistleblower. Son estudios que constituyen una
valiosa fuente de informacién sobre la manera como funciona el Whistleblower.

Colombia ha buscado de diversas maneras aproximarse al tema. Se han intentado diferentes
proyectos de ley. Hay uno en curso presentado por el Ministro Enrique Gil Botero. Hay expe-
riencias que se asimilan a esta herramienta. Es hora de considerar seriamente su adopcién,
asi sea, inicialmente para dos o tres sectores.

Un ejercicio riguroso de monitoria y evaluacion permitiria ir extendiéndolo a otros sectores.

Bogotd, D.C., Junio de 2018.

1. INTRODUCCION

No existe una historia de la corrupcién en Colombia. El impacto de la industria de las drogas
ilicitas estd muy relacionado con el crecimiento de la corrupcion. La cultura del enriqueci-
miento facil y rapido destruyd valores tradicionales como el esfuerzo perseverante y la aus-
teridad. Y asf obraron otros factores que no es del caso sefialar aqui.

La lucha contra la corrupcion entré a formar parte de la agenda global de la postguerra fria.
Se trataba de asegurar un juego limpio para un mundo que entraba a la globalizacién de las
empresas, al movimiento global de los capitales ... Bien pronto las instituciones insignias
como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la Organizacion Econémica para
la Cooperacién y el Desarrollo, (OECD), la Organizacion de las Naciones Unidas, la hoy de-
nominada Unién Europea, la Organizacion de Estados Americanos y similares incluyeron en
sus agendas el tema de la transparencia o de la lucha anticorrupcién o el tema de la integri-
dad o probidad. Surgieron los consultores internacionales, seminarios, conferencias, ONGs,
y pronto los paises elaboraron estatutos anticorrupcion, las empresas codigos de ética o de
autorregulacién, y el tema del cumplimiento dio lugar a las oficinas pertinentes (Complian-
ce). Toda una parafernalia que revelaba la aparicion de una nueva industria. Y, como evitarlo,
surgieron los dogmas y las recetas infalibles....
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Hoy existe pesimismo y hasta incredulidad con respecto a la posibilidad de lograr el éxito
en esta lucha. Y lo que es evidente es que la corrupcion ha adquirido unas caracteristicas
qgue hacen recomendable utilizar otros conceptos: crimen organizado, empresas criminales,
redes ilicitas. Y algunos paises ya son designados como Kleptocracias (Rusia, Venezuela). Aun
casos emblematicos por su éxito en la lucha anticorrupcion, Hong-Kong, vuelven a presentar
casos de corrupcion. Por ejemplo, Nueva Zelandia distinguida en el Ultimo indice de transpa-
rencia (2018) como la mejor, pronto volvia a ser sefialada en virtud de dos casos revelados
por un whistleblower, que denunciaban un fraude en la expedicién de licencias para condu-
cirl!l (FCPA BLOG, 26 de Febrero, 2018).

2. QUEESELWHISTLEBLOWER

Es legitimo preguntar: qué habria pasado si una herramienta, al parecer de muchos en el
mundo, quizas la mas eficaz en la lucha contra la mega-corrupcion hubiera estado al alcance
de los ciudadanos. éAlguien habria denunciado lo que estaba ocurriendo con Odebrecht, o
con la FIFA, o en el departamento de Cdérdoba, etc? ¢ Algin exguerrillero o militante o cola-
borador o testaferro estaria dispuesto a contar donde estd el dinero que se supone las FARC
no declararon?

Se dirfa que seria una accién ciudadana suicida! Nadie correria semejante riesgo ni expon-
dria a su familia... pues la herramienta del Whistleblower estd disefiada precisamente para
proteger la denuncia, proteger al denunciante y a su familia si es el caso y para proteger el
patrimonio publico o el privado. Una herramienta que ha venido refindndose desde finales
del siglo XVIIl y que cuenta con una experiencia recogida en estudios y en una amplia juris-
prudencia, principalmente en los Estados Unidos.

El Whistleblower es el ciudadano que pita, que grita, que informa, que relata, que denuncia,
que revela una situaciéon indebida. Por hacerlo asi, es objeto de una especialisima proteccién
que, se podria decir, lo hace invulnerable a él y a su familia. Este mecanismo de proteccién
se refina todos los dias. Ha sido eficaz. Y es indispensable. Y no puede tener fallas. Libros
enteros describen los mecanismos, los casos, las fallas cuando estas ocurrieron Y la obsesién
para asegurar que la proteccion que se proporciona sea a toda prueba.

La lucha contra la corrupcién guarda una gran similitud con la lucha contra las drogas ilicitas.
No obstante los esfuerzos para controlarlas-droga, corrupcion- en ambos casos se recono-
cen algunos avances y grandes fracasos. Y, claro, los dos estan emparentados. Particular-
mente, en el caso, colombiano.



50 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

EL Banco Mundial ha replanteado su enfoque en su estrategia anti-corrupcién. Otros como
la OECD han concentrado sus esfuerzos en el tema del soborno transnacional y ahora en
el Whistleblower, o sea, la delacion protegida y, en algunos paises, premiada. Y como en el
caso de graves delitos contra la humanidad que dio lugar, después de muchos esfuerzos, a
la creacidon de la Corte Penal Internacional ahora, se habla de crear una Corte Internacional
Anticorrupcién. Fue la propuesta que hizo la Cumbre de Londres que presidieron el Primer
Ministro Britanico y Juan Manuel Santos. Ya el gobierno colombiano respaldé esa iniciativa.
Asi lo informd el Presidente Santos en el Foro “Corrupcién en Colombia, la peor forma de
Violencia”, el 5 de Abril de 2017. “He tomado la decisién de apoyar esa iniciativa, y Colombia
se convertird en una de sus promotoras”, dijo al mencionarla.

Los paises de la OECD comenzaron a adoptar en los afios ochenta legislaciones referidas al
Whistleblower. Cuatro paises las elaboraron en los Ultimos afios del siglo veinte. Y desde
el 2006 otros nueve se afiadieron y como siempre, fue la respuesta a grandes escandalos.
Luego, las decisiones que se tomaron en el nivel multilateral contribuyeron a estimular este
tipo de legislaciones. Y el grupo de trabajo permanente sobre soborno de la OECD estd
ofreciendo recomendaciones a los cuarenta y un miembros que han adherido al tratado. La
sociedad civil también ha jugado un papel en promover esta innovacion. La mayoria de los
paises todavia tienen una legislacién especifica o sectorial sobre el tema que se incorpora
a leyes anti-corrupcion, a leyes sobre competencias, sobre el servicio civil, sobre asuntos
laborales o en los cédigos penales.

Unicamente trece paises de los 33 de la OECD (incluida ahora Colombia) han promulgado
leyes dedicadas, o sea generales, para la proteccion del Whistleblower. A continuacién la
lista de estas leyes:

. Australia, Public Interest Disclosure Act 2013,
. Belgium: The Law of 15 September 2013,
o Canada: Public Servants Disclosure Protection Act of 2005,

. Hungary: The Act CLXV. Of 2013 on Complaints and Public Interest Disclosures,
. Ireland: The Protected Disclosures Act (No. 14 of 2014),

o Israel: Protection of Employees Law,
. Japan: Whistleblower Protection Act of 2004,
. Korea: Act on the Protection of Public Interest Whistleblower of 2011,

. Netherlands: Decree of 15 December 2009 regulating the reporting of suspected abu-
ses in the civil service and the police (Reporting of Suspected Abuses),

. New Zealand: Protected Disclosures Act of 2000,

. Slovak Republic: Act No. 307/2014 Coll. on Certain aspects of Whistleblowing. Entry
into force: January 2015,
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. United Kingdom: Public Interest Disclosure Act of 1998,
o United States: Whistleblower Protection Act of 1989.

La propuesta que aqui se presenta busca rescatar una de las herramientas mas antiguas
y, segln muchos, mas efectivas en la lucha anticorrupcién, como que surgié al calor de la
lucha por la independencia en los Estados Unidos y luego, como se vera, se reforzé durante
la guerra civil, y continla siendo objeto de ajustes y de adopcion por paises en todos los
continentes.

2.1. HISTORIA DEL WHISTLEBLOWER EN LOS ESTADOS UNIDOS

Conviene, entonces, examinar una de las herramientas que se considera eficaz no solamen-
te en los Estados Unidos, el Reino Unido, sino también, dicen los expertos, en el mundo. Se
trata del Whistleblower o delacién premiada, o denuncia ciudadana premiada, que encuen-
tra su origen ya en los mismos albores de la independencia de los Estados Unidos y que se
ha venido perfeccionando con la que en su momento se denominé Lincoln Law, en la época
de la guerra civil y que luego ha sido objeto de actualizaciones y de regulaciones especificas
que permiten decir que ha sido la herramienta mas eficaz en los Estados Unidos.

Esta herramienta basada en la participacion ciudadana, en la confidencialidad maxima y en
una recompensa generosa ha reconocido, entre 1987 y 2.016 recompensas por mas de 6.7
billones de Ddlares.

El primer caso de Whistleblower se remonta al 19 de Febrero de 1777. La denuncia que
hicieran diez marineros del buque de guerra Warren, que se atrevieron a denunciar al Co-
modoro Hopkins, hermano del Gobernador de Rhode Island, uno de los signatarios de la
Declaracion de Independencia. El 2 de enero de 1778 el Congreso destituyé a Hopkins y
luego fue removido del servicio en la Marina americana. Hopkins retalié contra los marine-
ros. Posteriormente el Congreso los indemnizd y recompensd. Y el 30 de Julio se establecio
como la fecha conmemorativa de la primera legislacion sobre el Whistleblower aprobada
por el Congreso en 1778.

Sorprende que después de dos siglos, esta herramienta no sea suficientemente conocida
entre nosotros y que los intentos para adoptarla hayan sido precarios y por lo tanto inocuos.

No sobra recordar que el Whistleblower se basa en la Primera Enmienda de la Constitucién
estadounidense como una de las tantas formas de proteger la libertad de expresién, el de-
recho de opinar y estar en desacuerdo, en este caso con un comportamiento gue se estima
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indebido. En la version moderna seria el empoderamiento del ciudadano para ejercer sus
responsabilidades en su sitio de trabajo. No existe una legislacion nacional al respecto; en
su lugar hay mas de cincuenta leyes federales separadas y cientos de estatutos sobre la
materia. Y han sido escandalos de naturaleza aérea o empresarial los que han llevado a
legislaciones especificas para proteger diversos sectores de la ciudadania. Los conocedores
del tema dicen que se trata de desafiar a los empleadores sobre el predicamento entre re-
compensar la honestidad y la ética o de darle preferencia a nociones convencionales sobre
lealtad a expensas de la seguridad y del bienestar de los ciudadanos. Se trata de asegurar,
dicen, honestidad en el gobierno y en los grandes negocios, gracias a la existencia de los
ideales que protegen la libertad de expresién, por la cual lucharon los Padres Fundadores.
Asi ocurrid un cambio sustancial en las practicas bancarias. Asi se podrian presentar otros
ejemplos no menos significativos. Los demandantes premiados han revelado 70% de los
fraudes recobrados en Estados Unidos, detectaron e informaron mas fraudes que todos los
funcionarios que tenian que ver con la contratacién, el Inspector General, el Departamento
de Justicia y otros burdcratas con esa responsabilidad. Por ello se dice que es una herramien-
ta extremadamente eficaz.

Aparte de la legislacién arriba citada (30 de Julio de 1.778) el Estatuto mas antiguo es el “Fal-
se Claims Act” promulgado en 1863 y enmendado en 1943 y 1986. Y, también, fortalecido
por tres enmiendas en 2009 y 2010. Tan sdlo un ejemplo sirve para ilustrar la importancia
de esta herramienta. Se trata de lo que ocurrio el 6 de agosto de 2012 cuando Bradley Bir-
kenfeld, un denunciante suizo, recibié una importante recompensa por haber revelado las
practicas bancarias secretas del que era entonces el banco mds grande del mundo, UBS AE.
Este ciudadano viajé a los Estados Unidos y proporciond informacién detallada sobre un
programa dedicado a solicitar y administrar cuentas bancarias ilegales. El ciudadano suizo
que habia perdido su empleo y habia sido procesado por violaciones al fisco en los Estados
Unidos y habia permanecido tres afios en prisién, recibié una recompensa de 104 millones
de Délares. La mayor que ciudadano alguno haya recibido en el mundo. Esto puso fin a la era
de la creacion de cuentas bancarias ilegales para ciudadanos americanos. Billones de ddlares
fueron repatriados a los Estados Unidos lo cual resultd en la mayor recoleccion de impuestos
y multas no pagadas (13.7 billones de Dédlares hasta 2017).

Sin duda la mayor y mas significativa experiencia en materia de la proteccion al Denunciante
y de reconocimiento de recompensas la tiene Estados Unidos no sdlo en el nivel federal sino
en el estatal, municipal y, recientemente, internacional. Hay mds de cincuenta leyes federa-
les sobre el tema vy, literalmente, cientos de leyes para proteger. Otros paises han adoptado
su propia legislacién siguiendo de cerca-no podria ser de otra manera- la experiencia de
Estados Unidos. (Handbook, p. XVII). En el pasado mucha gente sufrid... Ya no. (Handbook,
p.2). El riesgo parece estar bajo control.
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Es una experiencia extremadamente valiosa que se remonta a la lucha por la independencia.
Se fortalece durante la guerra civil y luego va evolucionando hasta llegar a estatutos tan so-
fisticados como el DODD-FRANK ACT. Es, asi lo dicen, un ongoing process. Es, ademas, el pais
donde se encuentran estudios académicos que defienden la institucién del Whistleblower y
otros que lo critican. El proceso de evaluacién es permanente y asi el esfuerzo para perfec-
cionarlo. Existe un dia que conmemora su creacion el 30 de Julio de 1778; y existen ONGs
que lo defienden como el National Whistleblower Center; y abundan pdginas digitales. La
Unién Europea imita pero no llega tan lejos.

Por esta razdn conviene enumerar a continuacion algunas de las leyes que lo han regulado
y, luego, mencionar los Estados de la Unién que la han adoptado, unos mas progresistas que
otros. Un mundo de enorme complejidad.

Recordemos, a grandes rasgos, su evolucion en Estados Unidos, a partir del Siglo XIX.

Leyes que contemplan la proteccion de los Denunciantes en el nivel federal:

o U.S. Constitution First Amendment

o Civil Rights Act of 1871

. Consumer Product Safety Act of 2008

. Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act

. Publicly Traded Corporation and Their Subsidiaries Contractors and Agents
. Banking Industry

. 15 U.S.C. * 78u-6

. Environmental Whistleblower Protections

. Pipeline Safety Improvement Act

o American Recovery and Reinvestment Act

. Department of Defense Contractor Fraud Antiretaliation

. False Claims Act

. Commodity Exchange Act

o Securities Exchange Act

. IRS Payment for Detection of Fraud and Underpayment of Taxes
. Civil Rights Act

. IRS Payment for Detection of Fraud

o Atomic Energy Act

o Privacy Act

. Airline Safety

. Public Transportation
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. Railroad Safety Act
. Fair Labor Standards Act

Estados que han legislado sobre la materia:

Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, California, Colorado, Connecticut, Delaware, District of
Columbia, Florida, Georgia, Hawaii, Idaho, lllinois, Indiana, lowa, Kansas, Kentucky, Louisia-
na, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Missouri, Montana,
Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New Mexico, New York, North Carolina,
North Dakota, Ohio, Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South
Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Vermont, Virginia, Washington, West Virginia, Wisconsin.
Wyoming, Guam, Puerto Rico, Virgin Islands.

Breve explicacion sobre las principales leyes
False Claims Act (1.863)

Es considerada la ley mas efectiva para proteger asuntos relacionados con contratacion, com-
pras, y gastos federales. Inicialmente no contemplaba recompensa. Sélo a partir de 1985. La
recompensa para el Whistleblower oscila entre el 15 y el 30 por ciento de la cantidad reco-
brada por el gobierno aparte de los honorarios del abogado y otros gastos. El empleado no
puede ser objeto de retaliaciones y si las hay tendran que pagarle retroactivamente el doble
de salarios no recibidos y compensar dafios especiales y otros costos.

La lista de comportamientos cubiertos por el False Claims ACT es larga. Son temas bien co-
nocidos. Servicios no prestados, facturacion de servicios no necesarios, de servicios defec-
tuosos, sobornos, sobre-facturacion, etc.

En 2000 Y 2010 la ley fue perfeccionada para incluir todo tipo de fondos federales.

Esta es la LEY LINCOLN, la que se promulgd durante la guerra civil. Y es la que se hace en
nombre del gobierno, Qui tam, siguiendo el proverbio latino: “qui tam pro domino rege
quam pro se ipso in hac parte sequitur” que traduciria “quien persigue esta accidn en repre-
sentacion del Rey la persigue como suya propia”. Por esta razén algunos hablan de que se
trata de una especie de “self-appointed prosecutor”. O sea, alguien que ayuda al gobierno
a vigilar que no se cometan fraudes o crimenes que afecten el patrimonio publico. Algunos
van tan lejos en la historia, en 1778 se encuentra la primera referencia legislativa a esta
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herramienta que sirve de base para fijar el 30 de julio como la fecha emblematica para con-
memorar esta iniciativa. Vale la pena reproducir el texto.

En 2005 el General Accounting Office establecid que el promedio de recompensas pagadas
llegaba a 1.7 millones. En algunas ocasiones llegaron a recibir mas de cincuenta millones
de ddlares. Entre 1986 y 2016 las compensaciones alcanzaron 6.325 millones de délares.
(Handbook pp 71-75).

Dado el enorme significado monetario de este recurso, los expertos aconsejan seguir con
mucho cuidado cada uno de los pasos necesarios, porque de otra manera la controversia
juridica puede lograr que el reclamo sea desestimado.

A continuacién se enumeran los pasos necesarios, sin entrar en detalles,

No haga publica la denuncia.

Trate de ser calificado como una ‘Fuente Original’

Presente los alegatos confidencialmente al gobierno

Hagalo primero

Busque la oficina gubernamental que mejor le convenga

Prepare una Declaracion Detallada

Presente la Denuncia “Under Seal” y mantenga la confidencialidad

Mantenga una investigacion sobre el tema después de presentar la denuncia.
Verifique si hay fondos estatales implicados

Preparese para un caso de retaliaciones

Decida si debe proceder con una demanda de naturaleza civil. En caso de que el go-
bierno no asuma el caso el denunciante puede continuarlo, qui tam, en nombre del
gobierno. (Handbook pp.77-87)

L O N UL A WD R

_ e
= o

Tax Relief

La ley anterior, False Claims Act, no incluia el tema de los impuestos y una ley de 1867 ha-
bia sido ineficaz para estimular la denuncia de grandes fraudes al fisco. En diciembre 20 de
2006, se aprobd una ley, Tax Relief and Health Care ACT, a la cual el Senador Grassley le intro-
dujo una enmienda que contemplaba el Qui tam. La Oficina de Impuestos cred una oficina
de Whistleblower. Se pueden denunciar no sélo evasiones sino también Underpayments:
pagos inferiores a los debidos. El equivalente en ambos casos deberia exceder dos millones
de dodlares, en un afio.
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La ley fue muy exitosa, en 2007 hubo 83 Whistleblowers con alegatos que llegaban a los
8 billones de ddlares. El afio siguiente fueron 1890 Whistleblowers y la suma llegaba a 65
billones de ddlares.

Pero no fue facil. Las recompensas se demoraron. Y solamente cuando se hizo el famoso
pago a Birkenfelds, 104 millones de ddlares, el mas alto en la historia, el sistema recuperd
credibilidad. La recompensa oscila entre el 15 y el 30 por ciento del dinero recuperado. Y
como en la Ley Lincoln, si el denunciante participé en el fraude, de todas maneras tiene de-
recho a la recompensa, pero si el denunciante participd en la planeacion del fraude queda
expuesto a una reduccioén de la recompensa. Algunas personas no califican, por ejemplo, los
empleados del Tesoro, o aquellos cuya funcién era detectar el fraude. (Handbook, pp. 89-
101). Esta es una excepcién digna de ser adoptada en cualquier legislacion sobre el tema.

Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)

Aprobado por el Congreso en 1977 y enmendada en 1998 como una forma de cumplir la
Convencion Antisoborno de la OECD. Desde el 2010, Whistleblowers estan incluidos en la
FCPA. De alli surge una amplia jurisdiccién extraterritorial para los Estados Unidos para per-
seguir ciudadanos no americanos que hayan pagado sobornos a funcionarios extranjeros en
otros paises. “This has made the FCPA the most effective transnational anticorruption Law in
the world”, dice el Profesor Philip M. Nichols y afiade: “los que concibieron esta ley vieron el
soborno como una amenaza existencial a los negocios internacionales” (Handbook p. 120)

Durante treinta afios el FCPA carecié de una norma sobre recompensas. Eso cambié en 2010.
Ello fue posible gracias al Dodd-FRANK ACT el cual se explicard mas adelante. Y contempla
Whistleblowers extranjeros. Y sigue las reglas del FCPA. Es considerada una de las armas mas
poderosas.

Dodd-Frank Act

En respuesta a la crisis financiera de 2008, el Presidente Obama sancion® la ley denominada
Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection ACT. Se trata de una ley que tiene
dos mil paginas. Se buscaba prevenir un nuevo colapso financiero tan costoso para tantas
personas y tantos negocios. El Congreso considerd que era esencial incluir clausulas sobre
el Whistleblower. Se necesitaba un sistema de alertas tempranas. Ocho secciones buscan
la proteccidon del denunciante. Es la ley mas completa sobre la materia. Y por primera vez
contempla el anonimato total. Aun el gobierno desconoce la identidad del denunciante.
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Sélo lo conoceria al terminar el caso y autorizarse la recompensa. Los expertos aseguran
que contiene las mejores normas sobre proteccion del denunciante. (Handbook, pp 41-45).

La U.S. Securities Exchange Commission (SEC), establecié un programa de Incentivos y
Proteccién para los delatores con base en The Dodd-Frank Act. Se trataba de establecer el
sistema de proteccién y recompensa en casos que dieran lugar a sanciones de un millon de
ddlares o mas si las informaciones proporcionadas resultaban exitosas.

La recompensa oscilaba entre el diez y el treinta por ciento del dinero preservado. Y para el
pago de esas recompensas el Congreso establecié un fondo separado denominado Investor
Protection Fund. También se establecidé una oficina especial (OWB) para administrar el pro-
grama. Se crearon incentivos y mecanismos de proteccion para que los propios funcionarios
contribuyeran a esa tarea de denuncia como quiera que eran quienes estaban en una posi-
cién privilegiada para estar en capacidad de proporcionar informacion relevante. La oficina
especializada (OWB) debe informar anualmente al Congreso de los Estados Unidos sobre sus
actividades y es precisamente del informe correspondiente al 2017 de donde se han tomado
los datos que aqui se estan consignando.

Desde el comienzo del programa la SEC recuperd 975 millones de délares en el afio fiscal de
2017. La SEC ordend recompensas que llegaron casi a 50 millones de délares a doce indi-
viduos y entre el 2012 y finales de septiembre de 2017 el programa pagd en recompensas
aproximadamente 160 millones de délares a 46 individuos.

El jefe de la oficina Jane Norberg reconoce en su informe al Congreso que tres caracteristi-
cas claves creadas en el Dodd-Frank Act han sido las claves del éxito del programa: uno la
promesa de recompensas monetarias para las informaciones que resulten exitosas; dos, las
normas que protegen la confidencialidad para el denunciante y, tres, las normas de protec-
cién mejorada contra la retaliacion.

Aparte de las normas que han mejorado la proteccion de los denunciantes contra eventua-
les retaliaciones, algo que estd sometido a una permanente revision para asegurar asi que
el denunciante se sienta tranquilo y sin ningln temor de represalias, hay que destacar tam-
bién el excelente sistema para difundir el conocimiento sobre los mecanismos de denuncia,
proteccién y recompensa. Asi se estimula que los que tienen alguna informacién para pro-
porcionar lo hagan por diversos sistemas establecidos. La OWB ha respondido desde mayo
del 2011 mas de 18.600 llamadas. Estas han venido creciendo exponencialmente lo cual
muestra la eficacia del sistema. (Tomado de 2017 Annual Report to Congress, Whistleblower
Program Securities and Exchange Commission).
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La SEC anuncid el 19 de Marzo de 2018 el pago de la mayor recompensa hasta ahora, a tres
Whistleblowers por un total de 83 millones de Ddlares (en 2016) porque ayudaron a un
arreglo con el Bank of America (Wall Street Journal, 19 de Marzo, 2018) por la suma de 415
millones de ddlares.

The Military Whistleblower Protection Act.

Esta legislacion permite que miembros de los servicios de las Fuerzas Armadas puedan co-
municarse legalmente con el Congreso, su cadena de comando y los inspectores generales
militares. También permite que ellos puedan plantear alegatos sobre violaciones de la ley,
conductas discriminatorias y otros comportamientos tales como faltas notorias de gestién,
desperdicios en el manejo de los fondos, abusos de autoridad o peligros sustanciales y espe-
cificos que puedan afectar la salud publica y la seguridad. Hay Normas especificas sobre el
tema de la retaliacidn, procedimientos, mecanismos de apelacién.

Los miembros de las Fuerzas Armadas que logren tener éxito en estos casos tienen derecho
a una serie de beneficios muy amplios en asuntos que tienen que ver con su vida militar y
también con compensaciones financieras.

The Whistleblower Protection Act

Esta LEY DE PROTECCION A DENUNCIANTES (WPA) (1989) se refiere a los empleados publi-
cos. Fue enmendada en 1994; y en 2007 se introdujeron enmiendas que no prosperaron.
Establece protecciones contra las represalias, protege la confidencialidad del denunciante
e incluye también a los exempleados o postulantes a empleo de la rama ejecutiva del go-
bierno. Se eximen algunas categorias de funcionarios. Dos oficinas se encargan de tramitar
las denuncias: la Oficina del Consejero Especial y la Junta de Proteccion de los Sistemas de
Méritos.

Entre las conductas denunciables estan:

. La violacion de cualquier ley o norma.
. Casos de mala administracion o de notorio desperdicio de fondos, abusos de autoridad.
. Situaciones que amenacen la salud o la seguridad publica

Se establecen unas pautas menos estrictas de cardcter probatorio. Solo se debe demostrar
lo que se denomina una preponderancia de evidencia. La carga de la prueba recae sobre la
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agencia del gobierno. Esta legislacion no es mencionada con tanta frecuencia como ocurre
con las otras ya dichas. Se le anotan muchos defectos en lo que se refiere a su alcance (no
incluye a los funcionarios del FBI o de las agencias de inteligencia); se argumenta que las
oficinas encargadas de recibir las denuncias no cuentan con recursos suficientes; se afirma
que en los primeros dos mil casos solamente se fallé a favor de cuatro denunciantes; que las
decisiones son tardias. En general no es considerada una legislacion eficaz.

2.2. ELEMENTOS DEL WHISTLEBLOWER
LA DENUNCIA

La naturaleza del Whistleblower es la denuncia. Y, entonces, surgen varios interrogantes al
respecto, que las legislaciones han tratado de manera muy diferente. A primera vista, se
diria que es un tema muy simple. Con todo se encuentran las mas diversas férmulas para el
tratamiento de la denuncia. Hay que decirlo con suma contundencia: Tan importante es la
proteccién de la denuncia como la proteccion del denunciante.

Se puede aproximar este tema con varios interrogantes:

¢Quién puede denunciar?

Lo ideal es que la opcién de denunciar esté abierta tanto como sea posible porque como
se verd mas adelante esta es una herramienta anticorrupcion que empodera al ciudadano.
Mientras mas ciudadanos estén habilitados para denunciar habrd mas control social y quie-
nes estén inclinados a comportamientos corruptos sabran que son muchos los ojos que los
estdn contemplandoy que los riesgos que corren son muy grandes. No se puede olvidar que
buena parte de las teorfas sobre corrupcion plantean que es el mayor o menor riesgo de
ser descubierto lo que genera un mayor o menor incentivo hacia conductas indebidas. Se
reconoce que la tendencia en muchos paises es la de limitar la condicién de denunciante.

éAnte quién se formula la denuncia?

Hay también una diversidad de respuestas. Existe la tendencia para concentrar en un solo
lugar, bien sea en la empresa, bien sea en el gobierno, el sitio, la oficina o los mecanismos
para tramitar la denuncia. Lo importante es que se facilite la presentacion de una denun-
cia. Que no haya obstaculos, ni tramites ni barreras y, obviamente, ni riesgos para poner
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en conocimiento de una autoridad competente la denuncia. Por esto, algunas legislaciones
contemplan varias vias para que la denuncia se pueda presentar. Otras sefialan tan solo un
camino. Lo relevante, hay que insistir es que el ciudadano pueda estar seguro de que al pre-
sentar una denuncia no estd sometido a regulaciones y procedimientos que no solamente
dificultan el interés del ciudadano en revelar una situacion indebida o irregular sino que,
ademas, no lo estan exponiendo a riesgos innecesarios.

¢Si la denuncia debe ser publica, confidencial o anénima?

Pues algunas legislaciones contemplan las tres acciones. Otras privilegian la confidencialidad
y de alli la importancia de la oficina o canal que se utilice. Y, recientemente, se busca privile-
giar en casos muy delicados el anonimato. En este Ultimo caso se llega hasta el extremo de
asegurar que la denuncia debe ser andnima inclusive para el propio gobierno y, entonces,
entran en juego abogados y declaraciones de buena fe etc., que buscan preservar el ano-
nimato. En algunos casos es temporal, en otros puede llegar a ser permanente. Nada fécil.

éY cudl debe ser el contenido de la denuncia?

Algunas legislaciones buscan que sea detallada, otras que proporcione datos fundamenta-
les y comprobados y algunas consideran que basta con la sola informacién, dirflamos con el
solo anuncio o “pitazo” para que la entidad publica o privada considere que ha recibido una
denuncia que vale la pena investigar y que, en caso de que no resulte valedera, no niega la
proteccién de la denuncia y del denunciante.

¢éY la tarifa probatoria?

El predicamento estd entre obtener una informacién relevante u obligar al denunciante a
hacer una investigacion que lleve al conocimiento de las autoridades mayor o menor evi-
dencia. Algunas legislaciones prefieren la informacién escueta, como tal, que le permite
a la autoridad realizar la investigacion. Exigirle al denunciante que vaya mas alld de una
informacion significativa es desestimular la utilizacién del mecanismo de denuncia, equivale
a exponer al denunciante a riesgos innecesarios. Lo valioso es la voz de alarma que ofrece
el denunciante. Eso es lo que se premia y por eso muchas legislaciones no van mas alla de
contentarse con el minimo necesario para poner en marcha una investigacién. Algunas legis-
laciones contemplan la posibilidad de que el denunciante no solamente continle ejerciendo
la funcidon que le permitié conocer el comportamiento irregular o indebido sino que llegan
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hasta contemplar la posibilidad de que el denunciante continle aportando informacion si
es que estd en una situacion privilegiada que le permita hacerlo. La idea es que exigir una
tarifa probatoria como la que es de rigor en un proceso judicial seria un desestimulo que
haria inocua esta herramienta. Hay que insistir: Lo importante es el “pitazo”, la voz de alerta.

éY el tema de la buena fe?

¢Qué ocurre si un denunciante se ha equivocado o ha dado una falsa alarma? ¢ Acaso debe
ser sancionado? Es interesante, algunas legislaciones consideran que es un error contem-
plar esa posibilidad porque también se convierte en un desestimulo. Si no hay indicios de
mala fe, de dolo o intencidn perversa de hacer dafio se considera que es mejor no utilizar
un mecanismo punitivo a este respecto para que asi la informacién fluya sin temores para
el denunciante.

Y asi, se pueden plantear otras perplejidades. Lo que conviene tener en cuenta es que de
lo que se trata es de facilitar la denuncia, de estimular el interés civico de un ciudadano por
ejercer su libertad de expresion con respecto a una situacion que considera indebida, irre-
gular o perjudicial para el bien comun.

El trafico de informacién por parte de una persona excluida como denunciante hacia otra
con el objeto de compartir el beneficio del incentivo monetario debe ser ejemplarmente
sancionado.

Para decirlo de una manera mas sencilla la proteccion del denunciante comienza con la
proteccidn de la denuncia, del acto de denuncia, de la intencion de denunciar. Se habla mas
de la proteccién del denunciante que de la proteccién de la denuncia. No deberia ser asi.

PROTECCION

La OECD elabord un compendio de normas sobre Proteccion solicitado por el G-20 y que
merecio el endoso de la Cumbre del G-20, en Cannes, en 2011. Es que ese influyente Grupo,
ya en su Cumbre de Selul en 2010, habia identificado el sistema de proteccion de los denun-
ciantes como una las dreas altamente prioritarias en su agenda global anticorrupcion. Asi lo
plantearon en el punto 7 de su Plan de Accion.

El estudio de la OECD se titula: “Whistleblower Protection Framework, Compendium of Best
Practices and Guiding Principles for Legislation”. Ofrece flexibilidad para que los gobiernos
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o el sector privado, en el dmbito de la OECD puedan adaptarlo a sus respectivos sistemas
legales. A continuacion, el compendio minimo de elementos para una legislacion sobre Pro-
teccion.

1. Una legislacion clara y un marco institucional eficaz para proteger a los denunciantes
de buena fe frente a acciones discriminatorias o retaliatorias de sus empleadores.

2. Una definicién clara sobre el alcance de las denuncias protegidas y sobre las personas
que deben ser protegidas.

3. Asegurar que la proteccion sea robusta y comprehensiva.

Definir los procedimientos y canales para facilitar las denuncias estimular el uso de
canales accesibles.

5. Mecanismos eficaces de proteccidn, incluida una oficina especial para recibir quejas
e investigarlas relativas a retaliaciones, que cuenten con capacidad para proporcionar
remedios de todo tipo.

6. La proteccion estd acompafiada de procedimientos que promueven el conocimiento de
los funcionarios con respecto a los mecanismos de proteccion y dotada de formas de
entrenamiento y de evaluacién periddica sobre la eficacia del esquema de proteccion.

Como se ve se trata de elementos fundamentales sin los cuales la proteccion del denuncian-
te serfa inocua y asf no serfa posible obtener el nimero de denuncias que podrian producir-
se. Una lectura de este compendio de la OECD permitiria conocer la aplicacién concreta con
respecto a cada una de las mejores practicas estudiadas. Son 76 parrafos con una bibliogra-
fia relevante.

Es evidente que uno es el tema de la proteccién de testigos y otro muy diferente el de la pro-
teccion de denunciantes. Sobre el primero, Colombia tiene experiencia no muy afortunada.

CONFIDENCIALIDAD Y ANONIMATO

Es relevante destacar que en los Ultimos afios el tema de confidencialidad de la denuncia y
del denunciante ha sido objeto de proteccién aun mas estricta. Es que cualquier falla en esta
materia puede derrumbar el mecanismo y tomaria afios devolver credibilidad en el sistema.
Se dice que en los Ultimos 35 afios el sistema ha evolucionado no solamente porque mas pai-
ses lo han adoptado sino porque la legislacion y los procedimientos se han refinado. Y los éxi-
tos de su funcionamiento son mas relevantes. Lo propio ha ocurrido en el nivel multilateral.

Y de la confidencialidad mejor protegida se estd pasando al anonimato como una férmula de
maxima proteccién. Como se vio en el caso del Dodd-Frank ACT.
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Realmente, lo que estamos presenciando es una manera de empoderar a los ciudadanos
para que colaboren en la lucha contra la corrupcién. Preferentemente aquella que tiene un
enorme impacto en la vida financiera y social. Insistentemente los mas reconocidos expertos
han advertido que no son las leyes las que aseguran el éxito contra la corrupcion.

PROTECCION EN EL SECTOR PRIVADO

En la medida que la institucion del WHISTLEBLOWER ha ido ganando terreno, el sector em-
presarial ha entendido que debe buscar, también, normas y procedimientos que ofrezcan a
sus empleados la posibilidad de formular, al interior de la empresa, denuncias sobre conduc-
tas fraudulentas.

Es una manera de preservar la reputacion de la empresa y de evitar quedar expuesta a in-
vestigaciones por parte de entidades gubernamentales. Asi, ademas, se cancelan los riesgos
de retaliaciones y se promueve un ambiente ético dentro de la empresa. Es, igualmente,
una manera de mostrarles a los reguladores que la empresa esta trabajando en la direccidn
correcta. Y para ello sus programas de cumplimiento (compliance) deben corresponder a
un interés auténtico por preservar las mas altas pautas éticas contempladas en el cédigo
de conducta o de autorregulacion. Son los “procedimientos adecuados” que si surge un
escandalo contribuyen a una mirada mds amable por parte de los reguladores o de la propia
justicia.

Autorregulacién, desregulacion y regulaciones apropiadas es la mezcla de normas y procedi-
mientos que pueden ayudar al sector empresarial a lidiar con este tema. De otra manera el
sector puede quedar expuesto a regulaciones excesivas, engorrosas, de dificil cumplimiento
y que pueden dar lugar a interpretaciones contradictorias. O a jurisprudencias desfavora-
bles.

Las normas y procedimientos no son en su esencia muy diferentes de las ya conocidas para
el sector publico. Proteccion y confidencialidad son de la esencia. Y hay algunas limitaciones
como las que impondria la legislacion pertinente sobre proteccién de datos. Los empresa-
rios tienen en la OECD una buena orientacion para identificar casos exitosos y aprender de
experiencias fallidas. Las empresas globales ya han avanzado mucho en esta materia. Y los
ejemplos de legislacion dedicada, como en Japdn, Surafrica y Reino Unido, Irlanda son ilus-
trativos (G- 20 ... pp. 26-29.)

“(...) Some G-20 countries have included whistleblower protections that expressly cover pri-
vate sector employees. In some cases, such protections are provided under dedicated legis-
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lation, such as Japan’s WPA, South Africa’s PDA, and the UK’s PIDA. Likewise, some criminal
code provisions—such as Section 425.1 of the Canadian Criminal Code—do not differentia-
te between public and private employees in the protections afforded. Sector-specific laws
can also provide private sector protections, such as the Australian Corporations Act, Korea'’s
ACRC Act, and the U.S. Sarbanes-Oxley Act and Dodd-Frank Act”.

RECOMPENSA

Ha sido un tema que ha venido afiadiéndose a los estatutos que tienen que ver con el tema
de la proteccién del denunciante. Inicialmente hubo una preocupacion por los costos que
para el denunciante tenia su colaboracion. Se buscaron acciones efectivas para compensar
al ciudadano que denunciaba vy, luego, era objeto de sanciones por parte de su empleador.
Claramente, esto no era suficiente. Por el contrario, generaba una gran incertidumbre en los
potenciales denunciantes por el riesgo no sdlo econdmico sino de prestigio e imagen.

La idea de la recompensa vino como la respuesta contundente que iba no sdélo a estimular
muchas denuncias sino a generar un comportamiento ajustado a la ley por parte de even-
tuales defraudadores que temian ser objeto de una denuncia.,

Cuando se repasan los casos de defraudacion y se revisan las enormes cifras que se recu-
peraron se entiende la razdn de ser de este extraordinario expediente. Es un recurso legal
de una gran eficacia. Los testimonios al respecto abundan. Y no se veria como alguien hoy
podria proponer eliminar esta dimensién del tema de la denuncia.

Conviene recordar que el tema tiene tradicion en el contexto, por ejemplo, de la busqueda
de criminales. Y entre nosotros ha ocurrido lo propio. Recompensas para perseguir narcos,
recompensas para conocer los autores de un acto terrorista, etc.

Los argumentos de los partidarios de estimular mds bien un comportamiento que haga ho-
nor a una ciudadania activa, comprometida con el bienestar de la nacién, no podrian mos-
trar un inventario de acciones eficaces como las que se pueden relatar gracias a la delacion
premiada.

Se sabe que hay culturas como la colombiana que denigran de la persona que relata o infor-
ma o denuncia un comportamiento irregular. Desde el colegio se descalifica al “sapo”, al “chu-
pa” al “lambdn”. Aldn los conceptos técnicos no son bien recibidos, delator, informante, etc.
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Con todo, la nueva situacién generada por las “empresas politico-criminales” o de crimen
organizado o de redes ilicitas que encarnan hoy los fenédmenos comunmente denominados
como corrupcién amerita una aproximacion completamente diferente a la tradicional.

En Estados Unidos y otros paises se observa que las grandes modificaciones a leyes exis-
tentes sobre el denunciante son la respuesta a escandalos de gran envergadura. El mas re-
ciente, el que ha buscado que no se repita una debacle financiera como la de 2008: el Do-
dd-Frank ACT, brevemente descrito y que se presenta hoy como uno de los mas completos.
Al mismo tiempo, paises europeos inicialmente reacios a este tipo de procedimientos han
ido adoptando esta herramienta legal. La propia OECD le ha dedicado varios informes y no
excluye el tema de la recompensa.

Entre nosotros la nocion de recompensa es una dimensién necesaria de la institucion del
denunciante. Son inocuos los textos legales que hablan de proteccién del denunciante pero
omiten contemplar la recompensa, una generosa.

PREDICAMENTO ETICO

El tema de la recompensa no ha sido ajeno a un debate histérico (mds de 200 afios) que
plantea como tema central que el ciudadano tiene unos deberes civicos y que es reprocha-
ble pagarle dinero por el cumplimiento de uno de esos deberes. Es el caso del ciudadano
que, teniendo informacién sobre comportamientos indebidos en una organizacion, publica
o privada, resuelve llevar esa informacion bien a las autoridades de su empresa o a las que
el Gobierno haya establecido para este propdsito.

Segun la tesis mas moralista el ciudadano que conozca los elementos de una practica comer-
cial o industrial que equivalga a corrupcion, o a violacion de la ley o signifique un atentado
contra el medio ambiente o contra la salud de los ciudadanos, etc., tendria el indeclinable
deber de informar sobre lo que estd ocurriendo. El Gobierno y el sector empresarial debe-
rian, entonces, ocuparse de ofrecerle a este ciudadano las garantias que protejan a ély a su
familia de retaliaciones que pueden poner en peligro su integridad o la de sus seres queri-
dos, o afectar su estabilidad y futuro laboral, su imagen, prestigio, etc.

A este planteamiento se opone una argumentacion que busca reforzar el papel del ciudada-
no en la lucha contra la corrupcion. El predicamento es muy sencillo no obstante su gran sig-
nificacién: équién en la sociedad tiene la capacidad de cooperar con la lucha anticorrupcion?
éLa persona que estd en el lugar donde los comportamientos indebidos estan acaeciendo, o
el funcionario que despacha desde un edificio, en una oficina, a la espera de denuncias que
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pueden llegar o no llegar, que pueden estar relacionadas con actos de mega-corrupcion o
con situaciones ilegales pero no tan significativas?

La respuesta obvia es que la colaboracién ciudadana debe privilegiarse porque asi se apro-
vecha un conocimiento directo que de otra manera no seria posible obtener o que seria
muy dificil conseguir. La inmediatez de la situacién del ciudadano con las conductas ilegales
o corruptas es una ventaja enorme.

La gran pregunta es: éy por qué los ciudadanos no formulan oportunamente las denun-
cias correspondientes? Y, claro, surgen muchas explicaciones basadas en la realidad, en
valores culturales que no estimulan la denuncia, es mas, que la desacreditan, la despre-
cian, la estigmatizan. Se registran comportamientos heroicos, algunos de ellos, y bien
pronto surgen entonces los temas sobre la proteccion de la denuncia y el denunciante,
que son muy complejos. Pero queda pendiente el tema de si el comportamiento de un
ciudadano que denuncia debe ser estimulado y écudles serian los estimulos legitimos?
¢Acaso una medalla, un diploma, un aumento de salario, una bonificacion? ¢ Una ceremonia
publica de aplausos y reconocimientos, inscribir su nombre en una Lista Publica de Honor?

Pues después de muchos ires y venires, y sin que el debate pierda vigencia, muchos Estados
llegaron a la conclusién de que una recompensa significativa, muy significativa, era el incen-
tivo que desataba la posibilidad cierta que propiciaria denuncias muy importantes.

Entonces el planteamiento del predicamento cambia: étiene sentido que cientos de miles
de nifios reciban una alimentacion deplorable que afecta su desarrollo fisico e intelectual,
porgue se considera que se debe preservar, ante todo, el deber civico de un ciudadano que
denuncie esta grave deformacién de una politica publica de alto sentido social? éO que
los nifios de las escuelas en los pueblos mdas pobres reciban como maestros a personas
que tienen el mas bajo nivel educativo, como resultado del funcionamiento de un sistema
clientelista de nombramientos, porque no ha habido y no hubo jamdas una denuncia eficaz
al respecto? éQue los enfermos de los sectores mas vulnerables reciban en los hospitales
farmacos que estdn vencidos o que no contienen los ingredientes apropiados vy, en conse-
cuencia, prolonguen asi su sufrimiento y hasta pierdan la vida porque no se ha estimulado la
denuncia de semejantes practicas? Y asi se podrian enumerar los mas deplorables casos que
afectan el bienestar general, los derechos de los mas vulnerables é por qué se mantiene una
defensa de un valor civico que, por otras circunstancias, no se ejerce a cabalidad?

Si en los paises de cultura mas avanzada ocurren estos casos de ausencia de una ciudadania
que cumpla con sus deberes civicos, no hay para qué hablar de lo que ocurre en paises don-
de todavia la educacién en valores de esa naturaleza es muy precaria y donde los estimulos
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funcionan mas en la direccién de violar las normas, de abusar del poder, del enriquecimien-
to facil, de mirar para el otro lado, de hacerse el que no ha visto nada y no sabe nada.

El reciente escdndalo ocasionado por los mejores estudiantes (los asi llamados pilos), que
sustituian estudiantes mediocres en la presentacion de examenes universitarios, es un ejem-
plo dramatico de hasta donde el sistema de valores se ha debilitado si es que alguna vez
existid. Los ejemplos de “denuncias premiadas” o sea, de denuncias que han recibido im-
portantes recompensas y que, al mismo tiempo, han evitado o puesto un correctivo a ma-
les mayores, de gran envergadura, en empresas privadas y en el gobierno constituyen un
argumento fuerte en favor de los estimulos monetarios al civismo ante una ciudadania que
no ejerce apropiada y oportunamente sus deberes. Considerando esta innegable realidad,
es muy dificil decir que debe prevalecer una filosofia sobre los valores civicos que evidente-
mente no ha existido y, peor aun, no es objeto de esfuerzo sistematico y eficaz alguno para
crearla.

Por ello no es extrafio que existan textos académicos con titulos tan sugestivos y tan al punto
como el siguiente: “Do good and Get Rich”. En Estados Unidos ha existido una gran preocu-
pacion intelectual por este tema y por eso se han propiciado investigaciones, por ejemplo,
de psicélogos sociales que estudian el comportamiento de los trabajadores en una empresa
ante este sistema de incentivos, que analizan el impacto en la organizacion, en las relaciones
entre los funcionarios que ejercen autoridad y los subalternos, en las relaciones entre los
trabajadores, etc.

Me tomé el trabajo de revisar el libro del distinguido Profesor de la Universidad de Harvard
Michael Sandel “What money can’t Buy. The moral limit of market”. Ni en el texto ni en el
indice encontré alguna referencia al tema del Whistleblower vy, por ello, me pregunté si el
dinero podria comprar un comportamiento ciudadano civico que contribuyera a preservar
politicas publicas en favor de los mas vulnerables. El libro de Sandel tiene como objeto los
derechos y obligaciones de los ciudadanos y se pregunta écual es la mejor manera de ser
ciudadano? No es facil responder esa pregunta en el caso de la “Denuncia Premiada”. Sin
duda, seria mucho mejor que contdramos con ciudadanos que ejercieran a cabalidad sus de-
beres civicos... Uno se pregunta ¢qué valor buscan preservar los que no cuentan, los que no
delatan, los que no denuncian? ¢Acaso la tranquilidad personal, beneficios individuales...?

Con todo sigue siendo muy vdlida la pregunta del Profesor Sandel al finalizar su libro ¢ Que-
remos una sociedad donde todo esté para la venta? ¢ O hay ciertos bienes morales y civicos
que los mercados no honran y que el dinero no puede comprar? (Se puede calificar de
desleales a quienes denuncian estos comportamientos? Algunos creen que es lo contrario.
Que estan actuando en beneficio de la organizacion, de sus compafieros y del bien comun.
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Se habla de recompensas intrinsecas y extrinsecas. La recompensa monetaria es extrinseca
porgue la intrinseca no siempre es suficiente, la de la autoestima, la que dice que el denun-
ciar es importante porque las cosas, entonces, se van a corregir. Parece que el comporta-
miento de los jovenes es bien diferente del de los mayores; que con la edad, el incentivo
econdmico ya no es tan motivante. Pero los que han estudiado el tema concluyen que la
recompensa econémica si es un incentivo eficaz. Se habla de la lealtad con la sociedad para
exaltar el comportamiento de quienes buscan una recompensa monetaria y se plantea el
conflicto entre el interés personal (beneficio econémico) y el altruismo, como quiera que el
interés personal no esta claramente opuesto al interés general.

Y no sobra formular una pregunta: éy por qué no hay sanciones para quienes no denuncia-
ron? Un tema, también, de hondo calado.

“Virtue may be its own reward, but for many, money is more gratifying. a few million dollars
for the federal treasury are probably not worth the loss of trust and atmosphere of coope-
ration. Other significant gains must occur if this system of encouraging whistleblowing is to
be deemed desirable. If financial incentives significantly increase the number of individuals
willing to speak out against harmful activity, deter potential wrongdoers by the threat of
whistleblowing, facilitate the redress of wrongdoing that has occurred, and encourage or-
ganizations to police themselves, then self-interested law enforcement may be worth its
costs. A reduction in wrongdoing, not the individual benefit to snitches, is the final, societal
reward. Elletta S. Callahan & Terry M. Dworkin, Do Good and Get Rich: Financial Incentives
for Whistleblowing and the False Claims Act, 37 Vill.

L. Rev. 273 (1992). Pag. 336.”

Estas dos frases de la conclusién del interesante texto académico citado arriba, ayudan a en-
tender tanto la complejidad de este tema, como la respuesta que ha sido, finalmente, adop-
tada por quienes han considerado que la recompensa econémica es necesaria y valiosa.

2.3. LEGISLACION ESPECIFICA Y LEGISLACION DEDICADA

La presentacién de la lista de las leyes promulgadas en Estados Unidos muestra que la tradi-
cién ha sido la de presentar proyectos de ley sobre sectores especificos: militar, financiero, el
medio ambiente etc. Y en algunos casos el tema del soborno donde este ocurra, doméstica
o internacionalmente.
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Ha surgido una nueva tendencia que es la de elaborar una legislacion comprehensiva, referi-
da a todos los sectores y, también, referida al sector empresarial. Son las llamadas Leyes De-
dicadas de Proteccion. En contraste con mads especificas o sectoriales. Es lo que han hecho
Canad3, Japon, Irlanda, Corea, Nueva Zelandia, Suréfrica y el Reino Unido.

Una tarea de enorme complejidad juridica. Otros incluyen el tema en la legislacion antico-
rrupcién (Estonia, Eslovenia, Italia) o en la legislacion sobre el Servicio Civil (Austria, Chile,
Islandia, Portugal, Suiza) en las leyes laborales (Francia, Luxemburgo, Noruega) en los Co-
digos Penales (Canada, México) o en legislaciones especificas al estilo de Estados Unidos y
Australia. (Leah Ambler, St. Petersburg, 2-6 noviembre 2015).

Conviene presentar un breve resumen de la manera como dos paises, uno latinoamericanoy
otro europeo, elaboraron la ley de Proteccion del Denunciante. En un caso, el de Chile, como
una Legislacién especifica para el Sector Publico. Y en el caso de Irlanda, como una Legisla-
cion Dedicada. Pero, con base en un procedimiento de consulta muy interesante.

EL CASO DE CHILE

Como en la mayoria de los casos el tema del Whistleblower fue contemplado en Chile en
respuesta a escandalos de corrupcion particularmente en Chiledeportes y la desviacion de
recursos publicos para la financiacién de campafias electorales. Entonces el gobierno creé
un grupo de expertos que entre sus recomendaciones propuso el mecanismo del Whistle-
blower. Esta propuesta dio lugar a la ley 20205 del 24 de julio del 2007 que busca la protec-
cién del denunciante y para ello, como es de rigor, sefiala cudles son los sujetos de la Ley, que
se entiende por irregularidades o actos indebidos etc.

Es una novedad que esta Ley establezca que la denuncia es obligatoria y no una prerrogativa
de los empleados. Y debe hacerse dentro de las veinticuatro horas siguientes al momento en
el cual la persona tiene conocimiento de la ofensa. El Articulo 494 del Coddigo Penal establece
las sanciones por no denunciar a tiempo. También, aplican sanciones disciplinarias.

El informe del denunciante debe dirigirse a una autoridad sefialada, en la debida oportuni-
dad y debe contener explicaciones sobre los motivos y razones que justifican la denuncia asf
como otras exigencias (por escrito, firmada, debe pedir explicitamente la confidencialidad,
datos de identificacién y residencia, descripcion de los hechos, datos sobre otras personas
que pueden corroborar la informacién y documentos que la soporten).
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El denunciante no tiene que proporcionar la evidencia probatoria. Ello es interesante. Se
hizo asi porque se considerd que exigir lo contrario seria un desincentivo para la denuncia.
La mala fe es sancionada y la proteccion se ofrece por un tiempo limitado. Pero la confi-
dencialidad se puede mantener indefinidamente. El denunciante es protegido aun en los
casos en los que no prueba la irregularidad o no se establece una violacién del principio de
probidad.

La Ley 20205 es la continuacion de un largo proceso para prevenir la corrupcion, por ejem-
plo: la Ley sobre la Probidad (1999); la de Modernizacidon de las compras publicas (2003); la
Reforma Constitucional que introdujo el principio de probidad y establecié el acceso a las
leyes y resoluciones de organismos del Estado; la Ley de Acceso a la Informacién Publica
(2008); la Reforma Constitucional sobre Transparencia, Modernizacion y Calidad de la Politi-
ca (2010) y la ley que regula el lobby (2014).

El grupo de Trabajo sobre soborno de la OECD (2014), Fase Tres, recomendd que Chile debe
“mejorar y promover la proteccién de los empleados de los sectores publico y privado con
respecto a discriminaciones o acciones disciplinarias cuando han presentado denuncias de
buena fe con soportes razonables a las autoridades competentes sobre actos sospechosos
de soborno internacional”. (Tomado del Capitulo 8 Committing to Whistleblower Protection,
OECD 2016).

EL CASO DE IRLANDA

En Irlanda la crisis financiera del 2012 llevé a la realizacién de un cuidadoso estudio para
producir una Legislacion Dedicada que permitiera uniformar diversos estatutos que con-
templaban la proteccién del denunciante. Fue un trabajo muy juicioso que valdria la pena
estudiar en mas detalle porque estuvo basado en un cuidadoso proceso de consulta y en
una evaluaciéon de otras experiencias en respuesta, ademas, al Plan de Accién de Anticorrup-
cion del G20. De esta manera buscaron recoger la mejor practica internacional. Era también
una manera de cumplir con una de las preocupaciones del Informe Nyberg (2011) que al
estudiar la crisis bancaria de Irlanda encontrd que una de las explicaciones de la crisis tenia
que ver con el hecho de que aquellas personas que expresaban puntos de vista diferentes
eran sancionadas y corrian el riesgo de la pérdida de su empleo. Fueron los factores que le
dieron gran impulso a una reforma que tenia que ver con la Gobernabilidad y, entonces, la
legislacion sobre la Proteccion del Denunciante ocupaba un lugar prioritario.

Hubo reflexiones que vale la pena recoger, por ejemplo, sobre cdémo la legislacién especifica
0 por sectores era una colcha de retazos incompleta, inconsistente y a menudo confusa.
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En conformidad con las normas irlandesas es necesario hacer un estudio de impacto de la
legislacion, que asegure, ademas, que todas las opciones hayan sido contempladas. Y fue asi
como contemplaron las siguientes:

. No hacer nada y continuar con la legislacion sectorial o especifica que existia,

. Introducir legislacién referente solamente al sector publico

. Introducir legislacion que proporcione proteccion a los denunciantes en cualquier
sector, publico y privado,

. Introducir una legislacion comprehensiva pero referida solamente al concepto de
“empleados”,

. Introducir legislacion comprehensiva para el concepto de “trabajadores”, al mismo

tiempo que se mantendrian los mecanismos de proteccion de la legislacidn sectorial
si ellos iban mas alld de lo que esta legislacion intentaba ofrecer.

Ademas, se adelantd un trabajo de investigacidn que permitio revisar los modelos interna-
cionales mas relevantes, particularmente los del Reino Unido y Nueva Zelandia y la expe-
riencia de Australia y de otros paises. De la misma manera se revisaron las mejores practicas
identificadas por la OECD y Transparencia Internacional. Y se adelantaron consultas con algu-
nos de los mejores expertos internacionales. Y sobre estas bases se adelanté un amplio pro-
ceso de consulta con la sociedad civil. Asi se elabord el denominado Protected Disclosures
ACT 2014. Se adelantd una importante campafia para divulgar el contenido de la legislacion.

Se considera que esta Ley constituye una contribucion positiva y que va a cambiar el com-
portamiento del sector publico y del sector privado. Se plantea la necesidad de un cambio
cultural que por supuesto tomara tiempo. Se esperaba una evaluacién para el afio 2017 que
diera lugar a nuevas innovaciones.

La experiencia irlandesa debe ser considerada porque realmente buscd innovar y ponerse
al dia y mantiene vivo ese proceso. Entre las reflexiones llamativas esta la de buscar lo que
denominaron el principio de proporcionalidad entre el Denunciante y el Empleador para
asegurar un equilibrio. Por eso no se establecieron sanciones criminales para los emplea-
dores que ejerzan retaliaciones, de la misma manera que tampoco se contemplaron para
denuncias falsas. Se consideraba que ello era un desincentivo para trabajadores bien inten-
cionados que buscaban hacer una contribucién importante (Tomado de capitulo 9 Irlanda:
Protected Disclosures Act 2014. Committing To Effective Whistleblower Protection OECD
2016).
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3. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA

Desde la Administracién Turbay (1.978-82) todos los gobiernos han planteado un programa
anticorrupcion, los mas explicitos a partir de Ernesto Samper (1.994-98).

Después de mas de un cuarto de siglo existe una desilusion con respecto a la eficacia de
las diferentes férmulas que se han venido poniendo en practica. La investigacion que en su
momento adelantd FEDESARROLLO y que se publicé en 1994, “La Corrupcion Administrativa
en Colombia. Diagndstico y recomendaciones para combatirla”, recogidé buena parte de las
que hasta entonces se venian proponiendo. Convenciones internacionales, estatutos antico-
rrupcién, comisiones anticorrupcion, codigos de conducta y oficinas de cumplimiento, han
venido estableciéndose sin que se observe un cambio significativo. Y, por el contrario, se de-
tecta una evolucién hacia casos de mega-corrupcién, tanto en el nivel global como nacional
y municipal, en el gobierno y en el sector privado, hasta el punto de que ya es conveniente
atacar este flagelo no tanto como la corrupcion convencional, sino como una nueva expre-
sion del crimen organizado o del surgimiento de redes criminales.

Ha sido rutinario hablar de varios tipos de corrupcion:

A. Petty corruption: pequefios actos para escapar una multa, un comparendo, acelerar
un tramite, etc. Al parecer esta ha ido disminuyendo.

B. Corrupcion individual: Es la que comete un funcionario del sector publico o privado
para beneficiarse o beneficiar a alguien.

C. Mega-corrupcion, o gran corrupcién o crimen organizado.
Es la que se ha ido instaurando en Colombia en las Ultimas tres o cuatro décadas.

D. Y la que ahora el Contralor General, Edgardo Maya, denomina como Empresas politi-

co-criminales, de lo cual un ejemplo seria el caso del Departamento de Cordoba.

Es bien sabido que la ausencia de sancién penal y social es un incentivo a la corrupcién. En
Colombia se dice por ejemplo que la impunidad llega al 98% o al 92%. Cifras que diversos
estudios han refutado con fundamento. Esas cifras son un incentivo a la corrupcion. ¢La
justicia es para los de ruana?

Esta afirmacion que se repite desde hace no sé cuantas décadas es, también, un incentivo
para la corrupcion y un factor tremendamente desmoralizador que lleva a la pérdida de
confianza y credibilidad en el sistema politico. No es asi. Veamos lo que ha ocurrido en algo
mas de dos décadas en Colombia:
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A. El proceso 8000 llevd a la carcel a mas de 15 congresistas, ministros y altas personali-
dades (Procurador, Contralor, etc.).

B. El proceso de la parapolitica llevé a la carcel a mas de 60 congresistas. Por lo menos
tres altos funcionarios del DAS, dos directores y un subdirector.

C. El carrusel de la contratacion en Bogota ha llevado a la carcel no solamente al Alcalde

Mayor, a su hermano, a altos funcionarios del Distrito, concejales y algunos congresis-
tas, abogados, etc.
El proceso de reeleccion (2.006) llevo a la cércel a varios altos funcionarios.

E. Generales y otros altos oficiales y miles de suboficiales y soldados estan detenidos y
procesados por el tema de “los falsos positivos”.

F. En el sector empresarial, varias crisis financieras, el caso DMG vy el de Interbolsa han
llevado a la carcel a banqueros, corredores de bolsa, etc.

G. La Superintendencia de Industria y Comercio ha impuesto multas en los rangos de
cientos de miles de millones por casos de cartelizacion (pafiales, cemento, etc.)

H. Y ahora, los casos de la FIFA y Odebrecht estan generando nuevas situaciones judi-

ciales que ya han llevado a la cércel a altos funcionarios y esta Ultima ha permitido
revelar las caracteristicas de una empresa politico-criminal como la que ha saqueado
los recursos del Departamento de Cordoba, que compromete a las tres Ramas del
Poder Publico a nivel estatal y sub-estatal.

Esta no es una lista exhaustiva pero si es muy ilustrativa de que no es cierto que la justicia
sea para los de ruana.

Colombia ha contado con la asesoria de los mas altos expertos en la lucha anticorrupcién
(Klitgard, Pieth, De Speville, etc.); ha contado, también, con la actividad de la ONG interna-
cional Transparencia, durante quince afios. Y tanto el Banco Mundial, el BID, el FMI, las can-
cillerias europeas, el Departamento de Estado, USAID, etc., han ofrecido asesorias y dinero
para combatir la corrupcién. Los resultados no son satisfactorios.

Estatutos anticorrupcion (ya van dos), leyes sobre conflicto de interés, convenciones inter-
nacionales (OEA, ONU, OECD), observatorios, leyes sobre acceso a la informacion, mejoras
en los salarios, declaraciones sobre el patrimonio individual antes de posesionarse, anuales,
al retirarse, comisiones de moralizacion y de ciudadanos, codigos de conductas, mapas de
riesgos, etc. tienen alguin valor, no se demerita su necesidad y su utilidad pero no constituyen
la esencia de la estrategia en la lucha anticorrupcién. En eso coinciden todos los expertos.

En algunos casos, en las leyes se contemplan mecanismos que tendrian una potencialidad
de eficaciay, es evidente, que no se utilizan a cabalidad. No hay continuidad en las personas
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ni en las estrategias. Ello explica, en alguna forma, parte de la razén por la cual el fenémeno
no ha podido controlarse.

Casos como el del Carrusel de la contratacion en Bogotd, los multiples esquemas de saqueo
de los recursos del Departamento de Cordoba, los relativos a los programas de alimentacidn
para los nifios, lo que estad ocurriendo con los POTS v las Licencias ambientales, y lo que se
constituyd en un desperdicio de las Regalias y, como no mencionar, las que el Contralor Ge-
neral ha denominado empresas politico-criminales....

Prudentemente, se podria considerar la conveniencia de utilizar la recompensa en el caso
de las Bolsas de Valores.

Un buen estudio del Dodd-Frank Act podria llevar a una legislacion que dé a los inversio-
nistas una garantia de seguridad. Es un esfuerzo que la propia Bolsa de Valores deberia
promover aprovechando la experiencia al respecto en Estados Unidos. Un caso como el de
Interbolsa no puede repetirse.

En el tema de los bienes de las FARC, habria sido una herramienta muy efectiva, que todavia
se puede utilizar. Existen estudios elaborados en Estados Unidos que hablan de un tesoro de
las FARC que sobrepasa-y mucho- los dos billones de délares. No se entiende por qué no se
han ofrecido recompensas, inclusive a miembros de esa guerrilla, para que esos dineros o
bienes puedan identificarse y ser objeto de extincion de dominio o confiscacién. Ello ayuda-
ria a que se dijera toda la verdad ante la JEP por el riesgo real de perder todos los beneficios
otorgados en el Acuerdo de Paz.

El asunto es cada dia mas grave. La corrupcién ha dejado de ser convencional (un individuo
que busca enriquecerse) y ha evolucionado hacia una forma de crimen organizado o Red
Criminal (varios actores obrando coordinadamente y en forma sofisticada). Politicos, fun-
cionarios, ciudadanos elegidos para el Congreso y otras Corporaciones, jueces, magistrados,
notarias, familiares y ciudadanos del comun constituyen estas organizaciones o redes.

La institucionalidad colombiana estd gravemente penetrada por la mega-corrupcién. Esta
contamina profundamente el proceso electoral, vicia el proceso de formulacién de politicas
publicas, deforma las leyes del libre mercado y genera, como ya lo estamos viviendo, un ge-
neralizado pesimismo que puede dar lugar a un grave descalabro institucional.

Con todo, conviene sefialar algunos mecanismos o herramientas que han sido eficaces, en
ciertos momentos mas que en otros, y algunos de ellos se estan debilitando. A continuacion
se mencionan algunos:
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La pérdida de investidura.

La solicita cualquier ciudadano y la decide el Consejo de Estado en un proceso breve.
Mas de 60 congresistas han sufrido la pérdida que es equivalente a la muerte politica
(no pueden jamas ser elegidos). Esta institucion cobija también a concejales y diputa-
dos pero no ha sido tan utilizada en estos casos. Ha ido perdiendo vigencia.

Recientemente la Ley 1881 de 2018 introdujo la doble instancia, lo cual ha obligado a
un replanteamiento del procedimiento al interior del Consejo de Estado. Ya se aplicd
por primera vez en el caso de la Representante a la Camara (Partido de la U) Luz Adria-
na Moreno, cuya pérdida de investidura se decretd el 5 de Marzo de 2018. Un caso
realmente excepcional, porque ademas, por primera vez, se decretd la muerte politica
de un congresista por no haber asistido a seis votaciones de alguna significacion.

La Procuraduria General de la Nacién tiene la funcién disciplinaria con respecto a to-
dos los servidores publicos, en una concepcién muy amplia y entre sus funciones est3,
por ejemplo la siguiente, segun la Constitucion Nacional:

Articulo 278. El Procurador General de la Nacion ejercera directamente las siguientes
funciones:

Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario
publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta
la Constitucién o la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejer-
cicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones
que realice la Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con
manifiesta negligencia en la investigacion y sancion de las faltas disciplinarias de los
empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos punibles de que tenga
conocimiento en razon del ejercicio de su cargo.

El Contralor General tiene facultades alin mucho mas contundentes que no usa con
la frecuencia que se esperaria. Por ejemplo, entre sus funciones esta una de sus mas
amplias capacidades contemplada en el articulo 268 que dice asi:

Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendrd las siguientes atribuciones:

()
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8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas respectivas, in-
vestigaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los in-
tereses patrimoniales del Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir,
verdad sabida y buena fe guardada, la suspension inmediata de funcionarios mientras
culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios.

Infortunadamente, el aparato estadistico de ambas instituciones no permite hacer un
seguimiento historico de las decisiones que este tipo de facultades le ofrecen tanto al
Procurador como al Contralor. Y no existe un analisis cuidadoso al respecto. Pero son
facultades que bien utilizadas pueden ofrecer resultados impresionantes.

El Contralor General tiene razén al proponer que se eliminen las Contralorias Munici-
pales y Departamentales que se han convertido en instrumentos controlados por lo
que el ex Presidente Gaviria denomina “los politicos contratistas”. En realidad no ejer-
cen las funciones que tienen asignadas. Sectores de la Sociedad Civil han propuesto
introducir un Sistema Meritocratico.

La Fiscalia General de la Nacidn.

Muy poderosa y eficaz en algunos momentos. En otros ha perdido credibilidad y, aho-
ra, esta en proceso de recuperacion.

Existe una esperanza muy grande en que la accion conjunta de Fiscalia, Contraloria y
Procuraduria se constituirad en una herramienta muy eficaz contra la corrupcion hoy
convertida en una nueva y compleja expresién del crimen organizado.

Es conveniente recordar que los casos de corrupcion relacionados con la FIFA, los Pa-
nama Papers y Odebrecht, han sido revelados por autoridades judiciales en Estados
Unidos o por Wikileaks.

La Superintendencia de Industria y Comercio.
El superintendente Carlos Felipe Robledo ha mostrado la capacidad de esta agencia

en casos notorios. Ha aplicado multas que se comparan con las que se utilizan en
otros paises, en los cuales estas corporaciones han ejercido su facultad de control.
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F. El Decreto sobre enriquecimiento ilicito.

Aungue estuvo en desuso varios afos fue aplicado en el caso del proceso 8000 con
mucho éxito y gracias a jurisprudencias que, finalmente, lo declararon como delito
auténomo.

G. La Agencia Colombia Compra Eficiente.

Es una agencia que ha buscado hacer transparente el sistema de compras estatales y
garantizar los mejores precios.

No sobra observar que el Congreso, las Asambleas y los Concejos ya no ejercen su
capacidad de denuncia en materia de corrupcion y que son excepcionales los casos.
Es escandaloso el caso del Concejo de Bogota y asi el de otras ciudades y municipios.
La ausencia de una oposicién real en todas las corporaciones explica buena parte del
problema. Reforzarla, introducir nuevos mecanismos, incluyendo el que se describe
en este documento, seria una estrategia con reales posibilidades de éxito.

3.1. APROXIMACIONES A LADENUNCIAY RECOMPENSA EN EL CASO
COLOMBIANO

La Cumbre de las Américas (Abril de 2018 en Lima, Peru) tuvo como tema principal el de
la Corrupcién. Diferentes organizaciones han elaborado un recetario. No se ve un esfuerzo
serio por repensar el tema, por evaluar las estrategias fallidas y por identificar las estrategias
que han dado resultados asi estos no sean tan significativos. Y tampoco se ve un intento por
reformular el diagndstico y las estrategias a la luz de las nuevas y mas notorias manifestacio-
nes de la corrupcién y sus implicaciones no sélo econdmicas sino politicas y las que afectan
gravemente el imperio de la ley (rule of Law).

Que la corrupcidén estd alcanzando niveles que ponen en juego nuestra democracia, el im-
perio de la ley y la formulacion y aplicacion de politicas publicas es una preocupacion que
encuentra amplio asidero en las reveladoras informaciones de prensa. El fenémeno, ya se
dijo, ha alcanzado dimensiones de crimen organizado y hasta globalizado: Odebrecht, FIFA,
Panama Papers, Paradise Papers...

En todos estos casos la cooperacion internacional ha sido clave. En el escandalo de Odebre-
cht pasaron siete afios sin que nadie hubiera identificado que el Viceministro de Transporte
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habia recibido un soborno de seis y medio millones de ddlares; o que las campafias presi-
denciales habian recibido contribuciones que no habian sido debidamente registradas y con
respecto a las cuales los candidatos aseguraban no haber tenido informacion alguna. Y lo
propio se puede decir de otros casos. Una indicacién de la precariedad de nuestra capacidad
investigativa en este campo.

Colombia, amenazada por diversas formas del crimen organizado, no puede permitirse el
lujo de que su presupuesto, las regalias, la contratacion sean capturados por estas organiza-
ciones criminales. Los ejemplos estan a la vista. Luis Jorge Garay ha documentado la captura
del departamento de Arauca por el ELN. Lo del departamento de Cérdoba nos asombra
todos los dias (un agente de la DEA fue el determinante del conocimiento de una dimension
no detectada del caso, el involucramiento del Fiscal Anticorrupcion, varios Magistrados de la
Corte Suprema, Congresistas etc...) El Carrusel de la contratacién en Bogota, Carteles de las
mas diversas materias, hemofilia, VIH, sindrome de Down etc..., el programa de alimentacién
para los nifios. No son ejemplos de corrupcion individual sino de organizaciones criminales
que giran alrededor de la contratacion publica; lo que el Contralor General de la Nacién ha
calificado como el Partido Unico que decide en el nivel nacional, departamental y municipal,
el partido de los contratistas, dice. Y ello ligado a la financiacion de las campafias. Estamos
pagando un costo altisimo por la forma como se esta financiando la politica. Incalculable.

El gobierno colombiano ha utilizado-y no de ahora sino desde la crisis ocasionada por los
carteles de la droga-, el sistema de recompensas monetarias para los ciudadanos que pro-
porcionaran informacién que permitiera ubicar a los grandes narcotraficantes vy, asi, poder
capturarlos. Un legado de los cazadores de recompensas en el far west estadounidense.

Ese sistema se trasladd, posteriormente, para lograr la captura de terroristas o de autores
de crimenes notorios.

Es una figura bien diferente de la recompensa que se plantea como una opcidn y una herra-
mienta determinante de la delacién premiada, el Whistleblower que se ha venido aplicando
en el derecho penal, que no conlleva un beneficio en dinero pero si otras ventajas como la
rebaja de pena.

Reiteradamente, se citan en este informe las apreciaciones de importantes funcionarios so-
bre el sistema de recompensas. No obstante las similitudes no se conoce todavia algo pare-
cido en Colombia. Se debe reconocer que las gestiones de Colombia para ingresar a la OECD
han servido para que el gobierno se interese en presentar proyectos de ley que se refieran
a la Proteccién del Denunciante con o sin recompensa, como se vera. La estructura de los
proyectos de ley, el vocabulario, etc., las citas que se hacen en las exposiciones de motivos
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muestran que se esta tratando de adoptar las recomendaciones de esa organizacion y de
otras multilaterales como la ONU y la OEA.

La Proteccion al Denunciante y de alguna forma el concepto de recompensa o beneficio, se
encuentran en textos legales que se incluyen mas adelante; algunos de ellos en su integri-
dad, en el Apéndice:

l. Propuesta para la denuncia de evasion y contrabando — DIAN.
I. Propuesta para la proteccion de la competencia. Superintendencia de Industria y Co-
mercio.
. Proyecto de Ley del Senador Alvaro Uribe.
IV. Proyecto de Ley del Senador Guillermo Santos
V. Proyecto de Ley del gobierno (Borrador)
VI.  Proyecto de Ley del Ministro de Justicia Enrique Gil Botero.
VII.  Comparacién entre el Borrador del gobierno y el Proyecto del Ministro Gil Botero.
VIIl.  Criticas al proyecto del Ministro Gil Botero:
VIII-1 del exsecretario General de Transparencia, Camilo Cetina,
VII1-2 de Fernando Cepeda Ulloa en su columna de El Pais de Cali, marzo 3 de 2017.
IX. Propuesta piloto: estudiar el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio en
la perspectiva de Whistleblower.
X. Implicaciones para el caso de la Superintendencia de Sociedades.

La actividad que el gobierno de Juan Manuel Santos ha desarrollado para que se introduzca
en Colombia una legislaciéon de Proteccién al Denunciante tiene mucho que ver, como ya
se dijo, con las reformas que se han venido adelantando en Colombia para acomodarse al
repertorio de “buenas prdacticas” de la OECD a manera de prerrequisito para el ingreso for-
mal a esa organizacion. En su discurso del 5 de abril de 2017 luego del escandalo desatado
por el conocimiento sobre las informaciones que revelaron los sobornos de Odebrecht, el
Presidente Santos, luego de referirse a las realizaciones de su gobierno en materia de lucha
contra la corrupcidon anuncié un paquete medidas legislativas “para hacerles la vida imposi-
ble a los corruptos”, a saber:

“Una ley de Proteccion de Denunciantes para que nadie tenga miedo de denunciar y a ren-
glon seguido, vamos a extender, ademas, las herramientas de incentivo a la denuncia —que
la Superintendencia de Industria y Comercio ha usado con gran eficacia- para seguir desta-
cando casos de corrupcion.”
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Propuesta para la denuncia de Evasion y Contrabando — DIAN.

Existe un precario antecedente sobre el tema de recompensas en casos de corrupcién que
es el del articulo 37 de la ley 863 de 2003. Sin Embargo, no se conocen ejemplos de su apli-
cacion, pero es un dato relevante porque es el Unico texto legislativo que reconoce explicita-
mente una recompensa en dinero cuando exista una denuncia valida.

“Recompensas por denuncia de Evasion y Contrabando”. El que denuncie hechos que
constituyan inexactitud, aportando pruebas o informacidn concreta que permita liquidar ofi-
cialmente los impuestos evadidos y sancionar al infractor, tendra derecho a una recompensa
en dinero equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las costas de fiscalizacién.

Cuando la denuncia permita establecer contrabando de mercancias, el denunciante tendra
derecho a una recompensa en dinero equivalente al tres por ciento (3%) del valor de la mer-
cancia establecido en la diligencia de reconocimiento y avalUo pagadero con posterioridad a
la definicion de la situacion juridica de las mercancias.”

Propuesta para la proteccion de la Competencia - Superintendencia de Industria
y Comercio.

Sin duda, el caso mas exitoso de sanciones como resultado de una denuncia por violacion
a las practicas de competencia, es el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC). Aunque no se cifie estrictamente al modelo del Whistleblower si ha cumplido una fun-
cién ejemplarizante, como se verd mas adelante.

LEY 1340 DE 2009, (Julio 24).

Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia

Prdcticas Restrictivas de la Competencia.

Articulo 14. Beneficios por Colaboracién con la Autoridad. Reglamentado por el Decreto
Nacional 1523 de 2015. La Superintendencia de Industria y Comercio podra conceder be-
neficios a las personas naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta que
viole las normas de proteccién a la competencia, en caso de que informen a la autoridad
de competencia acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de
informacion y de pruebas, incluida la identificacién de los demas participantes, aun cuando
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la autoridad de competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente actuacién. Lo
anterior, de conformidad con las siguientes reglas:

1. Los beneficios podran incluir la exoneracién total o parcial de la multa que le seria im-
puesta. No podran acceder a los beneficios el instigador o promotor de la conducta.
2. La Superintendencia de Industria y Comercio establecera si hay lugar a la obtencion

de beneficios y los determinara en funcion de la calidad y utilidad de la informacion
que se suministre, teniendo en cuenta los siguientes factores:

A. La eficacia de la colaboracién en el esclarecimiento de los hechos y en la repre-
sion de las conductas, entendiéndose por colaboracion con las autoridades el
suministro de informacion y de pruebas que permitan establecer la existencia,
modalidad, duracién y efectos de la conducta, asi como la identidad de los res-
ponsables, su grado de participacidn y el beneficio obtenido con la conducta
ilegal.

B. La oportunidad en que las autoridades reciban la colaboracion.

Articulo 26. Monto de las Multas a Personas Naturales. El numeral 16 del articulo 4° del De-
creto 2153 de 1992 quedara asi:

“Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a que se refiere la Ley 155
de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas
hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra en
cuenta los siguientes criterios:

[ La persistencia en la conducta infractora.

I. El impacto que la conducta tenga sobre el mercado.
. La reiteracion de la conducta prohibida.

IV. La conducta procesal del investigado, y

V. El grado de participacion de la persona implicada.

Pardgrafo. Los pagos de las multas que la Superintendencia de Industria y Comercio imponga
conforme a este articulo, no podran ser cubiertos ni asegurados o en general garantizados,
directamente o por interpuesta persona, por la persona juridica a la cual estaba vinculada la
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persona natural cuando incurrid en la conducta; ni por la matriz o empresas subordinadas
de ésta; ni por las empresas que pertenezcan al mismo grupo empresarial o estén sujetas al
mismo control de aquella”

PROYECTO DE LEY DEL SENADOR ALVARO URIBE:

El Senador Alvaro Uribe presenté un proyecto de Ley que, al parecer, no tuvo tramite y que,
como en el caso del texto legislativo relativo a la DIAN, exhibe una enorme precariedad
porgue se limita tan sélo a establecer un incentivo sin mas consideraciones. Ver pag. 16 del
apéndice.

PROYECTO DE LEY DEL SENADOR GUILLERMO ANTONIO SANTOS.

El senador Guillermo Antonio Santos presentd el Proyecto de ley 076 de 2.017 “por medio
del cual se adopta la ley de Proteccién y Compensacion al denunciante de actos de corrup-
cion administrativa en el gobierno nacional y se dictan otras disposiciones”. Ver pag. 16 del
apéndice.

En este texto se mezclan recompensas en especie (vivienda y educacion, por ejemplo) como
la nocién concreta de recompensa al decir “compensar econdmicamente para cada caso
en particular, a los ciudadanos que cumplan integralmente lo previsto en la presente ley,
cuando con su oportuna informacion se logre prevenir y evitar el saqueo de los recursos
publicos.”

El proyecto de ley del senador Santos, mejor concebido que los anteriores, fue retirado por
su autor porque nunca se llevo a debate.

Con todo EL GOBIERNO NACIONAL ELABORO UN PROYECTO (Ver pag. 21 del apéndice)
en los primeros meses del afio 2017, diferente al del Senador Guillermo Santos Marin, que
sigue de cerca las recomendaciones de la OECD y de la Cumbre Global Anticorrupcion, 2016.
En la exposicion de motivos del mismo se reconoce que el grupo de trabajo sobre soborno
de la OECD “le ha recomendado a Colombia en el Informe de la Fase Il sobre la Implemen-
tacion de la Convencidn Antisoborno de la OECD, que ofrezca adecuada proteccién a los re-
portantes de actos de corrupcion tanto en los sectores publico como privado (OECD 2015).”

También se reconoce que Colombia carece de “medidas de proteccién a reportantes de
actos de corrupcion y el cumplimiento de politicas internas y compromisos internacionales,



CAPITULO 2: EL PAPEL DEL SECTOR PRIVADO 83
Y LA SOCIEDAD CIVIL EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

el Estado colombiano se ve en la necesidad de introducir disposiciones en su ordenamien-
to juridico interno que permitan promover y facilitar el reporte de actos de corrupcion asf
como ofrecer proteccion a los denunciantes.”

Sin duda este borrador de proyecto de Ley es el mds completo. No tuvo tramite y el proyecto
fue archivado. Tanto el texto como la exposicidén de motivos muestran un avance significativo.

La exposicion de motivos trae un interesante resumen de la legislacion existente en Colom-
bia relacionada con el tema de proteccion del denunciante, que vale la pena reproducir.

Conviene preguntarse por el pobre destino de los proyectos de ley mencionados (unos muy
precarios, otros mejor elaborados pero sin respaldo parlamentario y un Borrador que nunca
se llevo al Congreso). Como el del Ministro Botero fue llevado al Congreso, no sobra ofrecer
algunas sugerencias que podrian ayudar a un tramite exitoso, a saber:

1. El proyecto del Ministro Botero debe recoger apropiadamente los elementos que se
mencionan al final de este informe.
2. Parlamentarios pertenecientes a diferentes bancadas deben recibir informacion privi-

legiada para que ellos contribuyan al trdmite con intervenciones bien fundamentadas.

3. El Gobierno debe hacer explicitas ante el Congreso y ante la opinidn publica las razo-
nes de su apoyo a esta iniciativa.
4, La Sociedad Civil debe expresar su apoyo y hacer sugerencias

En cuanto a la aplicacion efectiva de los programas de proteccion por parte de las entidades
involucradas en las normas anteriormente expuestas, Badel (2016) sefiala que “en el caso
del Programa de Proteccién a Denunciantes de la Fiscalia General de la Nacion, la proteccidn
(...) opera de la misma manera en todos los casos que hoy dia se hayan cobijados dentro del
este Programa” (p. 21).

En relacion con la Procuraduria General de la Nacion, a pesar de que por Ley esta obligada a
contar con un sistema de proteccion de reportantes de faltas disciplinarias, se constata que
el mismo no se ha puesto en marcha. Y respecto del programa de delacidn de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, es posible observar que la SIC puede exonerar totalmente
de la multa al primer delator que ha participado en el cartel empresarial, mientras que al
segundo le puede hacer reducciones que oscilan entre el 30% y el 50% de las sanciones, al
tiempo que se resalta la “multiplicidad de canales para presentar las delaciones” que inclu-
yen medios escritos, virtuales o presenciales (Badel, 2016, p. 22).
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No obstante, en la investigacion que Badel (2016) adelantd en 17 entidades publicas?, se
pudo constatar que un 76% de ellas no cuentan con protocolos o lineamientos para tramitar
las denuncias de corrupcion, pues éstas, en muchos casos, se equiparan con las peticiones,
quejas o reclamos.

Adicionalmente, en 94% de las entidades estudiadas no se entrega “informacién en la que
directamente se mencione la proteccién a denunciantes de hechos de corrupcion [...] y
Unicamente la Policia Nacional hace referencia al concepto de proteccién al denunciante”

(p.57).

En efecto, Badel (2016) afirma que para tener acceso a informacién sobre mecanismos de
proteccién y como solicitarlos, es necesario escribir a un servidor publico o interponer un
derecho de peticién, lo que sin duda genera barreras adicionales para que el ciudadano
pueda conocer sus derechos a la hora de reportar un acto de corrupcion.

En este sentido, la ausencia de normas dirigidas especificamente a reportantes de actos de
corrupcion, sumado a la falta de informacién sobre los diferentes mecanismos de denunciay
proteccidn, asi como la inexistencia, en muchos casos, de los mismos, configuran un entorno
que desincentiva la denuncia de actos de corrupcion. Asi las cosas, ante la falta de arreglos
institucionales adecuados para promover y facilitar el reporte de practicas corruptas, el ciu-
dadano no se siente seguro para cumplir con su deber legal de colaborar con las autoridades
en la deteccidn, reporte y esclarecimiento de hechos de corrupcion.

El proyecto de ley del Gobierno que nunca fue presentado pero que si fue anunciado publi-
camente y con despliegue, constituye un valioso borrador cuya vida, pasion y muerte reve-
lan las tensiones al interior del Gobierno y, seguramente, de la sociedad civil.

El autor de este informe desconoce cual fue la real suerte de este BORRADOR. Recuerda
que El Tiempo, en primera pagina a la derecha arriba anuncié este proyecto y presentd sus
rasgos generales incluyendo el tema de las recompensas. Fue la razén por la cual el autor
de este informe escribié la columna de El Pais en la cual criticd duramente las disposiciones
correspondientes (El Pais de Cali, 3 de Marzo de 2017).

1 La entidades estudiadas fueron: Fiscalia General de la Nacion, Procuraduria General de la Nacion, Contraloria General de la Republica,
Superintendencia de Industria y Comercio, Superintendencia Nacional de Salud, Superintendencia Financiera, Superintendencia de Servi-
cios Publicos, Superintendencia de Notariado y Registro, Superintendencia de Sociedades, Policia Nacional, Personeria Distrital de Bogota,
Personeria Municipal de Cajica, Auditoria General de la Republica, Contaduria General de la Nacién, Ministerio de Trabajo, Ministerio del
Interior y Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica.
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PROYECTO DE LEY PRESENTADO POR EL MINISTRO DE JUSTICIA
ENRIQUE GIL BOTERO

“Se anuncia que el maximo de la recompensa que se establecerd en Colombia llegaria a dos-
cientos cincuenta salarios minimos mensuales, o sea, $184 millones. Es mezquino, ridiculo,
ineficaz. Un hazmerreir. El Superintendente Robledo debe estar perplejo”.

“La cifra de la recompensa tiene que ser tan seductora que el ciudadano que resuelva re-
velar el esquema de corrupcion, se sienta fatalmente atraido para hacer el gran favor de
contar. No se trata de premiar la virtud. Démosla por descontada. Se trata de compensar y
recompensar con una suma de dinero enormemente atractiva. Esa es la estrategia. Dificil
que falle. Porque, inclusive, el beneficiario de esta jugosa recompensa puede ser uno de los
involucrados en el esquema corrupto.”

“No es necesario inventar. Simplemente, adaptar al sistema legal colombiano y a nuestras
circunstancias, que no son faciles, el funcionamiento de esta herramienta”.

“Seria deplorable que, teniendo la oportunidad y el mecanismo juridico para ponerla en
vigencia, nos equivocaramos al establecer cifras tan pobres como incentivo.”

El Secretario de Transparencia de la Presidencia presentd renuncia dias después alegando
que tenia interés en participar en el proceso electoral. Algo ocurrid. Y, posteriormente el go-
bierno sin debate publico presenté por medio del Ministro de Justicia y del Derecho, Enrique
Gil Botero, el proyecto de ley nimero 108 de 2017 Camara. Ya desde la descripcion del pro-
yecto se limita a promover y facilitar la denuncia y a la proteccién y reparacién. El proyecto
es menos extenso que el borrador y se limita a catorce articulos.

El texto del proyecto de ley del gobierno, presentado por el Ministro de Justicia y del Dere-
cho, Enrique Gil Botero se incluye en la pag. 33 del apéndice.

Comparacion entre el Borrador del Gobierno y el Proyecto del Ministro Gil Botero

El borrador que se engavetd aunque susceptible de ser mejorado en su objeto y otros aspec-
tos, trae iniciativas como la de un Comité Rector (Art. 3) encargado del Sistema de Protec-
cion, que no son compatibles con el riguroso tema de la Proteccion del Denunciante y de la
Denuncia, al involucrar cuatro altos funcionarios que pueden delegar su funcion a otros dos
funcionarios de inferior nivel, lo cual plantea un Riesgo serio que pone en peligro la nece-
saria confidencialidad, caracteristica necesaria de esta herramienta. Doce funcionarios con
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acceso a informacion supuestamente confidencial es una receta para el fracaso. Y peor, aun,
la idea de una Secretaria Rotativa.

Los capitulos VI y VIII sobre Beneficios e Incentivos son mas completos que los presentados
hasta ahora e incluyen a personas juridicas. Sin embargo, el Capitulo VIl sobre donde radicar
la denuncia adolece, también, de ingenuidad y no garantiza realmente la proteccién que
se requiere. ¢Dénde presentar la denuncia?, en el caso colombiano, es quizas el tema mas
delicado vy, por lo tanto, debe ser objeto de un cuidadoso estudio que incluya un analisis
comparativo de experiencias. Un trabajo que la OECD podria adelantar en colaboracion con
los abogados que elaboren el proyecto de ley.

El incentivo pecuniario-como se dice en otro aparte de este informe- (maximo 250 salarios
minimos) es muy inferior al que se conoce en otros paises y no seria, entonces, un estimulo
efectivo.

El Borrador incluye, también, el novedoso tema de Awareness o sensibilizacién que busca
exaltar la bondad de la delacién premiada, la forma de hacerla y las garantias y beneficios e
incluye una pedagogia al respecto en colegios y universidades (Cap. XI).

El Proyecto de Ley presentado por el Ministro de Justicia, Gil Botero (13 articulos, o sea, 20
menos que el Borrador) tiene defectos alin mayores que los sefialados anteriormente (Obje-
to, Definiciones, Comité Rector) Asi lo contemplen, aungue no con la debida contundencia,
los literales f y g del Borrador (apéndice) elaborado por el Gobierno.

Avanza, en tanto presume la Buena Fe del de4nunciante (Art. 32. Literal c). Contempla el
monitoreo y la evaluacion (Art. 32. Literal g). Se eliminan los capitulos sobre Beneficios a

Incentivos pecuniarios.

iSon muchos los elementos que no se contemplan!.

Criticas al Proyecto del Ministro Gil Botero

El mayor critico de este proyecto es el exsecretario de Transparencia de la Presidencia, Cami-
lo Cetina, en una extensa columna en la revista digital “Razéon Publica”;

“En el marco de esta discusion, el Proyecto de Ley de Proteccién de Denunciantes que el
Gobierno radicd en el Congreso a mediados del afio pasado, perdié uno de sus articulos
principales: el que promovia la concesién de incentivos econdmicos a quienes denunciaran
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actos de corrupcion en sectores de interés publico como la alimentacion escolar, la infraes-
tructuray la industria extractiva.”

“Pero la duda quedd abierta: iserd que la Ley de Proteccién de Denunciantes es mas efectiva
con ese articulo o sin é1? Para dar una respuesta rigurosa e informada, es necesario examinar
escenarios similares en los que esta medida u otra similar haya sido aplicada con el fin de
identificar las consecuencias positivas o negativas que trajo consigo”

“Es importante mencionar que en el caso colombiano, el articulo eliminado del Proyecto de
Ley de Proteccién de Denunciantes estipulaba que el dinero utilizado para recompensar a
los denunciantes proviniera de las multas recaudadas. Esto con el objetivo de no compro-
meter los recursos publicos.”

“Entre los esfuerzos mencionados, la expedicién de normas que promueven la delacién
amerita especial atencién. Esta consiste, por un lado, en rebajar o eliminar las sanciones
monetarias a las personas implicadas en casos de corrupcion que denuncien y brinden cola-
boracion plena a la justicia; y por otro, en aumentar las multas a aquellos que no denuncien.”

“Desde que esta medida fue adoptada, el nimero de denuncias relacionadas con la viola-
cién del derecho de competencia y las actividades de colusién por parte de empresas publi-
cas y privadas ha aumentado de modo significativo. Y asi mismo el pais y los consumidores
se han beneficiado de las altas multas impuestas a los demds sectores involucrados en la
conducta ilicita.”

“Tal ha sido el éxito del sistema de delacién empleado por la SIC, que segun la Ley Antisobor-
no 1778 de 2016, deberd ser replicado por la Superintendencia de Sociedades.”

A las criticas de Camilo Cetina sobre este proyecto habria que afiadir que éste, sin duda, se
queda corto frente a la legislacion comparada sobre la materia y que en lo que tiene que ver
con la proteccion real de los denunciantes incurre en establecer un mecanismo que resulta
muy riesgoso para los denunciantes. Es lo contemplado en el articulo 4 del proyecto de Ley
108 que establece el “Comité Rector de la Politica de Proteccién de Denunciantes”, su inte-
gracién por altos funcionarios que pueden delegar su participacidon en el comité en algunos
casos a funcionarios de segundo y tercer nivel pone en grave riesgo la confidencialidad o
anonimato de las denuncias. No es una exageracion. Son bien conocidos los casos de filtra-
ciones importantes que han puesto en peligro no solamente la seguridad de personalidades
sino la formulacidon de politicas publicas.
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Algunas legislaciones sectoriales contemplan comités pero no creo que sea lo mas adecuado
en el caso colombiano. Lo aconsejable seria estudiar los mecanismos mas eficaces de pro-
teccién de la denuncia y del denunciante tanto en la experiencia colombiana como de otros
paises, porque este es un tema central de todo el sistema de Proteccion del Denunciante.

La lectura de este texto y la revision de las disposiciones legales que cita ponen en evidencia
que ninguna de ellas atendio los requisitos que son de rigor en la elaboracion de una pro-
puesta legislativa sobre esta materia. Y el mas reciente intento anunciado por el Secretario
de Transparencia de la Presidencia de la Republica, hablaba de una recompensa que me
permiti calificar de ridicula (FCU. El Pais, Cali, 3 de marzo de 2017). Es que lo ofrecido hacia
un brutal contraste con lo que se paga en Estados Unidos, por ejemplo, en los diferentes
casos que llegan a la Securities and Exchange Commission (SEC). Traigo tan sélo un ejemplo
a consideracion. El 24 de abril de 2017 se anuncié una recompensa de cuatro millones de
dolares a un delator que le dio un dato clave a la agencia que permitié realizar una investiga-
cion exitosa. Y, luego, con su experticia, continud ayudando.

La SEC ya ha otorgado 153 millones de ddlares a 43 delatores. En 2014, concedio la mas alta
recompensa, 30 millones de délares. La SEC ha recibido mas de 14.000 informaciones desde
cuando, en 2012, se inici6 el programa. Provienen de todos los Estados de la Unidon y de 95
paises.

Diferente es la situacién cuando se aplica otra legislacion, como fue el caso de la represen-
tante de ventas de ENDO PHARMACEUTICALS Inc. Como resultado de un acuerdo a la luz
del False Claims Act, Peggy Ryan, la denunciante, recibid 33.4 millones de délares, el 24 por
ciento de lo que recuperd el gobierno, 137 millones de délares. DURANTE CINCO ANOS Ryan
obré como informante encubierto del FBI. Fue un tipico caso de qui tam.

Es bien claro, los ejemplos abundan. Convendria visitar las oficinas que han manejado estos
casos para aprender el maximo de su experiencia. Ademas, el estudio de estos casos podria
insinuar caminos que podrian dar lugar a investigaciones muy provechosas y necesarias. La
lectura de las leyes mas conocidas permite establecer los elementos principales.

3.2. PROPUESTA PILOTO: ESTUDIAR EL CASO DE LA SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA'Y COMERCIO EN LA PERSPECTIVA DEL WHISTLEBLOWER

Tanto la administracion Uribe como la administracién Santos han propiciado legislacion que
le permite a la Superintendencia de Industria y Comercio reconocer significativos beneficios
en favor de las personas “(...) naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta
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que viole las normas de proteccion a la competencia, en caso de que informen a la autoridad
acerca de la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacion y de
pruebas, incluida la identificacién de los demas participantes, ain cuando la autoridad de
competencia ya se encuentre adelantando la correspondiente investigacion” (Articulo 14,
ley 1340 de 2009).

Como se ve, ya desde 2009 se contempla un proceso de delacion que esta acompafiado de
beneficios que tanto la ley como los funcionarios se niegan a reconocer como recompensas.
Se trata entonces de un tema que es muy cercano a la institucion de la delacién premiada,
del Whistleblower, cuyas caracteristicas son muy similares y por esta razon se incluye este
sistema en este informe.

En los considerandos del decreto 1523 de 2015 que busca reglamentar el Articulo 14, arriba
citado, se dice que conviene modificar ese régimen de beneficios regulado en el Decreto
1074 de 2015 para “incentivar el uso de este mecanismo en la deteccién y represién de
practicas restrictivas de la competencia, asi como generar confianza en la utilizacion de este
instrumento juridico que se ha convertido en el mas efectivo para las autoridades de la libre
competencia en varios paises”.

El Decreto 1523 de 2015, luego de haber sido sometido a un proceso de consulta, modifica
el capitulo 29 del Decreto 1074 de 2015 en lo relativo al régimen de beneficios por colabo-
racion.

Tanto la lectura del considerando como la de los nuevos textos legales permite verificar su
similitud con los que se contemplan para la proteccion del Whistleblower. Aunque se excluye
de los beneficios al instigador o promotor del acuerdo (lo que no ocurre en todos los casos
en la legislacion comparada sobre el Whistleblower) si se establecen algunas normas origi-
nales como las siguientes:

. Al primer denunciante llamado solicitante (o sea la persona que solicita los beneficios
por colaboracién) se le otorgara la exoneracion total de la multa a imponer.
. Al segundo solicitante se le otorgard una reduccién (entre el treinta y el cincuenta

por ciento de la multa a imponer), de acuerdo con la utilidad de la informacion y las
pruebas aportadas.

. Al tercero y demas solicitantes posteriores se les otorgard una reduccion de hasta el
veinticinco por ciento de la multa a imponer de acuerdo con los criterios anterior-
mente sefialados
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Se observa que hasta en las cifras de reduccién hay una similitud con las que se contemplan
en la legislacién comparada sobre el Whistleblower. El Decreto 1523 de 2015 contempla
requisitos para reconocer los beneficios y, también, para suscribir el convenio de beneficios
por colaboracién y sefiala los casos en que estos se pierden.

Hay otros beneficios adicionales por la delacién como los que se refieren ya no tanto a un
acuerdo anticompetitivo sino a practicas comerciales restrictivas de la competencia. Tam-
bién, se contempla la reserva o confidencialidad.

Como consecuencia de la adhesién de Colombia a la Convencion Antisoborno de la OECD se
han pasado varias leyes que buscan que nuestro ordenamiento juridico se acomode a ese
convenio internacional. La mas reciente, la de la ley 1778 del 2 de febrero de 2016 “por la
cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrup-
cién transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién”.
Se trata de una ley que le otorga a la Superintendencia de Sociedades (no a la de Industria
y Comercio) facultades sancionatorias por soborno de servidores publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales y, también, esa es la razén por la cual se incorpora
esta legislacion a este informe y, ademas, incluye beneficios por colaboracion, (Articulo 19,
Ley 1756 2016). Es lo que en otros paises se ha hecho por medio del sistema de recompen-
sas como en el caso, principalmente, del FCPA tantas veces citado.

Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la sancién conforme a criterios
ya conocidos sobre la calidad y utilidad de la informacion y la oportunidad de la misma.

De igual manera, y al estilo del Dodd —Frank Act, se establece un programa de divulgacion o
“awareness” en el Articulo 23 y el Articulo 36 le otorga a la Superintendencia de Sociedades
un plazo maximo de seis meses a partir de la vigencia de esta ley para poner en funciona-
miento la estructura administrativa necesaria y para cumplir con el Articulo 23 que es el que
busca divulgar y concientizar con respecto a esta legislacién y a los temas de ética, transpa-
rencia y prevencion del soborno.

El Superintendente de Industria y Comercio Felipe Robledo, en una entrevista para el pe-
riédico El Tiempo, 4 de febrero de 2018, sintetizd los éxitos de la SIC y los procedimientos
que utiliza para sus investigaciones. Siendo el caso mas notorio de un éxito sistematico en
la lucha contra la corrupcion de gran escala es indispensable reproducir aqui sus reflexiones
que son, por demas, bien ilustrativas. La entrevista estd introducida por un grafico de diez
circulos que dicen las cifras en millones correspondientes a las multas mas cuantiosas:
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Azucar 263 mil millones de pesos
Panales 208 mil millones de pesos
Cemento 200 mil millones de pesos
Papel higiénico 185 mil
Claro 88 mil
Esquema de Basuras de Bogota 82 mil
Cuadernos 60 mil
Arroz 34 mil
Seguridad Privada 14 mil
Telmex 10 mil

“Sélo el afio pasado esas sanciones superaron 350.000 millones de pesos, lo mismo que
cuesta el plan maestro de acueducto y alcantarillado de una ciudad como Buenaventura
para los proximos diez afios. Las tres cuartas partes de ese valor correspondieron a sancio-
nes por violar el régimen de competencias, sobre todo mediante la cartelizaciéon. Un cartel
empresarial es una alianza entre productores de bienes o servicios que pactan los precios
gue mas les convienen y, en muchos casos, dejan fuera de combate a los competidores mas
pequefios”.

“Esa conducta estd prohibida desde 1959, en virtud de la Ley 155. Sin embargo, los dientes
de la SIC no estuvieron suficientemente afilados hasta el 2009, cuando se modificaron los
topes de las multas para las practicas comerciales restrictivas. Hace diez afios, por ejemplo,
la sancion maxima era de 1.600 millones de pesos, mientras que hoy es de 78.000 millones.
Para la muestra un boton: La Superintendencia confirmd esta semana una multa contra sie-
te empresas controladas por el cuestionado zar de la seguridad Jorge Moreno, por 14.000
millones de pesos, el doble de todo lo que se ordend pagar en el 2006.

Durante los Ultimos seis afios, las cifras de penalidades sumaron 1.7 billones”.

“Y una de sus herramientas mas poderosas es el laboratorio de informatica forense, que fun-
ciona en el tercer piso de la sede central en Bogotd y en el que expertos en seguir el rastro
de registros electrénicos han logrado poner en evidencia las malas practicas de ejecutivos
de reputadas empresas nacionales. (...) Los investigadores no se llevan los equipos sino una
copia que, para efectos técnicos y sobre todo legales, es fiel reflejo de la informacion de
origen”
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(...) “Incluso, con sus equipos la Super ayudo a la Fiscalia para procesar informacién de com-
putadores que la multinacional brasilefia tenia en su oficina en Ecuador.”

(...) “Como sucede con las mafias, las delaciones son fundamentales en la lucha contra los
carteles empresariales. De hecho, la mayoria de los que se han descubierto cayeron por esta
causa.”

Un buen ejemplo es, de nuevo, el cartel de los pafiales. En noviembre de 2013 la SIC hizo vi-
sitas de inspeccion a las empresas Familia, Tecnoquimicas, Kimberly para tratar de dilucidar
si eran ciertas las sospechas sobre acuerdos irregulares entre las tres compafiias, que con-
centraban entonces el ochenta y cinco por ciento del mercado de los pafiales. Dos semanas
después de las visitas Kimberly pidid ser incluida en un plan de beneficios por colaboracién
(...) pero la empresa fue mas lejos no sélo hablé del cartel de los pafiales sino que destapd
el de los cuadernos y el del papel higiénico. Por los datos que entregé le perdonaron el pago
de 200.000 millones de pesos.

Ante semejantes cifras, ante la diversidad de sectores, ante lo reciente de esta actividad in-
vestigativa de la SIC, ante la ausencia de procedimientos similares o de multas equivalentes
en el pasado, ¢alguien podria poner en duda la eficacia de estos mecanismos vy la urgencia
de aplicarlos y de refinarlos?

Resulta dificil argumentar que una rebaja multimillonaria no es equivalente a una recom-
pensa. El hecho evidente es que hay un beneficio financiero que evita, por ejemplo, que se
paguen 220 mil millones. Ahora se presenta el caso de la Superintendencia de Sociedades
que al parecer y por recomendaciones de la OECD debiera seguir por el mismo camino. O
sea, obtener éxitos similares. Lo que el Superintendente Robledo subraya como elemento
clave es la delacién. Es una experiencia muy valiosa que debe servir como pardmetro para
fortalecer el sistema existente o para introducir nuevas variaciones del mismo.

3.3. IMPLICACIONES PARA EL CASO DE LA SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

En la columna publicada por el exsecretario de Transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica Camilo Cetina, en la cual deplora reiteradamente que los incentivos econdmicos hayan
sido eliminados del proyecto de ley sobre proteccion del denunciante, él considera que esta
legislacion sobre el sistema de delacion (Ley 1778 de 2016) lo que estd haciendo es obligar
a la Superintendencia de Sociedades a adoptar el sistema empleado con tanto éxito por la
Superintendencia de Industria y Comercio. El mismo Cetina considera que los resultados
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obtenidos por la Superintendencia de Industria y Comercio son producto “de cambios en
las normas y de un complejo proceso de transformacion interna” que esta instituciéon ha
experimentado de unos afios para aca. Las principales reformas para combatir la corrupcién
de una manera eficaz y transparente han sido:

. El fortalecimiento de su sistema sancionatorio

. La expedicién de normas que promueven la denuncia (en especial la ley 1340 de 2009
y los Decretos 1074 y 1523 de 2015)

. La conformacion de un excelente equipo de trabajoy

. La consolidacién de un laboratorio de talla mundial para la captura, el procesamiento,

y el analisis de la informacién.

Y hay que afiadir, es un doble sistema de incentivos; rebajas o eliminacién de sanciones mo-
netarias para los denunciantes y aumento de las multas para quienes, incursos en el delito,
lo denuncien.

La legislacion ordena a la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales informar a la “Super-
intendencia de Sociedades todo reporte de actividad sospechosa que indique la presunta
realizacion de conductas tipicas establecidas como soborno internacional”, (Articulo 22 ley
1778 de 2016).

De la misma manera ordena a la Fiscalia General de la Nacion vy a la Superintendencia de
Sociedades suscribir “los convenios necesarios para intercambiar informacion y elemen-
tos de prueba y para articular las actuaciones en las investigaciones de su competencia, en
cualquiera de las etapas de investigacion (Articulo 27, Ley 1778 de 2016)”. Esta norma se
fortalece con la del Articulo 28 de la misma ley que ordena a la Fiscalia General informar a
la Superintendencia de Sociedades “toda noticia criminal que sea calificada provisionalmen-
te como soborno transnacional. Esta informacién debera ser suministrada inmediatamente
después del inicio de la indagacion preliminar”.

Lo propio deberd hacer la Superintendencia de Sociedades con respecto a la Fiscalia General
en referencia a “todas las investigaciones que se adelanten en relacion con esta ley” (Arti-
culo 28 Ley 1778).

Vale la pena destacar otros dos temas de enorme significacién en la Ley 1778 del 2016.
El primero de ellos se refiere a la responsabilidad de los Revisores Fiscales: “Los Revisores

Fiscales tendran la obligacién de denunciar ante las autoridades fiscales, disciplinarias y ad-
ministrativas los actos de corrupcion asi como la presunta realizacion de un delito contra la
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administracién publica, un delito contra el orden econémico y social, o un delito contra el
patrimonio econdmico que hubiere detectado en el ejercicio de su cargo. También deberan
poner estos hechos en conocimiento de los érganos sociales y de la administracion de la
sociedad. Las denuncias correspondientes deberdn presentarse dentro de los seis meses
siguientes al momento en que el revisor fiscal hubiere tenido conocimiento de los hechos.
Para los efectos de este Articulo, no sera aplicable el régimen de secreto profesional que
ampara a los revisores fiscales” (Articulo 32).

Otra disposicion de gran alcance es la del Articulo 33 sobre la “inhabilidad para contratar
de quienes financien campafias politicas”. “Las personas naturales o juridicas que hayan
financiado campafias politicas a la presidencia de la Republica, a las gobernaciones, a las al-
caldias o al Congreso de la Republica, con aportes superiores del dos por ciento de las sumas
maximas a invertir por los candidatos en las campafias electorales en cada circunscripcién
electoral, quienes no podran celebrar contratos con las entidades publicas, incluso descen-
tralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato.”

“La inhabilidad se extenderd por todo el periodo para el cual el candidato fue elegido. Esta
causal también operara para las personas que se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil de la persona que ha financiado la
campafia politica.”

“Esta inhabilidad comprendera también a las personas juridicas en las cuales el represen-
tante legal, los miembros de junta directiva o cualquiera de sus socios controlantes hayan
financiado directamente o por interpuesta persona campafias politicas a la Presidencia de la
Republica, a los gobernadores, las alcaldias o al Congreso de la Republica.”

“La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de los contratos de pres-
taciéon de servicios profesionales” (Articulo 33).

No se debe olvidar que esta ley es una que busca mejorar las leyes que incorporaban al or-
denamiento juridico el Convenio Antisoborno de la OECD del cual formamos parte. Por ello
se nota la adopcidon de mecanismos y procedimientos que tienen vigencia en la legislacién
comparada.

Es inevitable recordar el escdndalo de corrupcion transnacional que puso en conocimiento
de los paises el Juez Robert L. Capers en diciembre de 2016 en referencia al FCPA de 1977,
para describir los comportamientos corruptos de laempresa ODEBRECHT que operabaen 27
paises incluyendo a los Estados Unidos. En el punto 62, Pardgrafo 44 de su decisidn se refiere
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a como entre 2001 y 2016 Odebrecht gastoé 439 millones de ddlares “en pagos corruptos a
partidos politicos extranjeros, funcionarios extranjeros, y sus representantes en paises fuera
del Brasil, incluidos Angola, Argentina, Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Guatema-
la, México, Mozambique, Panam3, PerU y Venezuela para asegurar una ventaja indebida en
la obtencion de negocios para Odebrecht en esos paises. Odebrecht se beneficido en mas de
1.4 billones de ddlares como resultado de estos pagos corruptos”.

Asi con las normas aqui citadas, particularmente las de la ley 1778, queda evidente que
Colombia se estd acomodando, como consecuencia obvia de su intento de incorporarse
formalmente a la OECD, a la legislacion internacional en contra de la corrupcién y que lo
estd haciendo sin que exista un debate publico al respecto, lo cual se entiende dada la com-
plejidad y la trascendencia del alcance de las nuevas disposiciones que, como es obvio, no
parecen ser de conocimiento general.

Una utilizacion inteligente de estas y otras normas que han venido surgiendo y que se pre-
senta en este informe, incluida la referente al sistema de recompensas en la DIAN podrian
dar lugar a la construccion via decretos reglamentarios y otras disposiciones y de la propia
jurisprudencia, a una arquitectura legal equivalente a la que se podria establecer con una le-
gislacion especifica sobre el Whistleblower particularmente para los sectores como la DIAN,
la Superintendencia de Industria y Comercio y la Superintendencia de Sociedades. Seria un
ejercicio que un grupo de abogados especializados en esto sectores podrian llevar a cabo,
haciendo asi una significativa contribucién a la lucha contra la mega corrupcién que ha veni-
do afectado a estos sectores.

4. REFLEXIONES FINALES

Esimpresionante leer una informacion como la de Sarah Chayes, Kleptocracy in America, Co-
rruption is Reshaping Governments Everywhere, 96 Foreign Affairs, 142-150 (2017), cuando
comentando uno de los libros mas recientes sobre corrupcion, (Robert Rotberg), The Cor-
ruption Cure, Princeton University Press, (2017), dice al hablar de la contempordnea: “rather
than a weakness or a disorder, it is the effective function of systems designed to enrich the
powerful. Rotberg gestures at this fundamental reality toward the end of the book, when
he paraphrases an assessment made by Guatemala UN- backed anticorruption commission:
That country’s ruling Patriotic Party was more a criminal gang that a political party. Its role
was to Rob the state”, Rotberg writes. In Guatemala, elites “constituted a criminal organi-
zation- a kleptocratic conspiracy capable of capturing a national revenue stream, a mafia
running a state”.
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“This is what corruption looks in at least 60 countries where | have researched the problem:
the deliberate operating systems of sophisticated networks bent on self- enrichment and
remarkably successful at achieving it”

La tesis del Contralor Maya sobre las empresas-politico criminales no estd muy lejos de estas
apreciaciones.

Este tipo de aproximaciones al tema contempordneo de la corrupcidn invitan a una estra-
tegia bien diferente que supere la concepcidn tradicional porque lo que esta en peligro es
la naturaleza democratica del sistema politico y, en consecuencia, de sus politicas publicas.

Si el capitulo 5 del Informe del Banco Mundial (2017) “Governance and Law” se leyera en
la clave del Contralor Maya habria fuertes razones para encender al maximo las alarmas.
Seria un caso tipico de “policy subversion” que tendria “significant negative effects on the
economy” (p. 137).

La institucion del Whistleblower podria considerarse como uno de los recursos que propi-
cian el “compromiso ciudadano” (Citizen engagement) que este Informe analiza al final (pp.
217).

El Informe recuerda que “(...) Corruption is less about individual transactions and more
about networks of actors” (p.77).

Es aleccionador comprobar como en este Informe, que en varios capitulos trata el tema
de corrupcion, no se hace alusién alguna al conocido programa del Banco para la lucha
anticorrupcion, ni a sus principales mentores. Es que no es facil acertar en una materia tan
compleja.

La exclusién, la captura y el clientelismo son manifestaciones de como las asimetrias de po-
der pueden afectar negativamente la eficacia de las politicas, afirma el Informe (p.61).

Creo que la institucion del Whistleblower tiene la capacidad de contribuir a romper algunas
de esas asimetrias.

Cuando el Whistleblower estd empoderado, protegido y recompensado se puede decir que
esta es la herramienta mas importante para descubrir y castigar los fraudes. Es una opinién
en la cual coinciden importantes funcionarios de los Estados Unidos que han lidiado con las
legislaciones que regulan el tema, particularmente, las mas recientes.
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No sobra concluir este informe con algunas de esas opiniones:

Chair of the Securities and Exchange Commission: The “whistleblower program ... has
rapidly become a tremendously effective force-multiplier, generating high quality tips,
and in some cases virtual blueprints laying out an entire enterprise, directing us to the
heart of the alleged fraud”.

Attorney General of the United States: The “impact” of the reward laws has been
nothing short of profound. Some of these (cases) may have saved lives. All of them
saved money”

Associate Attorney General (RESPONSIBLE FOR CIVIL FRAUD PROSECUTIONS): “The
False Claims Act and its (whistleblower) provisions remains the government’s most
effective civil tool in protecting vital government programs from fraud... The dollars
involved are staggering”

U.S. Attorney, in U.S. v. Sun Ace Shipping “An award to these witnesses... encourage(s)
those with information about unlawful conduct to come forward and disclose that
information to authorities; information otherwise difficult, if not virtually impossible,
to obtain.”

Chairman of the Senate Judiciary Committee: “One of the smartest things Congress has
ever done is to empower whistleblowers to help the government combat fraud. They
get results... This is not rhetoric ... The False Claims Act is, hand down, the most effec-
tive tool the government has to fight fraud against the taxpayers”. (Handbook p.13).

4.1. RECOMENDACIONES PROCEDIMENTALES PARA LA ADOPCION DE UNA
LEGISLACION SOBRE LA DENUNCIA PREMIADA

Tratandose de una legislacién tan importante como lo revelan los testimonios que en abun-
dancia se han producido, conviene realizar un proceso que, realmente, permita construir un
consenso sobre varias opciones, un poco a la manera de lo que hicieron los irlandeses para
determinar qué opciones deben ser contempladas, principalmente:

A. Si es en una legislacion DEDICADA, o sea Unica para todos los casos, sector publico y
sector privado, o debe ser una legislaciéon sectorial;
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B. en caso de que se adopte la linea de una legislacion especifica o sectorial, cuales
serfan los sectores prioritarios: sugeriria el sector militar, el ambiental o el financiero,
algunos municipios y las capitales de departamento, incluida Bogot3;

C. contemplar, especificamente, la mejor implementacién de la Convencion Anti-sobor-
no de la OECD;

D. en todos los casos contemplar una fecha fija para iniciar un proceso de evaluacion
que debe ser realizado por un organismo independiente, en cada caso;

E. esa evaluacién debe incluir recomendaciones para ir perfeccionando el sistema y
debe dar lugar a otra fecha fija para una nueva evaluacién;

F. en todos los casos, bien sea legislacién DEDICADA o sectorial, debera realizarse un

amplio proceso de consulta.

Es indispensable la utilizacién de Big Data Analytics y de otros recursos digitales. Es lo que es-
tan haciendo con resultados exitosos algunos como el Departamento de Justicia de Estados
Unidos. Asi identificod los médicos y farmaceutas responsables de la epidemia de opidceos,
en el segundo semestre de 2017. Una investigacién en la cual jugd papel preponderante una
colombiana, Naomi Adaniya, quien ademas recibié una mencioén honorifica por su trabajo.

4.2. EJERCICIO DE CIUDADANIA

Los expertos proclaman que son los ciudadanos quienes pueden hacer la mejor contribu-
cién. Se requiere un marco legal, se requiere el poder coercitivo del Estado pero si los ciu-
dadanos no participan en la lucha anticorrupcién, si guardan un silencio complice, si miran
para el otro lado, si prefieren que el fraude prolifere, si no reparan en las graves implicacio-
nes que tiene la corrupcion para el desarrollo de la sociedad, si no ven como se aumenta el
sufrimiento de los mas vulnerables, si se sienten mas cémodos con la indiferencia, pues es
casi imposible lograr progresos sensibles en recuperar la integridad. El andlisis de los casos
muestra hasta qué punto su colaboracidn es clave, estratégica, indispensable.

A propoésito, incluyo dos afirmaciones sobre la materia, que se deben tener siempre presentes:
“Los sistemas legales formales han demostrado su ineficacia frente a la corrupcién contem-
pordnea. La gente, no las leyes, hace que las cosas funcionen. No es la policia la que previene

el crimen; tampoco la ley; es la comunidad.”

(Anthony Antoniou, Consultor de la ONU, en Institutional Devices in Dealing with Corruption
in Government, pg. 79)
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“Debe reconocerse, no obstante, que la sola aplicacion de las leyes jamas lleva al control
de la corrupcion. Esta leccidn se ha aprendido muchas veces en diferentes paises que han
tratado de encarar el problema redactando y aplicando leyes mas severas, sélo para hallar
que el problema se vuelve peor. En si mismos, el enjuiciamiento y la condena, no proveen
una solucion. Aungue es esencial que haya una accion efectiva que haga de la corrupcién un
crimen que conlleve un alto riesgo de ser capturado, condenado y castigado en la actualidad
existe el reconocimiento general de que hay otros dos elementos igualmente esenciales
para obtener éxito: la prevencién y la educacién y el apoyo del publico. Los dos pensamien-
tos se derivan del sentido comun.”

Betrand de Speville, “Superando la corrupcidon”, Planeta, Pagina 34.

Por ello no es exagerado el formidable esfuerzo que por décadas se ha venido haciendo para
que los ciudadanos se atrevan a cumplir con un deber civico, a hacer uso, como dicen los
americanos, de los derechos que les otorga la PRIMERA ENMIENDA de su Constitucion, el

derecho de libre expresion, en estos casos de contar, relatar, denunciar.

Todo el mecanismo del WHISTLEBLOWER, construido durante siglos, esta protegiendo un
derecho constitucional sagrado, esencial para la vida democratica.

5. ELEMENTOS MINIMOS PARA UNA PROPUESTA LEGISLATIVA

A continuacién, se enumeran algunos de los elementos que deberian contemplarse en la
preparacidon de una propuesta de ley. Ellos recogen la experiencia de Estados Unidos, el Rei-
no Unido, Canadd, Australia, Chile.

Elementos minimos para una Propuesta Legislativa:

Establecer cuando una denuncia es aceptable, legitima.

2. Indicar con precision el contenido de la denuncia.

3. Definir cuando puede hacerla. Y quien no puede hacerla. (Excluir funcionarios cuyo
deber es detectar el fraude o la violacion de la Ley).

4. Sanciones ejemplares para funcionarios que estando excluidos transfieren la informa-
cion relevante a otra persona para que formule la denuncia premiada.

5. Clarificar la diferencia con el deber de informar que tienen algunos funcionarios por

la naturaleza de su cargo.
6. Ante quién puede hacerla: diversas opciones.
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Proteger la confidencialidad o el anonimato de la denuncia.

Como proteger al denunciante cuando se ha roto la confidencialidad o el anonimato.
Indicar las sanciones para quienes rompan la confidencialidad o el anonimato.

Como proteger al denunciante funcionario publico, privado, nacional o extranjero,
temporal u otros.

El tema de las recompensas:

Monto. Si solamente del dinero recuperado o del Tesoro Publico.

Quien la otorga y cudndo se hace efectiva.

Cuando hacerla publica.

En qué casos asegurar la confidencialidad sin abandonar los beneficios de la
publicidad del hecho.

o0 w>»

Otras compensaciones:

Cambio de nombre, de nacionalidad, proteccion a la familia.

Asegurar que la denuncia se investiga con seriedad y oportunidad. (un ejemplo de lo
contrario fue el caso Madoff que fue objeto de tres denuncias durante afios anterio-
res sin que se adoptara ninguna accion).

Estas y otras circunstancias aconsejan la creacion de una OFICINA ESPECIAL que ma-
neje con maxima diligencia y confidencialidad las denuncias; de lo contrario se perde-
rd muy pronto la credibilidad y la confianza en esta herramienta y muy pronto caera
en desuso. Estudiar las diferentes oficinas establecidas en Estados Unidos y otros pai-
ses en este tema clave. La OECD puede proporcionar esta informacion.

Es indispensable un monitoreo permanente sobre la vigencia y eficacia de esta herra-
mienta, que debe ser realizada por una entidad externa al Gobierno y que debe incluir
alguna EVALUACION permanente para garantizar su perfeccionamiento.

Asegurarse de que un decreto reglamentario u otros dispositivos legales no la haran
inocua y que jurisprudencialmente no sera debilitada. Es la historia hasta ahora muy
valiosa de la pérdida de investidura que ha contado con el apoyo de la Corte Constitu-
cional, no obstante los repetidos intentos del Congreso para debilitarla.

Es importante armonizar la regulacién de esta herramienta tanto con las normas in-
ternacionales como con algunas de cardcter nacional, de nivel constitucional, labora-
les o financieras.

También preservar la presuncion de INOCENCIA Y EL PRINCIPIO DE BUENA FE tanto
del denunciante como del denunciado. Las denuncias falsas, a no ser que lamala fe o
el dolo sean evidentes, no deben dar lugar a sancion alguna porque ello desestimula
la decision de denunciar.

Sistema de Awareness. Las entidades publicas y privadas haran una pedagogia eficaz
gue les permita a sus funcionarios y a otros interesados conocer no sélo la posibi-
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lidad de formular la denuncia sino el aprecio y reconocimiento, por la contribucion
a preservar la integridad de la institucidn. De la misma manera, el interés en recibir
esa denuncia o que ésta se haga ante la autoridad competente. Y los mecanismos de
proteccion y de recompensa.

Cuatro profesores conocedores del tema elaboraron un informe titulado: Whistleblower
Protection Laws in G20 Countries. Priorities For Action, (septiembre de 2014). Se trata de un
documento de 76 paginas que resume la manera como diecinueve paises han reglamenta-
do el sistema de proteccidn del denunciante. Se menciona este importante analisis porque,
aparte de consignar el estado del arte en esta materia, revela cémo todavia hay mucho por
hacer.

Para el caso de cada pais muestran qué tan comprehensivo es el tratamiento del tema con
respecto a los sectores publico y privado, o qué tan parcial o qué tan precario. Las mayores
debilidades que identifican tienen que ver con el sector privado. Tan sélo un pais, los Estados
Unidos, clasificaria en el primer lugar en esta materia, particularmente en lo que se refiere a
los informes anénimos y confidenciales. Es un andlisis muy detallado de las diversas legisla-
ciones. Para cada una se analizan catorce criterios, referentes tanto al sector publico como
al privado a saber:

1. Amplio cubrimiento del tipo de organizaciones o sectores
2. Amplia definicién de la conducta irregular

3. Amplia definicién sobre el denunciante.

4. Canales para la denuncia

5. Canales externos para la denuncia

6. Umbral de proteccion

7. Protecciones para el informante andnimo

8. Proteccién de la confidencialidad

9. Procedimientos para al interior de la institucién

10.  Amplitud de las protecciones para casos de retaliacion
11. Remedios comprehensivos para la retaliacién

12.  Sanciones para los retaliadores

13. Autoridades encargadas de la supervision

14.  Uso transparente de la legislacién

De acuerdo con esta evaluacion, Estados Unidos y la Unidn Europea como tal aparecen con
las mejores pautas regulatorias, aunque la Unién Europea no queda bien calificada en lo
que tiene que ver con el tema del anonimato y de la confidencialidad. Italia clasifica pobre-
mente con respecto a la mayoria de estos elementos. No es sorprendente que a finales del
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afio pasado haya promulgado una nueva legislacién que busca mejorar esos indicadores.
La situacion de Canadd no es mejor, al igual que la del Brasil. Como se menciond, Australia
estaria en una situacion intermedia.

El informe afirma que, todavia, hay mucho trabajo que realizar en aquellos paises donde
existen leyes sobre la materia. Reconoce que ha habido progreso en los paises del G20 y
acepta que tomara tiempo y voluntad politica para llegar a conseguir pautas mas exigentes.
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1. COMENTARIOS AL DOCUMENTO
"LA EVENTUAL ADOPCION DEL WHISTLEBLOWER
EN COLOMBIA" DE FERNANDO CEPEDA ULLOA

Gerardo Andrés Hernandez Montes

Desde Transparencia por Colombia deseamos felicitar la iniciativa de profundizar sobre un
tema que es fundamental para la lucha contra la corrupcién como la denuncia, la proteccion
a denunciantes de corrupcién y los incentivos para fortalecer esta herramienta en el pals.
lgualmente, felicitamos al Dr. Fernando Cepeda por el documento elaborado y en particular
por la claridad en la estructuracion y escritura del mismo, teniendo en cuenta que es un
tema complejo y en el cual usualmente se confunden conceptos que dificultan la identifica-
cién de acciones concretas en esta materia.

Es necesario partir de una premisa fundamental: en contextos de gran corrupcion como el
que enfrenta el pais y explica el Dr. Cepeda en su documento, las estrategias de lucha contra
la corrupcion exitosas deben involucrar la denuncia. Este mecanismo se constituye en una
herramienta fundamental que complementa los esfuerzos normativos e institucionales, y
fortalece el rol que tenemos como individuos en la lucha contra redes sofisticadas de co-
rrupcién, que sin whistleblowers son casi imposibles de desmantelar.

De manera general estamos de acuerdo con planteamiento del Dr. Cepeda sobre la relevan-
cia e incluso necesidad de involucrar esquemas bien estructurados de incentivos o premios
a la denuncia, pero antes de comentar especificamente sobre el foco de atencion del docu-
mento, que es el analisis sobre delacién premiada, resulta necesario referirse a las condicio-
nes basicas que hacen posible la delacién o denuncia.
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Esas condiciones basicas para la delacién son, en primera instancia, la existencia de un sis-
tema efectivo de proteccion a denunciantes. El deber ciudadano de denuncia que existe en
nuestro pais incluso desde la Constitucion Politica es insuficiente cuando se queda como
enunciado, cuando se le traslada al ciudadano una carga que muy dificilmente podra so-
brellevar si no estd acompafiado de proteccién efectiva. Esto es muy importante porque en
Colombia hoy contamos con un contexto general favorable para la denuncia: de acuerdo con
el Barémetro Global de Corrupcion 2016 de Transparencia Internacional, mas del 60% de la
personas estan dispuestas a denunciar un acto de corrupcién. Sin embargo, de acuerdo con
analisis realizados por Transparencia por Colombia, las principales razones que manifiestan
los ciudadanos para no denunciar son el desconocimiento de los mecanismos para la de-
nuncia y el miedo a las represalias. A esto se suma, considerando un estudio realizado en
el marco del proyecto ACTUE Colombia de la Unidn Europea, la persistencia de un nimero
importante de debilidades en los mecanismos que para este efecto existen en las entidades
publicas.

En segundo lugar, es muy importante destacar que la relevancia de los mecanismos de de-
nuncia y de proteccién a denunciantes se extiende no solo a lo largo de la institucionalidad
publica, sino que ademas constituye una prioridad en el sector privado: segun la Quinta
Encuesta de Practicas de Prevencion de Soborno en las Empresas publicada por la Univer-
sidad Externado de Colombia y Transparencia por Colombia a finales de 2017, mas del 96%
de empresarios manifiestan que el uso de sobornos es una practica comudn en su entorno
de negocios.

En tercer lugar, es necesario resaltar, como lo indica el Dr. Cepeda, que los denunciantes
usualmente no tienen evidencia concreta, solo sospechas, pero esta accion es igualmente
valiosa y se debe proteger. En particular para el contexto colombiano, se deberia establecer
un doble propdsito en el fortalecimiento de los mecanismos de denuncia y proteccién de de-
nunciantes: (i) apuntar a desmantelar redes de corrupcién a alto nivel, de gran corrupcién;
y también prioritaria y urgentemente (ii) proteger a lideres sociales que ejercen veeduria y
control social, y a periodistas que investigan de manera seria esquemas y redes de corrup-
cion.

En el fortalecimiento de marcos legales para la proteccién a denunciantes, recomendacio-
nes generales elaboradas por Transparencia Internacional en 2010 incluyen los siguientes
elementos:

. Evitar la dispersion: entre mas unificado y claro sea el marco legal, mejor, especial-
mente para paises con menos tradicién de denuncia (es decir, no como en EEUU);
se debe propender por la garantia de proteccidn a todos los involucrados y sus fami-
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lias (especialmente cuando se enfrentan redes de corrupcion); la carga de la prueba
sobre retaliaciones debe estar sobre el empleador; se debe considerar la creacién
de mecanismos internos y externos de denuncia; y especialmente, es fundamental
contar con la capacidad de implementacidn (enforcement) de una ley de proteccién
de denunciantes, pues de lo contrario es muy dificil generar confianza en los mecanis-
mos de denuncia; es recomendable contar con una autoridad publica independiente.

. Contar con mecanismos de evaluacién de la implementacion de los mecanismos de
proteccidn e incentivos; proteger la confidencialidad en todo el proceso de investiga-
cion; y desarrollar esfuerzos amplios de comunicacion para dar a conocer los meca-
nismos de denuncia, proteccién e incentivos a la ciudadania.

. Propender por cambios culturales: resulta fundamental el apoyo de la opinién publica
a los denunciantes; es necesario divulgar de manera amplia la informacién sobre los
beneficios que se logran a través de las denuncias efectivas; se debe aprovechar el
uso de big data para conocer mas sobre el perfil de los denunciantes (quiénes son, en
gué ambitos laboran, en qué lugares se encuentran, qué rasgos sociodemograficos
y, especialmente, qué necesidades de proteccidn tienen); apoyar la implementacién
de los mecanismos de denuncia, proteccion e incentivos con un ambiente en el cual
la denuncia se complementa con la libertad de expresion, el acceso a la informa-
cién publica, la existencia de medios independientes y en particular el ejercicio del
periodismo de investigacion. Este planteamiento va en la via de lo planteado por el
Dr. Cepeda respecto a la necesidad de considerar los arreglos institucionales para el
whistleblowing (p.39).

Por ultimo, es necesario fortalecer la orientacién al denunciante antes de materializar la
denuncia propiamente dicha. La experiencia de Transparencia por Colombia en este sentido
ha sido muy positiva: a través del Centro de Asesoria Legal Anticorrupcién hemos logrado
orientar desde noviembre de 2017 a mas de 140 ciudadanos que cuentan con informacién
sobre presuntos casos de corrupcion, con lo cual ha sido posible cualificar las eventuales
denuncias que las personas interponen ante las autoridades competentes.

Habiendo planteado los anteriores elementos, pasamos a comentar el componente de pre-
mio o incentivo de la Delacion Premiada, reiterando que desde nuestra lectura el plantea-
miento del Dr. Cepeda a lo largo del documento es muy acertado y relevante para el contex-
to del pais:

. En primer lugar, resulta fundamental partir de la siguiente premisa: quedarse callado
debe ser mas costoso que denunciar. De nuevo, la recompensa es imprescindible en
contextos de lucha contra la corrupcién y el crimen organizado. Aun mas, la denuncia
de corrupcion en contextos de gran corrupcién debe ser estratégica: deberia incenti-
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varse el desmantelamiento de grandes redes de corrupcién a través de sistemas efec-
tivos de proteccion. En esto juega un rol central el premio o incentivo a la delacion.

. En segundo lugar, es necesario responder a la cuestion de la oportunidad, es decir,
écuadl es el momento apropiado para impulsar estas medidas? Usualmente en otros
paises los mecanismos de lucha contra la corrupcién logran fortalecerse significativa-
mente como resultado de grandes escandalos bien sea en el sector publico o privado.
éColombia es excepcion a esa “regla”? Pareceria que si, teniendo en cuenta que es-
candalos de gran envergadura como los de Odebrecht, el programa de alimentacién
escolar, Interbolsa, ente muchos otros, no nos han llevado a fortalecer nuestra legisla-
cion en esta materia. ¢Se debe a una falta de interés o, mas bien, a la existencia de de-
masiados intereses por no desarrollar estas herramientas? Ante este escenario, des-
de Transparencia por Colombia consideramos fundamental aprovechar la coyuntura
actual en la cual coinciden el impulso derivado del acceso a la OCDE para este tema,
el inicio del nuevo gobierno, y el interés genuino de entidades estatales, privadas y
sociales que participan en este espacio de discusién, para promover decididamente
estos esfuerzos.

. En tercer lugar, estamos completamente de acuerdo con el Dr. Cepeda al plantear que
el whistleblowing debe ser una herramienta basada en la participacion ciudadana-es
un mecanismo de control social que debe fortalecerse-, en la confidencialidad maxi-
may en la recompensa generosa.

. Como se menciond antes, para impulsar sistemas efectivos de whistleblowing es ne-
cesario considerar el angulo de cambio cultural, posiblemente a través del andlisis de
normas sociales, como complemento al elemento normativo.

Por ultimo, algunos comentarios sobre los esfuerzos recientes por desarrollar legislacién en
el palis, pues consideramos que es necesario resolver varios vacios e incluso proponer un
nuevo proyecto de ley en esta materia:

. La entrega de la recompensa debe ser efectiva, no debe quedarse atrapada en me-
canismos burocraticos de coordinacién o decisién, pues de lo contrario se pierde el
incentivo y la confianza en el sistema.

. Es recomendable identificar sectores estratégicos sobre los cuales implementar el
whistleblowing vy, por lo tanto, proponer recompensas igualmente estratégicas. Muy
seguramente incentivos basicos como acceso a programas estatales de vivienda y
educacion no son suficientes para desmantelar redes de corrupcion que manejan
amplias cantidades de recursos y esquemas muy sofisticados de operacion.

. Resulta necesario evitar la creacion de mas “comisiones” responsables de estos te-
mas y mas bien asignar el desarrollo de esta funcién tan prioritaria y estratégica en la
lucha contra la corrupcién a una entidad autonoma, idealmente fuera del Poder Eje-
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cutivo y con capacidad técnica, autonomia presupuestaria e independencia politica.
Una opcidn podria ser la nueva Procuraduria Delegada para la Defensa del Patrimonio
Publico, la Transparencia y la Integridad.

. También resulta necesario construir desde experiencias exitosas, por ejemplo, de la
Superintendencia de Industria y Comercio o de la Superintendencia de Sociedades,
entidades que ya implementan incentivos incluso para investigaciones en materia de
soborno transnacional (Supersociedades), asi como considerar las condiciones insti-
tucionales que les han permitido ser exitosas en esta tarea (por ejemplo contar con
mayor capacidad, presupuesto, equipo técnico y sistemas avanzados).

. Por supuesto resulta completamente necesario y fundamental revisar qué ha pasado
con el principio de oportunidad y como se puede aprovechar, incluso entendiéndolo
como parte del conjunto de incentivos que ya existen en el marco juridico colom-
biano para la denuncia. En este sentido, el rol de la Fiscalia General de la Nacion es
fundamental, asi como la articulacion con iniciativas de la Contraloria General de la
Republica.

. Resulta también relevante vincular a este tema la reparacién de dafio social causado
por delitos de corrupcion, en la medida en que dicha reparaciéon puede constituirse
en una fuente de ingresos para la entrega de recompensas, sin necesidad de gene-
rarle cargas fiscales al Estado. Actualmente el Ministerio de Justicia y Transparencia
por Colombia estamos desarrollando una iniciativa para fortalecer el concepto vy el
eventual uso legal del dafio social en Colombia, a la cual invitamos a las entidades
estatales, sociales y privadas presentes a sumarse.

. Finalmente, consideramos que para Colombia resulta también muy relevante apren-
der de la experiencia de denuncia, proteccién e incentivos desarrollada en Brasil en
los Ultimos afios para destapar esquemas sofisticados de corrupcién como Lava-Jato.
Si bien el modelo de Estados Unidos claramente explicado por el Dr. Cepeda en su
documento es el mas avanzado en el mundo, el contexto en el cual se han implemen-
tado medidas como los leniency agreements en Brasil puede arrojar lecciones muy
relevantes para Colombia.

Desde Transparencia por Colombia reiteramos nuestra disposicién y compromiso para su-
mar esfuerzos orientados a impulsar este tema estratégico en el pais.
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. RECOMENDACIONES PARA MEJORAR

LA REPRESENTACION POLITICA Y DISMINUIR
LOS INCENTIVOS AL ABUSO

DEL PODER POLITICO

Monica Pachén

RESUMEN EJECUTIVO
éSe puede/debe fortalecer a los partidos politicos?

Aligual que otros paises de la regién y en via de desarrollo, en Colombia existe una generali-
zada percepcion sobre los altos niveles de corrupcion. La mayoria de los esfuerzos por tratar
de explicar este fendmeno se han centrado en la relacion que existe entre las reglas electo-
rales o el régimen de sanciones y los incentivos que generan a los representantes elegidos.
Sin embargo, la literatura reciente ha destacado la importancia de analizar el fendmeno de
la corrupciodn a partir de dos nuevas perspectivas:

1. Observar el conjunto de reglas que constituyen el régimen politico y el sistema de
delegacién como un todo (Fukuyama, 2016), y no enfocarse exclusivamente en los
pesos y contrapesos generados por las reglas de juego del sistema electoral.

2. Recordar que a diferencia de la expectativa normativa de que los ciudadanos pueden
gjercer un control efectivo de rendicién de cuentas, el mecanismo a través del cual
los vetos y contrapesos son efectivos, es por medio de los incentivos creados por las
instituciones a las elites politicas y no a los votantes (Chan y Golden, 2007).
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En este sentido, a pesar de que en nuestro contexto los votantes valoran y privilegian la in-
dependencia de los politicos frente a los partidos —dado el pasado bipartidista y oligdrquico,
y la baja reputacion de estas colectividades por su relacion con practicas clientelistas— este
documento propone que, para mejorar la representacion politica y disminuir los incen-
tivos del abuso del poder, es necesario priorizar y fortalecer la capacidad colectiva de la
élite politica dentro los partidos—estableciendo al partido y no al individuo como agente
de representacidon—, asi como consolidar los mecanismos de vetos politicos sobre los ju-
diciales o policivos. El resto de este articulo presenta y resume presenta seis recomendacio-
nes principales para mejorar cualitativamente el sistema de representacion.

Recomendacion 1: Promover la participacion de los candidatos independientes en
elecciones ejecutivas dentro de los partidos politicos

Hoy Colombia cuenta con dos tipos de legislacion en cuanto a la presentacion de candidatos.
Por una parte, se regula la responsabilidad colectiva de los partidos politicos frente hechos
cuestionables en las elecciones de cuerpos colegiados. Por otra parte, existe un sistema
paralelo donde los candidatos tienen la posibilidad de lanzarse como independientes por fir-
mas para cualquier corporacién. Lo anterior se ha convertido en la ventana de oportunidad
para las elecciones ejecutivas, pues los candidatos cuentan con multiples ventajas cuando
participan por fuera del sistema:

. Los requisitos para la candidatura son minimos: maximo 50.000 firmas.

. Mayor tiempo de duracién de las campafias politicas: La campafia arranca con la re-
coleccion de las firmas (6 meses antes de la eleccion, mientras que un candidato con
el aval de un partido cuenta con 3 meses).

. No estan sujetos a la misma regulacion para el financiamiento de campafias.

. En las elecciones para gobernador o alcalde, pueden evadir la doble militancia y sus
potenciales sanciones.

A partir de esto, la recomendacidn es disuadir la participacidon de los candidatos inde-
pendientes en las elecciones ejecutivas a través de comités significativos de ciudadanos,
mediante el incremento radical del umbral de participacion o la exigencia de un aval por
parte de un partido politico. En otras palabras, que jueguen bajo las mismas reglas electo-
rales que aquellos que quienes se presentan para las elecciones legislativas, y tengan los
incentivos alineados para pertenecer al sistema politico.
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Recomendacion 2: Unificacidn del calendario electoral nacional

El hecho de que exista una diferenciacion en las reglas de juego para las elecciones ejecuti-
vas vy legislativas genera légicas y estrategias separadas para cada contienda. En el caso de
las elecciones nacionales, el calendario electoral se ha mantenido separado —las elecciones
legislativas primero que las presidenciales—, por lo que la eleccién legislativa se vuelve de-
terminante para el desempefio de los candidatos a la presidencia, pero irénicamente no
para mejorar la gobernabilidad del sistema. El hecho de que las elecciones no ocurran en
la misma fecha genera problemas de coordinacion entre los partidos que compiten, pues
terminan en negociaciones postelectorales que pueden ir en contravia de la voluntad de los
votantes.

En este sentido, la recomendacion es que se unifique el calendario electoral de las eleccio-
nes nacionales para generar un efecto de “arrastre”, en donde la primera vuelta presiden-
cial se realice con las elecciones legislativas. Dada la importancia relativa de las elecciones
ejecutivas sobre las legislativas para los votantes y el debate publico, la coordinacién ocu-
rrirla por medio del “arrastre” que generan las elecciones ejecutivas sobre las legislativas,
donde los votantes toman una decisién para el cargo ejecutivo que extrapolan a los cargos
colegiados. Asi, en paises como Uruguay se ha demostrado que una fecha Unica para todas
las elecciones genera (Altaman, 2013):

. Mayor participacion del votante medio.
. Permite diferenciar las plataformas de los partidos.
. Menor desgaste que un calendario separado, en los cuales puede darse comporta-

miento estratégico de los votantes eligiendo candidatos inviables.

Recomendacion 3. Cambio de la regla electoral para la eleccién de Senado

En los Ultimos afios, la discusion sobre el cambio de las reglas electorales ha girado entorno a
eliminar la posibilidad de presentar candidatos mediante listas abiertas. Aunque la evidencia
empirica de la relacion entre las reglas electorales y la corrupcion no es definitiva, recientes
investigaciones enfocadas en el tamafio de los distritos electorales han demostrado que la
percepcién de corrupcién es mayor en la medida que aumenta el tamafio del distrito en
sistemas proporcionales de lista abierta, y menor en los sistemas proporcionales de lista
cerrada (Chang y Golden, 2007). En este sentido, la recomendacién es que el Senado se
convierta en la instancia donde los lideres de los partidos politico se unan alrededor del
partido politico. Asi, la propuesta es establecer una lista combinada, en la que los prime-
ros 5 renglones tengan “puestos fijos” en la lista, y que los demads puestos en la lista sean
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por voto preferente. De esta forma, se dan incentivos para que los grandes electores del
partido no compitan entre ellos y busquen promover el partido.

Recomendacion 4. Actualizacién del Reglamento del Congreso*

El reglamento interno del Congreso no ha sido modificado de forma estructural desde 1992.
Asi, comparado con otros paises de la region, no se cuenta con la informacion basica de ac-
tividad legislativa, no se reportan autores de enmiendas y no se permite la utilizacion de he-
rramientas tecnoldgicas para la conduccion del proceso legislativo. Por lo tanto, se sugiere:

1. Permitir la reeleccion por un periodo de maximo dos ailos en las presidencias de
las comisiones y camaras.
2. Optimizar el proceso de citacién al interior del Congreso, por lo que se deben esta-

blecer plazos de respuesta razonables, y crear un cuestionario para seguir un formato
Unico de respuesta.

3. Limitar el nUmero de ponentes cuando la ponencia de un proyecto de ley es colegiada.
Prohibir las votaciones a los “pliegos de modificaciones” y no al proyecto original o
aprobado inmediatamente anterior en las comisiones o plenarias.

Recomendacion 5: Cambio en el régimen de financiacion de campaiias politicas:
Anticipos efectivos, transparencia y limitacion del tiempo de campaias.

Existen diferentes elementos determinantes que ofrecen oportunidades para la corrupcién
a partir de los problemas con la financiacién de las campafias politicas. La relacion perversa
entre las élites politicas y econdmicas al tener extrema dependencia de recursos privados, el
complejo proceso de obtencidn de recursos publicos, y la falta de informacién y rendicién de
cuentas alrededor del financiamiento de las campafias, son algunos ejemplos. Asi mismo, la
relacion que existe entre la financiacién de campanas, la contratacién publica y el nombra-
miento de funcionarios es bastante problematica.

Frente a lo anterior, siempre existe la tentacién de pensar que un mayor monitoreo, y san-
ciones mas estrictas frente al tope y reporte de las campafias son la solucién; sin embargo,
nuestra propuesta gira alrededor de dos puntos:

1  Estarecomendacion esta basada en un trabajo previo realizado siendo directora del Programa Congreso Visible con el Instituto de Ciencia
Politica, en el que nos unimos varias organizaciones para proponer un cambio al Reglamento del Congreso. Ver por ejemplo: http://prezi.
com/ohive7reuz3w/?utm_campaign=share&utm_medium=copy&rc=exOshare
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Mayor financiacion publica por medio de anticipos? y financiacién indirectapara
atenuar el problema de la dependencia de recursos privados.

Buscar mecanismos para hacer respetar los tiempos de las campaias politicas es-
tablecidas de forma ordinaria en la ley 1475 del 2011, independientemente del
tipo de candidatura.

Recomendacion 6: Cambio en el régimen de nombramiento y seleccion del
Consejo Nacional Electoral

El mecanismo de eleccion y la composicion partidista de los miembros que conforman el
Consejo Nacional Electoral ha generado que se considere como una autoridad electoral
poco independiente vy, por lo tanto, se perciba una baja confianza en la imparcialidad de la
toma de sus decisiones. Este sistema, que ademas permite la reeleccion de los magistrados,
puede dar lugar a una compleja relacion entre el ente supervisor, los parlamentarios vy el
gobierno. Por lo tanto, la propuesta para garantizar la independencia de la entidad seria

que:

El Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la Pre-
sidencia de la Republica presentarian dos ternas — para un total de 24 candidatos—,
y el Congreso en pleno elegiria a los magistrados por mayoria calificada.

El periodo de los miembros pasaria de cuatro a ocho afios sin la posibilidad de re-
eleccién.

2

Aqui hacemos eco a la recomendacion manifestada en diversos escenarios por Juan Fernando Londofio y la propuesta de la MEE, quienes
sugieren diferenciar los costos por tipo de campafia.
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1. DIAGNOSTICO DEL SISTEMA ELECTORAL: ¢éSE PUEDE/DEBE
FORTALECER A LOS PARTIDOS POLITICOS?

Colombia, como muchos de los paises en via de desarrollo, tiene una alta tasa de percepcién
de corrupcién. Las causas de la corrupcidén son multicausales, sobre las cuales este libro y
otros documentos discuten. Gran parte del esfuerzo desde la ciencia politica para explicar
estas variaciones entre paises con diversos niveles de desarrollo se ha centrado en obser-
var la relacién que existe entre cierto tipo de disefios institucionales y los incentivos de los
representantes electos para desviar o apropiarse de los recursos publicos (Treisman, 2007).

En general, esta literatura tiene un sesgo normativo democratico, considerando a la demo-
cracia como aquel régimen politico que ofrece mayores garantias para disminuir los incen-
tivos para que exista corrupcion. La existencia de competencia politica genera el contexto
idéneo para que la élite politica monitoree la provisién de servicios de tal forma que, si hay
inconformidad, existan cambios en la estructura de poder donde las alternativas ofrezcan
una mejor provision de los bienes publicos.

Ante la obsesién por observar Unicamente las reglas electorales o el régimen de sanciones
de los funcionarios publicos como las soluciones, autores reconocidos en estos temas ad-
vierten la necesidad de observar todo el régimen politico y no Unicamente una institucién de
forma aislada (Fukuyama, 2016). La existencia de balances y contrapesos, de jugadores con
poder de veto no se remiten de forma Unica al sistema electoral, sino al conjunto de reglas
que constituyen el sistema de delegacion.

Es importante subrayar que el mecanismo por el cual se dan los vetos y los contrapesos
es por medio de los incentivos que crean las instituciones a las élites politicas y no a los
votantes. Autores como Golden (2006) y Chang y Golden (2007) han demostrado que, a
diferencia de la expectativa normativa en la que los ciudadanos estan en capacidad y tienen
el interés de controlar a quienes han sido elegidos, en paises como ltalia, Estados Unidos y
Japon donde la corrupcién es un tema cotidiano con numerosos escandalos que vinculan
legisladores, sélo alrededor del 10% de los votantes privilegian la lucha contra ésta sobre
otras dimensiones como la ideoldgica o la mas personal de provisidn de servicios.
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llustracion 1. Relaciones entre evaluacion de la corrupcion y la decision del voto: el modelo
tradicional versus el modelo revisionista.

Atribucion
casual Respuesta
Evaluacion de Decision del Evaluacion de Evaluacion de Decision del
corrupcion votante la corrupcion desempleo votante
I tot |
Experiencia con Percepcion de
la corrupcién la corrupcién

Fuente: De Vries y Solaz (2017)

La ilustracion 1 resume el supuesto tradicional en el que se establece que los votantes son
retrospectivos y que actualizan sus preferencias a partir de nuevos hechos/escandalos, va-
lorando este tema sobre otros. En este modelo, no existen problemas de informacion, y se
tiene el supuesto que los ciudadanos privilegian este factor sobre otros.

En el segundo modelo, el cual representa los avances mas recientes en la investigaciéon em-
pirica, se sugiere que los votantes tienen informacidn previa (experiencia con la corrupcién
y/o percepcidn sobre la corrupcion), y que es a partir de ahi que se hacen las evaluaciones
sobre corrupcién en donde este criterio puede importar o no, y asi finalmente se toma la
decision de votar.

La discusién sobre como el sistema electoral facilita o impide la existencia de una sancién
por parte de los votantes no es un tema menor, pero debe siempre darse contextualizada.
Es prudente reconocer, gracias a los nuevos estudios, que los prejuicios y creencias de los
votantes son una parte importante de esta historia. La cultura politica y la relacidn existente
entre la élite politica y los votantes puede ofrecer otro tipo de raciocinio.

Por esto, cuando se discute la necesidad de establecer ciertas reglas de juego que disminu-
yan la personalizacién actual de la politica en el sistema politico colombiano —estableciendo
al partido y no al individuo como agente de representacion—, a este discurso se contraponen
argumentos que alertan sobre el pasado elitista y bipartidista de la democracia “blogqueada”
al que muchos atribuyen el origen de la violencia. Si bien nuestra politica siempre ha sido
personalista, la existencia del bipartidismo y el excesivo centralismo han hecho que la per-
cepcion de los partidos en nuestro caso, hayan representado mas un costo que un beneficio
para la construccion de bienes publicos.



120 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

A pesar de que en nuestro contexto los candidatos independientes tienen mejor reputacion
y los votantes valoran la independencia de los partidos, la evidencia cientifica apunta a prio-
rizar y fortalecer la capacidad colectiva de la élite politica en los partidos, y la necesidad por
la consolidacion de vetos politicos sobre los judiciales o policivos. La desorganizacion en la
representacion politica por la alta personalizacién incentiva el abuso de poder por quienes
ejercen cargos de eleccidon popular. De esta forma, vemos ejemplos permanentes en donde
se legisla en favor de los intereses de minorias bien organizadas estableciendo rentas en
contravia del bienestar de la mayoria.® De igual forma, se influye en la eleccién de personal
para cargos publicos en contraprestacion al apoyo electoral®, y se favorece intereses en la
contratacién publica de financiadores de campafias, en las que se violan los principios de
transparencia y competencia para la construccién de infraestructura.

Luego de una breve introducciéon sobre la historia reciente de las reformas electorales co-
lombianas, este capitulo hace un recuento de algunas de las reglas que, modificadas, po-
drian mejorar cualitativamente la representacion, y que podrian tener viabilidad en medio
de nuestro contexto. De esta forma, las reformas que aqui se proponen buscan disminuir la
personalizacion, sin que eso signifique eliminar las posibilidades de participacidn indepen-
diente en nuestro contexto. Creemos que la viabilidad es un criterio fundamental. Como es
bien sabido, son los politicos quienes finamente aprueban las reformas y debe existir un jue-
go de suma positiva para que ellos accedan a modificarlas (Negretto, 2012; Colomer, 2007).

2. CONTEXTO HISTORICO: ACIERTOS Y DESACIERTOS DE LAS REFORMAS
POLITICAS RECIENTES

En Colombia, la discusion sobre el clientelismo siempre ha permeado el debate académico
y politico (Leal Buitrago y Ladron de Guevara, 1991; Ocampo, 2014). Luego del Frente Na-
cional, el incremento de las tasas de reeleccion de los legisladores, la existencia de auxilios
parlamentarios y la fragmentacion de los partidos politicos que impidieron reformas estruc-
turales exacerbaron esa vision negativa de la politica (Archer y Shugart, 1997). Este discurso
fue precisamente el que tifid la nueva vision que se consolidé con la Constitucion de 1991,
con la cual se eliminaron los umbrales para la participacion de candidatos independien-
tes, en contraposicion al privilegio que se dio a los partidos politicos durante y después del
Frente Nacional. La idea detrds de estas reformas era que la democratizacion de todos los

3 Ver por ejemplo: Olivera, Pachdn y Perry. 2010. La economia politica de la reforma fiscal — El caso de Colombia en http://www.iadb.org/es/
investigacion-y-datos/publication-details,3169.htmlI?pub_id=IDB-WP-181

4 Segln Newman y Angel (2017), “92% de las alcaldias no realizan procesos de méritos para la vinculacion de sus empleados.”
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espacios de participacién y la cercania de los politicos con la ciudadania, podrian generar
una mejor rendicion de cuentas.

Asi, las reglas resultantes privilegiaron los candidatos independientes sobre los partidos en
la reparticion de curules, en la financiacion de campafias, permitiendo la doble militancia
y la formacion de movimientos adscritos a partidos. Estos esfuerzos se complementaron
con un modelo de democracia participativa, en la que diversos mecanismos aseguraron al
ciudadano cercania con el gobierno y sus decisiones, sin necesidad de los partidos politicos
como intermediarios.

Sin embargo, la evidencia de los efectos de estas medidas demuestra que las reglas elec-
torales instauradas en la Constitucion hicieron crisis rapidamente (Dugas, 1993; Rodriguez
Raga y Botero, 2006). Por ejemplo, la idea de un Senado nacional en donde los candidatos
representasen un electorado mas amplio, en un sistema en donde competian individuos y
no partidos, rapidamente se convirtié en una ironia (Pachén y Shugart, 2010; Botero, 1997).
La evidencia sugiere que los senadores mas tradicionales lograban reelegirse con menos
votos —y con una independencia tal que les permitia actuar como agentes independientes
ante el gobierno. Igualmente, en el ambito descentralizado, los alcaldes locales lograron
poner en jaque las finanzas publicas al utilizar mecanismos de endeudamiento y gasto des-
mesurado®, siendo protagonistas de escandalos locales y nacionales de corrupcién (Olivera,
Pachdén y Perry, 2010).

Paralelamente, otro detonante del desprestigio de la politica vino con los escandalos de
la financiacién de campafias a través de recursos ilegales por el auge del narcotrafico. Al
diluirse los umbrales de participacion y la responsabilidad de los partidos en medio de una
mayor personalizacién de actividad politica, estas organizaciones ilegales idearon diversos
mecanismos para influir en el Congreso, en los gobiernos departamentales y municipales,
y en los organismos de control (Gutiérrez, 2007). Como consecuencia de esto, la discusion
sobre la necesidad de cambiar las reglas electorales para darle mas orden al sistema po-
litico y transparencia a la financiacion de la politica volvid a ocupar un primer plano en la
agenda publica (Cepeda, 2011). El patron de estas reformas fue siempre el de modificar las
elecciones a cuerpos colegiados, buscar establecer fuentes publicas de financiacion para las
campafias electorales, sin que esto significara un rompimiento con el modelo de democracia
participativa instaurado en 1991. Todas estas reformas, muchas de las cuales lograron llegar
a penultimos debates para su aprobacion, fueron hundidas en el Ultimo minuto arguyendo
la defensa del espiritu participativo de la nueva carta democratica (Pachén, 2010).

5  Desde 1993, el aumento de las transferencias del gobierno nacional generd un aumento significativo de los ingresos subnacionales, y las
regiones utilizaban estos nuevos ingresos para aumentar su capacidad de endeudamiento. De hecho, entre 1993 y 1994, la deuda munici-
pal incrementd en un 95% nominalmente, y la departamental en un 114% (Bonet, et al. 2014).
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El comienzo de siglo coincide con la crisis institucional asociada al fracaso del proceso de
paz liderado por el presidente Andrés Pastrana (1998- 2002) y el incremento de la violen-
cia consecuencia del enfrentamiento entre paramilitares y fuerzas guerrilleras. En el 2002,
en medio de la existencia de 72 partidos politicos, la eleccién de Alvaro Uribe Vélez —un
liberal-independiente que gana por primera vez en primera vuelta desde la expedicién de
la Constitucion de 1991— generd el ambiente propicio para la aprobacion de una nueva re-
forma al sistema electoral. Uribe, quien prefirid lanzarse por firmas a la presidencia® y que
inicialmente no reconocié al Congreso como aliado para sus reformas, decidié buscar la
aprobacién de un largo referendo que, entre otras cosas, buscaba la reduccién del tamafio
del Congreso a la mitad (Pregunta No. 6).

La inminencia del referendo v la popularidad del presidente hizo que el Congreso retomara
la reforma que fracasé en el 2001, la cual modificaba tres reglas principales. La primera era
el establecimiento de una lista Unica por partido (con opcién de lista abierta o cerrada), la
segunda era la creacion de un umbral (2 % inicial), y la tercera era la de imponer el sistema
de cifra repartidora para la distribucion de curules, reemplazando la formula Hare (Pachdn
y Shugart, 2010). Con esta reforma aprobada, y el fracaso del referendo por no alcanzar el
Ultimo 0.85% en promedio de la participacion requerida, se cambiaron las reglas del sistema
electoral para organismos colegiados. De esta forma, se volvié a dar un rol a los partidos poli-
ticos como minimas aglomeraciones preelectorales, que debian pasar un umbral. Igualmen-
te, en el afio 2005, se aprobd la reforma que permitié la reeleccion presidencial inmediata,
lo cual afiadid otros incentivos a la coordinacion preelectoral.

La primera prueba del nuevo sistema electoral fue en las elecciones locales del 2003 (con-
cejos municipales, asambleas departamentales), y luego en el afio 2006 para las elecciones
nacionales (Senado y Cdmara de representantes, reeleccion). Los efectos mecdnicos de la
reforma fueron inmediatos: El nUmero de partidos disminuyd de forma significativa— de 45
a 22 colectividades politicas para el Senado. Los que antes fueron movimientos mas peque-
fios, buscaron alianzas mas amplias para superar el umbral y competir en elecciones (Hoskin
y Sédnchez, 2006; Puyana, 2012). Si bien el umbral tuvo efectos en el Senado de la Republica
por el tamafio de la circunscripcion, este no tuvo el mismo efecto para la Cdmara de Repre-
sentantes o demas circunscripciones locales con menos de 21 curules (Pachén y Shugart,
2010).

Igualmente, |a reeleccién del presidente Alvaro Uribe Vélez también fue determinante para
la coordinacion. El presidente, quien gand nuevamente las elecciones como independiente
en el 2006, contaba con una amplia coalicion que le permitié formar un nuevo partido, fruto

6  Enese momento se requerian 50.000 firmas.
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de las escisiones del Partido Liberal y Conservador, y de la unién de muchos legisladores
pertenecientes a movimientos: el Partido Social de Unidad Nacional, mas conocido como el
Partido de la U. El poder de arrastre de Uribe y su popularidad, hicieron que el Partido de la
U se convirtiera en la primera fuerza del legislativo (Botero, 2007).

La reforma del 2003 fue complementada por otras reformas como la Ley de Bancadas (2005),
y en el segundo periodo presidencial con el Acto Legislativo del 2009. Por su parte, el Acto
Legislativo No. 1 del 2009 establecié mecanismos para permitir las consultas interpartidistas
(mas mecanismos de coordinacion preelectoral), sanciones por el otorgamiento de avales a
miembros condenados por delitos por vinculacién con grupos ilegales estableciendo la “silla
vacia”, autonomia presupuestal y administrativa al Consejo Nacional Electoral entre otras
medidas.

Sin embargo, la expectativa de un mejor desempefio legislativo y de representacion sufrio
un impacto importante con los escandalos de la parapolitica, que develaban conexiones im-
portantes entre un nimero importante de legisladores y estas organizaciones ilegales. A par-
tir de nuevas denuncias, se establecieron las conexiones historicas de muchos de los lideres
paramilitares con los politicos regionales, con las cuales se pudo establecer la profundidad
de la penetracién de los grupos paramilitares en la politica regional y nacional.” La evidencia
apuntd de forma contundente a la captura del Estado por parte de estos actores en sus di-
mensiones mas basicas, en una alianza criminal que ademads de favorecer estos actores en
la regulacién, resultd en la muerte de lideres sociales, poblacion civil y en la época de mayor
violencia de la historia del pais.®

El escandalo de la parapolitica llevd a que 73 miembros del Congreso fueran investigados
por las autoridades judiciales por posibles vinculos con estos grupos armados ilegales, apro-
ximadamente el 30% del total de los miembros de esta institucién (Botero, Hoskin y Pachon,
2010). Asi mismo, 44 congresistas fueron detenidos entre el 2008 y 2009. Sin embargo, y a
pesar de que por la magnitud del escandalo se llegd a involucrar colaboradores cercanos del
presidente, los votantes siguieron apoyandolo. La iniciativa ciudadana de un tercer periodo
consecutivo fue aprobada en el Congreso para ser consultado por medio de un referendo, el
cual fue frenado por la Corte Constitucional, al declarar la iniciativa popular inconstitucional.

El gobierno de Juan Manuel Santos, elegido gracias al apoyo de Uribe, rdpidamente se dis-
tancié de las posiciones mas radicales del anterior gobierno, reanudando las relaciones con

7 Ver Valencia, Ledn (2010). “De Convergencia al PIN”, en Revista EGOB 5.

8  LaCaptura del Estado se realiza mediante |a distorsion de las primeras etapas del desarrollo normativo, legislativo y regulatorio de un Estado
acomodandolas a unos intereses, mientras que la corrupcion sistémica se refiere a la reproduccion de distorsiones en las etapas de imple-
mentacidn y ejecucion de leyes, reglas y regulaciones formuladas e instituidas (Banco Mundial, 2000).
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Venezuela y aprobando la Ley de Victimas, vetada por el Gobierno de Alvaro Uribe justo
antes de terminar el periodo legislativo. El rompimiento definitivo entre los dos lideres se dio
en 2012, cuando el presidente Santos anuncio la existencia de conversaciones y una agenda
para la negociacién de un acuerdo de paz con las FARC.

El acuerdo de paz firmado entre el gobierno y la guerrilla de las FARC, y en particular lo
establecido en el punto 2 sobre participacion politica, establecié la necesidad de volver a la
discusién sobre el sistema electoral, y por eso, la Mision Electoral Especial (MEE) — elegida
posterior a la firma del punto —formuld una nueva propuesta de reforma al sistema. La MEE
se cred con el objetivo de redefinir los requisitos para la conformacion de partidos politicos
y el disefio de un sistema de adquisicion progresiva de derechos para partidos y nuevos mo-
vimientos politicos, por lo que la propuesta tuvo tres ejes fundamentales.

El primero de ellos era la arquitectura institucional electoral, donde se replanted el disefio
de las autoridades electorales con tres instituciones: la Registraduria Nacional del Estado Ci-
vil (RNEC), el Consejo Electoral Colombiano (CEC) y la Corte Electoral (CE). La RNEC conserva
las principales funciones que ejerce, como el registro civil, la cedulacién, la administracidn
técnica y logistica de los procesos electorales y los mecanismos de participacion directa de
la ciudadania. EI CEC reemplaza al actual Consejo Nacional Electoral, pero seria una organi-
zacion auténoma e independiente. Asi, el nuevo CEC queda conformado por siete magistra-
dos designados por el presidente, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado.

Una de las principales criticas al CNE, es precisamente que los magistrados son ternados y
elegidos por los partidos politicos, generandoles obvios conflictos de interés para investigar
a los partidos y parlamentarios que los eligieron. Finalmente, propusieron crear una Corte
Electoral como érgano especializado de justicia electoral. Sus competencias se enfocan en
la resolucion de las demandas de nulidad de elecciones, definir la pérdida de investidura y
la pérdida del cargo, y las sanciones disciplinarias de funcionarios elegidos popularmente
cuando impliquen separacion del cargo, entre otras (MEE, 2017).

El segundo eje era el cambio de las reglas del sistema electoral. La principal recomendacién
era pasar de un sistema de listas abiertas, a uno donde sea obligatorio que los partidos
postulen a sus candidatos mediante listas cerradas, con el objetivo de fortalecer la disciplina
interna de los partidos, y ofrecer coherencia programatica al electorado. Otra de las reco-
mendaciones era la implementacion de un sistema electoral mixto para integrar la Cdmara
de Representantes. El tamafio del Congreso entonces aumenta: 104 representantes elegi-
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dos en circunscripciones uninominales y 69 en listas plurinominales, para un total de 174
representantes®.

El Ultimo eje buscaba cambiar las reglas para el financiamiento de las campafias politicas.
Se propuso un sistema de financiacion mixto, pero predominantemente estatal, mediante
el pago de anticipos, reposicion de gastos y financiacién indirecta de algunos rubros como
parte de la propaganda electoral y el servicio publico de transporte el dia de las elecciones.
Asi mismo, se planted un cambio en la redistribucion de los recursos de los anticipos de las
campafias y, la reposicion de los gastos™®.

También se propuso medidas para controlar la corrupcién generada por la personalizacion
excesiva de la politica, el clientelismo y el funcionamiento de microempresas electorales. Al-
gunas de las propuestas para mitigar los riesgos de la corrupcion contemplaron la reduccion
de los costos de las campafias politicas, desincentivar las practicas ilegales (ej. compraventa
de votos, ingreso de dineros ilegales, cooptacion de la politica), y promover la confianza de
la ciudadania en las elecciones (MEE, 2017).

Sin embargo, y a pesar de la coyuntura excepcional ofrecida por la firma de acuerdo de paz
con las FARC, la propuesta de la MEE, tras sufrir multiples modificaciones con respecto al
texto original, no fue aprobada. El cambio propuesto significaba una gran incertidumbre
para la élite politica y su aprobacién no aseguraba los resultados prometidos. Asi, la reforma
politica que finalmente se hundié en el Congreso tuvo la misma suerte que los ultimos in-
tentos de reformas politicas de este gobierno, por ser considerada al final “un retazo” de pe-
quefias reformas, que a la postre no resultarian en mejoras sustantivas a la representacion.!

Por esto, el gobierno en el 2018 tendra que pensar en la necesidad de seguir perfeccionando
las instituciones que regulan el ejercicio de la politica, buscando la viabilidad de las reformas
y los aspectos fundamentales a reformar para mejorar la representacion politica.

En lo que resta del capitulo, se hacen una serie de recomendaciones que pueden aportar
en la busqueda de un sistema politico mas transparente, con los incentivos adecuados para
proveer mayor coordinacién preelectoral y trabajo en equipo durante el ejercicio del poder
publico.

9  Elmodelo recomendado por la MEE propuso que en cada departamento se eligiera un representante por circunscripcion uninominal, y otro
por la lista departamental del partido por cada 1% de la poblacion nacional, o fraccién superior al 0.5% en exceso del primer 1%. Lo anterior
implica que ningun departamento tendria menos de tres representantes a la Cdmara.

10 Se entregaria el 50% antes de las elecciones (40% en base a resultados precedentes; 10% de manera equitativa a todas las organizaciones
que compiten) y el 50% restante después de los comicios en proporcion a los resultados electorales obtenidos.

11 Un analisis que sustenta una posicion similar, Duque, Tatiana. “Cada quien se lleva un pedazo de la reforma politica” en http://lasillavacia.
com/historia/cada-quien-se-lleva-un-pedazo-de-la-reforma-politica-62048. Agosto 9 del 2017.
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3. RECOMENDACIONES

RECOMENDACION 1: PROMOVER LA PARTICIPACION DE LOS
CANDIDATOS INDEPENDIENTES EN ELECCIONES EJECUTIVAS DENTRO
DE LOS PARTIDOS POLITICOS

Nuestra legislacion actual tiene dos extremos. Uno en el que se privilegia la participacién
partidaria, en donde se busca regular la responsabilidad colectiva de las organizaciones poli-
ticas frente hechos cuestionables, pero sélo con efectos en organismos colegiados. El otro es
un sistema paralelo donde existe la posibilidad de presentar candidatos independientes por
firmas para cualquier corporacién. Esta ventana se ha convertido en la regla para las elec-
ciones locales, y en particular para aquellas de la rama ejecutiva desde lo local hasta lo na-
cional.?? La ilustracion 2 muestra esta tendencia en aumento para las elecciones de alcaldes
y gobernadores, en contraste con las elecciones de cuerpos colegiados a nivel local entre el
2011y 2015. Mientras que en las elecciones para Concejo y Asambleas Departamentales la
cifra no supera el 1%, en el caso de las Gobernaciones la proporcién de candidatos por fir-
mas, de una eleccién a otra, aumento del 8% al 23%. Para las alcaldias, mientras que apenas
el 2% de los candidatos se inscribié por firmas en el 2011, en el 2015 lo hicieron el 9%.

llustracion 2. Comités de grupos significativos de ciudadanos inscritos para elecciones
2011y 2015

Total 33%
Gobernacion
Concejo
Asamblea W 2015
2011

Alcaldia

35

Fuente: Pachon y Mufioz (2017)

12 Pachdny Mufioz, 2017. “Candidatos por firmas y sistema de partidos”, septiembre 18. Puede acceder en: https://www.razonpublica.com/
index.php/politica-y-gobierno-temas-27/10543-candidatos-por-firmas-y-sistema-de-partidos.html
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Y es que, sin duda, existen numerosas ventajas de participar por fuera del sistema. La le-
gislacion actual contempla que los grupos significativos de ciudadanos pueden presentar
candidatos para cualquier nivel de eleccion con un respaldo de no mas de 50.000 firmas.2*Y,
aungue en el caso de las elecciones presidenciales este umbral se modificd®, el nimero mi-
nimo nunca ha superado las 500.000 firmas. En este sentido, el tener la “salida” del sistema
cuando se busca aspirar a un cargo ejecutivo es evidente en nuestro contexto. El resultado
de las inscripciones de candidatos en las elecciones presidenciales del 2018 es una prueba
clara de lo que ya habia ocurrido en el nivel local. El nimero de candidatos aspirando por
firmas a la presidencia se triplicd. Mientras que, en las elecciones presidenciales del 2014,
10 candidatos conformaron comités para la recoleccion de firmas,* para el 2018 mas de 28
candidatos lo hicieron.

Otra ventaja es el mayor tiempo de duracién de las campafias politicas. Los candidatos inde-
pendientes inician su campafia electoral 6 meses antes con la recoleccién de firmas, mien-
tras que quienes se inscriben con el aval de un partido politico, deben esperar la inscripcion
formal, lo que solo les da 4 meses. Asi mismo, los candidatos por firmas no estan sujetos a
la misma regulacion para el financiamiento de campafias, por lo que pueden no respetar los
topes de los gastos o no rendir cuentas a la autoridad competente. Incluso, cerca de las elec-
ciones, los candidatos pueden negociar algln tipo de coalicién con otros partidos o candi-
datos para fortalecer sus candidaturas. Este es el caso del actual alcalde de Bogotd, Enrique
Pefialosa, quien se lanzd por el movimiento “Recuperemos Bogotd” y eventualmente pactd
una alianza con el partido Cambio Radical. Finalmente, en las elecciones para gobernador o
alcalde, los candidatos por firmas pueden evadir la doble militancia y sus potenciales sancio-
nes, al apoyar distintos candidatos (sin ser del mismo partido) y aumentar su base electoral.

Con base en lo anterior, nuestra recomendacion es disuadir la participacion de los candi-
datos independientes en las elecciones ejecutivas —presidente, gobernadores y alcaldes— a
través de comités significativos de ciudadanos, mediante el incremento radical del umbral
de participacion o la exigencia de un aval por parte de un partido politico. En otras pala-
bras, promover la participacién de los candidatos independientes a través de la estructura
de un partido politico. Para poder llevar a cabo esta reforma se requiere que se presente un
proyecto de ley estatuaria que modifique la ley 130 de 1994, que reglamenta los estatutos y
disposiciones de los partidos y movimientos politicos. Al ser una ley estatutaria se requiere

13 Segun la Ley 130 de 1994, los grupos de ciudadanos podran postular candidatos con el respaldo de firmas “equivalentes al menos al veinte
por ciento del resultado de dividir el potencial electoral por el nimero de escafios de la respectiva circunscripcion. En ninglin caso se exigi-
ran mas de 50 mil firmas”.

14 Se establecio como umbral un nimero de firmas equivalente al tres por ciento del total de los votos validos de la anterior eleccién presidencial.

15 Duque, 2013. “éElecciones sin partidos? Las candidaturas por firmas, sus efectos y defectos”, noviembre 18. Puede acceder en: https://www.
razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/7198-%C2%BFelecciones-sin-partidos-las-candidaturas-por-firmas,-sus-efec-
tos-y-defectos.html
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la aprobacién de la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y su tramite debera
efectuarse en una misma legislatura; es decir, entre julio de un afio y junio del siguiente. Si
esto no ocurre, tendrad que ser presentada nuevamente desde el principio.

En el caso de la inscripcién de candidatos por firmas para la presidencia, por ejemplo, es
claro que el umbral efectivo de participacién es mucho mayor al nimero minimo de firmas
exigidas por la actual reglamentacion, por lo que se debe aumentar este Ultimo. De los once
comités de grupos significativos de ciudadanos que entregaron firmas para las elecciones
presidenciales del 2018, ocho de ellos duplicaron el umbral requerido por la ley. La tabla 1
muestra que el umbral requerido era de 386.148 firmas, pero que el umbral efectivo de par-
ticipacidn de los ocho candidatos fue de 755.007 firmas, y que cinco de los ocho candidatos
avalados lograron recoger mas de un millon de firmas, como en el caso de German Vargas
Lleras que recogié mas de cinco millones de firmas, lo que demuestra la facilidad de superar
el numero minimo de firmas que se exige. Por lo tanto, se requiere que los candidatos para
las elecciones de alcaldias, gobernaciones y la presidencia de la Republica jueguen bajo las
mismas reglas electorales que quienes se presentan para las elecciones legislativas, y tengan
los incentivos alineados para pertenecer al sistema politico.

Tabla 1. Comités de grupos significativos de ciudadanos avalados para las elecciones
presidenciales del 2018

Grupo significativo Candidato Firmas analizadas Firmas Validas
Mejor Vargas Lleras Germdn Vargas Lleras 5522088 2752287
La Patria de Pie Alejandro Ordofiez Maldonado 2208543 84146
Fuerza Ciudadana Carlos Eduardo Caicedo Omar 2058720 885599
Poder Ciudadano Piedad Esneda Cordoba Ruiz 1316386 83679
Compromiso Ciudadano Sergio Fajardo 1019341 674471
Colombia Humana Gustavo Francisco Petro Urrego 852345 550337
Ante Todo Colombia Juan Carlos Pinzén Bueno 86925 569042

Por una Colombia Honesta y

B Martha Lucia Ramirez Blanco 82188 440502
Fuerte Marta Lucia

Umbral Efectivo (promedio de
firmas vélidas y/o analizadas de los

) 1643317 755007.875
candidatos que superaron el umbral
del 3%)

1 0,

U,rr?bral requfelrldo (3@de Ilos votqs 386148 386148
validos eleccion presidencial previa)
Umbral Efectivo (promedio de
firmas vélidas y/o analizadas de los 1089206.857 169682.2857

candidatos que superaron el umbral
del 3%) (sin German Vargas Lleras)

Fuente: Elaboracion propia, datos de la RNEC
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RECOMENDACION 2: UNIFICACION DEL CALENDARIO ELECTORAL
NACIONAL

Como se menciond en la primera recomendacion, uno de los problemas estructurales del
sistema electoral colombiano es que existen dos logicas separadas y con reglas distintas
para las elecciones ejecutivas vy las legislativas. Si bien las elecciones legislativas tienen un
alto nivel de personalizaciéon (especialmente a medida que se incrementa el tamafio de la
circunscripcion), las ejecutivas son completamente personalistas: No existen reglas de en-
traday, si existen, al optar por una candidatura independiente éstas se borran de inmediato.

En las elecciones locales estas ldgicas conviven de forma paralela y ocurren en la misma
fecha, puesto que esta dispuesto en el calendario electoral que las elecciones se realicen el
mismo dia. En estos casos, dada la importancia relativa de las elecciones ejecutivas sobre
las legislativas para los votantes y el debate publico, la coordinacién ocurre por medio del
“arrastre” que generan las elecciones ejecutivas sobre las legislativas, donde los votantes
toman una decisién para el cargo ejecutivo que extrapolan a los cargos colegiados.® Es decir,
sivoto por el partido X para el ejecutivo, existe una probabilidad alta que vote por ese mismo
partido en la eleccion del concejo, inclusive si esta es de lista abierta. Si los votantes tienen
mas informacion y preferencias mas sofisticadas, existe la posibilidad de dividir el voto — ya
sea por una preferencia normativa (quiero que existan mas jugadores con poder de veto) o
simplemente de afinidad personal a determinado candidato.

En Colombia, por razones normativas de la “separacidon de poderes” y otras de conveniencia
politica que pesaron mas al final'’, el calendario electoral de las elecciones nacionales se
mantuvo separado, convirtiéndose en un caso excepcional: Las elecciones legislativas pri-
mero que las presidenciales. Al no existir un efecto de arrastre evidente para los votantes
en las elecciones legislativas, se elimina esa “ventaja” para los candidatos que generalmente
se lanzan mediante listas abiertas, pues prevalecen candidatos con maquinarias electorales
consolidadas, que prueban inclusive ser inmunes a escandalos de corrupcién de sus organi-
zaciones.

Asi, la eleccidn legislativa se vuelve determinante para el desempefio de los candidatos a la
presidencia, pero irdbnicamente no para mejorar la gobernabilidad del sistema.® El resulta-

16 Existen menos candidatos para elecciones ejecutivas que legislativas, requieren mas votos, tienen mas cobertura en medios, etc.

17 Durante el Frente Nacional, las fuerzas politicas intra-partidarias se midieron en las elecciones legislativas, que se hicieron antes de la elec-
cion presidencial, para poder escoger el primer candidato presidencial en el arreglo consociativo. En 1968 se reform¢ el calendario electoral
uniendo las elecciones, pero en 1977 se volvieron a separar (Gutiérrez, 2002). Después de esta fecha esta tradicion se mantuvo, luego del
aumento del periodo de la Cdmara a 4 afios y la eliminacion de las elecciones de mitaca.

18 En un estudio sistematico sobre las elecciones latinoamericanas entre 1945 y 1995, Mainwaring y Shugart (1997) encuentran que las ma-
yorias parlamentarias favorables al presidente de la Republica son mucho mas frecuentes en los casos de elecciones simultaneas. En mas
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do, probado sistematicamente, es que sistemas que tienen las elecciones presidenciales y
legislativas en dias diferentes tienen un mayor nimero de partidos (Jones, 1995; 1999), que
terminan en negociaciones postelectorales que pueden ir en contravia de la voluntad del
elector. Esto se vuelve alin mas prominente si consideramos que en Colombia se impuso el
sistema de doble vuelta para la eleccidn presidencial, generando muy pocos incentivos a los
candidatos para la coordinacién preelectoral en la primera vuelta.

La unificacion del calendario electoral en elecciones nacionales en donde la primera vuelta
presidencial se realice con las elecciones legislativas puede rescatar el efecto de arrastre y
generar un mayor incentivo a la coordinacion preelectoral para obtener mayorias en el Con-
greso. Esta reforma puede ademds dar mayor transparencia a las coaliciones preelectora-
les y mayor posibilidad a aquellos candidatos con menor experiencia legislativa por el efecto
de arrastre que tendria el candidato presidencial. Este es el caso de Brasil, donde existié
igualmente un calendario electoral separado desde 1988 hasta 1994. Luego se unificé la pri-
mera vuelta y la eleccién legislativa, disminuyendo el nimero de candidatos a la presidencia
y mejorando la coherencia entre la eleccion legislativa y ejecutiva. De esta forma, ademas,
se acercan mas las légicas de sistemas que ahora funcionan de forma mas independiente.’®
Aligual que la anterior recomendacion, modificar el calendario electoral implica la introduc-
cién de un proyecto de ley estatutaria que modifique el articulo 207 del decreto 2241 de
1986, para que la primera vuelta— de elecciones conjuntas del presidente y el Congreso— se
lleven a cabo el segundo domingo de marzo.

Finalmente, se recomienda que de darse consultas inter-partidarias, éstas se realicen el
mismo dia. La ilustracién 3 muestra el alto porcentaje de abstencion en las consultas inter-
nas de los partidos para elegir candidatos para las elecciones presidenciales y del Congreso.
El nivel de abstencién supera el 80%; sin embargo, es interesante resaltar que en el 2018
se registra el porcentaje mas bajo de abstencién, debido a que varios partidos decidieron
celebrar en conjunto las consultas internas para la eleccion de los candidatos presidencia-
les. En este sentido, estd demostrado en paises como Uruguay que una fecha Unica para
todas las elecciones genera mayor participacion del votante mediano, permite diferenciar
las plataformas de los partidos y genera menor desgaste que un calendario separado en el
cual puede darse un comportamiento estratégico que termine eligiendo candidatos invia-
bles (Altman, 2013).

de la mitad de las elecciones (54,3 %) con calendario unificado y formula electoral de mayoria relativa, el partido o coalicion que apoyo al
presidente obtuvo la mayoria de los escafios en las dos cdmaras o la camara Unica de la legislatura.

19 Idealmente, se deberia poder condicionar la segunda vuelta a los resultados de la primera, en la cual ya no se gana Unicamente con mas
del 50% de los votos, sino que los candidatos pueden ganar en primera vuelta si obtienen mas del 40% de los votos y una distancia entre el
primero y segundo candidato de mas del 10%.
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llustracion 3. Porcentaje de abstencion en las consultas internas para elegir candidatos
de los partidos a la Presidencia y Congreso (2006-2014)
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Fuente: Elaboracion propia, datos de la RNEC

RECOMENDACION 3: CAMBIO DE LA REGLA ELECTORAL PARA LA
ELECCION DE SENADO

Por varios afios, la discusion sobre el cambio de las reglas electorales ha girado en torno a
un cambio de un sistema de listas abiertas, a uno donde sea obligatorio que los partidos
postulen a sus candidatos mediante listas cerradas. En la Ultima reforma politica presentada
por el Gobierno, como resultado de los acuerdos de paz con las FARC, se propuso eliminar
la posibilidad de elegir candidatos mediante listas abiertas para el Congreso de la Republica.
De acuerdo con la MEE (Misidn Electoral Especial), esta regla generaria “partidos mas co-
hesionados, programaticos, capaces de ofrecer una voz unificada hacia el electorado y de
cara a las politicas publicas” (MEE, 2017, p .5). De igual forma, varios analistas y académicos
creen que acabar con el voto preferente reduciria el costo de las campafias, fortaleceria los
partidos, y atacaria los problemas de corrupcién. Sin embargo, la propuesta no logré sobre-
vivir a su segundo debate en el Congreso?.

20 En la reforma electoral del 2003 también se propuso el cambio de listas abiertas a cerradas; sin embargo, en el séptimo debate el Partido
Conservador manifestd su interés de no votar a favor de la reforma a menos que se introdujera en el articulo 13 la posibilidad de optar por
el mecanismo de voto preferente (Ver Vélez, et al, 2006). En la reforma de equilibrio de poderes del 2015, por la falta de consenso, en el
sexto debate de |a reforma, el Senado tumbd la obligatoriedad de las planchas cerradas.



132 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

Si bien la evidencia de la relacién entre diversas reglas electorales y la corrupcién es mixta,
Changy Golden (2007) han logrado desenredar la discusidén con una aproximacion metodo-
l6gica mas acertada, haciendo su andlisis a nivel de circunscripcién. Los autores muestran
que la percepcion de corrupcion es mayor en la medida que aumenta el tamafio del distrito
en sistemas proporcionales de lista abierta, y menor en los sistemas proporcionales de lista
cerrada. Solo en distritos de tamafio menor a 15, las listas cerradas son asociadas positiva-
mente a la percepcion de corrupcion.

Como consecuencia de lo anterior, y para proponer una modificacién viable al Senado de tal
forma que sea el 6rgano aglutinador de los lideres de partido, se propone aqui cambiar la
regla electoral para combinar los incentivos de los lideres a aglutinarse y hacer “partido”, con
los prevalentes en el sistema para votar por candidatos a nivel individual.

La recomendacién puntual es establecer una lista combinada, en la que los primeros 5 ren-
glones tengan “puestos fijos” en la lista, y que los demas puestos en la lista sean por voto
preferente. Esto permitiria a los lideres de partido hacer campafia conjunta, enviar men-
sajes de unidad, al mismo tiempo que se permite a los candidatos por voto preferente el
competir por las demas curules. La consecuencia natural de esta reforma es que, aunque
se incrementa el umbral interno para obtener una curul, al igual se dan incentivos para
que los grandes electores del partido no compitan entre ellos y busquen promover nuevos
liderazgos, al mismo tiempo que promueven el partido. Eventualmente, esta nueva regla
podria sugerirse para circunscripciones mayores a 21 curules, con incentivos de financia-
cién a quienes decidan “cerrar” aun mas la lista para estas grandes circunscripciones. Esta
recomendacion requiere una reforma constitucional para modificar el articulo 262 de la
carta politica. Por lo tanto, se debe presentar un acto legislativo que debe completar los
ocho debates correspondientes en ambas camaras en un lapso no superior a dos periodos
legislativos consecutivos, y en la segunda vuelta del tramite legislativo, el proyecto debe ser
aprobado por la mayoria absoluta de los miembros.

RECOMENDACION 4: ACTUALIZACION DEL REGLAMENTO
DEL CONGRESO*

Es dificil lograr, y al mismo tiempo peligroso, que un sistema altamente personalista cambie
su naturaleza de un dia para otro. La élite politica defiende estas reglas y las protege porque
les permite ser agentes independientes, y asi mismo los ciudadanos privilegian el personalis-

21 Esta recomendacion estd basada en un trabajo previo realizado siendo directora del Programa Congreso Visible con el Instituto de Ciencia
Politica, en el que nos unimos varias organizaciones para proponer un cambio al Reglamento del Congreso. Ver por ejemplo: http://prezi.
com/ohive7reuz3w/?utm_campaign=share&utm_medium=copy&rc=exOshare
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mo por su desprecio histérico a los partidos politicos. Diferentes experimentos demuestran
que, ante cambios drasticos, los ciudadanos privilegian candidatos “populistas” sobre aque-
llos que tienen alguna trayectoria politica (Magaloni, 2017).2?

El problema natural que surge de la personalizacién de la politica es la imposibilidad de
hacer seguimiento al legislador una vez electo. El Congreso es un organismo complejo, que
basa su funcionamiento en la divisién del trabajo por comisiones, y donde mucho de lo que
se logra dependen de su posicion relativa con respecto al ejecutivo. Como no existen atajos
de informacién efectivos en el sistema colombiano, gran parte del proceso ocurre lejos de
los ojos del votante, y es aqui donde las herramientas de informacion entre congresistas
cobran vital importancia para hacer control politico.

El actual Reglamento del Congreso de la Republica no ha sido revisado estructuralmente
desde hace ya mas de tres décadas. Asi, Colombia comparado con paises como Chile o Brasil
no cuenta con la informacion bdsica de actividad legislativa, no reporta autores de enmien-
das y no permite la utilizacién de herramientas tecnoldgicas para la conduccién del proceso
legislativo. Los “micos” legislativos son frecuentes, sin que se sepan quién los introdujo, si
fueron votados, y que se adviertan sus consecuencias antes de ser finalmente aprobados.

De esta forma, la reforma debe compatibilizar el trabajo legislativo con la légica de bancadas,
estableciendo prioridad al trabajo que hacen los partidos sobre aquellos de los legisladores
a titulo personal. Por esto, se sugiere que las vocerias al interior del Congreso se establezcan
con un rol mas prominente que les permita ser reelegidos, estableciendo una posicion res-
pecto del gobierno tal y como lo establece el Estatuto de la Oposicion.

Para fortalecer el rol del Congresoy el liderazgo de la élite politica, es importante igualmente
hacer de las presidencias de las comisiones y de las cdmaras roles en los que se permita la
reeleccion por un maximo de dos afios, lo que permite a los partidos tener un liderazgo en
temas de politica publica centrales, y poder relativo frente al ejecutivo.

Otro de los temas que debe ser abordado es el del control politico. Es importante optimizar
el proceso de citacion al interior del Congreso para establecer plazos de respuesta razo-
nables, a la vez que tener un cuestionario para seguir un formato Unico para los textos de
las proposiciones, sin el cual no puedan ser aprobadas. Al mismo tiempo, es importante

22 Magaloni, Beatriz. Tinker Conference, “The Rule of Law in Latin America”. Diciembre 8, 2017. Recuperado de: https://www.youtube.com/
watch?v=VJiucEYS-Hs.
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mejorar en materia de publicidad y acceso a la informacion por parte de la ciudadania, para
avanzar en los mecanismos de rendicién de cuentas.?

Finalmente, y con el propdsito de fortalecer el proceso del tramite legislativo es necesario
hacer cumplir el principio de publicidad de las enmiendas introducidas a los proyectos de
ley, y limitar el nUmero de ponentes cuando la ponencia es colegiada. Debe acabarse con
la tradicién de las votaciones a los “pliegos de modificaciones” y no al proyecto original o
aprobado inmediatamente anterior en las comisiones o plenarias. Esto impide hacerles se-
guimiento a los proyectos y generan problemas legales posteriores que hasta pueden llegar
a inviabilizar el proyecto.

Las enmiendas a los proyectos de ley que se discutan en las comisiones de conciliacion de-
ben contar con actas detalladas en las que se conozcan las modificaciones introducidas,
ademas de establecer un sistema de votaciones nominales para tener certeza de quienes
son los parlamentarios que propusieron los cambios.

Para poder actualizar el reglamento actual del Congreso, es entonces necesario radicar una
ley organica ante el Congreso, que modifique la ley 5 de 1992. Se requiere modificar varias
partes del articulado, entre ellas el articulo 40, donde se estipula la composicion y periodo
de las Mesas directivas de las Camaras y las Comisiones. A su vez, la eliminacion de la comi-
sién cuarta implica la modificacion del articulo 54 y 169 del reglamento interno, para definir
de forma mas clara las funciones que puede asumir la comision tercera, y asi eliminar la co-
mision cuarta. Con respecto a la optimizacion de los procesos de citacion en el Congreso, es
necesario modificar la seccién décima, seccion 1y 2, y para fortalecer el tramite legislativo,
para hacer cumplir el principio de publicidad, los articulos 160 al 164, que tratan sobre la
presentacion de enmiendas a los proyectos de ley. Por Ultimo, se requiere modificar el arti-
culo 188 sobre los informes y plazos de las comisiones accidentales.

RECOMENDACION 5: CAMBIO EN EL REGIMEN DE FINANCIACION DE
CAMPARNAS POLITICAS: ANTICIPOS EFECTIVOS, TRANSPARENCIA Y
LIMITACION DEL TIEMPO DE CAMPANAS.

El tema de la falta de control y transparencia en la financiacion de la politica y las campafias
electorales ha estado en la agenda publica por mucho tiempo. La relacion perversa entre las

23 Asi, la recomendacion es que las proposiciones de las citaciones sean publicitadas en la Gaceta oficial del Congreso y en la pagina web para
hacer un uso mas eficiente de las herramientas digitales. Con respecto a los plazos de respuesta y el proceso mismo de la citacién, por una
parte, se debe prohibir que un funcionario sea citado a dos comisiones o plenarias de forma simultdnea, por otra parte, una vez aprobada
y publicada la citacién, los funcionarios deben ser notificados en un plazo méaximo de tres dias, y tener ocho dias de plazo para contestar el
cuestionario.
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élites politicas y econémicas al tener extrema dependencia de recursos privados, el com-
plejo proceso de obtencidn de recursos publicos, y la falta de informacién y rendicion de
cuentas alrededor del financiamiento de las campafias son la puerta de entrada para posi-
bles fuentes de corrupcion. Tal y como lo exponen Perry y Saavedra (2017), en el capitulo
introductorio de este volumen, uno de los elementos determinantes que ofrecen oportu-
nidades para la corrupcién es la relacién que existe entre la financiacion de campafas, la
contratacién publica y el nombramiento de funcionarios. La entrada y salida de funcionarios
y contratistas con el cambio de ciclo electoral, la intervencién de los Congresistas en los
procesos de contratacion directa, de quienes a su vez son quienes financian sus campafas
politicas, son ejemplos de la relacion perversa que surgen a partir de los problemas con las
modalidades y reglas para la financiacidn electoral.

En Colombia el modelo de financiacion politica es mixto, tanto fuentes publicas y privadas
son formas legitimas para financiar la actividad politica. Sin embargo, en la practica, las cam-
pafias se financian con recursos en su gran mayoria de origen privado. Asi, por ejemplo, en
las elecciones locales del 2015 solo el 0.2% del total de los ingresos fueron producto de los
anticipos estatales, mientras que el 64% fue a través de recursos propios. La ilustracion 4
muestra la distribucion de las fuentes de financiacién para estos comicios.

llustraciéon 4. Fuente de Ingresos de las elecciones locales del 2015

Recursos propios de los partidos que
destinen para la campafia

Anticipos estatales

Actos publicos- publicaciones o actividades
lucrativas del partido o movimiento

Créditos con actividades financieras

Donaciones y créditos de personas
naturales y juridicas

Recursos propios

Fuente: Transparencia por Colombia (2016)
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Sumado a lo anterior, el acceso a los recursos publicos es limitado, pues se basa en un pro-
ceso complejo y demorado de solicitud, por varias razones. Por una parte, la aprobacién y
consignacién de los montos a las organizaciones politicas requieren de pdlizas de cumpli-
miento que la ley exige, y en muchas ocasiones el acceso para movimientos minoritarios no
es facil. Por otra parte, la mayoria de los candidatos sdlo reciben recursos publicos después
de realizadas las campafias a través de la reposicion de gastos por votos. Aungue la ley exige
que la entrega de estos recursos debe realizarse un mes después de las elecciones, esto no
se cumple la mayoria de las veces (Garcia y Revelo, 2010). Lo anterior implica que aquellos
partidos que no cuentan con recursos suficientes, antes de poder acceder a los recursos
estatales, no pueden competir en igualdad de condiciones con respecto los partidos con
maquinarias fuertes.

Otro problema relacionado con la financiacion es la falta de claridad en la rendicion de cuen-
tas de las campafias. Es facil que recursos ilicitos e intereses particulares permeen las cam-
pafias cuando no hay mayores controles al origen de los aportes privados. La informacion
respecto al origen de los recursos de los candidatos no es publica, tampoco es posible cru-
zar estos aportes con otras fuentes de informaciéon como las declaraciones de renta de los
aspirantes y sus familiares (Transparencia por Colombia, 2016). Lo anterior se ve agravado
porque la entrega de estos recursos en su mayoria se da en especie o en efectivo, de manera
que no pasan por el sistema bancario, lo que hace aun mas dificil rastrear su origen. Adicio-
nalmente, los reportes de las campafias no se hacen en tiempo real, sino que se limita a los
informes que elaboran y presentan los partidos politicos frente al Consejo Nacional Electoral
una vez finalizadas las elecciones.

Como consecuencia de lo anterior, siempre existe la tentacion de pensar que un mayor mo-
nitoreo, y sanciones mas estrictas frente al tope y reporte de las campafias son medidas
que pueden ayudar a reducir la corrupcién. Pero los partidos y los candidatos siempre es-
tan ideando respuestas estratégicas frente a las reformas que se plantean para tratar de
controlar el flujo de dinero en las campafias.?* Por ejemplo, candidatos de otras campafias
canalizan recursos a través de las candidaturas a las Juntas Administradoras Locales (JAL),
debido a que en estos casos el control es muy débil al no existir la reposicion de gastos por
votos obtenidos (Garcia y Revelo, 2010). Por lo tanto, la recomendacién gira en torno a dos
puntos: 1) mayor financiacion publica por medio de anticipos® y financiacién indirecta—para
atenuar el problema de la dependencia de recursos privados—, 2) buscar mecanismos para
hacer respetar los tiempos de las campafias politicas establecidas de forma ordinaria en la
ley 1475 del 2011, independientemente del tipo de candidatura.

24 Vélez, 2010. “El dilema de la plata para los candidatos”, marzo 26. Puede acceder en: http://lasillavacia.com/historia/8782

25 Aqui hacemos eco a la recomendacion manifestada en diversos escenarios por Juan Fernando Londofio y la propuesta de la MEE, quienes
sugieren diferenciar los costos por tipo de campafia.
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Las actuales reglas de distribucién de los recursos publicos sefialan que el 10% de estos
recursos se distribuye por igual entre todos los partidos con personeria juridica, mientras
que el 90% restante se distribuye en proporcién a la votacién. En este sentido, se sugiere
retomar la propuesta de Misidn Electoral Especial (MEE) para dar mayor preponderancia de
la financiacion estatal a través de la figura de anticipos. Especificamente, que se entregue el
50% de los recursos antes de las elecciones (40% en base a resultados precedentes; 10% de
manera equitativa a todas las organizaciones que compiten) y el 50% restante después de
los comicios en proporcidn a los resultados electorales obtenidos.

Con respecto a la propuesta de respetarlos tiempos de las campafias, creemos que en con-
trol sobre los tiempos de las contiendas electorales desiguales (por partido y firmas) puede
mitigar los problemas de la rendicién de cuentas en los gastos de las campafias, en particular
los topes de los gastos y el origen de los recursos. Actualmente, la legislacion colombiana
contempla que los candidatos a las elecciones tienen un periodo de campafia de 90 dias—
tres meses antes de las elecciones—; sin embargo, en un estudio realizado por el PNUD y el
Instituto Holandés para la Democracia en el 2014, 77 lideres politicos y candidatos reporta-
ron que en la practica las campafias pueden empezar hasta con un afio de anticipacion a las
elecciones y, en promedio, una campafia al Senado puede costar 3.000 millones de pesos,
a pesar de que en el 2014 el CNE establecié que cada lista —que puede estar compuesta
hasta por 100 aspirantes— podia gastar hasta 74.000 millones de pesos. Lo cual serian a 740
millones de pesos por candidato.

En este sentido, lo anterior tendria como potencial consecuencia abaratar los costos de las
campafias politicas—reduciendo la cantidad de recursos publicos y privados que se invier-
ten—y favorecer la transparencia para la rendicién de cuentas, pues un tiempo de campafia
mas corto es mas facil de fiscalizar.

RECOMENDACION 6: CAMBIO EN EL REGIMEN DE NOMBRAMIENTO Y
SELECCION DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Una de las mayores debilidades que tiene la arquitectura institucional en Colombia esta
asociada con la baja capacidad del CNE (Consejo Nacional Electoral) para aplicar controles y
sanciones por la violacion a las reglas electorales. A pesar de que actualmente el CNE tiene
funciones de veeduria para regular las actividades electorales— ej. distribuir los aportes esta-
tales a la financiacion de campafias, y revocar la personeria juridica de partidos y movimien-
tos politicos—, el mecanismo y composicion partidista de los miembros que conforman esta
entidad ha generado que se considere como una autoridad electoral poco independiente y,
por lo tanto, una baja confianza en la imparcialidad de la toma de sus decisiones.
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La Constituciéon Politica de 1991 establecié que el Consejo de Estado tenia la facultad de
elegir a los Magistrados del Consejo Nacional Electoral®® a partir de ternas presentadas por
los partidos y movimientos politicos con personeria juridica, teniendo como criterio de se-
leccion la composicion politica del Congreso, con un nimero no menor de siete integrantes
por un periodo de cuatro afios. Sin embargo, con la reforma del 2003 se introduce un cam-
bio importante con respecto a al sistema de nombramiento de los magistrados. La reforma
fortalecid la influencia del Legislativo al establecer que los magistrados serian elegidos por el
Congreso —no por el Consejo de Estado, como sucedia antes—de los candidatos que postula-
ran los mismos partidos, con la posibilidad de reelegirse. En este sentido, la reforma entregd
al Congreso la facultad de elegir a los individuos que tienen como una de sus funciones
principales vigilar y sancionar a los partidos politicos, por lo que la autonomia del érgano
electoral se vio afectada.

Un sistema de eleccion politizado, que ademas permite la reeleccion de sus miembros, en
un contexto de simultaneidad de periodos de eleccidon con las otras ramas de poder —legisla-
tiva y ejecutiva— puede dar lugar a una compleja relacion entre el ente supervisor, los parla-
mentarios y el gobierno. La grafica 3 muestra la composicion partidista del Consejo Nacional
Electoral entre 1992 y 2014. En 2002, sélo cuatro de los nueve magistrados pertenecian a
los partidos de la coalicién de gobierno, mientras que, en el 2010, sélo los partidos de la
coalicion de gobierno llegaron al CNE.?’

26 Laley 96 de 1985 sustituyo la Corte Electoral por el Consejo Nacional Electoral y redujo sus miembros a siete, designados por el Consejo de
Estado: tres por cada uno de los dos partidos mayoritarios y el séptimo por el partido que les siguiera en votacion para el Congreso Nacional.
Sus funciones no variaron sensiblemente en relacion con las establecidas desde el siglo XIX.

27 Semana, 2010. “Coalicion y PIN dejan sin asiento a oposicion y minorias en el CNE”, agosto 30. Puede acceder en: http://www.semana.com/
nacion/articulo/coalicion-pin-dejan-asiento-oposicion-minorias-cne/121244-3
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llustracion 5. Composicion Partidista del Consejo Nacional Electoral (1992-2014)
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Ahora bien, frente al problema del origen politico de las autoridades electorales no existe un
consenso acerca de cudl debe ser el disefio institucional idéneo. En otras palabras, el éxito
de las instituciones depende mucho del contexto politico en el que operan, pues un mismo
disefio institucional puede funcionar en algunos paises y en otros no. Asi, es interesante
sefialar que en América Latina existen tres grandes tipos de disefio para la composicién y
proceso de eleccién de los drganos electorales.?® Un primer disefio es delegar el poder de
nominacién y eleccion en los partidos politicos. Este es el caso actual, ademas de Colombia,
en paises como México y Uruguay. Por ejemplo, el Instituto Federal Electoral en México (IFE)
estd compuesto por ocho consejeros, un presidente y un secretario ejecutivo nominados
por los grupos de los parlamentarios y elegido por las dos terceras partes de la Camara de
Diputados.

En un segundo modelo, se otorga el poder de nombramiento a la rama judicial. Como res-
puesta a la preocupacién por la imparcialidad en las decisiones de estos organismos, estos
diseflos se basan en el supuesto de que las altas cortes, y los jueces que las integran, no

28 Revelo, Javier. 2014. “El Consejo Nacional Electoral: Peligro para la democracia”, septiembre 8. Puede acceder en: https://www.razonpubli-
ca.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/7869-el-consejo-nacional-electoral-peligro-para-la-democracia.html

29 Paraun estudio comparado acerca de la estructura, procesos de nominacion, eleccion y funciones de los organismos electorales en América
Latina ver el trabajo de Méndez de Hoyos (2014).
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representan intereses politicos o partidistas. Asi, paises como Chile, Costa Rica y Paraguay
entregan esta funcién a la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, la literatura encargada
de estudiar el comportamiento judicial de las altas cortes sugiere que los jueces también ac-
tlan como actores estratégicos. Frente a la interaccidn con las otras ramas de poder publico,
los jueces tienen una propia agenda y posiciones ideoldgicas que defender (Vanberg, 2015).
Por lo tanto, un tercer disefio propone la combinacion de un mecanismo de nominacién y
nombramiento entre las ramas del poder publico, la sociedad civil y/o la academia. Paises
como Venezuela, Ecuador y Bolivia delegan la funcién de la nominacion en la sociedad civil
con la votacion respectiva del parlamento. En el caso peruano, la postulacién de candidatos
del Jurado Nacional de Elecciones esta a cargo de la Corte Suprema, la Junta de Fiscales
Supremos, el Colegio de abogados de Lima y los decanos de las facultades de Derecho (Mén-
dez de Hoyos, 2014).

Por lo tanto, la propuesta serfa mantener el nimero de miembros actuales del Consejo Na-
cional electoral —nueve magistrados— elegidos de la siguiente forma: El Consejo de Estado,
la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la Presidencia de la Republica pre-
sentarian dos ternas — para un total de 24 candidatos—, y el Congreso en pleno elegiria a los
magistrados por mayoria calificada. De igual forma, el periodo de los miembros pasaria de
cuatro a ocho afios sin la posibilidad de reeleccién. De esta forma, se generaria independen-
cia politica en la nominacion de los magistrados para que tomen las decisiones pertinentes
frente a las sanciones por las irregularidades en materia electoral. Para poder llevar a cabo
esta reforma, es necesario presentar un acto legislativo, que modifique el articulo 264 de la
Constitucion Politica, el cual debe completar las dos vueltas de debates correspondientes en
ambas camaras, en un periodo no superior a dos periodos legislativos consecutivos, y con
una votacién de mayoria absoluta en la segunda vuelta.

4. CONCLUSIONES

En los ultimos 30 afios el debate sobre la permeacion del clientelismo en la politica ha ge-
nerado multiples intentos de reformas al sistema politico. Desde la Constitucién Politica de
1991, con sus esfuerzos por democratizar los espacios de participacion, hasta los intentos
fallidos de la reforma politica a partir del acuerdo de paz entre el Gobierno y las FARC, se ha
buscado modificar el sistema electoral para fortalecer la representacion politica. Este capitu-
lo aborda la discusién sobre la necesidad de fortalecer la capacidad colectiva de la elite poli-
tica alrededor de los partidos politicos como las estructuras principales de representacion, y
la necesidad de consolidar los vetos y contrapesos politicos —sobre la expectativa normativa
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acerca de que son los ciudadanos quienes deben estar en la capacidad de monitorear a
quienes eligen — para disminuir los incentivos al abuso del poder politico.

En especifico, se expone laimportancia de establecer ciertas reglas de juego que disminuyan
la personalizacién actual de la politica colombiana, la cual a su vez genera incentivos para
que se presenten escenarios donde los politicos legislan a favor de ciertos grupos minori-
tarios, influyen en la eleccién de funcionarios para cargos publicos o violan los principios
de transparencia para los procesos de adjudicacién de contratos publicos. Asi, a lo largo
del documento se proponen seis recomendaciones para disminuir la personalizacion del
ejercicio de la politica y mejorar la calidad de la representacion democratica. La mayoria de
las recomendaciones aqui planteadas requieren reformas constitucionales, por lo que es
fundamental que el gobierno entrante las introduzca como una reforma prioritaria a media-
no plazo. Se recomienda que una vez las coaliciones parlamentarias del nuevo gobierno se
hayan formado, se cree una mesa de discusion interpartidista donde se expongan y discutan
las propuestas previamente a introducir el proyecto, para que una vez que empiece a ser
discutido en el Congreso, obtenga el apoyo necesario para aprobar el cambio constitucional.

La primera recomendacién es limitar la participacion de candidatos independientes en las
elecciones locales ejecutivas. Aunque ha habido importantes esfuerzos para regular la res-
ponsabilidad de las colectividades politicas en las candidaturas de elecciones de cuerpos
colegiados, existe un sistema paralelo en las elecciones locales ejecutivas, donde se pueden
presentar candidatos independientes por firmas. En este sentido, participar por fuera del
sistema politico otorga diversas ventajas como mayor tiempo de campafia, requisitos laxos
de inscripcién y control sobre el gasto de campafias. Asi, la recomendacién es que se incre-
mente de manera significativa el umbral para la inscripcién de candidatos por firmas o que
se exija el aval de un partido.

La segunda recomendacion es la unificaciéon del calendario electoral para las elecciones pre-
sidenciales y el Congreso de la Republica. Como se menciond en la anterior recomendacion,
el hecho de que exista una diferenciacion en las reglas de juego para las elecciones ejecuti-
vas y legislativas genera ldgicas y estrategias separadas para cada contienda. De igual forma,
el hecho de que las elecciones no ocurran en la misma fecha genera problemas de coor-
dinacién vy dificultades de gobernabilidad para conformar mayorias en el Congreso. Por lo
tanto, se propone la unificacion del calendario electoral en elecciones nacionales en donde
la primera vuelta presidencial se realice con las elecciones legislativas para generar un efecto
de arrastre, donde la coordinacion ocurre por medio del “arrastre” que generan las eleccio-
nes ejecutivas sobre las legislativas. En otras palabras, los votantes toman una decisién para
el cargo ejecutivo que extrapolan a los cargos colegiados. Asi mismo, se recomienda que
en caso de presentarse consultas interpartidistas estas se celebren el mismo dia, dado los



142 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

alarmantes niveles de abstencion y los altos costos de financiacién de estos mecanismos de
democracia interna.

La terceray cuarta propuesta tiene que ver con el cambio de reglas para la eleccion del Sena-
doy la actualizacién del reglamento interno del Congreso. Aunque la evidencia empirica de
la relacion entre las reglas electorales y la corrupcidn no es definitiva, recientes investigacio-
nes enfocadas en el tamafio de los distritos electorales han demostrado que la percepcién
de corrupcion es mayor en la medida que aumenta el tamafio del distrito en sistemas pro-
porcionales de lista abierta, y menor en los sistemas proporcionales de lista cerrada. En este
sentido, la recomendacion es que el Senado se convierta en la instancia donde los lideres de
los partidos politicos se unan alrededor del partido politico. Asi, la propuesta es establecer
una lista combinada, en la que los primeros 5 renglones tengan “puestos fijos” en la lista, y
que los demds puestos en la lista sean por voto preferente. De esta forma, se dan incentivos
para que los grandes electores del partido no compitan entre ellos y busquen promover el
partido.

Con respecto a la actualizacidn del reglamento del Congreso, este no ha sido modificado de
forma estructural desde 1992. Asi, comparado con otros paises de la regién, no se cuenta
con la informacion basica de actividad legislativa, no se reportan autores de enmiendasy no
se permite la utilizacion de herramientas tecnoldgicas para la conduccién del proceso legis-
lativo. Por esto, y para fortalecer el rol de los partidos politicos al interior de la corporacion,
es necesario que se implementen cambios como permitir la reeleccién por un periodo de
maximo dos afios en las presidencias de las comisiones y cdmaras. Asi mismo es importante
optimizar el proceso de citacion al interior del Congreso, por lo que se deben establecer
plazos de respuesta razonables, y crear un cuestionario para seguir un formato Unico de
respuesta. Por ultimo, es necesario limitar el nimero de ponentes cuando la ponencia es co-
legiada, y prohibir las votaciones a los “pliegos de modificaciones” y no al proyecto original
o aprobado inmediatamente anterior en las comisiones o plenarias.

Otra de las modificaciones importantes tiene que ver con el régimen actual del financia-
miento de las campafias politicas. Existen varios problemas estructurales relacionados con
la financiacién de la actividad politica: 1) la alta dependencia de recursos privados, 2) el
complejo vy limitado acceso a fuentes de financiacién publica, y 3) la falta de claridad en
el proceso de rendicién de cuentas de las campafias. Aunque en el pasado se ha sugerido
que la respuesta frente esta problematica debe ser un mayor monitoreo, y sanciones mas
estrictas frente al tope y reporte de las campafias, los partidos y candidatos idean nuevas
estrategias para saltarse las regulaciones. Por lo tanto, la recomendacion gira en torno a dos
puntos. En primer lugar, aumentar la financiacion publica por medio de mayores porcenta-
jes para los anticipos y la financiacién indirecta como transporte y publicidad en los medios



CAPITULO 3: SISTEMA POLITICO 143
Y CORRUPCION

de comunicacién. En segundo lugar, acortar los tiempos de las campafias electorales, de tal
forma que pasen de 90 dias —tres meses antes de las elecciones— a 60 dias, con el fin de
disminuir los costos de las campafias y facilitar el proceso de monitoreo de gastos de los
candidatos y partidos.

Finalmente, la independencia politica de los organismos electorales es fundamental para
garantizar la no violacion de las reglas electorales. Asi, se propone un cambio en el régimen
de nombramiento y seleccidon de los magistrados del Consejo Nacional Electoral (CNE), en el
que el Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la Presiden-
cia de la Republica presentarian dos ternas — para un total de 24 candidatos—, y el Congreso
en pleno elegirfa a los magistrados por mayoria calificada para un periodo de ocho afios sin
reeleccion.
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1. COMENTARIOS AL DOCUMENTO
“RECOMENDACIONES PARA MEJORAR

LA REPRESENTACION POLITICA Y DISMINUIR LOS
INCENTIVOS AL ABUSO DEL PODER POLITICO”
DE MONICA PACHON

Elisabeth Ungar

Voy a comentar las propuestas de Modnica Pachdn para “mejorar la representacion politica
y disminuir los incentivos del abuso del poder”, consistentes en “priorizar y fortalecer la
capacidad colectiva de la élite politica dentro los partidos—estableciendo al partido y no al
individuo como agente de representacion—, asi como consolidar los mecanismos de vetos
politicos sobre los judiciales o policivos”.

Coincido en que las falencias en la representacion politica y los incentivos al abuso del poder
son factores coadyuvantes a la corrupcién, en la medida en que afectan la forma de acceder
el poder, de distribuirlo y de ejercerlo. En este sentido, el fortalecimiento de las organizacio-
nes politicas y su capacidad de representacidn es un propdsito que puede contribuir a en-
frentar este fendmeno. No obstante, sin un sistema de vetos judiciales o policivos efectivo,
y de mecanismos eficaces de prevencién, monitoreo y control, los vetos politicos pueden
resultar insuficientes e ineficaces. En esta misma direccion, considero que los ciudadanos si
puedeny tienen el derecho y el deber de ejercer un control efectivo a los elegidos y de exigir
rendicion de cuentas y de sancionarlos social y politicamente.

A continuacién me referiré a las recomendaciones que hace Mdnica Pachdn para “lograr un
sistema politico mas transparente, con incentivos para una mayor coordinacion preelectoral
y trabajo en equipo durante el ejercicio del poder publico”. Y posteriormente, agregaré al-
gunas propuestas para enfrentar la corrupcién en la politica y complementar lo planteado.



148 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

1. Promover la participacion de los candidatos independientes en elecciones
ejecutivas dentro de los partidos politicos.

Como lo sefiala Pachdn, el incremento de los llamados candidatos independientes obedece,
por un lado, al creciente desprestigio de los partidos politicos y por el otro, a las ventajas
que representa para los aspirantes. En primer lugar, el nUmero de firmas requeridas es re-
lativamente bajo. En segundo lugar, la duracién de sus campafias es mayor que la de los
candidatos partidistas. En tercer lugar, las normas sobre financiacién de las campafias de
los independientes son mas laxas y flexibles, tanto en términos de los montos, como de la
obligatoriedad de rendir cuentas sobre ingresos y gastos. Asi mismo, se pueden presentar
en coalicién con otros partidos y no les aplican las restricciones por doble militancia. A esto
habria que agregar la posibilidad de moverse, segun las conveniencias, de un partido, a pre-
sentarse como independiente, para luego volver al partido de donde salid, o ser apoyado
por éste.

Es importante recordar que las candidaturas avaladas por movimientos significativos de ciu-
dadanos nacieron como una respuesta al desprestigio de los partidos, pero fundamental-
mente para darles la posibilidad a candidatos y ciudadanos que no se identifican con los par-
tidos de competir en las elecciones y a los electores a ejercer el derecho al voto. Disculpen la
crudeza de lo que voy a decir, pero es necesario evitar algo que es bastante comun y es que
se hace la ley y se hace la trampa.

En este sentido, la propuesta de exigirles a los candidatos un aval por parte de un partido
va en contravia del sentido de la representacién por parte de candidatos independientes.
Incluso, les da a los partidos existentes la posibilidad de hacer coaliciones y obtener mas
votos en los comicios. No sucede lo mismo con la recomendacion de incrementar el umbral
de participacion (o firmas) requerido y de aplicarles las mismas normas sobre financiacién
de sus campafias, lo cual los pone en igualdad de condiciones y hace mas equitativa la com-
petencia.

2. Unificacion del calendario electoral.

Independientemente de los eventuales beneficios politicos de la unificacion de las fechas de
las elecciones, no es evidente la relacién entre los efectos que podria tener esta unificacién
— mayor participacion electoral del votante medio, diferenciacion de las plataformas de los
partidos y menor desgaste y menos posibilidad de eleccién de candidatos inviables- sobre
la disminucidn de la corrupcion. Tampoco es claro por qué esta reforma “puede dar mayor
transparencia a las coaliciones”, ni “mayores posibilidades a los candidatos con menor expe-
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riencia por efecto arrastre que tendria el candidato presidencial”. Acaso la eleccion de can-
didatos con menor experiencia es garantia de mayor trasparencia? O lo sucedido en Brasil al

unificarse el calendario electoral es un ejemplo digno de ser emulado?

Finalmente, la recomendacion de realizar las consultas interpartidistas el mismo dia es po-
sitiva, pero tampoco es clara su incidencia en la reduccién de la corrupcion y el aumento de
la transparencia.

3. Cambio en la regla electoral para la eleccién de Senado

La propuesta de una lista combinada para el Senado puede contribuir a disminuir los costos
de las campafias, facilitar controles y unificar a los partidos en torno a un proyecto progra-
matico. Sin embargo esto también se logra con la lista cerrada.

4. Actualizacion del reglamento del Congreso

Es pertinente la propuesta conducente a lograr una mayor transparencia, publicidad de las
actuaciones del Congreso y a garantizar el acceso a la informacién con el fin de poderle
hacer seguimiento y control a las actuaciones de los congresistas. De igual manera, el forta-
lecimiento de las bancadas y del papel de sus voceros, la introduccion del principio de publi-
cidad a las enmiendas introducidas a los proyectos y la optimizacién de los procedimientos
para el ejercicio del control politico contribuyen a estos propdsitos. Lo que no es tan eviden-
te es que la posibilidad de reeleccion de los presidentes de las Comisiones (por un maximo
de dos afios) contribuya a la transparencia y a combatir la corrupcidn, sin desconocer que si
puede profesionalizar el ejercicio parlamentario.

5. Cambio en el régimen de financiacion de las campanas

Las propuestas sobre este tema son acertadas y buscan, entre otras cosas, romper la rela-
cion perversa entre lo que Pachdn llama las élites politicas y econdmicas y las oportunidades
para la corrupcion que ofrece la relacion entre financiacién, contratacion publica y el nom-
bramiento de funcionarios. Concretamente, entre otras cosas propone mayor financiacién
con recursos publicos a través de anticipos y garantizar el acceso de los partidos y candidatos
a dichos recursos y de financiacion indirecta. Esto, con el fin de disminuir la dependencia e
injerencia de recursos privados en la financiacién. De otra parte, propone definir mejor los
tiempos de las campafias y mecanismos para su control.
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6. Cambio en el régimen de nombramiento y seleccion del CNE.

Con el propdsito de garantizar mayor independencia del CNE de los partidos politicos, se
propone un sistema de nominacién de 24 candidatos a cargo del Consejo de Estado, las
Cortes y el Presidente y la eleccion por el Congreso. Este sistema desconcentra el poder de
nominacién y reduce la influencia de los partidos.

Todas estas propuestas tienen un comun denominador que es reducir el personalismo, me-
jorar la representacion politica y “fortalecer la capacidad colectiva de la élite politica dentro
de los partidos”, permitiendo que éstos, y no las personas sean los actores protagénicos. Sin
embargo, esto no blinda al sistema politico de hechos de corrupcion.

Quisiera terminar con algunas propuestas adicionales que pueden complementar las aqui
sefialadas.

1. ARQUITECTURA INSTITUCIONAL DE LA ORGANIZACION ELECTORAL

En este aparte me referiré solamente al CNE, lo que no significa que las otras instancias de
la organizacién electoral no requieran de reformas y ajustes para garantizar mas equidad,
transparencia, eficacia y eficiencia en su gestién y en el ejercicio de la politica. Hechos re-
cientes han mostrado las falencias que tienen la RNEC y la Seccién Quinta del Consejo de
Estado para cumplir sus funciones. El fallo tardio del Consejo de Estado sobre las curules
del MIRA a pocas semanas de las elecciones del nuevo Congreso, las reiteradas quejas por
manipulaciones en el proceso de los escrutinios o los problemas con los tarjetones de las
consultar interpartidistas son solo algunos ejemplos. Para no hablar de la falta de monitoreo
y controles previos y posteriores a las elecciones del software utilizado por la Registraduria,
que por lo demas es contratado con empresas privadas que imponen restricciones y condi-
ciones.

Ademds de un sistema de eleccién de sus miembros que garantice la independencia del CNE
frente a los partidos politicos, es necesario dotarlo de recursos tecnolégicos acordes con sus
funciones y con la magnitud de sus responsabilidades y garantizar que cuente con un recur-
so humano capacitado para prevenir, monitorear, investigar y sancionar irregularidades en el
financiamiento politico. Asi mismo, se debe asegurar su autonomia presupuestal, la cual no
tiene hoy en dia por cuanto depende de la RNEC. Por ultimo, se debe fortalecer la presen-
cia del CNE en los niveles subnacionales y en especial las regiones que presentan mayores
riesgos de corrupcién electoral. Esta es una de las mayores falencias hoy en dia, y ha dado
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pie para muchos de los problemas que reiteradamente se presentan en los procesos elec-
torales. Solo asi se le pueden dar plenas garantias de transparencia y equidad a candidatos,
partidos y electores y generar confianza en los procesos electorales.

Finalmente, es necesario definir qué entidad va a cumplir las funciones jurisdiccionales en
materia electoral. Hoy en dia, estas estan dispersas, y el CNE en particular, no tiene la estruc-
tura no los recursos necesarios para ejercerla.

2. SISTEMA ELECTORAL

. Las listas cerradas
- contribuyen a fortalecer a las organizaciones politicas, combatir el personalis-
mo y desincentivan clientelismo.
- disminuyen el costo de las campafias
- facilita el control del financiamiento
- posibilita mayor control de los electores sobre los elegidos

Sin embargo, este cambio, por si mismo, es insuficiente para combatir la corrupcién y lograr
mayor transparencia en el ejercicio de la politica.

Debe ir acompafiado de otras medidas como

. Democratizacion de las organizaciones politicas: temas programaticos, orden de los
candidatos en las listas, decisiones internas. Mecanismos incluyentes y competitivos
en procesos de toma de decisiones. Participacién en eleccion érganos de direccion.
El establecimiento de incentivos de financiacion para las organizaciones politicas que
cumplan este objetivo, y de sanciones para quienes no lo hagan, puede ser un camino
para lograrlo.

. La simplificacién del sistema electoral, el cual se presta para cometer fraudes electorales.
. Modificacion del sistema de escrutinios para blindarlo de manipulaciones indebidas
. Rendicién de cuentas a los afiliados y a los ciudadanos.

. Garantizar y vigilar el cumplimiento de lo que ordena la Ley de Transparencia y Acce-

so a la Informacién Publica a las organizaciones politica, considerados como sujetos
obligados en dicha norma
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3. FINANCIAMIENTO DE PARTIDOS Y CAMPANAS

. Garantizar maxima transparencia, equidad y cumplimiento de las normas existentes

. Sistema de controles proporcional y efectivo

. Estudio sobre costo real de las campafias

. Reducir el tiempo de las mismas y vigilar el cumplimiento de los tiempos

. Agilizar |la entrega de anticipos y reposicién de votos

. Financiacién y/o subsidio estatal o publicidad politica

. Reducir la dependencia de recursos privados y establecer mayores controles a recur-
sos publicos

. Obligacion a candidatos por firmas a reportar ingresos y gastos de sus campafias

. Prohibicion de créditos no bancarios y donaciones de ESAL

. Seguimiento a pautas publicitarias

. Cruce de informacion entre entidades: CNE, DIAN, UIAF, Superintendencia Financiera,
Cémaras de Comercio...

. Reporte en tiempo real de los libros contables de las campafias

. Establecer valor comercial de las donaciones en especie, registro Unico de proveedo-

res y mejorar y facilitar el acceso al registro de contratistas para identificar inhabilida-
des para contratar

. Cuentas Unicas para las campafias lo que implica garantizar acceso al sistema financie-
ro
. Responsabilidad de las organizaciones politicas, directivos, gerentes de campafias,

contadores, revisores fiscales y candidatos y financiadores por violacién de normas
de financiacion

. Responsabilidad de organizaciones politicas por avales otorgados a candidatos con
inhabilidades

Para concluir, quisiera sefialar que la corrupcién en y de la politica es como una compuerta
que al abrirse allana el camino para otras, quizas las peores, manifestaciones de corrupcion.
Es claro, como lo sefiala Mdnica Pachdn citando a Fukuyama, que no basta con analizar una
institucion de forma aislada, sino que es necesario mirar las caracteristicas del régimen po-
litico en su conjunto. Este contiene, pero va mas alld de las instituciones que lo conforman.
Pasa también por la cultura, las normas y los valores que guian el comportamiento politico
de los gobernantes y de los ciudadanos, ultura ue guultura polfiitica,ilidades de s y condicio-
neso algunos ejemplos. Para no hablar de laceso de loitico de los gobernantes y de los ciu-
dadanos, independientemente de su condicion o creencias politicas, quienes deben asumir
responsablemente el cuidado de lo publico. Mientras lo publico se siga manejando como si
fuera un bien privado, la corrupcion hara inviables las reformas politicas y electorales, por
buenas y bien intencionadas que éstas sean.
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No podemos olvidar que en la mayoria de los hechos de corrupcion, tanto politicos como
econdmicos, hay particulares involucrados. Y menos aun se puede desconocer que la co-
rrupcion erosiona la legitimidad de las instituciones, debilita la confianza de los ciudadanos
en el estado, genera pobreza e inequidad y es un factor de violacién de derechos fundamen-
tales. Entre ellos, el de elegir y ser elegido.
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CAPITULO 4: ,
CONTRATACION, COMPRAS PUBLICAS
Y RIESGOS DE CORRUPCION EN EL
NIVEL CENTRAL Y DESCENTRALIZADO

I. FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA
DE COMPRA PUBLICA PARA REDUCIR
EL RIESGO DE CORRUPCION!

Maria Margarita Zuleta | Victor Saavedra | Juan Camilo Medellin

RESUMEN EJECUTIVO

Este trabajo busca mostrar que fortalecer el sistema de compra publica y su sistema de infor-
macién son herramientas eficaces para identificar practicas con riesgos altos de corrupcién
a partir de las cuales los gobiernos deben aplicar correctivos, vy la fiscalia y los érganos de
control deben identificar si en ellas hay mérito para la investigacion criminal, fiscal o disci-
plinaria.

A partir de la revision de los registros del Sistema Electrénico para la Contratacién Publica
-SECOP- para el periodo 2011-2016 y de las recomendaciones de Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econdmicos-OCDE- sobre el sistema de compra publica colombia-
no?, identificamos factores de riesgo como la ausencia de competencia, la persistencia y
concentracion de contratistas, las adiciones a los contratos y a partir de estos factores cons-
truimos un indice de riesgo de corrupcion. Otros riesgos asociados a la falta de informacion
de la gestiéon de los contratos, a la claridad en las reglas del juego del conflicto de intereses,
a las restricciones para la imposicién de multas y la gestién de proveedores, son tenidos en
cuenta y valorados cualitativamente.

1  Este estudio se hizo con apoyo del CIPE.
2 OCDE (2013), “Public procurement in Colombia”, en Colombia: Implementing Good Governance, OECD Publishing. http://dx.doi.

0rg/10.1787/9789264202177-10-en OECD (2016b), Towards Efficient Public Procurement in Colombia: Making the Difference, OECD Public
Governance Reviews, OECD Publishing, Paris. DOI: http://dx.doi.org/10.1787/9789264252103-en
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El diagnostico muestra: (i) gran dispersién normativa que genera riesgos de seguridad juridi-
ca; (i) el uso de regimenes especiales de contratacidn para entidades estatales que no estan
en competencia en el mercado, lo que es un factor de opacidad en el sistema de compra
publica y no representa mayor eficiencia; (iii) las causales de contratacion directa que hacen
referencia a negocios juridicos en los que no hay realmente contratacién directa; (iv) los con-
venios interadministrativos usados para evitar procesos competitivos; y (v) la contratacion
de talento humano a través del sistema de compra publica.

REGISTRO DE DATOS DEL SISTEMA DE COMPRA PUBLICA

El documento muestra el avance en el registro de la informacién del sistema de compra
publica (grafico A) y sefiala oportunidades de mejora. También hace un llamado para que
la fiscalfa y los organismos de control trabajen a partir del SECOP en el analisis de redes de
contratistas, cumplimiento de la normativa, direccionamiento de contratos, entre otros.

Grafico A. Evolucion del valor y nimero total de procesos de contratacion registrados en
SECOP 2011-2016
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REGIMEN ESPECIAL PARA LA CONTRATACION

Un Unico régimen de contratacién publica genera claridad en las reglas del juego. Es logi-
co tener excepciones a este régimen cuando una entidad estatal en particular cumple una
mision empresarial competitiva (empresas de servicios publicos y Ecopetrol, por ejemplo).
Sin embargo, en Colombia hay muchas entidades estatales que no compiten en el mercado
y estan exceptuadas del régimen general con la excusa de que requieren flexibilidad en su
contratacién. A pesar de estar sujetas en su contratacion exclusivamente al derecho privado,
estas entidades estatales no muestran un mejor comportamiento en términos de eficiencia,
competencia y economia, y generan dificultades y costos al sector privado y a la ciudadania,
al tener que hacer un esfuerzo adicional para conocer las reglas del juego aplicables en cada
caso. De acuerdo con los indicadores del sistema de compra publica calculados por Colom-
bia Compra Eficiente, en 2014 el promedio del tiempo que toma la licitacion publica es 59
dias, en las demas modalidades de seleccion y en el régimen especial es de 38 dias pero la
desviacion estandar en el caso del régimen especial es de 16.2 dias, mientras que en las de-
mas modalidades es de 2 dias. Lo anterior muestra que la incertidumbre sobre la duracién
del proceso es mas elevada en el régimen especial que en el régimen general.

El grafico B muestra el régimen de los procesos de contratacién registrados en el periodo
2011-2016. La participacion en el total de contratos del Estatuto General decrecié en 29 p.p.
entre 2011 y 2016, mientras que su participacion en el valor total de la contratacion cayo
en 27 p.p.

Grafico B. Participacion del Régimen de contratacion publica 2011-2016

Panel A. Numero total de contratos Panel B. Valor total de contratos
3% 5% 8% 20% 28% 32% 7% 13% 16% 29% 23% 34%

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2011 2012 2013 2014 2015 2016

M Estatuto General de la Contratacion [ Régimen Especial

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016
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En lugar de crear regimenes especiales o excepcionales, la reflexion del Congreso y del Go-
bierno Nacional deberia ser sobre las mejoras que debe tener el régimen ordinario y asegu-
rar que solamente las entidades que compiten en el mercado estén por fuera del régimen
general del sistema de compra publica. La contratacion del régimen especial es mas opaca
que la del régimen general pues es mas dificil conocer las reglas de seleccion de contratistas
y hay menor publicidad de la actividad contractual.

CATEGORIAS DE LOS OBJETOS DE CONTRATACION

El analisis por categorias de los objetos de contratacion es importante para entender el gasto
publico y buscar eficiencias a través de agregaciones de demanda, promocion de mercados,
busqueda de alternativas, entre otras, asi como para identificar mercados con problemas de
competencia y con altos niveles de conflictividad. A partir del afio 2013 Colombia utiliza el
clasificador de bienes y servicios de Naciones Unidas que permite estudiar estas categorias.

Es necesario que los organismos de control y la academia hagan analisis detallado de las
categorias de los objetos de contratacién para entender el comportamiento diferencial de
entidades estatales, oferentes y contratistas, y trabajar en mejoras de acuerdo con la logica
de cada uno de los mercados, y tener en cuenta los riesgos propios de cada categoria.

Grafico C. Participacion categorias del objeto de contratacion 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. En valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016
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La propuesta del programa de formacion del comprador publico de formar expertos por
categorias de los objetos de los contratos, cobra relevancia al desagregar cada una de las
categorias del grafico C (segmentos) de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios de
Naciones Unidas (segmentos, familias, clases y productos) lo cual puede generar conoci-
miento y eficiencia en el manejo del gasto publico.

LA COMPETENCIA EN LA SELECCION DE CONTRATISTAS

El grafico D muestra los procesos de contratacion de acuerdo con la modalidad de seleccién
del contratista. Todas las modalidades buscan competencia entre los oferentes en la etapa
de seleccién de contratista, salvo la modalidad de contratacion directa en la cual no hay
competencia. La contratacién directa es el ejercicio de una facultad discrecional en la cual
puede haber favorecimientos, por lo cual hay reglas que consisten en causales expresas de
contratacién directa, establecidas en la ley y las cuales deben ser aplicadas con rigor.

Grafico D. Participacion por modalidad/herramienta de seleccién del contratista 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. En valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016
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En el periodo 2011-2016, la licitacién publica tuvo una participacion baja en el nimero total
de contratos (entre 0.4 y 2.28%) pero su participacién en el valor total de la contratacidn
fue importante (entre 14.9 y 31.7%). Entre las licitaciones publicas estan las Asociaciones
Publico-Privadas que tienen una participacién muy baja en el nimero de contratos, pero
representaron entre el 0y 25.1% del valor contratado y por la importancia de su valor de
la contratacion para 2013 y 2015 la analizamos de manera separada al resto de la licitacion
publica. Las modalidades de seleccion subasta, seleccion abreviada servicios de salud, se-
leccion abreviada literal (h), minima cuantia y concurso de méritos son mecanismos compe-
titivos. Para saber si hay competencia en el régimen especial es necesario ver contrato por
contrato. Por su parte, la participacién de la contratacién directa en el total de los procesos
de contratacion es del 55% y del 39% en el valor total de la contratacion de 2016; los proce-
sos de contratacion de minima cuantia representan el 10.5% del total de los contratos y el
2.5% del total del valor contratado en el mismo afio.

CONTRATACION DIRECTA

La Ley 1150 de 2007 consagré causales expresas para la modalidad de seleccion de contra-
tista llamada contratacion directa. Sin embargo, algunas de estas causales no corresponden
a una seleccién directa pues no hacen referencia a una modalidad en la cual no hay com-
petencia con ocasién de la falta de competencia en el mercado, la necesidad de continuar
con una relacion contractual con ocasién de la tecnologia existente o las instalaciones fisicas
de una entidad. En estas causales tenemos por ejemplo los convenios interadministrativos
que son acuerdos entre entidades estatales para cumplir conjuntamente tareas a su cargo,
o contratos de inteligencia militar en los cuales no hay publicidad por obvias razones pero la
entidad a cargo si hace procesos competitivos para seleccionar sus contratistas.

La confusién que generan las causales de la contratacidn directa amerita una modificacidn
legal o un cambio en la forma de registrar las causales de la contratacién directa en el SECOP
para identificar claramente cuando la seleccién de un contratista debe ser sometida a com-
petencia y si no lo es identificar un riesgo de corrupcién.

El gréfico E muestra la evolucion de la contratacion directa entre 2011 y 2016
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Grafico E. Evolucion de la contratacion directa 2011-2016
Panel A. Numero total de contratos Panel B. Valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

La contratacién directa es alta. En 2016 mas del 50% en ndmero de contratos y cerca del
40% en el valor de los contratos registrados en el SECOP. Esto prende alarmas pues la con-
tratacion directa debe ser una modalidad de seleccién de contratista excepcional, en contra-
posicidn a la regla general de la competencia.

La revisién de la informacién de la contratacidn directa por nivel territorial y nacional (gra-
fico F) muestra tres intensidades: (i) las entidades estatales que usaron la modalidad de
contratacién directa para el 20% o menos de sus procesos de contratacion (representan el
11% de las entidades estatales); (ii) las que entre el 60 y 80% del total de sus procesos de
contratacién fueron en la modalidad de contratacién directa (27% del total de entidades); y
(iii) las que cerca del 100% (27% del total) de sus procesos de contratacién fueron en la mo-
dalidad de contratacion directa. En el nivel nacional hay dos intensidades: una concentracién
de entidades que contratan directamente entre el 75 y 100% del total de sus contratos y
otra entre el 60 y 85% del valor total de su contratacion. La densidad en el grafico F muestra
que hay mayor probabilidad de que las entidades estatales estén en los picos del grafico, es
decir donde un poco mas del 80% de la contratacion es directa en el Panel Ay en el Panel B
la mayoria de entidades estatales del nivel nacional contrataron de forma directa alrededor
del 80% de sus contratos, mientras que la mayoria de las entidades estatales del orden te-
rritorial mas del 90%.
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Grafico F. Distribucion de las entidades estatales: Contratacion directa como porcentaje del
total de la contratacién 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

La diferencia entre el grafico F y el grafico G muestra el peso de la contratacién de servicios
personales y apoyo a la gestién y su impacto en la distribucién de las entidades estatales
en la modalidad de seleccién de contratacién directa. En el grafico G no estan incluidos los
contratos de prestacidon de servicios personales y de apoyo a la gestién pues estos en su
gran mayoria obedecen a las restricciones de ndmina de las entidades estatales y por tanto
deben ser estudiados desde el punto de vista del talento humano y no de la contratacion de
servicios por modalidad de contratacion directa.
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Grafico G.  Distribucion de las entidades estatales: Contratacién directa como porcentaje del

total de la contratacién (excluyendo prestacion de servicios y apoyo a la gestion)
2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Para el periodo 2011-2016 los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestion re-
presentaron entre el 78 y 91% del total de los procesos de contrataciéon en la modalidad de

contratacién directa, y entre 20 y 43% del valor total de los procesos de contratacion en la
modalidad de contratacidn directa.

El siguiente grafico muestra las causales invocadas para la contratacion directa.
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Grafico H. Participacion de las causales de contratacion directa 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. En valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

Para poder ver el peso de los procesos no competitivos en el sistema de compra publica, to-
mamos la contratacién directa sin contratos interadministrativos, ni contratos de prestacién
de servicios y apoyo a la gestion, como proporcion del nimero total de contratos y del valor
total de los contratos. El peso de los procesos no competitivos en el sistema de compra pu-
blica loilustra el gréfico |. Las entidades estatales de orden nacional tienen un porcentaje de
contratacién directa mayor al de las entidades territoriales en el periodo de estudio, excepto
en 2014, cuando el valor de los dos grupos es equivalente, y en 2016 cuando el valor de los
procesos no competitivos de las entidades estatales del orden nacional es menor al de las
entidades estatales del orden territorial. Este grafico muestra que los registros muestran
mas competencia en el sistema de compra publica de lo que generalmente se reconoce.
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Grafico . Procesos no competitivos como proporcion del total de la contratacion
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

El grafico ) muestra que el crecimiento promedio interanual del nimero de contratos de
servicios personales y apoyo a la gestion es acelerado tanto a nivel territorial como a nivel
nacional con tasas de 71y 48% respectivamente. Por su parte, el crecimiento promedio inte-
ranual del valor de estos en las entidades del nivel nacional es del 50% y en el nivel territorial

del 42%.

Grafico J.
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Evolucion de la prestacion de servicios y apoyo a la gestion 2011-2016
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El plazo de los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestién y su participacién en
el total de estos contratos confirma que esta es una contratacién de talento humano. En las
entidades del nivel nacional los contratos con duracién entre 9y 12 meses estabilizan su par-
ticipacién dentro del total a partir de 2015. Esto puede estar asociado al inicio del gobiernoy
cambios en el gabinete presidencial, en los establecimientos publicos nacionales y empresas
publicas del orden nacional (grafico K).

Grafico K. Evolucion de la participacion por duracion del contrato en total de contratos por
prestacion de servicios 2011-2016: Entidades del nivel nacional
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

En conclusidn, la prestacidn de servicios personales y apoyo a la gestién es el componente
mas importante de la contratacién directa y tiene una alta correlacion con el ciclo electoral.
No obstante, es imperativo sefialar que una gran cantidad de estos contratos obedece a las
restricciones de la planta de personal de las entidades estatales. El criterio de seleccion de
este personal debe ser parte de la gestién de talento humano en las entidades estatales.
Tratar la prestacion de servicios de apoyo a la gestion como venta de servicios, distorsiona la
informacion del sistema de compra publica.
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ADICIONES A LOS CONTRATOS

La adicion de los contratos no es en si misma una manifestacion de corrupcién, sin embargo,
las adiciones del objeto de los contratos pueden ser una forma de contratar directamente
algunas tareas o alterar las reglas iniciales de la competencia, por lo que indican riesgo de
corrupcion.

La tabla A muestra que las entidades estatales del nivel nacional tienen en promedio un
mayor porcentaje de contratos con adiciones que las entidades del nivel territorial y el valor
de las adiciones como porcentaje de la cuantia original del contrato es mayor a nivel nacio-
nal. Sin embargo, las entidades estatales que mds adicionan sus contratos estan en el nivel
territorial (valores extremos).

Tabla A. Adiciones presupuestales 2015: Nacidn vs Entidades territoriales*

Variable 2015 Nivel Media Mediana Desviacion Min Max
Contratos con adiciones Nacional 8,38% 5,4% 104 p.p 0% 72,5%
como % del total de con-
tratos Territorial 3,62% 0% 8.46 p.p 0% 100%

Nacional 3,83% 1,2% 8.38p.p 0% 81%

Adiciones como % del valor
contratado

Territorial 2,06% 0% 36.21p.p 0% 567%

*Los valores que siguen el maximo territorial de adiciones como porcentaje del valor contratado son: 521% y 505%.

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015

Los contratos cuyo objeto pertenece a las categorias de materias primas, maquinaria, herra-
mientas y equipo industrial y vehiculos (obra publica y adquisicion de equipos y vehiculos),
las entidades del nivel territorial hacen en promedio mas adiciones al valor del contrato
como porcentaje de su valor (tabla B).
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Tabla B. Adiciones presupuestales a nivel de categorias del objeto del contrato 2015:
Entidades nacionales vs territoriales

Panel B. Entidades del

Panel A. Entidades del nivel nacional . .
nivel territorial

Contratos con . Contratos con L.
adiciones como Adiciones como adiciones como Adiciones como

Sector 2015 Nacional Promedio % del valor % del valor

% del total de % del total de

contratado contratado
contratos contratos
Material Vivo Animal y Vegetal 7.5% 3.1% 3.4% 1.2%
Materias Primas 7.3% 3.4% 6.9% 4.6%
I . Eaui

Maqum.arla, Heframlentas, quipo 8.5% 579% 41% 75%
Industrial y Vehiculos
Componentes y Suministros 5.9% 2.5% 4.4% 2.5%
Productos de Uso Final 4.9% 5.0% 3.2% 1.9%
Servicios 8.9% 4.2% 3.9% 2.2%
Terrenos, Edificios, Estructuras y Vias 10.9% 4.3% 5.6% 2.1%

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015

PERSISTENCIA DE CONTRATISTAS COMO FACTOR DE RIESGO

Hay persistencia de contratistas como factor de riesgo cuando un contratista celebra dos o
mas contratos con la misma entidad estatal en dos afios consecutivos.

El analisis de la distribucidn del nimero de contratos de las entidades estatales en manos de
contratistas persistentes muestra que hay entidades estatales del nivel territorial con contra-
tistas persistentes para la totalidad de sus contratos entre 2014 y 2015, y entre 2015y 2016
(grafico L). Es decir, los valores maximos de la distribucién en el nivel territorial son mucho
mayores a los valores maximos de la distribucion nacional.
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Grafico L. Distribucion de las entidades estatales en el porcentaje de contratos en manos de
contratistas persistentes 2015-2016: Nacidn vs Entidades Territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Aunqgue el cambio es menos pronunciado que en el nimero de contratos, la distribucion
del valor de los contratos en manos de contratistas persistentes también pasa de localizarse
de la derecha a la izquierda para las entidades del nivel territorial. En 2016, el valor de los
contratos en manos de los contratistas persistentes como porcentaje del total del valor de la
contratacién aumentd pronunciadamente para las entidades estatales del nivel nacional, y
disminuyd para las entidades del nivel territorial (grafico M, panel B).
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Grafico M.  Distribucion de las entidades estatales Porcentaje del valor de los contratos en
manos de contratistas persistentes 2015-2016: Entidades nacionales vs territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Para entender mejor la persistencia de contratistas, desagregamos la informacién de con-
tratistas persistentes de prestacion de servicios personales y apoyo a la gestién de la de los
demas contratistas y el resultado sugiere el uso de la contratacién publica para beneficio
electoral a través de (i) ampliacién de la nédmina via contratos de prestacion de servicios
personales y apoyo a la gestion; vy (ii) asignacion directa de la contratacion.

El analisis de la persistencia de contratistas requiere una profundizacién adicional para ex-
cluir algunos contratos de licenciamiento de software, software como servicio (software as a
service) y otros contratos de tecnologia de informacién y telecomunicaciones, que requieren
de un mismo contratista durante un plazo considerable, y los contratos de arrendamiento.

CONCENTRACION DE LA CONTRATACION: INDICE DE HERFINDAHL-
HIRSCHMAN

Usamos el indice de Herfindahl-Hirschman para calcular el porcentaje de contratos de valor
contratado por un contratista respecto del valor total y del niUmero total de contratos. El
indice se construye a nivel de la entidad que contrata y por categoria del objeto de la contra-
tacion de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios de Naciones Unidas.
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La tabla C muestra que tanto en el nivel nacional como en el territorial hay concentracién de
contratistas. El valor maximo del indice en nimero de contratos y en el valor de los mismos
es 10000. La concentracién de contratistas en las entidades del nivel nacional es menor a la
de las entidades del nivel territorial, pero es similar en ambos niveles de la administracién
publica.

Tabla C. indice de concentracion Herfindahl-Hirschman 2016: entidades del nivel nacional
vs entidades del nivel territorial

HH por entidad y sectores 2016 Nivel Media Mediana Desviacion Min Max
. Nacional 3037 1405 3550 0 10000
Indice HH (NUimero contratos)

Territorial 4123 2800 3633 1 10000
; Nacional 4389 3525 3503 0 10000
Indice de HH (Valor contratos)

Territorial 4966 4181 3488 0 10000

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

El célculo del indice de concentracion por la categoria del objeto del proceso de contratacién
y por el nivel de la entidad estatal respecto del nimero de contratos, muestra una alta con-
centracién de contratistas en las entidades del nivel nacional en todas las categorias, salvo
en productos de uso final y servicios.

Respecto al valor de los contratos hay alta concentracidon de contratistas en todas las catego-
rias de los objetos contractuales, salvo en servicios. Por su parte, en las entidades del nivel
territorial, servicios es la Unica categoria con bajo indice de concentracién promedio tanto
en el niumero de contratos como en valor. El tipo mds concentrado para ambos niveles es
material vivo, animal y vegetal (tabla D). Es posible que material animal y vegetal esté sobre
representado porque muchas entidades estatales clasifican mal sus procesos de contrata-
cion y este es el grupo que estd en primer lugar en la lista desplegable del SECOP.
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Tabla D. indice de concentracién Herfindahl-Hirschman promedio por categoria del objeto
de la contratacion 2016: Nacidn vs Entidades Territoriales

Panel A. Nacién Panel B. Entidades Territoriales

Promedio indice  Promedio indice  Promedio indice ~ Promedio indice

Sector 2016 Nacional HH (NUmero HH (Valor con- HH (Numero HH (Valor con-
contratos) tratos) contratos) tratos)
Material Vivo Animal y Vegetal 5155 6075 7710 8117
Materias Primas 4620 5991 5965 6896
Componentes y Suministros 4027 5481 4983 5843
Productos de Uso Final 1646 3625 3201 4070
Servicios 562 1496 1813 2522
Terrenos, Edificios, Estructuras y Vias 4962 5877 5772 6876

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Al observar las distribuciones del indice de concentracion para categorias del objeto de la
contratacién en las entidades del nivel nacional, vemos entidades estatales con niveles de
concentracion monopdlicos en toda su contratacién. También es interesante sefialar cémo
en la contratacion de todas las categorias de los objetos contractuales hay dos picos. Uno en
niveles de concentracién moderados o altos, otro en niveles de concentracion monopdlicos
(gréfico N).
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Grafico N.  Distribuciones del indice de Herfindahl-Hirschman por categoria del objeto de la
contratacion: Nivel Nacional 2016 valor de los contratos

Nivel nacional 2016 - valor de los contratos
Concentracion sectorial: valor contratos por sector
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Las entidades estatales del nivel territorial muestran una concentracion de contratistas mas
elevada en el valor de los contratos que en el nimero de contratos. Sin embargo, en am-
bos indices hay entidades del nivel territorial que enfrentan una concentracion monopdlica,
muchas mas en el indice para valor de los contratos. En todas las categorias de los objetos
contractuales las entidades estatales del nivel territorial muestran altos niveles de concen-
tracidn, excepto en servicios (grafico O).
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Grafico O. Distribucién de las Entidades contratantes: indice de concentracién
Herfindahl-Hirschman por categoria del objeto de la contratacion 2016: Nivel

Territorial
Panel A. Numero total de contratos Panel B. Valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

iNDICE DE RIESGOS DE CORRUPCION (IRC) EN LA CONTRATACION PUBLICA

El riesgo de captura de recursos publicos en el sistema de compra publica es mas alto en
aquellos procesos sin competencia o con bajo nivel de competencia. La persistencia de los
contratistas, la alta concentracién de contratistas, la proporcion de contratos en los cuales la
modalidad de seleccidn es la contratacion directa, son manifestaciones usadas como indica-
dores para construir un indice de ausencia de competencia en los procesos de contratacién
y como aproximacién para el riesgo de corrupcién en la contratacion publica.

Construimos un indice de riesgo de corrupcién (IRC) en el que cada indicador se normaliza
por su valor maximo para que su rango esté entre Oy 1. El indice es una combinacién lineal
de los siguientes indicadores, los cuales tienen igual peso: (i) la contratacién directa exclu-
yendo la prestacion de servicios personales y apoyo a la gestion como porcentaje del total
de la contratacion (tanto en el nimero como en el valor de los contratos); (ii) contratistas
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persistentes 2015-2016 (en total de contratistas, en nimero de contratos, y en valor de los
mismos); (iii) porcentaje de contratos con adiciones presupuestales y adiciones presupues-
tales como porcentaje de la cuantia del contrato; vy (iv) el indice de concentracion de contra-
tistas (tanto en nimero como en valor de los contratos).

El calculo del ICR es para cada entidad estatal, por lo cual no hay diferencias asociadas al pre-
supuesto, el nimero de categorias en sus contrataciones y la complejidad en los procesos
de contratacion.

El grafico P muestra que en promedio las entidades del nivel nacional tienen un riesgo mas
alto de acuerdo con el IRC que las entidades del nivel territorial. La diferencia de medias es
estadisticamente significativa: 0.23 vs 0.19. Sin embargo, las entidades con un IRC mas alto
pertenecen al nivel territorial. La entidad de nivel nacional con mayor IRC tiene un puntaje
de 0.49y la del nivel territorial de 0.71. La entidad de mayor IRC en el nivel territorial estd 2.4
desviaciones por encima de la entidad de nivel nacional con mayor IRC. La mediana de las
entidades estatales del nivel nacional es mayor a la mediana del nivel territorial (0.22 vs 0.18).

Grafico P. Distribucion del indice de riesgo de corrupcién de las entidades estatales 2016:
Nacién vs Entidades Territoriales

Nacion vs. Entidades Territoriales
indice de Riesgo en la Contratacién Publica 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

3 Lametodologia se basa en la usada por Fazekas & Téth (2012), Fazekas, Toth & King (2013a), y Fazekas, Toth & King (2013b).
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El indice no muestra una correlacion fuerte con el tamafio de las entidades estatales contra-
tantes. En otras palabras, un mayor nimero de contratos o un valor contratado mas elevado
en promedio no estd relacionado con algun nivel de riesgo en la contratacion seguin el IRC.

Ademds de calcular el IRC por entidad contratante hicimos un esfuerzo por monetizar el
riesgo con la siguiente formula:

E[Recursos publicos en riesgo]=Pr(Corrupcion)*
Valor total de los contratos mds adiciones

Donde:

- E[Recursos publicos en riesgo]: Valor esperado del monto de los recursos destinados
a la contratacién publica en riesgo

- Pr(Corrupcion): Probabilidad de corrupcién aproximada por medio del IRC

- Valor total de los contratos mds las adiciones: Valor nominal de los contratos mas las
adiciones (millones de pesos)

El valor estimado de recursos en riesgo presenta una variacién alta tanto a nivel nacional
(141.000 millones de pesos de desviacion estandar) como territorial (13.000 millones de pe-
sos de desviacidn estandar). En promedio, las entidades contratantes pertenecientes al nivel
nacional tienen en riesgo 38.000 millones de pesos (su mediana es de 6.178 millones de
pesos), mientras que las entidades de nivel territorial 1.700 millones de pesos (y su mediana
es de 43 millones de pesos) (grafico Q). Lo cual es natural porque las entidades del nivel na-
cional tienen mayor presupuesto para ejecutar a través del sistema de compra publica, y es
una motivacién para concentrar el analisis en las entidades del nivel nacional, sin desestimar
los efectos de bienestar que los recursos pueden tener en las entidades territoriales con
menor presupuesto.
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Grafico Q.  Distribucion de las entidades estatales segtn el valor estimado de los recursos

en riesgo de corrupcion de las entidades estatales 2016: Nacion vs Entidades
Territoriales*

Panel A. Nacién Panel B. Entidades Territoriales
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*Para mejor visualizacién de las distribuciones ambos paneles fueron acotados.

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

Finalmente revisamos el IRC de las alcaldias municipales del pais e hicimos una clasificacién
por su ruralidad. Las ciudades y aglomeraciones tienen en promedio un riesgo de corrup-
cién mas alto (0.192) de acuerdo con el IRC, seguidos por intermedio (0.187), rural disperso
(0.183) y rural (0.178). Los municipios con riesgos de corrupcion mas alto estan en la clasifi-
cacion rural, alcanzando valores de 0.58. Les siguen las ciudades y aglomeraciones con maxi-
mos de 0.47. El rango dentro del cual estan los promedios por clasificacién rural es menor a
media desviacién estandar (0.06).
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Grafico R. Distribucion del IRC de las alcaldias municipales 2016: Clasificacion de Ruralidad
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016 y Misidn para la Transformacién del Campo 2015

Hicimos un ejercicio de georreferenciacion del IRC y el IRC ponderado por valor en riesgo
(IRCN) para 2016 que muestra municipios que a pesar de tener un IRC bajo, tienen un IRCN
alto como consecuencia del valor de su presupuesto (figura A). EI IRCN de los municipios de la
Orinoguia tienen los mayores valores nominales en riesgo, seguidos por los de la regién Cari-
be, mientras que las demas regiones muestran una alta heterogeneidad entre sus municipios.
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Figura A. Georeferenciacion del IRC y IRCN en Colombia 2016

Panel A. IRC Panel B. IRCN
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016 y DANE

La comparacién entre los municipios priorizados en el postconflicto y los demds municipios
muestra que las medias no son estadisticamente diferentes, ambas muy cercanas a 0.18
(gréfico S). De igual forma, la distribucién de ambos tipos de municipios es muy similar. La
mediana de ambas distribuciones es 0.18, y su desviacion estandar de 0.06. Lo anterior no
es extrafio pues en ambos grupos hay todo tipo de municipios, desde ciudades y aglomera-
ciones hasta rural disperso. A pesar de la similitud de las distribuciones, vale la pena resaltar
que en los municipios priorizados hay IRC menores a los de los municipios no priorizados
(0.44 vs 0.58), 2.3 desviaciones por debajo.

La comparacién de los indices nominales muestra que hay mayor valor en riesgo en los mu-
nicipios no priorizados para el postconflicto, lo cual es natural pues estos son los municipios
con mayor presupuesto. En promedio lo municipios no priorizados tienen en riesgo 3.200
millones de pesos, mientras que los priorizados en riesgo de 1.900 millones, de acuerdo con
la metodologia de cdlculo explicada anteriormente.
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Grafico S. Distribucion del IRC de los municipios colombianos 2016: Municipios priorizados
para el Post-Conflicto y resto de municipios
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

También es importante mirar con atencion los recursos destinados a atender las obligacio-
nes del Acuerdo de Paz. El Gobierno calculd en el Marco Fiscal de Mediano Plazo (MFMP)
2017 que las entidades territoriales destinaran cerca de 5.5 billones de pesos de recursos
propios a lo largo de 15 afios para atender estas obligaciones. Para este calculo, el MFMP
mide la capacidad de los gobiernos territoriales para invertir en proyectos dirigidos a la im-
plementacién de los acuerdos. Esta capacidad se determind teniendo en cuenta los recursos
que tienen a disposicidn las entidades territoriales después de cubrir sus gastos de funcio-
namiento y el pago de obligaciones financieras* Al multiplicar esta capacidad de inversion
por el IRC de cada entidad estatal de nivel territorial, vemos que soélo en el primer afio habria
aproximadamente 214 mil millones de pesos en riesgo, 58% del total de recursos propios
aportados anualmente por todas las entidades territoriales.

En la figura B estan ubicados geo-espacialmente los municipios priorizados para el postcon-
flicto con su IRC y su IRCN para los recursos propios destinados a inversiones del post-con-
flicto. Los municipios de los departamentos de Guajira, Cesar, Cordoba, Choco, Arauca, v el
municipio de Buenaventura son los municipios priorizados para el postconflicto con mayores
recursos propios en riesgo.

4 Ladisponibilidad de los gobiernos territoriales para invertir se mide como su ahorro corriente. Este ahorro se define como la diferencia entre
los ingresos vy los gastos corrientes. Los ingresos estan conformados por los recaudos tributarios y los ingresos no tributarios. Los gastos
corrientes corresponden a la suma de gastos de funcionamiento y servicios de la deuda publica. Toda la informacion proveniente del FUT.
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Figura B. Georreferenciacion del IRC e IRCN de recursos propios para el post-conflicto:
Municipios Priorizados
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016, FUT 2015 y DANE

CARACTERIZACION DE LAS ENTIDADES PERTENECIENTES AL DECIL DE
MAYOR RIESGO

Finalmente hicimos una revisién de las entidades que estan en el decil de mayor riesgo y las
caracterizamos de acuerdo al nivel y el sector de la administracién publica.

RECOMENDACIONES

El documento contiene recomendaciones para fortalecer el sistema de compra publica, las
cuales surgen del andlisis realizado en su elaboracién, en las recomendaciones de la OCDE
(2016) y de algunas de las contenidas en la propuesta de nuevo estatuto de contratacidn
publicado por Colombia Compra Eficiente en 2016.

Las recomendaciones estan agrupadas en los siguientes temas (a) registro de informacion y
reportes; (b) mejorar el disefio del manejo de conflictos de intereses; (c) definir claramente
las causales de la seleccién por contratacion directa; (d) crear una categoria para los contra-
tos de prestacién de servicios y apoyo a la gestidn y tratarlos como un asunto de talento hu-
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mano; (e) continuar ofreciendo instrumentos de agregacién de demanda, ampliar la oferta
y estudiar la posibilidad de agregacion regional; (f) mejorar los instrumentos para promover
los mecanismos competitivos; (g) entender el alcance y utilidad de los documentos estandar
y organizar una oferta de ellos; (h) invertir recursos en la formacién de los compradores
publicos; (i) hacer revisiones y diagndstico en detallado del comportamiento del sistema de
compra publica por categorias del gasto; (j) mejorar los sistemas de control a partir de los
registros del SECOP; (j) trabajar en el andlisis de las controversias originadas en los procesos
de seleccidn de contratistas y estudiar soluciones para los requerimientos de los socios co-
merciales de Colombia; (k) seguir estudiando la influencia del ciclo electoral en el sistema de
compra publica; y (1) hacer seguimiento al sistema de compra publica para la ejecucién de
recursos del posconflicto.

1. INTRODUCCION

A partir de 2007, el sistema de compra publica® en Colombia ha tenido cambios normativos
y desarrollos administrativos que han mejorado su eficiencia y transparencia. El préximo
gobierno debe apuntar a cumplir cuatro objetivos 1) aumentar la transparencia del siste-
ma, lo cual por si mismo no reduce la corrupcion pero ayuda a evidenciarla, investigarla y
sancionarla; 2) generar eficiencia y ahorros en el gasto publico; 3) promover mayor com-
petencia en la seleccion de proveedores y contratistas y fomentar la participaciéon de estos
en el sistema de compra publica; y 4) adaptar el sistema para que aumente la formalizacion
de los negocios en las zonas afectadas por el conflicto y la efectividad del gasto en compra
publica en estas zonas. Para esto es imprescindible trabajar en dos lineas: tomar decisiones
informadas basadas en los datos del sistema de compra publica y mejorar la calidad de sus
registros, de los sistemas de informacion y de transaccién; y aumentar la profesionalizacion
de los compradores publicos y de todos los actores del sistema. Este documento ofrece un
andlisis del sistema de compra publica a partir de sus datos y presenta recomendaciones
para avanzar en los cuatro objetivos enumerados.

El valor de las transacciones del sistema de compra publica, los intereses asociados a estas,
la complejidad de los procesos, la cercania entre compradores publicos y oferentes® y la

5  La definicion propuesta por Colombia Compra Eficiente de sistema de compra publica es la estructura conformada por los actores del
mercado, las reglas y los procedimientos aplicables al mercado y sus actores, las autoridades encargadas de aplicar tales reglas y procedi-
mientos, los sistemas de informacion y las relaciones entre los actores, las autoridades y las entidades estatales, en el cual las entidades
estatales toman decisiones de gasto publico para adquirir bienes y servicios, ejecutar obras, para garantizar su funcionamiento, cumplir su
mision y poner a disposicion bienes, obras y servicios. Es importante tener en cuenta que el concepto de sistema de compra publica incluye
la contratacion de obra publica y de asociaciones publico privadas.

6  En el presente documento utilizamos los términos oferente y proponente con el mismo significado para nombrar a quien participa de un
proceso competitivo para seleccionar un proveedor de bienes, servicios, el constructor de una obra o el concesionario de un bien publico.
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multiplicidad de actores, hacen que el riesgo de corrupcién en el sistema de compra publica
sea elevado. Los costos directos de la corrupcion incluyen la pérdida de recursos estatales
a través de asignacion ineficiente o el mayor valor y menor calidad de los bienes y servicios
(OCDE, 2015). Inflar los precios, cobrar por servicios no prestados, no cumplir con la calidad
establecida en el contrato, o usar materiales de menor calidad son formas usuales de recu-
perar el pago de sobornos. La percepcién de corrupcién en el sistema de compra publica
es generalizada en el mundo. A nivel global la compra publica es una de las actividades es-
tatales con mayor riesgo de corrupcién. Segun, el reporte sobre Sobornos en el Extranjero
(2014) de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos-OCDE-, el 57% de
los sobornos son pagados para conseguir la adjudicacion de compras publicas, seguido por
pagos en tramites de aduanas con el 12%.

En Colombia el sistema de compra publica compromete mas de un tercio del Presupuesto
General de Nacion lo cual equivale a una cifra entre el 10y 15% del PIB y la percepcién de
corrupcién en el sistema es mas alta que en los paises desarrollados. En la Unidon Europea la
corrupcion en la compra publica se estima en 120 mil millones de Euros (Comision Europea,
2014), lo que representa el 1% del PIB de la Unidn Europea. Es por esto que el fortalecimien-
to del sistema de compra publica es fundamental en la lucha contra la corrupcion, ademas
de que genera ahorros en el gasto publico y mejora la entrega de bienes y servicios a los ciu-
dadanos. Se ha estimado que una reduccion del 0,5% anual del costo del 20% de la compra
publica en un periodo de 10 afios, puede generar un incremento anual en el PIB, empleo y
consumo de 0,1% durante 5 afios (Vogel, 2009).

Este documento hace recomendaciones para el fortalecimiento del sistema de compra pu-
blica en Colombia con base en el analisis de los registros de informacién de los procesos de
contratacién’ registrados en el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica-SECOP- por
las entidades que contratan con cargo a recursos publicos entre los afios 2011 y 2016. Es
importante anotar que el registro de la actividad contractual en el SECOP es una obligacién
legal de todas las entidades que contratan bienes, obra o servicios con cargo a recursos pu-
blicos y que la evolucién del registro muestra que el SECOP tiene datos de mas del 98% de
las entidades estatales que deben publicar en el SECOP.

En el presente documento hay una revision de la evolucion y una caracterizacion del sistema
de compra publica en Colombia; una descripcién de los registros de compra publica a nivel
nacional y territorial entre los afios 2011 y 2016, una identificacion de factores de riesgo

7 Término definido en el Decreto 1510 de 2013, compilado por el Decreto 1082 de 2015: Proceso de Contratacion es el conjunto de actos
y actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde la planeacién hasta el vencimiento de las garantias de calidad,
estabilidad y mantenimiento, o las condiciones de disposicion final o recuperacion ambiental de las obras o bienes o el vencimiento del
plazo, lo que ocurra mas tarde.
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como la persistencia y concentracion de contratistas y el calculo de un indice de riesgo de
corrupcion en las entidades estatales con base en los factores de riesgo, asi como el analisis
y la comparacion del indice en el nivel nacional y territorial, y una revision del indice de las al-
caldias municipales de acuerdo con su tamafio, ruralidad y nivel de afectacion por el conflic-
to (municipios focalizados en el Acuerdo Final con las FARC); y recomendaciones derivadas
del diagnodstico contenido en este documento, las dos revisiones de la OCDE al sistema de
compra publica en Colombia®y la propuesta de reforma al estatuto de contratacion publica
formulada por Colombia Compra Eficiente.

El diagndstico de la revision del sistema de compra publica colombiano muestra (i) una gran
dispersion normativa que genera riesgos de seguridad juridica; (ii) mejoria en el registro de
las transacciones del sistema de compra publica, aunque hay espacio para mejorar en cali-
dad y oportunidad; (iii) restricciones en la gestion de los contratos asociadas a los mecanis-
mos de imposicion de multas; (iv) la figura de la contratacidn de servicios personales y apoyo
a la gestion distorsiona la informacion del sistema de compra publica y muestra un problema
del manejo del talento humano en la administracién publica; (v) los convenios interadmi-
nistrativos para la adquisicién de bienes y servicios o la ejecucién de obras restringen la
competencia en el sistema de compra publica; (vi) la necesidad de revisar las causales de
contratacién directa pues en ellas hay negocios juridicos que no corresponden al concepto
de contratacion directa; (vii) las capacidades y el comportamiento de las entidades estatales
es diverso y no es correcto generalizar el comportamiento de las entidades estatales del
nivel territorial en el sistema de compra publica; (viii) el abuso de los regimenes especiales
para entidades estatales que no estan en competencia en el mercado son un factor de opa-
cidad en el sistema de compra publica y no representan mayor eficiencia; (ix) es necesario
mejorar las capacidades y habilidades de los servidores publicos en la funcion de compra 'y
en el uso de los datos registrados en el SECOP para sus estudios de mercado; (x) el SECOP
debe ser fuente de la investigacidon criminal y el control fiscal y disciplinario con sistemas de
alertas; y (xi) la oferta de instrumentos de agregacién de demanda debe continuar creciendo
y ser consistente con las categorias de gasto de mas frecuente uso por parte de las entidades
estatales.

Las recomendaciones contenidas en este documento estan orientadas a mejorar el regis-
tro de la informacion y a usar los reportes del SECOP para el control y el analisis del gasto,
mejorar los mecanismos competitivos del sistema de compra publica, regular los conflictos
de interés y definir mejor las causales de la contratacidn directa. En este documento no hay
analisis ni recomendacion sobre la gestion de los contratos, tarea que es importante para

8  OCDE (2013), “Public procurement in Colombia”, en Colombia: Implementing Good Governance, OECD Publishing. http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264202177-10-en OECD (2016b), Towards Efficient Public Procurement in Colombia: Making the Difference, OECD Public
Governance Reviews, OECD Publishing, Paris. DOI: http://dx.doi.org/10.1787/9789264252103-en
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tener una mirada mas amplia del sistema de compra publica pero requiere un trabajo adi-
cional a la revisién de los registros pues la informacion disponible sobre la ejecucion de los
contratos es escasa.

Queremos llamar la atencidn sobre la oportunidad de revisar el marco normativo del sistema
de compra publica y simplificarlo en el contexto del postconflicto para apoyar el transito a la
legalidad en el sistema de compra publica en las regiones afectadas por el conflicto® y para
desarrollar mercados en estas regiones para atender la demanda de las entidades estatales.

El Punto 1.3.3.4 del Acuerdo Final con las FARC hace referencia a la creacién de un nuevo
campo colombiano — Reforma Rural Integral- y al disefio e implementacién progresiva de
“un mecanismo de compras publicas para atender la demanda de las entidades y programas
institucionales, que, de manera descentralizada, fomente la produccién local para apoyar la
comercializacién y absorcion de la produccion de la economia campesina, familiar y comu-
nitaria”.

El Acuerdo Final con las FARC esta reflejado en el Presupuesto General de la Nacion 2018
con la aprobacién de 2.4 billones de pesos para el postconflicto, lo cual obliga a revisar los
instrumentos de ejecucion de estos recursos.

Como parte de la estrategia de racionalizacién del gasto en otros procesos de paz como los
de Sudafrica, Sierra Leona, y Guatemala, hubo modificaciones al sistema de compra publica
para buscar recuperar de manera facil y visible la institucionalidad en las zonas mas afec-
tadas por el conflicto, lograr la inversion efectiva de los recursos publicos en los bienes y
servicios requeridos para el postconflicto y generar mayor confianza en los donantes garanti-
zando la ejecucion transparente y eficiente de los recursos entregados para el postconflicto.

2. EVOLUCION DEL SISTEMA DE COMPRA PUBLICA

La Ley 80 de 1993 buscd: (a) ser una norma de principios y reglas generales aplicables a todo
el aparato estatal, la cual dispuso que el derecho privado debia regir los negocios juridicos

9 Tschirgi, Necla (2004). Post-conflict peacebuilding revisited achievements, limitations, challenges. Prepared for the WSP International/ IPA
peacebuilding forum conference, p 1-38.
Post conflict states and public procurement. Strategic, economic and legal challenges opportunities. Summary of the discussions (2015).
International Scientific conference.
Rauch, J., & Van Der Spuy, E. (2006). Police reform in post-conflict Africa: A review. Institute for Democracy in South Africa (IDASA).
WITTIG, W. (1999). Building Value through Public Procurement. In A Focus on Africa. Paper presented to the 9" international Anti-Corruption
conference (Available online at: www. legacy. transparency. org).
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de las entidades estatales, salvo las materias particularmente reguladas las cuales sefialan
el limite a la autonomia de la voluntad para estos negocios juridicos, y (b) alejarse de la
tendencia reguladora por casos. El Conpes 3186 de 2002 definié una politica de eficiencia
y transparencia en la contratacién. El Conpes 3249 del 2002 establecio las bases para la im-
plementacién de una plataforma electrénica para la compray la contratacion publica. La Ley
1150 de 2007 modificd la Ley 80 de 1993 con el objeto de hacer mds eficiente y transparen-
te la contratacién publica, cred el Sistema Electronico para la Contratacion Publica-SECOP-,
reglamentd ciertas actividades para la planeacion de los contratos, cred modalidades de se-
leccién de contratistas buscando mecanismos distintos de acuerdo con la complejidad de los
procesosy su cuantia, e incorpord herramientas para la definicién del valor de las ofertas. La
Ley 1474 de 2011 establecié normas para fortalecer los mecanismos de prevencion, inves-
tigacion y sancién y el decreto Ley 4170 de 2011 cred la Agencia Nacional de Contratacion
Publica-Colombia Compra Eficiente- lo cual dio lugar a la mejoria en el registro en el SECOP,
a la oferta de instrumentos de agregacion de demanda, a la organizacion dela normativa y
jurisprudencia del sistema de compra publica y a la oferta de manuales, guias y documentos
estandar. El decreto 1510 de 2013 simplifico los decretos del sistema y reglamentd algunas
funciones de Colombia Compra Eficiente.

A pesar de lo anterior, el sistema de compra publica en Colombia no tiene un régimen legal
Unico pues hay normas sobre compra publica en leyes y cuerpos normativos relativos a otros
asuntos!!y tanto por iniciativa del gobierno como parlamentaria, hay un nimero importante
de entidades estatales a las cuales no les es aplicable el régimen general del sistema de com-
pra publica. Lo anterior, genera ineficiencias en el funcionamiento del sistema de compra
publica, facilita la comisién de errores, afecta la seguridad juridica y exige tiempo extra a los
actores del sistema en la definicion del marco juridico a aplicar en cada caso.

EVOLUCION DEL REGISTRO DE PROCESOS DE CONTRATACION
Y SU VALOR

EI SECOP es el Unico punto en el cual las entidades estatales*? deben registrar la informacion
de sus procesos de compra de bienes y servicios y de ejecucién de obras, y es el Unico punto

10 Hoy integrado en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015.

11  Porejemplo, Ley 30 de 1992, Ley 100 de 1993, Ley 115 de 1994, Ley 489 de 1998, Ley 610 de 2000, Ley 805 de 2003, Ley 1116 de 2006, Ley
1122 de 2007, Ley 1682 de 2013, Ley 1727 de 2014, Ley 1738 de 2014.

12 Entidad Estatal es un término definido por el decreto 1510 de 2013, hoy compilado en el decreto 1082 de 2015 como cada una de las en-
tidades: (a) a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 80 de 1993; (b) a las que se refieren los articulos 10, 14 y 24 de la Ley 1150 de 2007 y
(c) aquellas entidades que por disposicion de la ley deban aplicar la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007, o las normas que las modifiquen,
aclaren, adicionen o sustituyan. Es decir, el concepto incluye ministerios, alcaldias, gobernaciones, empresas publicas, la rama judicial, la
fiscalia, entre otras.
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de generacion de reportes para las entidades estatales y la ciudadania sobre las compras y
los contratos efectuados con cargo a recursos publicos®®. En consecuencia, las entidades que
contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas a publicar su actividad contractual
en el SECOP en la oportunidad definida en el reglamento para garantizar la participacion de
los interesados y a publicar el contrato definitivo dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha de la firma’*. Las entidades estatales son responsables de: (a) cargar oportunamente
la informacion; (b) revisar la calidad de la misma y (c) corregir los errores y tomar los correc-
tivos necesarios para evitar estos errores.

El SECOP estd conformado por tres plataformas: (i) SECOP [; (ii) SECOP II; y (iii) Tienda Virtual
del Estado Colombiano. El SECOP Il y la Tienda Virtual del Estado Colombiano son platafor-
mas transaccionales.

Los registros oficiales en SECOP permiten caracterizar las compras publicas para lo cual los
autores depuraron los datos registrados en el SECOP entre 2011y 2016 y aplicaron filtros de
acuerdo con lo explicado en el Anexo 1 del documento®.

El grafico 1 muestra como entre 2011 y 2016 el crecimiento interanual promedio del nime-
ro de procesos de contratacion registrados en el SECOP por las entidades del nivel nacional
fue de 30%, y del nivel territorial de 50% (panel A). Por su parte, el crecimiento interanual
promedio del valor de los procesos de contratacion del nivel nacional fue de 36%, y del nivel
territorial de 30% (panel B). En promedio el nivel territorial celebré 317.000 contratos mas
que el nivel nacional. El crecimiento del registro no obedece a un mayor gasto publico en
compras y contratos, obedece a una mejoria en el registro. Sin embargo, en promedio, el
nivel nacional contraté 10 billones de pesos mas que el nivel territorial de acuerdo con la
informacion registrada en el SECOP®®,

13 Literal (b) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007.

14 EISECOP es el Unico punto de ingreso de informacion y generacion de reportes de las compras y los contratos para las entidades estatales
y la ciudadania, de acuerdo con la Ley 1150 de 2007, por esto se recomienda a control interno y a los organismos de control utilizar exclusi-
vamente la informacion del SECOP lo cual mejorara la calidad y oportunidad del registro.

15 Las bases originales de SECOP ademas de errores no corregidos por quienes hacen los registros (valor de los contratos, modalidades de
seleccion, objeto del contrato, identificacion de las partes) tienen principalmente dos problemas: (i) contratos duplicados; (i) inclusion de
parte decimal como parte entera en el valor total de los contratos. En consecuencia, fue necesario hacer una depuracion de los datos de
acuerdo con la descripcion contenida en el Anexo 1.

16  En sus tres plataformas.
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Grafico 1. Evolucion del valor y nimero total de procesos de contratacion registrados en
SECOP 2011-2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

Entre 2011y 2016 la participacién de las entidades nacionales en el nimero total de contra-
tos registrados decrecié en 16 puntos porcentuales (p.p), mientras que su participacion en
el valor total de la contratacion cayd en 5 p.p. Teniendo en cuenta la mejoria en el registro,
esto puede indicar que el nivel nacional era mas cumplido con su obligacion de registrar en
el SECOP su actividad en compras y contratos que los departamentos y municipios. En pro-
medio entre 2011 y 2016 el nivel nacional tuvo una participacion del 25% en el nimero de
los contratos, y una participacion del 56% en el valor total de la contratacién (grafico 2). En
el afio 2016 (el de mejor calidad de la informacién) se registraron contratos por un valor de
$81 billones de pesos en el SECOP, de los cuales $39.8 billones corresponden a entidades del
nivel nacional y $41.4 billones a las entidades del nivel territorial. En total en 2016 el valor
de las compras registrado en SECOP fue de 9,4% del PIB (vs 13% en el promedio de la OCDE),
cifra equivalente al 38% del Presupuesto General de la Nacion.
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Grafico 2. Participacion promedio por nivel de la entidad estatal 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. en valor total de contratos
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El andlisis por categorias de los objetos de contratacidon es importante para entender el gasto
publico y buscar eficiencias a través de agregaciones de demanda, promocion de mercados,
busqueda de alternativas, entre otras, asi como para identificar mercados con problemas de
competencia y con altos niveles de conflictividad. A partir del afio 2013 Colombia utiliza el
clasificador de bienes y servicios de Naciones Unidas que permite estudiar estas categorias.

Como loilustra el grafico 3 en el periodo 2011-2016 la categoria del objeto del contrato con
mayor nimero de contratos y con mayor valor de contratos es «servicios», el cual aumento
su participacion en el nimero total de contratos en 11 p.p. y 4 p.p en el valor total de los
contratos. El concepto «servicios» incluye obra publica y en general todas las prestaciones
de servicios®®. La segunda categoria en importancia es «productos de uso final», la cual tiene
una participacion de 11.4% en el niumero total de contratos y de 6% en el valor total de la
contratacién para 2016. La participacion en el total de contratos en la categoria productos
de uso final cayd en 5 p.p y su participacion en el valor total de contratos cayé en 6 p.p.
Esta informacion es particularmente importante pues a pesar de no ser cierto hay un error
comun que es pensar que la obra publica es la categoria mas representativa de la actividad
contractual publica cuando representa menos del 25% en valor y menos del 0.5% en el nu-
mero de contratos.

17 La categoria No definida corresponde a entidades que ejecutan recursos publicos pero no son Entidades Estatales en los términos de la
definicién contenida en el Decreto 1510 de 2013, compilado en el Decreto 1082 de 2015.

18  Ver https://www.colombiacompra.gov.co/clasificador-de-bienes-y-servicios
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Grafico 3. Participacion categorias objeto del gasto 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. En valor total de contratos

0% 0% 14%  17%  1,9% 1,2% 0% 0% 264%  152% 192% 5%

1,8%

1,9%

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2011 2012 2013 2014 2015 2016
H Terrenos, edificios, estructuras y vias [l Servicios M Productos de uso final [l Componentes y suministros
Maquinaria, herramientas, equipo industrial y vehiculos Materias primas Material vivo animal y vegetal

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

El registro en el SECOP es un registro para que (i) el mercado conozca las oportunidades de
negocio que tiene con el Estado, ofreciendo la misma informacion a todos los agentes, y (ii)
las entidades estatales conozcan su propia demanda de bienes, obras y servicios y la forma
en la cual la satisfacen. Los problemas en el registro, bien sean por su ausencia, registro
incompleto o con errores, son una forma de negar el principio de transparencia, afectan
la gestion del conocimiento del sistema de compra publica y son una barrera de la compe-
tencia pues incrementa los costos de transaccion para conocer las oportunidades reales de
negocio y los términos de la competencia, y desincentiva el uso de los datos publicos para
conocer la demanda del Estado.

A pesar de que la ley es clara en sefialar que el SECOP es Unico punto de registro de la in-
formacion del sistema de compra publica y la Unica fuente de reportes, algunas entidades
de control y organizaciones de la sociedad civil solicitan a las entidades estatales diligenciar
informacion del sistema de compra publica en formatos o sistemas diferentes, creando un
doble y hasta triple estandar para la informacion del sistema que es de acceso publico.

Es necesario hacer un esfuerzo para mejorar la calidad del registro, utilizar apropiadamente
los coédigos del clasificador de bienes y servicios y hacer esfuerzos concluyentes para la in-
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teroperacion de las plataformas de gasto publico (SIIF, Portal de Transparencia Econdmica y
los ERP de los departamentos y municipios) con el SECOP para que estas se comuniquen en
tiempo real.

Finalmente vale la pena mencionar el registro Unico de proponentes que esta por fuera del
SECOP lo cual genera costos de transaccion muy altos.

SECOP I

A partir de 2015, Colombia Compra Eficiente invitd a las entidades estatales y a los provee-
dores a usar el Secop Il, plataforma del SECOP que permite hacer los procesos en linea. Las
caracteristicas y beneficios del Secop Il son: (i) cada entidad estatal define las funciones,
atribuciones y responsabilidades de sus colaboradores en el manejo del proceso de compra
y el flujo de aprobaciones propio del mismo; (ii) la entidad estatal puede tener una biblioteca
Unica de documentos estdndar para sus procesos de contratacién; (iii) existe un directorio
de proveedores, en el cual los proveedores administran su informacion, crean sus usuarios,
gestionan la informacién de las oportunidades de negocio con las entidades estatales y estas
pueden hacer busquedas y obtener informacién del mercado; (iv) los documentos del pro-
ceso son manejados en linea, asegurando la reserva de la informacion antes de su publica-
ciény llevando la trazabilidad de la cadena de elaboracién y aprobacion; (v) la disponibilidad
de mas y mejor informacién para la toma de decisiones durante el proceso de compra; (vi)
las ofertas son presentadas en linea, asi como las observaciones y respuestas entre los par-
ticipantes; (vii) la gestidon del contrato es en linea; (viii) la comunicacién con los proveedores
en linea; (ix) la utilizacién de herramientas en linea para analizar precios y comparar ofertas;
(x) el sistema ofrece informacidén para el mejoramiento al seguimiento interno a los procesos
de compra; y (xi) la adopcidon de practicas de cero papel para el sistema de compra publica.

El uso de Secop Il puede mejorar sustancialmente la calidad de la informacion del sistema de
compra publica y como es una plataforma transaccional obliga a la publicaciéon oportuna de
la informacion de los procesos. El despliegue del Secop Il esta alin en proceso y requiere el
compromiso de las cabezas de las entidades estatales para asegurar el avance en todos los
sectores de la administracion publica.

PROCESOS DE AGREGACION DE DEMANDA

Los acuerdos marco (Framework Agreements) son utilizados en el sector publico y en el
privado para agregar demanda. En Colombia la ley en 2007 contempld la posibilidad de
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agregar demanda, sin embargo, solamente hasta la creacion de Colombia Compra Eficiente
y la expedicion del decreto 1510 de 2013 fue posible hacerlo.

El objetivo de agregar demanda en el sistema de compra publica es que el Estado tenga
un mayor poder de negociacién y ofrecer un mecanismo de coordinacion eficiente de las
adquisiciones para generar mayor valor por dinero®. Los acuerdos marco permiten agregar
bienes, obras y servicios que son heterogéneos, pero que tienen una alta demanda por par-
te de las Entidades Estatales (e.g. servicio de aseo y cafeteria o compra de combustible) con
lo cual es posible hacer compras agregadas o coordinadas.

Otro de los propdsitos de los instrumentos de agregacion de demanda es garantizar la ca-
lidad minima en la prestacién del servicio, el aprovisionamiento del bien, o la construccion
de la obra. Lo que busca esta herramienta es estandarizar la calidad minima, aprovechar las
economias de escala y generar eficiencias en el proceso.

A partir de octubre de 2013 empez6 a funcionar la Tienda Virtual del Estado Colombiano,
plataforma en la cual operan los instrumentos de agregacion de demanda (entre los cuales
estan los acuerdos marco), los cuales estan a disposicién de las entidades estatales de todos
los niveles de la administracion publica. La agregacién de demanda ha permitido obtener
ahorros importantes en dinero y en tiempo en la adquisicion de bienes y servicios, como lo
muestra la siguiente tabla:

Tabla 1. Procesos de agregacion de demanda.

Valor de las transacciones (miles de millones) Aho::;(f::l;s CES ()rc(:)emn::ade
2013 1,42 211 10
2014 404,96 104,9 1208
2015 1.184,36 242,6 4915
2016 1.393,9 256,27 7159
Total Acumulado 2.984,64 814,775 13292

Fuente: Elaboracion propia con base en Colombia Compra Eficiente

19  El mayor valor por dinero en el sistema de compra publica se traduce en el uso de los recursos de forma eficiente, eficaz y econdmica,
evaluando los costos y beneficios del gasto, gestionando el riesgo y teniendo en cuenta la calidad, la sostenibilidad, oportunidad y el ciclo de
vida de los productos, entre otros atributos no reflejados en el precio. El concepto del valor por dinero en el sistema de compra publica fue
usado por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012 cuando afirmé: “La doctrina expresa que una de las principales motivacio-
nes de la participacion privada en proyectos de concesion —especialmente de infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir,
mayores servicios por la misma cantidad de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos redunde en ahorros para la entidad contratante
y practicas mas eficientes.” Corte Constitucional, Sentencia de 25 de abril de 2012, C-300 de 2012.
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Colombia debe empezar a agregar demanda de bienes, obras y servicios de mayor comple-
jidad como la consultoria®® y la construccion de obras de infraestructura??.

Los acuerdos marco han sido también analizado como un mecanismo de reducir riesgos de
corrupcion al minimizar los puntos de interaccion entidad estatal — oferente/proveedor y
generar trazabilidad en linea.

MANUALES, GUIAS Y DOCUMENTOS ESTANDAR

Los manuales, guias y documentos estandar son utilizados en muchas jurisdicciones para
establecer con anticipacién patrones de comportamiento de las entidades estatales en el
sistema de compra publica. Son herramientas que generan eficiencias en el proceso de com-
pra publica y en la medida en que son patrones de comportamiento del comprador publi-
co limitan su discrecionalidad lo cual hace que sean también instrumentos que previenen
corrupcion. Colombia Compra Eficiente ha expedido un nimero importante de manuales,
guias y documentos estandar y ha coordinado un trabajo interinstitucional para la expedi-
cién de estos instrumentos.

Sin embargo, estos documentos no son omnicomprensivos, pues si bien establecen y co-
munican la estructura y el alcance de los documentos del proceso, estudios de mercado,
documentos previos, pliegos de condiciones, formatos de oferta y de los contratos, hay in-
formacion importante y relevante que requiere ser definida en cada caso en particular.

La mayoria de los documentos estandar que ofrece el mercado tienen la advertencia sobre
la necesidad de entender el proyecto y seleccionar para cada caso particular qué es nece-
sario y qué no del documento estandar. Los documentos FIDIC por ejemplo tienen la figura
de las condiciones particulares que deben ser elaboradas y acordadas para cada caso en
particular, de acuerdo con criterios, técnicos, financieros y legales.

Por ejemplo, los requisitos de capacidad financiera no pueden ser los mismos para la cons-
truccion de una via secundaria de 3 kildmetros que para una via secundaria de 300 kilome-
tros, asi las especificaciones técnicas de la via sean las mismas. Por tanto, los requisitos de
capacidad financiera y experiencia exigidos a los proponentes no pueden ser establecidos
en general sin tener en cuenta las especificidades del proyecto y del contrato. Esto hace que
a pesar de existir pliegos estandar quien elabora los documentos del proceso tiene que fijar

20 https://www.gov.uk/government/publications/consultancyone-framework-agreement-phase-i-suppliers

21 https://www.gov.uk/government/collections/education-funding-agency-contractors-framework
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estos requisitos lo cual puede dar lugar a favorecimientos y direccionamientos. Sobre este
particular, el Departamento Nacional de Planeacién y Colombia Compra Eficiente tienen una
experiencia que vale la pena tener en cuenta, el apéndice de requisitos habilitantes para los
documentos tipo de obra publica de los contratos plan?2. En este apéndice de acuerdo con
el tipo de obra fueron fijados rangos para los indicadores de capacidad financiera y para la
experiencia exigida.

El documento el estandar para la seleccion del contratista que hace la construccién de una
via terciaria no es el mismo que para la construccién de andenes o de la plaza de mercado.
La obra publica en salud es distinta a la de educacién y distinta a la de deportes. Por esto, es
necesario tener en cuenta los tipos de proyectos, la ubicacion de los mismo y su valor, mas
alla de la categoria de obra publica.

Otro punto que es importante tener en cuenta es que los documentos estandar hacen mas
transparente y predecible la seleccion de contratistas pero no pueden ser estaticos. Estos
documentos deben ser enriquecidos de forma constante de acuerdo con las mejores prac-
ticas locales, nacionales e internacionales y con las particularidades de los mercados. La
rigidez en los documentos estandar produce dos efectos negativos: impide la celebracion
de cualquier proceso de contratacién que tenga elementos diferentes a los previstos en los
documentos tipo y no permite mejorar los procesos e innovar, pues frena la aplicacion de
nuevas buenas practicas en estos documentos? La actualizacién de los documentos estan-
dar debe tener procedimiento definidos y para esto la experiencia de la actualizacién de los
documentos FIDIC es un precedente que debe tenerse en cuenta

REGIMENES ESPECIALES

El Estatuto General de Contratacién Publica lo conforman la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de
2007, algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011 y algunas disposiciones del Decreto Ley
019 de 2012). Este estatuto debe regir la compra publica de las entidades estatales, salvo
cuando estas estén en situacién de competencia en el mercado. Sin embargo, hoy hay mu-
chas entidades estatales que estan exceptuadas del régimen general con la excusa de que
requieren flexibilidad en su contratacion. Como lo ilustra el grafico 4, para 2016, el 34% del
valor de los contratos en el periodo 2011-2016 fue contratado mediante un régimen espe-
cial. La participacién en el total de contratos del Estatuto General decrecid en 29 p.p. entre
2011y 2016, mientras que su participacion en el valor total de la contratacion cayd en 27 p.p.

22 https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/20140828apendicecontratosplan_0.pdf

23 Zuleta, Maria Margarita (2017) La importancia de los documentos estdndar en el Sistema de Compra Publica. Boletin Digital de Colombia
Compra Eficiente de enero de 2017, reproducido en columnistas de la pagina web de la Presidencia de la Republica el 1 de febrero de 2017.
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Grafico 4. Participacion del Régimen de contratacion publica 2011-2016

Panel A. Numero total de contratos Panel B. Valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

Las entidades estatales exceptuadas del régimen general no muestran un mejor comporta-
miento en términos de eficiencia, competencia y economia, y generan dificultades y costos
al sector privado y a la ciudadania, al tener que hacer un esfuerzo adicional para obtener cla-
ridad sobre las reglas del juego aplicables a la contratacion particular de cada caso. Colombia
Compra Eficiente con base en la informacién registrada en el SECOP en 2014 calculd el tiem-
po de procesamiento de los procesos de compra por modalidad de seleccién de contratistas.
El promedio para la licitaciéon publica es de 59 dias, para todas las demas modalidades de
seleccién de contratistas y para el régimen especial es de 38. La particularidad en el caso del
régimen especial es que la desviacién estdndar es de 16.2 dias, mientras que en las demas
modalidades es de 2. Lo anterior muestra, que, aunque en promedio el régimen especial
toma 19 dias menos, la incertidumbre sobre los tiempos es mas elevada.

Antes de seguir creando regimenes excepcionales la reflexién deberia ser sobre las mejoras
qgue debe tener el régimen ordinario para asegurar que solamente las entidades que com-
piten en el mercado estén por fuera del régimen general del sistema de compra publica.
Es importante tener en cuenta que la contratacion de régimen especial es mas opaca que
la contratacion de acuerdo con el Estatuto General de Contratacién (Ley 80 de 1993 y Ley
1150 de 2007) pues es mas dificil conocer las reglas de seleccidn de contratistas y hay menor
publicidad de la actividad contractual.
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Ademas de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, hay normas relativas al sistema de
compra publica en muchos otros cuerpos normativos y es frecuente encontrar en distintas
leyes articulos aislados que regulan aspectos del sistema de compra publica. Esta dispersion
normativa genera un esfuerzo adicional a cargo de los participes del sistema de compra
publica, crea ineficiencias en su funcionamiento, facilita la comision de errores y afecta la
seguridad juridica.

3.  RIESGOS EN LAS FASES DE LA CONTRATACION

La OCDE identifica los riesgos en las fases del proceso de contratacién como lo muestra la
tabla 2.

Tabla 2. Matriz de riesgo en los procesos de contratacion

Ausencia de una adecuada valoracion de la necesidad

Valoracién de necesidad y

) Influencia de actores externos en las decisiones oficiales
estudio de mercado

Acuerdo informal sobre el contrato

Deficiente planeacion

Compras no alineadas con el conjunto de decisiones sobre

Planeacién y presupuestacion ) L
inversion

Fallas en hacer propuestas realistas

Se hacen especificaciones disefiadas para un contratista en
concreto

Fase
pre-contractual

Los criterios de seleccidn no se definen de forma objetiva o no

Desarrollo de especificaciones . .
P se definen anticipadamente

y requerimientos

Se piden muestras innecesarias de productos o servicios

Se compra informacion sobre las especificaciones de la oferta

No se justifica adecuadamente el motivo para no realizar
procesos competitivos

Eleccion de mecanismo de

contratacion Se abusa de los mecanismos legales con base en excepciones
legales: fraccionamiento de contratos, abuso de la urgencia
manifiesta, modificaciones en los procesos no soportadas
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Invitacidn a ofertas

Ausencia de publicidad a la invitacion

Criterios de evaluacion no son anunciados

Informacion sobre el proceso no se hacen publica

- Presentacion de la oferta
Fase competitiva

Colusion en la oferta

Conflictos de interés y corrupcidn en el proceso de evaluacion
a través de: Familiarizacion con los oferentes a lo largo del
tiempo, interés personal a través de regalos o empleos futuros,
no aplicacion de principios de transparencia.

Adjudicacion del contrato

Los oferentes fallan en dar informacién sobre costos en la
propuesta, lo que resulta en un mayor valor.

Conflictos de interés y corrupcién en el proceso de seleccién
(por ejemplo, no hay una adecuada separacion de las evalua-
ciones juridicas, financieras y técnicas de la oferta).

Supervision del contrato

Fase
post-adjudicacion

Abusos del oferente al ejecutar el contrato, en particular en
relaciéon con la calidad, los precios y los tiempos; cambios sus-
tanciales en las condiciones del contrato para permitir un plazo
mayor, o un mayor valor; substitucién del producto por algo
inferior al estandar que no cumple con los términos del con-
trato; pérdida de productos finales antes del consumidor final;
deficiencia en la supervision por parte de servidores publicos
por colusién con el contratista; subcontratistas y socios no se
responsabilizan por la ejecucion.

Pagos

Deficiente separacion de las obligaciones financieras y/o fallas
en la supervision de los servidores publicos que llevan a: conta-
bilidad falsa o cambios en los registros de costos; pagos tardios
en las facturas

Facturacion falsa o pagos anticipados sin cumplimiento de
requisitos.

Fuente: Preventing Corruption in Public Procurement. OECD 2016

En esta matriz no aparecen los riesgos asociados a las restricciones propias del sistema de
compra publica de Colombia como son el establecimiento de cronogramas muy apretados
para los procesos de seleccidon o la fijacion de plazos de contratos muy cortos como respues-
ta al incentivo de ejecutar recursos en una vigencia y que traen consigo en el primero de los
casos una limitacién a la competencia y en el segundo la necesidad de modificaciéon de los
contratos, dos factores que pueden dar lugar a practicas corruptas. Tampoco esta el riesgo
asociado a la dificultad de aplicar multas por las restricciones establecidas en la ley para el
efecto o los asociados a los incentivos que ofrece al contratista el concepto de equilibrio

econdmico de los contratos.
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Los siguientes son algunos de los riesgos identificados en el sistema de compra publica co-
lombiano:

. La poca presencia de registros transaccionales en el sistema de compra publica co-
lombiano aumenta los riesgos de corrupcién en todas las fases, pues las entidades
estatales pueden hacer registros de forma extemporanea, hay oportunidades de con-
tacto personal entre competidores, y entre competidores y funcionarios. En la fase de
la competencia la ausencia de registros electrénicos transaccionales aumenta el ries-
go de manipulacién del registro de recibo de las ofertas y de las ofertas propiamente
dichas.

. La elevada contratacion directa prende alarmas. Sin embargo, es necesario analizar
las distintas causales de contratacion directa para tener una dimensién clara del ries-
go puesto que en la modalidad de contratacién directa aparecen formas de contratar
que no tienen riesgos de corrupcion equivalentes como la contratacion de servicios
personales y apoyo a la gestién y los convenios interadministrativos que realmente
lo son, es decir que el acuerdo entre dos entidades estatales para asociarse con el
propdsito de prestar conjuntamente servicios a su cargo o coordinar actividades co-
munes, en contraposicion a la compra de bienes o servicios a otra entidad estatal o la
contratacién de obra con otra entidad estatal a la que nos referimos a continuacion.

o Hay contratacién directa de obra, bienes y servicios disfrazada de convenio interad-
ministrativo, en lo cual hay una violacién a la competencia como se menciona mas
adelante.

. La alta frecuencia de adiciones en los contratos esta asociada a fallas en la etapa de

planeacidn, inexistentes o insuficientes estudios de mercado que dan origen a proble-
mas de presupuestacion, asi como fallas en la definicion de las necesidades que las
entidades pretenden satisfacer a través de los contratos. En la fase de ejecucion los
riesgos estan asociados a la modificacidn de los contratos (alcance, valory plazo), a la
supervisién y al seguimiento de su ejecucion.

. La existencia de regimenes especiales es un riesgo de seguridad juridica y de corrup-
cion. En ocasiones las reglas aplicables no son divulgadas y la falta de publicidad de la
informacién de los procesos de compra incrementa los riesgos.

. La ausencia de competencia real por disefio de pliegos de condiciones que benefician
a un agente en particular. Para medir este riesgo es necesario un trabajo dispendioso,
mas alla de la revisidn de los datos estructurados del SECOP, para analizar los informes
de evaluaciéon de cada proceso competitivo y de los pliegos de condiciones cuando
haya un solo proponente, un solo proponente habilitado, distancia en el puntaje que
genere dudas o la identificacién de redes de contratistas.
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. La contratacién con entidades sin dnimo de lucro sin procesos competitivos para la
provisidn de bienes y servicios y la construccion de obras, deformando el espiritu del
articulo 355 de la Constitucién Politica.

. La falta de rigor en el registro de la gestién contractual. La falta de datos de la gestion
contractual muestra una debilidad en la supervision de los contratos.

4. EVOLUCION DE LAS COMPRAS PUBLICAS REALIZADAS POR
CONTRATACION DIRECTA

El grafico 5 muestra los procesos de contratacion de acuerdo con la modalidad de seleccion
del contratista. En el periodo 2011-2016, la licitacién publica tuvo una participaciéon baja
en el nimero total de contratos (entre 0.4 y 2.28%) pero su participacion en el valor total
de la contratacién fue importante (entre 14.9 y 31.7%). Entre las licitaciones publicas estan
las Asociaciones Publico-Privadas que tienen una participacién muy baja en el nimero de
contratos, pero representaron entre el 0y 25.1% del valor contratado y por la importancia
de su valor de la contratacién para 2013 y 2015 la analizamos de manera separada al resto
de la licitacién publica. Por su parte, la participacién de la contratacion directa en el total
de los procesos de contratacion es del 55% y del 39% en el valor total de la contratacién de
2016; los procesos de contratacién de minima cuantia representan el 10.5% del total de los
contratos y el 2.5% del total del valor contratado en el mismo afio.

En el periodo de estudio hay cambios en la participacion de las modalidades de seleccion
de contratistas: (i) la participacion de la contrataciéon de minima cuantia en el total de con-
tratos cayd en 24 p.p. entre 2011 y 2016, mientras que su participacion en el valor total de
la contratacién se mantuvo inalterada; y (ii) la participacién de la contratacion directa en el
numero de contratos aumentd en 9 p.p, mientras que su participacion en el valor total de la
contratacién decrecié en 2 p.p, pasando de 41% en 2011 a 39% en 2016.
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Grafico 5. Participacion tipo de proceso 2011-2016

Panel A. En total de contratos Panel B. En valor total de contratos
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

La contratacion directa en la Ley 80 de 1993 es una modalidad excepcional del sistema de
compra publica para escoger a un contratista, en contraposiciéon a la regla general de la
competencia. La Ley 1150 de 2007 consagrd como causales expresas para la contratacién
directa las siguientes: (a) urgencia manifiesta; (b) contratacién de empréstitos; (c) contratos
interadministrativos; (d) contratos de bienes y servicios del sector defensa, DAS y que re-
quieren reserva para su adquisicion; (e) contratos para el desarrollo de actividades cientifi-
cas y tecnoldgicas; (f) encargos fiduciarios celebrados por las entidades territoriales cuando
inician Acuerdos de Reestructuracion de Pasivos; (g) la inexistencia de pluralidad de oferen-
tes; (h) prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestion o que solamente pue-
dan encomendarse a personas naturales determinadas; (i) arrendamiento o adquisicién de
inmuebles. Posteriormente, la Ley 1474 de 2011 dio alcance al literal (c) para establecer que
el objeto del contrato debe estar relacionado con el objeto de la entidad estatal ejecutora, y
la Ley 1753 de 2015 incluyd un literal (j) “contratacidn de bienes y servicios de la Direccidn
Nacional de Inteligencia (DNI), que requieran reserva para su adquisicion.”
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La contratacion directa es alta. En 2016 mas del 50% en niumero de contratos y cerca del
40% en el valor de los contratos registrados en el SECOP. Esto prende alarmas pues la con-
tratacion directa debe ser una modalidad de seleccion de contratista excepcional, en con-
traposicion a la regla general de la competencia. Por esto, en el afio 2014 Colombia Compra
Eficiente con el apoyo del Banco Mundial estudio la contratacidn directa en el sistema de
compra publica colombiano. Las conclusiones principales son: (a) la legislacion colombiana
llama contratacion directa a formas de contratacién que no lo sony (b) las entidades estata-
les abusan de la contratacion sin competencia con la excusa de la dificultad de los procesos
competitivos.

En sentido estricto solamente hay contrataciéon directa en los casos de los literales (a) vy (g)
anteriores, es decir cuando hay una urgencia manifiesta y frente a la ausencia de pluralidad
de oferentes. En el caso de los literales (d), (e) y (f) siempre debe haber un mecanismo com-
petitivo, cualquiera que este sea y en el caso de los literales (b) y (c) no estamos frente a la
adquisicion de bienes y servicios o la ejecucién de obra publica, a menos que el contrato
interadministrativo sea usado para esconder una transaccion comercial diferente, caso en el
cual estamos en una violacion de la competencia.

El grafico 6 muestra la evolucidon de la contratacion directa entre 2011 y 2016. La contrata-
cién directa tuvo su pico en 2015 con 46 billones de pesos. En este grupo de contratos estan
incluidos los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestion lo cual es objeto de
andlisis mas adelante.

Grafico 6. Evolucion de la contratacion directa 2011-2016

Panel A. Numero total de contratos Panel B. Valor total de contratos
570.740
46
494133 " 43
441070 "
376300 g E?)
a
[}
-]
4
228789 5 20
= 15
85.993
2011 2012 2013 2014 2015 2016 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016
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Al observar las cifras desagregadas por nivel territorial y nacional (gréfico 7) vemos en el
nivel territorial tres intensidades: (i) las entidades estatales que usaron la modalidad de
contratacién directa para el 20% o menos de sus procesos de contratacién (representan
el 11% de las entidades estatales); (ii) el grupo en el que entre el 60 y 80% del total de los
procesos de contratacion fueron en la modalidad de contratacién directa (27% del total de
entidades); y (iii) un Ultimo grupo en el que cerca del 100% (27% del total) de los procesos
de contratacion fueron en la modalidad de contratacion directa. En el nivel nacional vemos
una concentracion de entidades que contratan directamente entre el 75y 100% del total de
los contratos y entre el 60 y 85% del valor total de su contratacién. La densidad en el Grafico
7 muestra que hay mayor probabilidad de que las entidades estatales estén en los picos del
grafico, es decir donde un poco mas del 80% de la contratacién es directa en el Panel A. En
el Panel B, la mayoria de entidades estatales del nivel nacional contrataron de forma directa
alrededor del 80% de sus contratos, mientras que la mayoria de las entidades estatales del
orden territorial mas del 90%.

Grafico 7. Distribucion de las entidades estatales: Contratacion directa como porcentaje del
total de la contratacién 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

En el grafico 8 excluimos los contratos de prestacidon de servicios personales y de apoyo a la
gestién como un fendmeno independiente pues estos contratos en su mayoria tienen origen
en las restricciones de némina de las entidades estatales y por tanto deben ser estudiados
desde el punto de vista del talento humano y no de la contratacion de servicios. La diferencia
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entre el grafico 7 al gréfico 8 muestra el peso de la contratacion de servicios personales y
apoyo a la gestion y el cambio de la distribucidn de las entidades estatales en la modalidad
de seleccidn de contratacién directa al excluir este tipo de contratos.

La mayoria de las entidades estatales estd concentrada en los rangos mas bajos de la distri-
bucién de la seleccién por contratacion directa, sin embargo, hay entidades que contratan

en un afio mas del 80% del total de los contratos y mas del 80% del valor total de los contra-
tos de forma directa.

Grafico 8. Distribucion de las entidades estatales: Contratacion directa como porcentaje del
total de la contratacidn (excluyendo prestacion de servicios y apoyo a la gestion)
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Para el periodo 2011-2016 los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestion re-

presentaron entre el 78 y 91% del total de los contratos directos, y entre 20 y 43% del valor
total de los contratos directos.

Los contratos interadministrativos son los que tienen mayor participacién en el valor total
de los contratos (entre 65 y 40%) de esta modalidad, a pesar de que entre 2011 y 2016 su
participacion cayd en 25 p.p (grafico 9). Es importante aclarar que los contratos interadmi-
nistrativos estan referidos a los negocios juridicos entre entidades estatales y es indispensa-
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ble distinguir entre (i) los contratos entre entidades estatales en los cuales hay contrapres-
taciones mutuas; v (ii) los convenios interadministrativos en los cuales dos o mas entidades
estatales se asocian para cooperar en el cumplimiento de sus funciones administrativas o la
prestacion conjunta de servicios a su cargo. En el marco de la libre competencia, es claro que
en el caso del ordinal (i) la seleccién del contratista debe ser a través de un proceso com-
petitivo. No tiene sentido que la ley permita a las instituciones que compiten abiertamente
en el mercado usar las normas del derecho privado en sus procesos pero que las privilegie
eximiéndolas de la competencia cuando el comprador de sus bienes, obras o servicios es
una entidad estatal, pues esto es una forma de restringir la competencia®.

Grafico 9. Participacion de las causales de contratacion directa 2011-2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

24 Extraido del proyecto de exposicion de motivos preparado por Colombia Compra Eficiente para modificar la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de
2007, el cual no ha sido presentado al Congreso.
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Para poder ver el peso de los procesos no competitivos en el sistema de compra publica, to-
mamos la contratacién directa sin contratos interadministrativos, ni contratos de prestacién
de servicios y apoyo a la gestién, como proporcion del nimero total de contratos (grafico 10,
panel A) y del valor total de los contratos (panel B). Las entidades estatales del orden nacio-
nal celebran un nimero mayor de contratos sin que la seleccién del contratista obedezca a
un proceso competitivo en comparacion con las entidades estatales del orden territorial. Al
referirse a la proporcion de los procesos no competitivos en el valor total de la contratacion,
vemos que, para la mayoria de afios, las entidades estatales de orden nacional presentan un
porcentaje mayor a las territoriales a excepcidén de 2014, cuando el valor de los dos grupos
es equivalente, y de 2016 cuando el valor de los procesos no competitivos de las entidades
estatales del orden nacional es menor que el de las entidades estatales del orden territorial.
Este grafico muestra que hay mdas competencia en el sistema de compra publica que lo que
generalmente se reconoce aungue es necesario revisar el nimero de convenios o contratos
interadministrativos que debieron ser sometidos a competencia y que equivalen al 14% de
la contratacion directa en 2011, 6% en 2012, 7,4% en 2013, 4,9% en 2014, 5,2% en 2015 y
4,9% en 2016 en relacién con el valor de los contratos.

Grafico 10. Procesos no competitivos como proporcion del total de la contratacién
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016
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EL PAPEL DE LA PRESTACION DE SERVICIOS Y APOYO A LA GESTION EN LA
CONTRATACION DIRECTA

El crecimiento promedio interanual del nimero de contratos de servicios personales y apo-
yo a la gestion es acelerado tanto a nivel territorial como a nivel nacional con tasas de 71y

48% respectivamente. Por su parte, el crecimiento promedio interanual del valor de estos
en las entidades del nivel nacional es del 50% y en el nivel territorial del 42% (grafico 11).

Grafico 11.  Evolucidn de la prestacion de servicios y apoyo a la gestiéon 2011-2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

El porcentaje de los contratos de prestacion de servicios personales y apoyo a la gestion de
las entidades estatales del nivel territorial ha aumentado afio a afio (grafico 12, panel A). La
prestacion de servicios personales y apoyo a la gestion a nivel nacional alcanza su pico en
2013, mientras que en el nivel territorial lo hace en 2015, lo cual coincide con el Ultimo afio
del mandato del presidente y de alcaldes y gobernadores respectivamente por lo cual pare-
ce ser claro que responde a los acuerdos electorales (grafico 12, panel B).



Grafico 12.

Panel A. Total de contratos

CAPITULO 4: CONTRATACION, COMPRAS PUBLICAS Y RIESGOS DE
CORRUPCION EN EL NIVEL CENTRAL Y DESCENTRALIZADO

207

Evolucion de la participacion nacional y territorial en la prestacion de servicios y

apoyo a la gestion 2011-2016

75%
69%
63%
Territorial
@ Nacional
37%
c—\ 31%
r— 25%
\—I
2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

Panel B. Valor total de contratos

65% 66%
52%
0,
48% 34%
¢
35% el
Territorial
@ Nacional
2011 2012 2013 2014 2015 2016

El plazo de los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestién y su participacién en
el total de estos contratos nos confirma que esta es una contratacion de talento humano.
En las entidades del nivel nacional los contratos con duracidon entre 9y 12 meses estabilizan
su participacion dentro del total a partir de 2015. Esto puede estar asociado al inicio del
gobierno y cambios en el gabinete presidencial, en los establecimientos publicos nacionales
y empresas publicas del orden nacional (grafico 13).
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Grafico 13.  Evolucidn de la participacion por duracion del contrato en total de contratos por
prestacion de servicios 2011-2016: Entidades del nivel nacional
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

La mirada de los contratos de prestacion de servicios y apoyo a la gestién de acuerdo con su
plazoy la distribucion de estos en el tiempo ilustrada en el grafico 14, muestra el crecimiento
de contratos con plazo entre 3 y 9 meses entre 2015 y 2016, fendmeno asociado al fin del
periodo de los alcaldes y a las practicas electorales.
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Grafico 14.  Evolucidn de la participacion por duracion del contrato en total de contratos por
prestacion de servicios 2011-2016: Entidades del nivel territorial
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2011-2016

Al observar la importancia de la prestacidn de servicios personales y apoyo a la gestion en el
total de la contratacién directa, a nivel territorial y a nivel nacional, vemos que mas del 80%
de la contratacién directa corresponde a este tipo de contratos (gréfico 15). La contratacién
directa de servicios personales y apoyo a la gestién de las entidades estatales del nivel nacio-
nal es uniforme en términos de valor de los contratos, mientras que la de las entidades del
nivel territorial estd concentrada en el porcentaje de mayor valor de estos contratos.
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Grafico 15  Distribucion de las entidades estatales: Prestacion de servicios personales y apoyo
a la gestion como porcentaje del total de la contratacion directa 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

En conclusidn, la prestacidn de servicios personales y apoyo a la gestidn es el componente
mas importante de la contratacién directa y tiene una alta correlacién con el ciclo electoral.
No obstante, es imperativo sefialar que una gran cantidad de estos contratos obedece a las
restricciones de la planta de personal de las entidades estatales. El criterio de seleccion de
este personal debe ser parte de la gestién de talento humano en las entidades estatales.
Tratar la prestacion de servicios de apoyo a la gestion como venta de servicios, distorsiona la
informacion del sistema de compra publica.

5. ADICIONES A LOS CONTRATOS COMO FACTOR DE RIESGO

La adicion de los contratos no es en si misma una manifestacion de corrupcién, sin embargo,
las adiciones del objeto de los contratos pueden ser un forma de contratar directamente
algunas tareas o alterar las reglas iniciales de la competencia, por lo que indican riesgo de
corrupcion.

La tabla 3 muestra como las entidades estatales del nivel nacional tienen en promedio un
mayor porcentaje de contratos con adiciones que las entidades del nivel territorial. Asimis-
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mo, en promedio, el valor de las adiciones como porcentaje de la cuantia original del contra-
to es mayor a nivel nacional. Las entidades estatales que mas adicionan sus contratos estan
en el nivel territorial (valores extremos).

Tabla 3. Adiciones presupuestales 2015: Nacidn vs Entidades territoriales*

Variable 2015 Nivel Media Mediana Desviacion Min Max
Contratos con adiciones Nacional 8,38% 5,4% 104 p.p 0% 72,5%
como % del total de con-
tratos Territorial 3,62% 0% 8.46 p.p 0% 100%

Nacional 3,83% 1,2% 8.38 p.p 0% 81%

Adiciones como % del valor
contratado

Territorial 2,06% 0% 36.21p.p 0% 567%

*Los valores que siguen el maximo territorial de adiciones como porcentaje del valor contratado son: 521% y 505%.

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015

En los contratos cuyo objeto pertenece a las categorias de materias primas, maquinaria,
herramientas y equipo industrial y vehiculos, las entidades del nivel territorial hacen en pro-
medio mas adiciones al valor del contrato como porcentaje de su valor (tabla 4).

Tabla 4. Adiciones presupuestales a nivel categorias del objeto del contrato 2015: Entidades
nacionales vs territoriales

Panel B. Entidades del

Panel A. Entidades del nivel nacional . .
nivel territorial

Contratos con .. Contratos con L.
adiciones como Adiciones como adiciones como Adiciones como

Sector 2015 Nacional Promedio % del valor % del valor

% del total de % del total de

contratado contratado
contratos contratos

Material Vivo Animal y Vegetal 7.5% 3.1% 3.4% 1.2%
Materias Primas 7.3% 3.4% 6.9% 4.6%
MaquirTaria, Heframientas, Equipo 8.5% 5.7% 41% 75%
Industrial y Vehiculos
Componentes y Suministros 5.9% 2.5% 4.4% 2.5%
Productos de Uso Final 4.9% 5.0% 3.2% 1.9%
Servicios 8.9% 4.2% 3.9% 2.2%
Terrenos, Edificios, Estructuras y Vias 10.9% 4.3% 5.6% 2.1%

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015
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En la categoria de terrenos, edificios, estructuras y vias (en el cual esta el 39% del valor total
de la obra publica), las entidades del nivel nacional en promedio tienen una mayor participa-
cion de contratos con adiciones en el total de contratos que las entidades del nivel territorial
(10.9% vs 5.6%), lo mismo ocurre con el valor de las adiciones frente al valor original de los
contratos. En servicios (donde se encuentra el otro 61% del valor total de la obra publica), el
nivel nacional tiene en promedio 8.9% de sus contratos con adiciones, mientras que en nivel
nacional es de apenas 3.9%. Asimismo ocurre para el valor de las adiciones como porcentaje
del valor original de los contratos (4.2% vs 2.2%).

En promedio las entidades del nivel nacional alcanzan una razén de 4.3% mientras que las
entidades del nivel territorial de 2.1% de contratos con adiciones. En los dos niveles, al me-
nos la mitad de los contratos no tiene adiciones presupuestales, hay entidades estatales cu-
yas adiciones equivalen al 100% del valor contratado, lo cual estd en contra de la disposicidn
legal que establece que los contratos sujetos al Estatuto General de Contratacidn pueden ser
adicionados solamente hasta en el 50% de su valor original (grafico 16).

Grafico 16.  Distribucion de las entidades estatales: Contratos con adiciones y valor de las
adiciones 2015

’anel A. En nimero total de contratos Panel B. En valor total de contratos
% de contratos con adiciones Adiciones como % del valor contratado
8 7\ 80
5 @ Territorial s ol e Territorial
T . © .
5 Nacional ° Nacional
N (7]
5 ]
3 4} 0 40
2 — 20 H
(N \
0 . — > — - 0 Patimm—im— v " -
0 2 4 6 .8 1 0 1 2 3 4
Total prestacion de servicios / Total contratacion directa Total prestacion de servicios / Total contratacion directa
Kernel = epanechnikov, bandwidth = 0.0340 Kernel = epanechnikov, bandwidth = 0.0269

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015
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6. PERSISTENCIA DE CONTRATISTAS COMO FACTOR DE RIESGO

Hay persistencia de contratistas como factor de riesgo cuando un contratista celebra dos o
mas contratos con la misma entidad estatal en dos afios consecutivos. Al construir diferentes
medidas de la persistencia de los contratistas en la contratacién publica a nivel de entidad
estatal vemos un cambio en la distribucién entre 2015 y 2016. La moda de la distribucion a
nivel territorial de los distintos indicadores pasa de estar localizada de la derecha a la izquier-
da de la moda de la distribucién del nivel nacional, lo cual puede estar asociado con el fin del
periodo de alcaldes y gobernadores.

El analisis de la distribucidén del nimero de contratos de las entidades estatales en manos
de contratistas persistentes muestra que hay entidades estatales del nivel territorial con
contratistas persistentes para la totalidad de sus contratos entre 2014 y 2015, y entre 2015y
2016 (grafico 17), es decir, los valores maximos de su distribucién son mucho mayores a los
valores maximos de la distribucion nacional.

Grafico 17. Distribucion de las entidades estatales Porcentaje de contratos en manos de
contratistas persistentes 2015-2016: Nacidn vs Entidades Territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Aunqgue el cambio es menos pronunciado que en el nimero de contratos, la distribucion
del valor de los contratos en manos de contratistas persistentes también pasa de localizarse
de la derecha a la izquierda para las entidades del nivel territorial. En 2016, el valor de los
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contratos en manos de los contratistas persistentes como porcentaje del total del valor de la
contratacién aumentd pronunciadamente para las entidades estatales del nivel nacional, y
disminuyo para las entidades del nivel territorial (grafico 18, panel B).

Grafico 18.  Distribucion de las entidades estatales Porcentaje del valor de los contratos en
manos de contratistas persistentes 2015-2016: Entidades nacionales vs territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Para entender mejor la persistencia de contratistas, desagregamos la informacién de con-
tratistas persistentes de prestacion de servicios personales y apoyo a la gestion de la de los
demads contratistas. El grafico 19 ilustra que el cambio de las distribuciones se mantiene para
ambos componentes. Esto sugiere el uso de la contratacién publica para beneficio electoral
a través de (i) ampliaciéon de la ndmina via contratos de prestacion de servicios personales y
apovyo a la gestion; vy (ii) asignacion directa de la contratacion.

El andlisis de la persistencia de contratistas requiere una profundizacién adicional para ex-
cluir algunos contratos de licenciamiento de software, software como servicio (software as a
service) y otros contratos de tecnologia de informacién y telecomunicaciones, que requieren
a un mismo contratista durante un plazo considerable, y los contratos de arrendamiento.
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Grafico 19. Desagregacion Contratistas persistentes como porcentaje del total 2015-2016:

Nacion vs Entidades Territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Para continuar con la exploracion de los contratistas persistentes de prestacion de servicios
personales y apoyo a la gestidn, se desagrega la distribucién por el plazo del contrato. Este
ejercicio muestra una disminucion en la persistencia de contratistas con contratos menores
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a 6 meses en las entidades del nivel nacional entre 2015 y 2016 y un aumento para los de-
mas rangos de plazo del contrato (gréfico 20).

Grafico 20. Desagregacion Contratistas persistentes por prestacion de servicios 2015-2016:
Nacion

Panel A: Prestacion de Servicios 2014 - 2015 Panel B: Prestacion de Servicios 2015 - 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

Al realizar el mismo ejercicio para el nivel territorial, vemos que la persistencia de contratistas
de prestacion de servicios personales y apoyo a la gestion disminuye para todos los rangos
de plazo del contrato a excepcion de los contratos con plazo mayor a 12 meses (grafico 21).
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Grafico 21. Desagregacion Contratistas persistentes por prestacion de servicios y apoyo a la

gestion 2015-2016: Entidades estatales de nivel territorial
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2016

7. CONCENTRACION DE LA CONTRATACION: iINDICE DE HERFINDAHL-
HIRSCHMAN

El indice de Herfindahl-Hirschman se calcula a partir de las cuotas de mercado, es decir el
porcentaje de contratos de valor contratado por un contratista respecto del valor total y del

numero total de contratos. El indice es la suma al cuadrado de las cuotas de mercado de
todos los participantes.

Donde S es igual a la cuota de mercado del contratista dentro del total de la contratacion de
la entidad estatal.
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El indice varia entre valores mayores a 1 y 10000, siendo 10000 un monopolio. Si el indice es
10000 la cuota del monopolista es del 100%, y 100 al cuadrado es igual a 10000.

El indice se construye a nivel de la entidad que contrata y por categoria del objeto de con-
tratacién, de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios de Naciones Unidas son: (i)
material vivo, animal y vegetal; (ii) materias primas; (iii) maquinaria, herramientas, equipo
industrial y vehiculos; (iv) componentes y suministros; (v) productos de uso final; (vi) servi-
cios; (vii) terrenos, edificios, estructuras y vias.

La tabla 5 muestra que tanto en el nivel nacional como en el territorial hay concentracién de
contratistas. El valor maximo del indice en nimero de contratos y en el valor de los mismos
es 10000. La concentracién de contratistas en las entidades del nivel nacional es menor a la
de las entidades del nivel territorial, pero es similar en ambos niveles de la administracién
publica.

Tabla 5. indice de concentracion Herfindahl-Hirschman 2016: entidades del nivel nacional
vs entidades del nivel territorial

HH por entidad y sectores 2016 Nivel Media Mediana Desviacion Min Max
. Nacional 3037 1405 3550 0 10000
Indice HH (NUimero contratos)

Territorial 4123 2800 3633 1 10000
; Nacional 4389 3525 3503 0 10000
Indice de HH (Valor contratos)

Territorial 4966 4181 3488 0 10000

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

El grafico 22 muestra la distribucion del indice de concentracion para el nivel nacional y te-
rritorial. La mayoria de entidades estatales muestran niveles medios de concentracién. No
obstante, hay un alto nimero de entidades con indices que muestran una concentracion
excesiva, sobre todo en las entidades de nivel territorial. Hay entidades estatales que enfren-
tan una concentracién monopdlica (panel A) y en los dos niveles de la administracién publica
existe una mayor concentracion de contratistas en el valor de los contratos que en el nimero
de contratos (panel B). Esto puede ocurrir por (i) ausencia de registro de las entidades terri-
toriales y (ii) errores en el registro.
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El cdlculo del indice de concentracidn por la categoria del objeto del proceso de contrata-
cion y por el nivel de la entidad estatal respecto del nimero de contratos, muestra una alta
concentracion de contratistas en las entidades del nivel nacional en todas las categorias de
los objetos del contrato, salvo en productos de uso final y servicios. Respecto al valor de los
contratos hay alta concentracién de contratistas en todas las categorias, salvo en servicios.
Por su parte, en las entidades del nivel territorial, servicios es la Unica categoria con bajo
indice de concentracién promedio tanto en el nimero de contratos como en valor. La cate-
goria con mas concentraciéon para ambos niveles es material vivo, animal y vegetal (tabla 6).
Es posible que material animal y vegetal esté sobre representado porque muchas entidades
estatales clasifican mal sus procesos de contratacion y este es el grupo que esta en primer
lugar en la lista desplegable del SECOP.
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Tabla 6. indice de concentracién Herfindahl-Hirschman promedio por categoria del objeto
de la contratacion 2016: Nacidn vs Entidades Territoriales

Panel A. Nacién Panel B. Entidades Territoriales

Promedio indice  Promedio indice  Promedio indice ~ Promedio indice

Sector 2016 Nacional HH (NUmero HH (Valor con- HH (Numero HH (Valor con-
contratos) tratos) contratos) tratos)
Material Vivo Animal y Vegetal 5155 6075 7710 8117
Materias Primas 4620 5991 5965 6896
Componentes y Suministros 4027 5481 4983 5843
Productos de Uso Final 1646 3625 3201 4070
Servicios 562 1496 1813 2522
Terrenos, Edificios, Estructuras y Vias 4962 5877 5772 6876

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Al observar las distribuciones del indice de concentracidon para la categoria del objeto de la
contratacién en las entidades del nivel nacional, vemos entidades estatales con niveles de
concentracion monopdlicos en toda su contratacién. También es interesante sefialar cémo
en la contratacién de todas las categorias hay dos picos. Uno en niveles de concentracion
moderados o altos, otro en niveles de concentracién monopdlicos (grafico 23).
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Grafico 23.  Distribuciones del indice de Herfindahl-Hirschman por categoria del objeto de la
contratacion: Nivel Nacional 2016 valor de los contratos

Concentracion sectorial: valor contratos por sector
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

Las entidades estatales del nivel territorial muestran una concentracion de contratistas mas
elevada en el valor de los contratos que en el nimero de contratos. Sin embargo, en ambos
indices hay entidades del nivel territorial que enfrentan una concentracién monopdlica, mu-
chas mas en el indice para valor de los contratos. En todas las categorias de los objetos de
contratacidn, las entidades estatales del nivel territorial muestran altos niveles de concen-
tracidn, excepto en servicios (grafico 24).
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Grafico 24.
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2016

8. INDICE DE RIESGOS DE CORRUPCION (IRC) EN LA CONTRATACION

PUBLICA

El riesgo de captura de recursos publicos por parte de privados en el sistema de compra
publica es mas alto en aquellos procesos sin competencia o con bajo nivel de competencia.
Por esta razén, construimos un indice que permita observar la ausencia de competencia en
los procesos de contratacidn a nivel de entidad contratante a partir de la distribucion de los
contratos suscritos. La persistencia de los contratistas, la alta concentracion de contratistas,
la proporcién de contratos en los cuales la modalidad de selecciéon fue la contratacion direc-
ta, son las manifestaciones usadas como indicadores para construir un indice de ausencia
de competencia en los procesos de contratacidon y como aproximacién para el riesgo de
corrupcion en la contratacién publica.

Para construir el indice de riesgo de corrupciéon (IRC) cada indicador se normaliza por su
valor maximo para que su rango esté entre 0 y 1. El indice es una combinacion lineal de
los indicadores en la cual estos tienen igual peso. Los siguientes son los indicadores: (i) la
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contratacién directa excluyendo la prestaciéon de servicios personales y apoyo a la gestion
como porcentaje del total de la contratacion (tanto en el nimero como en el valor de los
contratos); (ii) contratistas persistentes 2015-2016 (en total de contratistas, en nimero de
contratos, y en valor de los mismos); (iii) porcentaje de contratos con adiciones presupuesta-
les y adiciones presupuestales como porcentaje de la cuantia del contrato; y (iv) el indice de
concentracion de contratistas (tanto en nimero como en valor de los contratos)?.

Es importante mencionar que el calculo del ICR es para cada entidad estatal por lo cual no
hay diferencias asociadas al presupuesto, el nimero de categorias en sus contrataciones y la
complejidad en los procesos de contratacion.

El grafico 25 muestra que en promedio las entidades del nivel nacional tienen un riesgo mas
alto de acuerdo con el IRC que las entidades del nivel territorial. La diferencia de medias es
estadisticamente significativa: 0.23 vs 0.19. Sin embargo, las entidades con un IRC mas alto
pertenecen al nivel territorial. La entidad de nivel nacional con mayor IRC tiene un puntaje
de 0.49y la del nivel territorial de 0.71. La entidad de mayor IRC en el nivel territorial estd 2.4
desviaciones por encima de la entidad de nivel nacional con mayor IRC. La mediana de las en-
tidades estatales del nivel nacional es mayor a la mediana del nivel territorial (0.22 vs 0.18).

Grafico 25.  Distribucion del indice de riesgo de corrupcién de las entidades estatales 2016:
Nacién vs Entidades Territoriales

Nacion vs. Entidades Territoriales
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

25 La metodologia se basa en la usada por Fazekas & Toth (2012), Fazekas, Toth & King (2013a), y Fazekas, Toth & King (2013b). Para ver dife-
rentes variaciones del indice referirse al Anexo 2.
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El célculo del IRC promedio por niveles de la administracién publica (nacional centralizado,
nacional descentralizado, departamental centralizado, departamental descentralizado, mu-
nicipal centralizado y distrito capital centralizado), muestra que la diferencia maxima en el
promedio de cada nivel es aproximadamente media desviacion estandar (0.09). El grupo
de entidades estatales del nivel nacional centralizado tiene un mayor IRC promedio (0.23),
mientras que el distrito capital y los municipios de categoria 3 tienen un IRC promedio mas
bajo (0.17).

Tabla 7. indice de riesgo promedio por orden de entidad contratante 2016
Orden Entidad IRC Promedio 2016
Distrito Capital 0,17
Nacional Centralizado 0,23
Nacional Descentralizado 0,20
Territorial Departamental Centralizado 0,17
Territorial Departamental Descentralizado 0,19
Territorial Municipal 1 0,22
Territorial Municipal 2 0,20
Territorial Municipal 3 0,17
Territorial Municipal 4 0,19
Territorial Municipal 5 0,19
Territorial Municipal 6 0,19

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

El indice no muestra una correlacion fuerte con el tamafio de las entidades estatales contra-
tantes. En otras palabras, un mayor nimero de contratos o un valor contratado mas elevado
en promedio no estd relacionado con algun nivel de riesgo en la contratacion segun el IRC
(gréfico 26).
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Grafico 26.
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El calculo del IRC para 2015 muestra que los promedios para los niveles territoriales (depar-
tamental centralizado, departamental descentralizado, municipal y distrito capital) no son
estadisticamente diferentes a los del nivel nacional. Es decir, las entidades del nivel nacional
en promedio presentan los mismos riesgos de acuerdo con el ICR que las entidades del nivel
territorial (0.26). Sin embargo, en las entidades del nivel territorial la mediana del indice fue
menor al de las entidades del nivel nacional (0.18 vs 0.21). En 2015 las entidades con mayor
riesgo en su contratacion son del nivel territorial, con una puntuacién maxima de 0.78, la
cual se encuentra a 3.5 desviaciones estandar de la entidad del nivel nacional de mayor ries-
go de acuerdo con el ICR (gréfico 27).
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Grafico 27.  Distribucion del indice de riesgo de corrupcién de las entidades estatales 2015:
Nacion vs Entidades Territoriales

indice de riesgo en la contratacién publica 2015

@ Territorial

Nacional

Densidad

_ NN

0 i I I i
0 2 A4 6 8
Porcentaje de indice

Kernel = epanechnikov, bandwidth = 0.0166

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2015

El cdlculo del IRC promedio por orden (nacional centralizado, nacional descentralizado, te-
rritorial centralizado, territorial descentralizado, territorial municipal y distrito capital) para
2015 muestra que las entidades del nivel territorial municipal de categoria 1 tuvieron el IRC
promedio mas alto. Le siguen las entidades del orden territorial de sexta categoria, vy las
entidades del orden nacional centralizado (tabla 8). De 2015 a 2016 las entidades del nivel
nacional centralizado pasaron de tener el tercer IRC promedio mas alto a ser las entidades
pertenecientes al nivel con mayor riesgo promedio de acuerdo con el IRC.
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Tabla 8. indice de riesgo promedio por orden de entidad contratante 2015
Orden Entidad IRC Promedio 2015
Distrito Capital 0,25
Nacional Centralizado 0,26
Nacional Descentralizado 0,26
Territorial Departamental Centralizado 0,22
Territorial Departamental Descentralizado 0,26
Territorial Municipal 1 0,27
Territorial Municipal 2 0,25
Territorial Municipal 3 0,24
Territorial Municipal 4 0,25
Territorial Municipal 5 0,24
Territorial Municipal 6 0,26

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2014-2015

Ademads de calcular el IRC por entidad contratante consideramos importante monetizar el
riesgo. Para ello, se estima el valor de los recursos en riesgo mediante la siguiente formula:

E[Recursos publicos en riesgo]=Pr(Corrupcion)*
Valor total de los contratos mads adiciones (1)

Donde:

- E[Recursos publicos en riesgo]: Valor esperado del monto de los recursos destinados
a la contratacién publica en riesgo

- Pr(Corrupcion): Probabilidad de corrupcién aproximada por medio del IRC

- Valor total de los contratos mds adiciones: Valor nominal de los contratos mas las
adiciones (millones de pesos)

El valor estimado de recursos en riesgo presenta una variacion alta tanto a nivel nacional
(141.000 millones de pesos de desviacion estandar) como territorial (13.000 millones de pe-
sos de desviacidn estandar). En promedio, las entidades contratantes pertenecientes al nivel
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nacional tienen en riesgo 38.000 millones de pesos (su mediana es de 6.178 millones de
pesos), mientras que las entidades de nivel territorial 1.700 millones de pesos (y su mediana
es de 43 millones de pesos) (grafico 28). Lo cual es natural porque las entidades del nivel
nacional tienen mayor presupuesto para ejecutar a través del sistema de compra publica; y
es una motivacién para concentrar el andlisis en las entidades del nivel nacional, sin deses-
timar los efectos de bienestar que los recursos pueden tener en las entidades territoriales
con menor presupuesto.

Grafico 28.  Distribucion de las entidades estatales segtin el valor estimado de los recursos

en riesgo de corrupcion de las entidades estatales 2016: Nacion vs Entidades
Territoriales*
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*Para mejor visualizacion de las distribuciones ambos paneles fueron acotados.

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

9. CARACTERIZACION DE LOS MUNICIPIOS POR EL IRC

El IRC promedio de las alcaldias municipales del pais es 0.18, con una mediana 0.18, y una
desviacion estandar 0.06. El grafico 29 muestra la distribucién del IRC de los municipios por
clasificacion de su ruralidad. Las ciudades y aglomeraciones tienen en promedio un riesgo
de corrupcion mas alto (0.192) de acuerdo con el IRC, seguidos por intermedio (0.187), rural
disperso (0.183) y rural (0.178). Los municipios con riesgos de corrupcion mds alto estan en
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la clasificacion rural, alcanzando valores de 0.58. Les siguen las ciudades y aglomeraciones
con maximos de 0.47. El rango dentro del cual estan los promedios por clasificacion rural es
menor a media desviacion estandar (0.06).

Grafico 29. Distribucion del IRC de las alcaldias municipales 2016: Clasificacion de Ruralidad
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016 y Misidn para la Transformacién del Campo 2015

Georeferenciar el IRCy el IRC ponderado por valor en riesgo (IRCN) para 2016 muestra muni-
cipios que a pesar de tener un IRC bajo, tienen un IRCN alto como consecuencia del tamafio
del presupuesto de estos municipios (figura 1). De acuerdo con el IRCN la regién de la Ori-
noquia es la regién con mayores valores nominales en riesgo, seguida por la regién Caribe,
mientras que las demds regiones muestran una alta heterogeneidad entre sus municipios.
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Figura 1. Georefenciacion del IRCy IRCN en Colombia 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016 y DANE

Vale la pena analizar si el IRC de las alcaldias estd asociado con su nivel de pobreza. El grafico
30 panel A muestra que la proporcion de personas con necesidades bdsicas insatisfechas del
municipio no explica su IRC. La relacién del IRC con el [ndice de Gobierno Abierto —IGA- que
calcula la Procuraduria General de la Nacidn, el cual tiene propdsito similar, muestra en el
Panel B del grafico 30 una relacion positiva, aunque el coeficiente de correlacién no es muy
alto (0.2), pero si es estadisticamente significativo. En resumen, los niveles de pobreza de los
municipios no estdn asociados con el IRC y el IRC tiene una relacion limitada con el IGA. Los
esfuerzos de transparencia no se traducen en una mejor planeacion y gestion contractual.
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Grafico 30. indice de Riesgo de Corrupcion (IRC) de los municipios colombianos, Necesidades
Basicas Insatisfechas (NBI) e indice de Gobierno Abierto (IGA): 2016
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016, DANE 2016, y Procuraduria General de la Nacion 2015

Mirar de cerca qué ocurre en los municipios priorizados para el postconflicto es importante
por el flujo de recursos que esta por llegar, como ya se anotd. La comparacién entre los
municipios priorizados en el postconflicto y los demds municipios muestra que las medias
no son estadisticamente diferentes, ambas muy cercanas a 0.18 (grafico 31). De igual forma,
la distribucion de ambos tipos de municipios es muy similar. La mediana de ambas distribu-
ciones es 0.18, y su desviacion estandar de 0.06. Lo anterior no es extrafio pues en ambos
grupos hay todo tipo de municipios, desde ciudades y aglomeraciones hasta rural disperso.
A pesar de la similitud de las distribuciones, vale la pena resaltar que en los municipios
priorizados hay IRC menores a los de los municipios no priorizados (0.44 vs 0.58), 2.3 des-
viaciones por debajo.

La comparacién de los indices nominales muestra que hay mayor valor en riesgo en los mu-
nicipios no priorizados para el postconflicto, lo cual es natural pues estos son los municipios
con mayor presupuesto. En promedio lo municipios no priorizados tienen en riesgo 3.200
millones de pesos, mientras que los priorizados en riesgo de 1.900 millones, de acuerdo con
la metodologia de célculo explicada anteriormente.
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Grafico 31.  Distribucion del IRC de los municipios colombianos 2016: Municipios priorizados
para el Post-Conflicto y resto de municipios
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

También es importante mirar con atencion los recursos destinados a atender las obligacio-
nes del Acuerdo de Paz. El Gobierno calculd en el Marco Fiscal de Mediano Plazo (MFMP)
2017 que las entidades territoriales destinaran cerca de 5.5 billones de pesos de recursos
propios a lo largo de 15 afios para atender estas obligaciones. Para este calculo, el MFMP
mide la capacidad de los gobiernos territoriales para invertir en proyectos dirigidos a la im-
plementacién de los acuerdos. Esta capacidad se determind teniendo en cuenta los recursos
que tienen a disposicidn las entidades territoriales después de cubrir sus gastos de funcio-
namiento y el pago de obligaciones financieras®. Al multiplicar esta capacidad de inversion
por el IRC de cada entidad estatal de nivel territorial, vemos que soélo en el primer afio habria
aproximadamente 214 mil millones de pesos en riesgo, 58% del total de recursos propios
aportados anualmente por todas las entidades territoriales.

En la figura 2 estan ubicados geo-espacialmente los municipios priorizados para el postcon-
flicto con su IRC y su IRCN para los recursos propios destinados a inversiones del post-con-
flicto. Los municipios de los departamentos de Guajira, Cesar, Cordoba, Choco, Arauca, v el
municipio de Buenaventura son los municipios priorizados para el postconflicto con mayores
recursos propios en riesgo.

26 Ladisponibilidad de los gobiernos territoriales para invertir se mide como su ahorro corriente. Este ahorro se define como la diferencia entre
los ingresos vy los gastos corrientes. Los ingresos estan conformados por los recaudos tributarios y los ingresos no tributarios. Los gastos
corrientes corresponden a la suma de gastos de funcionamiento y servicios de la deuda publica. Toda la informacion proveniente del FUT.
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Figura 2. Georefenciacion del IRC y IRCN de recursos propios para el post-conflicto:
Municipios Priorizados
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016, FUT 2015 y DANE

10. CARACTERIZACION DE LAS ENTIDADES PERTENECIENTES AL DECIL
DE MAYOR RIESGO

El andlisis del comportamiento promedio de las entidades estatales y algunos momentos de
la distribucion, muestran la necesidad de ahondar en los valores maximos del IRC. Para ello,
examinamos uUnicamente las entidades que pertenecen al decil con mayor riesgo en el IRC.
El decil mas riesgoso estd compuesto por todas las entidades contratantes que tienen un IRC
mayor a 0.3. El grafico 32 muestra que la participacion de las entidades del nivel nacional
en el decil de mas alto riesgo es del 7%, mientras que la de las entidades estatales del nivel
territorial es del 93%. Sin embargo, es importante mencionar que el 18% del total de las
entidades del nivel nacional son entidades de mayor riesgo de acuerdo con el IRC, mientras
que tan solo el 10% de las entidades del nivel territorial tienen este denominador. En total
hay 41 entidades estatales del nivel nacional en el decil de mayor riesgo y 521 entidades del
nivel territorial.
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Grafico 32.  Participacion por nivel territorial dentro del decil mas riesgoso
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Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

Al observar la distribucion del decil de mayor riesgo del IRC de acuerdo con el nivel de la ad-
ministracion publica de las entidades estatales, vemos que el nivel territorial departamental
descentralizado tiene una participacion del 46%, seguido por el nivel territorial municipal de
categoria 6 del 16%, y el nivel territorial departamental centralizado del 12% (grafico 33).

La tabla 9 muestra que en el decil de mayor riesgo estan 17% del total de las entidades del
nivel nacional centralizado, el 15% de las entidades del nivel territorial municipal de catego-
ria 1, 11% del nivel nacional descentralizado, y el 11% del nivel territorial descentralizado.

Grafico 33.  Decil de mayor riesgo por orden territorial (2016)
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Tabla 9. Porcentaje del orden dentro del decil de mayor riesgo

Orden Entidad Numero de e?ti(!ades dentro de % d?I orden d’ent.ro de las

las mas riesgosas entidades mas riesgosas
Distrito Capital 18 9%
Nacional Centralizado 20 17%
Nacional Descentralizado 21 11%
Territorial Departamental Centralizado 68 10%
Territorial Departamental Descentralizado 256 11%
Territorial Municipal 1 49 15%
Territorial Municipal 2 27 8%
Territorial Municipal 3 1 3%
Territorial Municipal 4 4 5%
Territorial Municipal 5 8 7%
Territorial Municipal 6 90 8%

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

Al analizar los municipios que se localizan en el decil de mas alto riesgo vemos que los depar-
tamentos de Antioquia y Santander son los que tienen un mayor nimero de municipios en el
decil mas alto. No obstante, teniendo en cuenta que Arauca y Risaralda son departamentos
con pocos municipios, tienen un mayor porcentaje de sus municipios entre los de mas alto
riesgo. De otra parte, son pocos los municipios priorizados para el postconflicto que estan
entre los municipios de mas alto riesgo. De acuerdo con el IRC, apenas el 4.7% del total de
municipios priorizados (tabla 10). Dichos municipios son: Bolivar, Caicedonia, Caldono, Cravo
Norte, La Jagua de Ibirico, Los Andes, Mercaderes, Morelia, Morroa, Puerto Guzman, San
José de Uré, San Pedro, Santo Domingo, Tame y Yondo.
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Al hacer una desagregacién de los municipios en el decil de mas alto riesgo entre la clasifica-
cién de ruralidad, vemos que 42% del total de los municipios es de nivel intermedio, 31% de
rural disperso 31%, 22% rural y 5% ciudades y aglomeraciones (tabla 11).

Tabla 11. Desagregacion del decil mas riesgoso por clasificacion de ruralidad

% de la clasificacion
Clasificacion Ruralidad Numero de municipios dentro de los municipios Participacion
mas riesgosos

Ciudades y aglomeraciones 3 3% 5%
Intermedio 23 7% 42%
Rural 12 3% 22%
Rural disperso 17 6% 31%

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

La desagregacion por sectores de la administracion de las entidades estatales de nivel na-
cional de mas alto riesgo de acuerdo con el IRC muestra que el sector de ambiente (incluye
las corporaciones autdbnomas regionales) es el que tiene un mas alto nimero de entidades
dentro del decil. Le siguen Hacienda y Crédito Publico, Minas y Energia e Interior. Todos los
sectores administrativos tienen representaciéon dentro de las entidades con mas alto riesgo
(tabla 12).

Tabla 12. Desagregacion del decil mas riesgoso por sectores administrativos?’
Numero de
Sectores Administrativos Nivel Nacional Total entidades entidades dentro Participacion

de las mas riesgosas

Ambiente 9 5 12%
Hacienda y Crédito Publico 19 4 10%
Ninguna - 4 10%
Minas y Energia 12 3 7%
Interior 7 3 7%

27 Enelsector “Ninguna” estan la Cadmara de Representantes, la Rama Judicial, la Registraduria Nacional del Estado Civil y el Instituto de Estu-
dios del Ministerio Publico.
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Numero de
Sectores Administrativos Nivel Nacional Total entidades entidades dentro Participacion
de las mas riesgosas

Planeacién 4 2 5%
Defensa 15 2 5%
Inclusidn Social y Reconciliacion 4 2 5%
Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural 17 2 5%
Educacion 27 2 5%
Presidencia de la Republica 5 1 2%
Funcién Publica 2 1 2%
Ciencia y Tecnologia 1 1 2%
Deporte 1 1 2%
Inteligencia estratégica y contrainteligencia 1 1 2%
g o 7 1
Comercio Industria y Turismo 11 1 2%
Relaciones Exteriores 3 1 2%
Vivienda Ciudad y Territorio 4 1 2%
Trabajo 7 1 2%
Transporte 8 1 2%
Justicia y del Derecho 5 1 2%

Fuente: Elaboracion propia con base en SECOP 2015-2016

11. RECOMENDACIONES

A continuacion hacemos una serie de recomendaciones para fortalecer el sistema de com-
pra publica, las cuales surgen del andlisis realizado en la elaboracién de este documento, de
las recomendaciones de la OCDE (2016) y de algunas de las contenidas en la propuesta de
nuevo estatuto de contratacion publicado por Colombia Compra Eficiente en 2016.
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A. REGISTRO DE LA INFORMACION Y REPORTES

El Estado colombiano ha mejorado sustancialmente en el registro de la informacion del sis-
tema de compra publica y en hacerlos disponibles al publico en general en formato de datos
abiertos. Sin embargo, aun hay duplicidad de registros y problemas serios de calidad de los
datos. El transito de las plataformas de informacioén a las de transaccién inicid y el gobiernoy
los organismos de control deben promover que todas las entidades estatales hagan el tran-
sito. Finalmente, es necesario que las entidades estatales en general y en particular que los
organismos de control honren lo establecido en el literal (b) del articulo 3 de la Ley 1150 de
2007 y no creen sistemas paralelos pues el SECOP “servird de punto Unico de ingreso de in-
formacion y de generacidn de reportes para las entidades estatales y la ciudadania”. Esto es
fundamental para honrar la obligacion de transparencia y acceso a la informaciéon de forma
clara, facil y directa, simplificando al ciudadano la busqueda de informacion.

Las siguientes propuestas buscan mejorar la oportunidad y calidad del registro de la informa-
cién del sistema de compra publica:

Los organismos de control deben auditar y revisar exclusivamente la informacion re-
gistrada en el SECOP para evitar diferencias en la informacion disponible al publico, a
los agentes del mercado y la entregada a los organismos de control y para fomentar
el registro de informacion de forma oportuna y veraz. Control interno debe también
usar exclusivamente el SECOP para sus auditorias.

I El gobierno debe establecer un cronograma obligatorio para que las entidades esta-
tales adopten el SECOP Il. En 2008 el gobierno nacional establecio via un decreto un
cronograma para el inicio del registro de la actividad contractual en el SECOP | luego
de un tiempo prudencial para que las entidades estatales conocieran la herramienta el
cual empezod en 2004. Recomendamos fijar un plazo cierto y cercano para que las enti-
dades estatales estén obligadas a utilizar exclusivamente plataformas transaccionales
del SECOP, salvo algunos pocos municipios que aun tienen problemas de conectividad.

. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico debe hacer un esfuerzo para garantizar la
interoperabilidad de los sistemas de presupuesto y gasto con el SECOP.

IV. El Departamento Nacional de Planeacién debe hacer un esfuerzo para garantizar la
interoperacion de sus sistemas de informacion del presupuesto de inversion con el
SECOP.

V. Colombia Compra Eficiente debe trabajar con el Distrito Capital, Medellin, Barranqui-
llay Cali (teniendo en cuenta el valor de la contratacion) para la interoperacion de sus
sistemas de presupuesto y gasto y el SECOP y disefiar las metodologias para el trabajo
de interoperacién de los sistemas de todas las entidades territoriales con base en la
experiencia con estas ciudades.
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Eliminar la duplicidad de registros o la existencia de registros paralelos que crean
dobles estandares como el sistema de la Auditoria General de la Republica que cred
un doble estandar de la calidad de la informacién de algunas entidades del nivel te-
rritorial.

Revisar el registro Unico de proponentes el cual no estd integrado al SECOP y cuya
informacion no hace parte del sistema de compra publica, lo cual genera costos de
transaccién para el sistema.

Colombia Compra Eficiente debe construir métricas para mostrar el impacto del SE-
COP Il en términos de tiempo, nimero de competidores, reduccidén en uso de papel,
reduccién en espacio de archivo, entre otras y continuar mostrando el impacto del
uso de la Tienda Virtual del Estado Colombiano.

Colombia Compra Eficiente debe establecer reportes de informacion estandares con
base en los registros del SECOP Il para que los agentes del mercado, el publico en
general y los organismos de control tengan acceso a ellos.

Colombia Compra Eficiente debe calcular anualmente, publicar y divulgar los indi-
cadores de desempefio del sistema de compra publica. En la pagina web estd el
resultado del calculo para 2014 y 2015, los del afio 2016 debieron ser publicados en
el segundo semestre de 2017 y lo de 2017 deben ser calculados y publicados en el
segundo semestre de 2018 para garantizar la periodicidad y el uso de los mismos.
Colombia Compra Eficiente debe trabajar con la Fiscalia, los Organismos de Control
y la Unidad de Informacién y Analisis Financiero —UIAF- para que los investigadores
conozcan el SECOP vy las posibilidades de investigacién que ofrece.

La Superintendencia de Industria y Comercio debe conocer mejor el SECOP para
hacer estudios y analisis de concentracion de contratistas y comportamiento de los
oferentes en los procesos de seleccion.

Colombia Compra Eficiente debe hacer un seguimiento continuo del uso del SECOP
II'y estudiar el impacto de su uso en los indicadores del Sistema de Compra Publica.
Colombia Compra Eficiente debe estudiar la posibilidad de integrar la informacion
del SECOP Il con las matrices de riesgo y desarrollar alertas de administracién en
tiempo real.

El gobierno debe crear incentivos para que los proveedores usen la informacion del
SECOP para el desarrollo de sus negocios.

Colombia Compra Eficiente debe continuar honrando el compromiso hecho por Co-
lombia en el UK Anticorruption Summit 2016 relativo a la disponibilidad de los re-
gistros del SECOP en formato de datos abiertos con una tardanza de no mas de una
hora de efectuado el registro.
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B. CONFLICTOS DE INTERES

El articulo 11 de la Ley 1437 de 2011 por medio de la cual fue expedido el Cddigo de Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo establece que los servidores publicos que estén en
una situacién de conflicto de interés deben declararse impedidos y la posibilidad de que los
interesados en las actuaciones administrativas a cargo de un servidor publico lo recusen. La
norma citada establece las causas del conflicto de intereses. El articulo 12 de la Ley 1437
establece el tramite para los impedimentos y recusaciones. En nuestra opinion estas normas
no son la solucién adecuada al conflicto de intereses en el sistema de compra publica por
cuanto: (a) el conflicto es justamente la contradiccion de intereses que no ha sido estable-
cida como una prohibicion legal; (b) el funcionario ad hoc debe tener ciertas caracteristicas
para que la férmula realmente solucione el conflicto de intereses; v (c) los plazos son muy
largos para el manejo de un proceso de compra.

La recomendacidn es establecer legalmente que el servidor publico que esté en una situa-
cién de conflicto de intereses en un proceso de compra deba abstenerse de participar en de-
liberacidn o decisidn alguna relativa al proceso. Para el efecto hay conflicto de intereses de
los servidores publicos en los procesos de compra cuando hay una contradiccion entre: (a)
el interés general; y (b) el interés particular del servidor publico, la cual no haya sido descrita
taxativamente en la ley. Si la persona es quien tiene funciones propias para tomar decisiones
del proceso de compra (representante legal ordenador del gasto, estructurador, evaluador,
entre otros), la entidad estatal debe encargar un funcionario ad hoc quien debe ser un par
del servidor publico en conflicto. Si el servidor publico en conflicto es la cabeza de la entidad
estatal, el funcionario ad hoc debe ser un par por fuera de la entidad estatal y este funciona-
rio ad hoc debe garantizar la independencia del equipo de trabajo del proceso de compra.

El derecho blando ha sido utilizado en otras jurisdicciones para establecer politicas y linea-
mientos para el manejo de conflictos de intereses y esto puede ser aplicado en Colombia
con:

Mecanismos positivos, como el desarrollo de un cddigo de conducta para los ser-
vidores publicos (y actores asociados al proceso como proveedores, comisionistas,
subcontratistas, y personal temporal o contratistas de las entidades estatales) encar-
gados de la compra publicas y el desarrollo de entrenamiento y capacitacién. Estos
mecanismos pueden ser efectivos si se desarrolla una cultura interna de reporte, po-
tencialmente incluyendo roles para el sector privado y la sociedad civil.

I. El desarrollo de un sistema de declaracién de bienes y rentas y conflictos de interés
especifico para los perfiles de alto riesgo que participan en los procesos de contrata-
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cién. Sobre las declaraciones de intereses debe haber validaciones de la completitud
de la informacién y consistencia.

. Mecanismos de proteccién adicional para las personas que denuncien casos de co-
rrupcion (whistleblowers) y la creacion de un sistema de denuncias centralizado en
procesos de compra publica que incluye una linea de atencién.

IV. Desarrollar una “declaracion sobre posibles conflictos de interés” y una “declaracion
de integridad” por parte de los oferentes cuyo incumplimiento tenga consecuencias
onerosas en términos econémicos y de reputacion.

Si bien en este documento no hay mencion expresa al conflicto de intereses en el sistema
de compra publica, la OCDE en sus revisiones ha mencionado la necesidad de reformar el
manejo legal existente.

C. DEFINIR DE FORMA PRECISA LAS CAUSALES DE CONTRATACION
DIRECTA

Excluir del concepto de contratacion directa aquellas contrataciones que no pueden ser con-
sideradas directas como lo hace la propuesta de Colombia Compra Eficiente de 2016.

D. CREAR UNA CATEGORIA PARA LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS Y APOYO A LA GESTION Y TRATARLOS COMO UN ASUNTO
DE TALENTO HUMANO

Tratar la prestaciéon de servicios personales y apoyo a la gestién como compra venta de
servicios distorsiona la informacién del sistema de compra publica, particularmente la de la
contratacién directa.

De otro lado, la seleccién de estos contratistas debe tener en cuenta criterios de talento hu-
mano para su gestién adecuada lo cual esta a cargo del sector de Funcién Publica. Por esto,
la propuesta es crear una categoria especial para efectos del registro y fijar unos criterios de
seleccion propios del talento humano.

E. CONTINUAR OFRECIENDO INSTRUMENTOS DE AGREGACION DE DE-
MANDA, AMPLIAR LA OFERTA Y ESTUDIAR LA POSIBILIDAD DE
AGREGACION REGIONAL

Colombia Compra Eficiente debe continuar disefiando instrumentos de agregacion de de-
manda para los bienes y servicios que puedan ser agregados y que representen mayores
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oportunidades de generar mayor valor en términos de eficiencia del proceso, de reduccion
de precios de la adquisicion y reduccién de riesgos de corrupcién. También debe a empezar
a agregar demanda de bienes, obras y servicios de mayor complejidad como la consultoria
y la construccién de obras de infraestructura. Adicionalmente debe mantener un proceso
continuo de revision de satisfaccion de los usuarios de los acuerdos marcos y fortalecer los
procesos de analisis de la ejecucion de drdenes de compra y mantener procesos claros para
la imposicién de multas y sanciones.

Colombia Compra Eficiente debe empezar a estudiar las oportunidades de agregacion de
demanda regionales y profundizar la oferta en salud y educacién (en particular en el Progra-
ma de Alimentacién Escolar).

Colombia Compra Eficiente debe estudiar con los organismos de control un sistema para in-
centivar a las entidades estatales de nivel territorial el uso de los instrumentos de agregacion
de demanda.

F. MEJORAR LOS MECANISMOS COMPETITIVOS

Es importante revisar las recomendaciones del proyecto preparado por Colombia Compra
Eficiente y las recomendaciones OCDE, estudiar el comportamiento de los procesos compe-
titivos por categorias del objeto del contrato para entender y superar las restricciones. En
particular, es importante terminar los regimenes especiales para las entidades estatales que
no estan en situacién de competencia en el mercado.

De otra parte, es importante revisar el uso de los mecanismos para incentivar la participa-
cién de la micro, pequefia y mediana empresa (mipyme), hacer seguimiento de la existencia
o no de convocatorias limitadas a para procesos de contratacién por valor a USD125 mil
(no hay evidencia en SECOP) posibilidad que ofrece la normativa, y estudiar desde el punto
de vista de la formacion y sostenibilidad de la mipyme la eficacia del incentivo y hacer los
correctivos que sean del caso.

G. ENTENDER EL ALCANCE Y UTILIDAD DE LOS MANUALES, GUIAS Y
DOCUMENTOS ESTANDAR Y ORGANIZAR UNA OFERTA DE ELLOS

El gobierno nacional debe elaborar documentos estandar particulares de acuerdo con un or-
den de prioridad derivado de la frecuencia de la contratacién por tipo de proyecto, valor de
los proyectos y grados de dificultad. Una parte fundamental de estos documentos estandar
es un estudio robusto de mercado que permita identificar la oferta de bienes y servicios y de
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construcciéon de obra, establecer con claridad los requerimientos del proyecto para poder
tener bases suficientes para determinar los requisitos que el pliego exigira a los proponen-
tes, los mejores mecanismos para las ofertas y su evaluacion.

Adicionalmente, con base en los indicadores del sistema de compra publico sobre tipos de
procesos y de contratacion y categorias de los objetos contractuales, el gobierno debe con-
tinuar elaborando nuevos manuales y guias, y actualizar los existentes.

H. CAPACITAR A LOS SERVIDORES PUBLICOS

Las decisiones de gasto publico para adquirir bienes y servicios y ejecutar obras requiere
de una pensamiento mas estratégico y mucho menos operacional. La simple revisién del
manejo de plazos de los procesos de seleccién de contratistas y de los plazos de los con-
tratos muestra la necesidad de mejorar la planeacién y la gestién de los contratos. La falta
de informacién de la gestion de los contratos en el SECOP muestra la desarticulacion entre
quien es el responsable/usuario misional o administrativo del contrato y el grupo de compra
encargado de la gestion operativa. Los errores de registro, tanto de digitacién como concep-
tuales, muestran la necesidad de insistir en la formacién en compra publica y en una mirada
estratégica del sistema como medio de implementacién de la politica publica. Por esto es
necesario mejorar las competencias de los servidores publicos y buscar una orientacion en
las capacitaciones que estos reciben.

La propuesta del programa de formacion del comprador publico de formar expertos por
categorias de los objetos de los contratos, cobra relevancia al desagregar cada una de las
categorias de los objetos contractuales de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios
de Naciones Unidas (segmentos, familias, clases y productos) lo cual puede generar conoci-
miento y eficiencia en el manejo del gasto publico.

Es importante estudiar los resultados de la formacidn en aprovisionamiento estratégico y
la transformacion de la funcién de compra publica que tuvo lugar desde finales de 2016 en
Medellin y fortalecer este programa que solamente ha sido desplegado en Medellin.

I HACER REVISIONES Y DIAGNOSTICO EN DETALLADO DEL
COMPORTAMIENTO DEL SISTEMA DE COMPRA PUBLICA POR
CATEGORIAS DEL GASTO

Recomendamos profundizar el diagndstico contenido en el presente documento con ejer-
cicios adicionales para las categorias de gasto y modalidades de seleccion de contratistas y
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con un analisis de pliegos y evaluaciones de ofertas que permita identificar problemas de
competencia.

J. MEJORAR LOS SISTEMAS DE CONTROL

Las actividades de auditoria y control del sistema de compra publica, ademds de no estar
basados en la informacidn disponible en las bases de datos publicas, estan generalmente
enfocadas en el simple cumplimiento de formalidades y no a mejorar los resultados admi-
nistrativos y misionales de las entidades estatales.

Las oficinas de control interno, las contralorias y la procuraduria deben hacer un esfuerzo
para mejorar las habilidades y competencias de sus funcionarios, garantizar que usan el SE-
COP para el efecto y que su seguimiento esta orientado a revisar si la necesidad que busca
satisfacer el proceso de contratacion fue atendida y la eficiencia, eficacia y economia del
proceso, asi como la igualdad en el trato a los proponentes y la competencia.

Los controles fiscales y disciplinarios pueden llevar a conductas adversas al riesgo evitando
que se lleguen a situaciones con mejores resultados (posible menor responsabilidad fiscal
por errores), esto se puede resolver mediante entrenamiento y orientacién al personal de
compras publicas con participacidon de los organismos de control.

K. CONTROVERSIAS ORIGINADAS EN LOS PROCESOS DE SELECCION DE
CONTRATISTAS

Los litigios que surgen durante la seleccion de contratistas entre proponentes vy las entida-
des estatales duran muchos afios. Es usual oir a los proponentes decir que no vale la pena
demandar una adjudicacién pues la decisién judicial llegara cuando el servicio, la obra o el
bien hayan sido entregados.

De otro lado, en la negociacion de algunos acuerdos comerciales los socios comerciales so-
licitaron a Colombia crear un tribunal de solucién de conflictos del sistema de compra pu-
blica, originados antes de la celebracion del negocio juridico®. En otras jurisdicciones hay
un tribunal administrativo (similar a lo que son hoy en dia las superintendencias) que toma

28  “Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, Colombia trabajara con miras a implementar lo previsto en el Articulo 8.16.4, en un plazo
maximo de ocho afios contados a partir de la entrada en vigor del presente Protocolo Adicional. Dentro de este plazo y de conformidad con
lo previsto en el Articulo 8.23.2 (a), Colombia informara al Comité con relacion a la adopcién de tales medidas”. Protocolo Adicional de la
Alianza del Pacifico. La discusion también ha estado presente en la negociacién con la Unidn Europea.
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decisiones vinculantes, de obligatorio cumplimiento para las Entidades Estatales y los ofe-
rentes, decisiones que ademas deben ser tenidas en cuenta por las Entidades Estatales en
futuros procesos de contratacion, sin perjuicio, de que la decision pueda ser posteriormente
cuestionada por la via judicial.

La situacion fiscal hace poco probable la creacidon de este tribunal. Sin embargo, es impor-
tante revisar el funcionamiento de estos tribunales en otras jurisdicciones, examinar las ven-
tajas de una via gubernativa a través de un érgano central que pueda resolver conflictos
durante la seleccion de contratistas de una forma rapida, lo cual es garantia para la compe-
tencia y reduce la litigiosidad judicial del sistema de compra publica, para efectos de disefiar
en el futuro préximo esta instancia.

Para mejorar la velocidad de la soluciéon de conflictos del sistema de compra publica es im-
portante revisar los articulos 152 y 153 de la Ley 1437 de 2011 para que los tribunales admi-
nistrativos conozcan de las controversias originadas en decisiones anteriores a la firma del
contrato cuando el valor estimado del contrato exceda de dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y si el valor estimado del contrato es menor conoce el juez admi-
nistrativo en primera instancia, para asi agilizar estos procesos.

Otra de las causas de la velocidad con la que los conflictos del Sistema de Compra Publica
son resueltos en la jurisdicciéon contencioso administrativa es la falta de especializacién de
los magistrados de tribunales y del Consejo de Estado en el sistema de compra publica. El
magistrado que conoce de las controversias en el sistema de compra publica, también co-
noce de las demandas de responsabilidad del Estado, que representan un volumen muy alto
de litigios en el cual hay un gran porcentaje de controversias relacionadas con el conflicto
armado. Una posible solucion es elegir magistrados para los tribunales encargados exclusi-
vamente de la solucion de conflictos del sistema de compra publica que tienen origen antes
de la firma del contrato.

Independientemente de la solucion que el Estado tome, la propia administracion de justicia
debe buscar formulas para que las decisiones a los conflictos que se presentan antes de la
firma de los contratos sean decisiones oportunas.

A pesar de que en este documento no hicimos un andlisis del tiempo que toman los litigios
del sistema, apoyamos las recomendaciones de OCDE y de Colombia Compra Eficiente aqui
mencionadas.
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L. INFLUENCIA DEL CICLO ELECTORAL Y SUS RESULTADOS EN EL SISTEMA
DE COMPRA PUBLICA

Es importante seguir estudiando la influencia del ciclo electoral y sus resultados en el siste-
ma de compra publica. Revisar el flujo de recursos desde el nivel nacional y departamental a
los municipios y la contratacion directa antes del inicio de la prohibicion establecida en la Ley
de Garantias Electorales, por una parte y por la otra los cambios en las redes de contratistas
con ocasion del cambio de mandatarios.

M. SISTEMA DE COMPRA PUBLICA PARA LA EJECUCION DE RECURSOS DEL
POSCONFLICTO

La ejecucién de recursos publicos destinados para el posconflicto requiere especial aten-
cion, un equipo de apoyo para el ejecutor en los municipios priorizados y un seguimiento
constante de las etapas del proceso de contratacion, particularmente de la planeacion y la
ejecucion del contrato. La eficacia de estos contratos es determinante para el éxito de los
programas y para la generacion de confianza en las instituciones en estos municipios.
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Il. DESCENTRALIZACION
Y CORRUPCION EN COLOMBIA

Victor Saavedra | Fabian Conde

RESUMEN EJECUTIVO

No es el objetivo de este documento responder a si la descentralizacién fiscal y politica au-
mentd la corrupcidn en el pais. Se busca en cambio caracterizar en tipologias a las entidades
territoriales entre diversos niveles de riesgo (y la relacion de esto con una baja capacidad
estatal y mayor pobreza) y evaluar si los organismos de control y la Fiscalia y el gobierno
nacional han incorporado esas diferencias en sus mecanismos de control y/o sancion. Esta
aproximacion busca ofrecer herramientas para fortalecer el sistema existente. La conclusion
del capitulo es que los organismos de control y la fiscalia y el gobierno nacional no estan
focalizando su trabajo en las entidades mas riesgosas. Esta conclusién debe ser tenida en
cuenta tanto en las estrategias de supervision y sancion como en los programas de fortale-
cimiento del Estado a nivel local.

Este capitulo describe la disponibilidad de recursos estatales a nivel local y la evolucién de la
descentralizacion fiscal, la relacion entre variables de capacidad local, riesgo de corrupcion y
pobreza-a nivel departamental y municipal- y con esto proponer una clasificacién de niveles
de riesgo. También se muestra la evolucion y concentracion geogréfica de las sanciones fis-
cales, penales y disciplinarias, y por ultimo el esquema de supervision del gobierno nacional
sobre los recursos del SGP y de regalias.
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Correlacion entre pobreza, riesgo de corrupcion y desempeiio institucional

La descentralizacidn se ha desarrollado de forma heterogénea en el pais. Hay diferencias en
el desempefio institucional, el riesgo de corrupcién y las condiciones de vida entre regiones
y departamentos, y una correlaciéon entre estas variables tanto a nivel departamental como
municipal.

Al analizar estos indicadores, se observa que en Colombia los departamentos con mayor ries-
go de corrupcién son también los mas pobres y los que tienen peor desempefio institucional.

Teniendo en cuenta estas similitudes y diferencias se categoriza a las entidades territoriales
en grupos comparables. Esto con el fin de clasificar unas tipologias del riesgo. Asi, se catego-
rizaron municipios y departamentos en tres grupos: Grupo 1, Grupo 2 y Grupo 3. Al Grupo
1 pertenecen aquellas entidades territoriales con las mejores condiciones de desempefio
institucional y menor riesgo de corrupcion; mientras que en el Grupo 3 estan aquellas con
peores condiciones en estas dos dimensiones. Las tipologias se hicieron con la informacién
de 2015}, teniendo en cuenta la siguiente regla:

Tabla A. Regla de Clasificacion de las Entidades Territoriales

Tipologia de riesgo Desempeiio Intitucional Riesgo de Corrupcion

Se cumplen dos o tres de las siguientes

- Se cumplen las dos siguientes condiciones:
condiciones:

Riesgo bajo

- Indice de Gestion de Regalias: Desempefio
medio o sobresaliente

- Indice de Desempefio Fiscal: Desempefio
sostenible o solvente

- indice de Desempefio Integral: Desempefio
satisfactorio o sobresaliente

- Indice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
o bajo

- [ndice de Transparencia: Riesgo medio o
bajo

Riesgo medio

Se cumplen dos o tres de las siguientes
condiciones (y no pertenecen al grupo 1):

Se cumplen al menos 1 de las dos siguientes
condiciones (y no pertenecen al grupo 1):

- indice de Gestidn de Regalias: Desempefio
medio o sobresaliente

- Indice de Desempefio Fiscal: Desempefio
vulnerable, sostenible o solvente

- indice de Desempefio Integral: Desempefio
medio, satisfactorio o sobresaliente

- indice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
o bajo

- Indice de Transparencia: Riesgo moderado,
medio o bajo

1 Parael Indice de Gestidn de Proyectos de Regalias se usé la informacion del primer trimestre de 2016.
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Tipologia de riesgo Desempeiio Intitucional Riesgo de Corrupcion
Se cumplen una o ninguna de las siguientes Se cumplen al menos 1 de las dos siguientes
condiciones: condiciones:
- indice de Gestidn de Regalias: Desempefio - indice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
Riesgo alto medio o sobresaliente o bajo
- Indice de Desempefio Fiscal: Desempefio - Indice de Transparencia: Riesgo medio o
vulnerable, sostenible o solvente bajo

- [ndice de Desempefio Integral: Desempefio
medio, satisfactorio o sobresaliente

Fuente: Elaboracion propia.

Al llevar a cabo este ejercicio, como resultado se obtiene que cada uno de grupos esta con-

formado por los siguientes departamentos:

Tabla B. Resultados de la Clasificacion Departamental
Region Riesgo bajo Riesgo medio Riesgo alto
Cesar
Bolivar La Guajira
Caribe Atldntico , Magdalena
Cordoba ,
San Andrés
Sucre
Boyaca
Centro Oriente Cundinamarca Norte de Santander
Santander
Huila
Amazonas
Centro Sur Putumayo ,
. Caqueta
Tolima
Antioquia
Eje Cafetero Caldas Quindio
Risaralda
Arauca -
Guainia
Casanare )
Llano Guaviare
Meta Vaupés
Vichada P
. Cauca ,
Pacifico Valle del Cauca " Chocd
Narifio

Fuente: Elaboracion propia
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Sanciones a los Funcionarios Publicos

En primer lugar, en los Ultimos afios las sanciones penales, disciplinarias y fiscales han tenido
una tendencia creciente, a excepcion de la caida para el 2015 de las Ultimas. Al analizar la
informacion para las tres tipologias propuestas de departamentos, se encuentra que las san-
ciones penales han aumentado en el grupo 2 peronoenel 1 03y lo mismo es cierto para las
sanciones fiscales. El efecto es menos pronunciado en cuanto a las sanciones disciplinarias.

Grafica A. Sanciones Penales, Fiscales y Disciplinarias - Numero de Sanciones (2010-2015)

Sanciones Penales Sanciones Fiscales Sanciones Disciplinarias
1000 969
17.000 16.450 2.040
900 16.000 15.733 2000
800 15.000
734 794 14.407 15.067 1800
14.649
700 14.000
11 694
13.000 1.678
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Contraloria General de la Republica y Fiscalia General de la Nacidn.

Las sanciones fiscales se concentran en los departamentos del Grupo 2 y 3, consistentemen-
te con el riesgo de corrupcion y desempefio institucional. Sin embargo, esto no sucede con
las sanciones penales, que se concentran en el Grupo 1y 2 y no en el grupo con mayor riesgo
de corrupcién y desempefio institucional (Grupo 3). Finalmente, las sanciones disciplinarias
se distribuyen de forma uniforme en las tipologias sugeridas.

Elaumento mas grande en las sanciones penales por delito ha sido en peculado y prevaricato
para los grupos 1y 2 y el cohecho en grupo 2. El cohecho no tiene tendencia en el grupo 1.
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Mecanismos de supervisidon gobierno nacional

En el marco de una organizacién estatal con entidades fiscalmente descentralizadas, resulta
fundamental que el gobierno cuente con mecanismos de monitoreo, seguimiento e inter-
vencion a los recursos que son transferidos a las entidades.

En lo que respecta a los recursos del Sistema General de Participaciones, este mecanismo
es el Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control a los recursos del Sistema General de
Participaciones.

Al analizar las medidas de la estrategia de seguimiento, monitoreo y control para cada una
de las tipologias de riesgo de las entidades territoriales entre 2009 y 2017, se encuentra que,
a nivel departamental, las medidas estan orientadas hacia los departamentos mas riesgosos.
Tanto en salud como en educacidn, a pesar de que los departamentos del grupo 3 son tan
sélo el 14% del total, el numero de medidas aplicadas a estos son similares afio a afio (con
la excepcidn del sector salud para el afio 2016) a las medidas aplicadas a departamentos del
grupo 2-que concentra el 55% de los departamentos. Esto es consistente con el hecho que
el grupo 1 es el grupo en el que menos se han aplicado medidas a pesar de que representa
el 31% de los municipios.

Esto no sucede a nivel municipal. En este caso, se evidencia que a pesar de que la partici-
pacién de cada una de las tipologias de riesgo es homogénea en el total de municipios, las
medidas se concentran en el grupo 2, seguido del grupo 3y finaliza el grupo 1. Esto sucede
para el sector educacién, agua potable y saneamiento basico. Sin embargo, llama la atencion
que para el sector salud, los municipios con mayor riesgo son aquellos en donde menos se
aplican estas medidas (se aplican mas incluso en los municipios con menor riesgo- grupo 1).

En el caso de los recursos del Sistema General de Regalias, el mecanismo estipulado por la
ley 1530 de 2012 es el Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién de los re-
cursos del Sistema General de Regalias. El sistema estd a cargo de la Subdireccion de Control
del Departamento Nacional de Planeacién. Este adopta dos tipos de medidas que buscan
prevenir o corregir el uso inadecuado, ineficiente e ineficaz o sin el cumplimiento de requi-
sitos legales de los recursos de regalias, y son: 1. Medidas Preventivas y 2. Medidas Correc-
tivas y Sancionatorias.

Al observar cdmo han evolucionado cada uno de estos procesos (preventivo, y correctivo
y sancionatorio) se observa que el primero estd mas alineado con las tipologias de riesgo
propuestas en este documento que el segundo. En el caso del proceso preventivo en los
primeros afios (2013 y 2014) los procesos estuvieron casi exclusivamente orientados a los
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departamentos de mayor riesgo (grupo 3), y disminuyeron en el tiempo; de tal forma que en
2017 el 21% de las medidas se han aplicado en departamentos de menor riesgo cuando el
14% de los municipios estdn en esta categoria.

En conclusion:

Es importante entender que a nivel global la decision de descentralizar o centralizar com-
petencias o recursos es politicamente motivada. Por lo que “en esta influyen multiples ac-
tores y las consideraciones técnicas tienen un rol secundario” (World Development Report
del Banco Mundial, 2017). Asi, los resultados de la descentralizacion resultan del equilibrio
politico de los intereses que estan en juego. Hay un elemento técnico central y es la opti-
mizacion del sistema actual. En cuanto a este la forma en la que se focaliza el trabajo con-
siderando el riesgo de las entidades territoriales es un asunto en el que se puede tener un
avance significativo en los proximos afos.

Sobre el trabajo de supervision y sancidn se concluye que:

1. En lo que respecta a sanciones a funcionarios publicos, se evidencia que el posible
aumento de las operaciones contra la corrupcién (aumento en las sanciones) no es
homogéneo por las tipologias de riesgo. Las sanciones disciplinarias y fiscales estan
alineadas con tipologias de riesgo; lo que no sucede con las sanciones penales. El
aumento de las sanciones penales y fiscales entre 2010 y 2015 se concentré en la ti-
pologia 2 de departamentos. No ha habido aumento en la tipologia 3 en las sanciones
y el nUmero de sanciones penales per cépita es 4 veces mas grande que en el grupo 2
que en el 3.

2. Los departamentos con mayor riesgo de corrupcion (segun las tipologias sugeridas)
tienen mayor riesgo de corrupcién en sus contralorias departamentales. Lo que es
consistente con que menor proporcion del total de sanciones fiscales se haga por
parte de las contralorias departamentales en estos departamentos.

3. El Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control del SGP en cabeza del gobierno na-
cional no esta alineado con tipologias de riesgo a nivel municipal (si lo hace a nivel
departamental).

4. En cuanto al Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién de los recursos
del Sistema General de Regalias, el procedimiento correctivo y sancionatorio no estd
alineado con las tipologias de riesgo, mientras que el preventivo si lo hace.

Hay un grupo de departamentos con un elevado riesgo de corrupcién (grupo 3) y en cual
estan los departamentos de Cesar, La Guajira, Magdalena, Sucre, y Chocd, entre otros. Para
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éstos y su equivalente municipal es necesario disefiar un esquema de monitoreo y acom-
pafiamiento especial. El fortalecimiento institucional y el monitoreo de los organismos de
control, la fiscalia y el gobierno nacional deben tener una elevada prioridad para el proximo
gobierno.

1. INTRODUCCION

En Colombia se ha cuestionado la descentralizacion fiscal y politica como un elemento aso-
ciado a mayor riesgo de corrupcién. Esto debido a la captura del Estado local en zonas del
pais por parte de organizaciones politicas. Asi, desde la Constitucion de 1991 ha habido
casos de desviacion de recursos publicos y cooptacion del Estado entre otros, en Cordoba,
Sucre, La Guajira, Arauca, Putumayo, Valle del Cauca, Cartagena, Santa Marta, Bogotd (con
Samuel Moreno), Bucaramanga, y Buenaventura. En esta Ultima, por ejemplo, los tres pa-
sados alcaldes han enfrentado procesos penales y no han concluido sus periodos. Por otra
parte, ha habido ejemplos de descentralizacion exitosa como lo son Medellin, Pasto, Bogota
bajo las administraciones de Mockus y Pefialosa, Barranquilla, Antioquia, y Cali (reciente-
mente).

Un motivo para fortalecer la descentralizacidon fiscal en Colombia es porque esta ha sido
identificada por la literatura de las finanzas publicas como una fuente de aumento en la efi-
cacia en la prestacion de los servicios publicos. Los gobiernos locales tienen mas informacion
por lo que pueden adaptar y prestar de forma mads adecuada los bienes y servicios publicos.
Ademads, enfrentan la competencia de sus vecinos, lo que ejerce presion para la ejecucion
mas eficiente de sus funciones (Tanzi, 2000). Sin embargo, para que esto ocurra deben estar
claramente definidas las responsabilidades de los diversos niveles de gobierno y debe haber
sanciones por un desempefio inadecuado. Para evitar el clientelismo y la captura a nivel
local, los ciudadanos y la élite gobernante deben tener los mecanismos e incentivos para
garantizar la rendicion de cuentas a nivel local.

No existe consenso sobre la direcciéon o magnitud de la relacién entre descentralizacion y
corrupcion. Hay estudios que sustentan una relacién positiva? y otros negativa®, lo que su-
giere que el efecto es condicional a factores idiosincraticos. Por ejemplo, Enikolopov y Zhu-
ravskaya (2007) encontraron que el efecto de la descentralizacién fiscal sobre la corrupcidn

2 Estachey Sinha (1995), Goldsmith (1999), Treisman (2000).
3 Huthery Shah (1998), Fisman y Gatti (2002), Arikan (2004), y lvanya y Shah (2010).
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no es homogéneo, sino que depende de qué tan consolidadas estén las instituciones en las
entidades territoriales®.

En el caso de Colombia, el camino hacia la descentralizacion fiscal® modifico la estructura de
poder territorial del Estado resultando en un cambio en el modelo de intermediacion entre
el Gobierno Central y las élites regionales y locales. Se pasd de un modelo de intermediacién
bipartidista a uno de “intermediacion extorsiva”, menos jerarquica y mas ligada a individuos
especificos, cuyas redes de decision son mas cortas, menos atadas a vinculos partidistas y
gue generalmente no salen del entorno local o regional (Gutiérrez, 2010). Una de las conse-
cuencias de este nuevo clientelismo fue el aumento de espacios para que los gobiernos sub-
nacionales fueran permeados por organizaciones electorales ilegales y corruptas, limitando
asi los resultados de la descentralizacion fiscal en términos de desarrollo regional. Hubo
debilitamiento del Gobierno Central a costa de los operadores locales, que ya no depen-
den de los gobernadores para ser elegidos, y al mismo tiempo disponen de mas recursos y
menos visibilidad; lo que llevd a una de las formas mas marcadas del nuevo clientelismo, la
asignacioén de contratos. Esto se ha dado de forma diferenciada a lo largo del pais, lo que ha
impactado en el desarrollo econdmico, el desempefio de las instituciones, las condiciones
de vida, la efectividad de la inversion entre otros (Gutiérrez, 2007).

No es el objetivo de este documento responder a si la descentralizacidn fiscal y politica
aumentd la corrupcion en el pais. Se busca en cambio tipificar a las entidades territoriales
segun sus niveles de riesgo de corrupcion, observar la relacion de este riesgo con la capa-
cidad estatal y los niveles de pobreza, asi como evaluar si la Fiscalia, demds organismos de
control y el gobierno nacional han incorporado esas diferencias en el riesgo en la aplicacién
de sus mecanismos de control y/o sancidn. Esta aproximacidon busca ofrecer herramientas
para fortalecer el sistema existente. La conclusion del capitulo es que no se esta focalizando
el trabajo de control en las entidades territoriales mas riesgosas. Esta conclusién debe ser
tenida en cuenta tanto en las estrategias de supervisién y sancién como en los programas de
fortalecimiento del Estado a nivel local.

4 Este efecto condicional de la descentralizacion lo explica Rose-Ackerman (2007) para los casos de Chinay Rusia. En el primer caso, la descen-
tralizacién logré disminuir la corrupcion, mejorar la oferta de infraestructura a nivel subnacional, e impulsar un acelerado crecimiento de la
economia a comienzos de la década de 1980. Esto se dio en gran medida porque la autonomia fiscal de los gobiernos subnacionales estuvo
acompafiada de fuertes restricciones presupuestales y acompafiamiento del Gobierno Central para no proteger empresas ineficientes a ni-
vel local. Ademds, los gobiernos locales eran evaluados sobre la base de su éxito en la promocion de los objetivos del centro. En Rusia, por el
contrario, la autonomiay los incentivos fiscales en las entidades subnacionales agravaron las externalidades negativas. Los gobiernos locales
coludieron con la industria local para protegerlos de los impuestos y regulaciones federales e imponer barreras al comercio interregional.

5 Este proceso se profundizo a partir de 1991, con el impulso de la descentralizacion politica por parte de la Constitucion Politica. A partir de
ahi, siguieron reformas con el fin de reglamentar descentralizacion administrativa y fiscal con las Leyes 388 de 1997 (ordenamiento terri-
torial), Ley 715 de 2001 (Sistema General de Participaciones), 1176 de 2007 (reforma al SGP), 1454 de 2001 (Organica de ordenamiento
territorial), y los actos legislativos que crean y modifican el SGP 01 de 2001 y 04 de 2007.
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2. DESCENTRALIZACION FISCAL EN COLOMBIA

Un primer factor de riesgo de la descentralizacion en Colombia ha sido el aumento en la
disponibilidad de recursosy en particular de recursos de inversién, asi como la autonomia de
las entidades territoriales®. Lo anterior en la medida en que “se transfirieron gradualmente
mas de la mitad de los ingresos corrientes de la nacién a las entidades territoriales, y se mo-
dificaron las competencias y responsabilidades de las mismas” (Sdnchez y Zenteno, 2010).

A nivel de América Latina, Colombia es el cuarto pais con mayor gasto de las entidades sub-
nacionales financiado con transferencias del Gobierno Central como porcentaje del PIB (sélo
por debajo de Brasil, Argentina y México)’. En el caso colombiano, a partir de comienzos de
la década de 1990 los ingresos de las entidades territoriales, tanto municipales como depar-
tamentales, aumentaron rapidamente. A nivel departamental pasaron de ser 4,7 billones
de pesos en 1991 a 27,7 billones de pesos en 2015, lo que equivale aproximadamente a
duplicar su participacion en el PIB, que pasé del 1,7% al 3,2%. A nivel municipal los ingresos
pasaron de ser 6,1 billones de pesos a 62 billones de pesos en 2015, lo que equivale a pasar
del 2,2 al 7,3 como porcentaje del PIB en este periodo (3,3 veces). El mismo comportamien-
to se observa en los gastos totales de las entidades territoriales (Grafico 1).

6  Enelcaso colombiano la descentralizacion fiscal llegd con la mision Bird-Wiesner en 1981. Esta mision concluyo que en las entidades territo-
riales-tanto municipios como departamentos- existia pereza fiscal y que el gasto estaba mal estructurado. Atendiendo las recomendaciones
de la mision, se promulgd la ley 14 de 1983 buscando fortalecer el recaudo de recursos. Adicionalmente, con la Ley 12 de 1986, se profun-
dizo en fortalecer los fiscos de los municipios, fomentar la eficiencia administrativa y fiscal en los municipios al incrementar los recaudos en
sus impuestos, y dar impulso a entidades de apoyo a los municipios en capacitacion, asistencia técnica y crédito.

7  Banco Interamericano de Desarrollo (2015).
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Grafica 1. Ingresos y Gastos totales del Gobierno Central y de las Entidades Territoriales
(1990-2016)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del Sisfut y del Banco de la Republica.



CAPITULO 4: CONTRATACION, COMPRAS PUBLICAS Y RIESGOS DE 259
CORRUPCION EN EL NIVEL CENTRAL Y DESCENTRALIZADO

Los ingresos en las entidades territoriales han aumentado principalmente por las transferen-
cias del Gobierno Central. Ademas, desde 2012 las regalias han aumentado su participacion
en el total de ingresos de las entidades territoriales.

En lo que respecta a los gastos, entre 1990 y 2015 se observa una caida del gasto en funcio-
namiento como porcentaje del total. Pasd del 57% a 13% a nivel departamental y del 55%
al 13% en los municipios. Ademds, hubo un aumento de los gastos de capital entre 1990 y
2015 de 43% a 86% del gasto total en los departamentos y de 38% a 87% en los municipios.

Para dimensionar la descentralizacion fiscal se puede observar el peso de las compras publi-
cas de los gobiernos locales con respecto al gobierno nacional. La informacién de compras
publicas registrada en el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica-SECOP, muestra
que las entidades territoriales contrataron en 2016 el 51% del total de las compras publicas
del estado, por un valor de 41,4 billones de pesos en 821 mil contratos.

3. CORRELACION ENTRE POBREZA, RIESGO DE CORRUPCION Y
DESEMPENO INSTITUCIONAL

La descentralizacidn se ha desarrollado de forma heterogénea en el pais. Hay diferencias en
el desempefio institucional, el riesgo de corrupcién y las condiciones de vida entre regiones
y departamentos, y una correlaciéon entre estas variables tanto a nivel departamental como
municipal.

En esta seccidn se caracteriza la heterogeneidad de las entidades descentralizadas en Co-
lombia, teniendo en cuenta: 1) Indicadores del desempefio institucional® (desempefio inte-
gral, desempefio fiscal y desempefio en gestion de regalias elaborados por el DNP); 2) Riesgo
de corrupcion (indice de transparencia elaborado por Transparencia por Colombia e indice
de gobierno abierto de la Procuraduria); y 3) Pobreza (NBI calculado por el DANE).

3.1. ANALISIS DEPARTAMENTAL

Al analizar estos indicadores, se observa que en Colombia los departamentos con ma-
yor riesgo de corrupcién son también los mdas pobres y los que tienen peor desempefio
institucional.

8  Parala descripcién de los indicadores ver Anexo 1.
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En primer lugar, existe una correlacion negativa y estadisticamente significativa al 1% entre
todas las variables de desempefio institucional y pobreza por NBI. En particular, para 2016°la
correlacion entre pobreza y el indice de gestién de proyectos de regalias fue-0.51. Ademas,
entre los afios 2006 y 2015 la correlacion entre la pobreza y el desempefio integral fue de
-0.64. Finalmente, y consistente con las otras dos variables de desempefio institucional, la
correlacion entre pobreza y desempefio fiscal entre 2000 y 2015, fue de-0.37.

Para todas las variables con las que se mide el desempefio institucional y el riesgo de co-
rrupcion, existe una relacion negativa y estadisticamente significativa al 1% entre el desem-
pefio institucional y el riesgo de corrupcion. Es importante aclarar que un mayor riesgo de
corrupcién viene asociado a menores valores del Indice de Gobierno Abierto y del Indice
de Transparencia, por lo que una relacion positiva entre estos y los indices de desempefio
institucional implica una relacién negativa entre el riesgo de corrupcion vy las variables de
desempefio institucional.°

9  Afio a partir del cual se tiene informacion de este indice.

10 En detalle: 1) el indice de Gobierno Abierto tiene una correlacidn positiva de 0.4 con el Indice de Gestion de Proyectos de Regalias (2016),
0.47 con el Indice de Desempefio Integral (2010-2015) y 0.31 don el indice de Desempefio Fiscal (2010- 2015); 2) el indice de Transparencia
tiene una correlacion positiva de 0.5 con el Indice de Gestién de Proyectos de Regalias (2016), 0.61 con el indice de Desempefio Integral
(2013 'y 2015) y 0.48 con el indice de Desempefio Fiscal (2013 y 2015).
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Grafica 2. Riesgo de Corrupcion Vs. Desempeiio Institucional — Nivel departamental*
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Transparencia por Colombia, Procuraduria General de la Nacion y DNP.

*Nota: Las lineas corresponden a un modelo de regresion lineal estimado y su intervalo de confianza de 95%.

Finalmente, existe una relacidn positiva y estadisticamente significativa al 1% entre la po-
breza y el riesgo de corrupcion (para las dos variables con las que se mide éste). La propor-
cién de personas en pobreza por NBI tiene una correlacién negativa de-0.18 con indice de
Gobierno Abierto (2010-2015), y negativa de-0.64 con el Indice de Transparencia (2013 y
2015).
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3.2. NIVEL MUNICIPAL

Como sucede a nivel departamental, en los municipios existe una relacion estadisticamente
significativa entre las variables que miden el desempefio institucional, el riesgo de corrup-
cion'ty la pobreza, aunque las correlaciones son menos fuertes.

Para todas las variables de desempefio institucional la correlacién es negativa y estadistica-
mente significativa al 1% con la pobreza. La correlacion del indicador de NBI fue de-0.13 en
2016 con el Indice de Gestién de Regalias,-0.42 con el indice de Desempefio Fiscal, y-0.33
con el [ndice de Desempefio Integral.

De igual forma, un mayor riesgo de corrupcion se relaciona con un menor desempefio ins-
titucional. Es decir, todas las variables de desempefio institucional y el indice de Gobierno
Abierto-IGA- tienen una correlacidon positiva estadisticamente significativa al 1%. Las corre-
laciones son 0.26 con el indice de Gestién de Regalias en 2016, 0.33 con el indice de Desem-
pefio Fiscal en 2015 y 0.44 con el indice de Desempefio Integral en 2015.

11 Enelcaso de los municipios no se tuvo en cuenta el indice de Transparencia como medida del riesgo de corrupcidn, pues éste sélo se calcula
para 28 capitales de departamento.
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Grafica 3. Riesgo de Corrupcion Vs. Desempefio Institucional — Nivel municipal*
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Procuraduria General de la Nacion y DNP.

*Nota: Las lineas corresponden a un modelo de regresion lineal estimado y su intervalo de confianza de 95%.

El riesgo de corrupcion estd correlacionado positivamente con la pobreza y la miseria medi-
da por NBI. Es decir, menor pobreza y menor miseria estan asociadas con menor riesgo de
corrupcion. Las correlaciones con el IGA son-0.28 y-0.36 respectivamente y son estadistica-
mente significativas al 1%.
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3.3. MODELO ESTOCASTICO DE EFICIENCIA DEL GASTO EN EDUCACION

Con el objetivo de tener una medida adicional del riesgo de corrupcidn, se calcula la eficien-
cia del gasto en educacion de las entidades territoriales, una variable que mide la corrupcion
y la eficacia del gobierno local. Se calculd la eficiencia técnica de la prestacion en educacién
para las entidades territoriales certificadas!? (95 entidades entre municipios y departamen-
tos). La eficiencia se estimo con el método de anélisis de frontera estocastica (DEA), que
permite estimar una frontera de produccion eficiente, dadas las posibles combinaciones
de insumos (para los insumos y productos que el investigador establezca en su funcion de
produccion de educacién), y considera como ineficiencias a todas las desviaciones respecto
de la misma?®3. En este caso, la funcién de produccion se debe basar en las competencias en
educacion de las entidades territoriales, es decir cobertura y calidad educativa, y se describe
a continuacion:

Tabla 1. Funcion de Produccion en Educacion

Entidad Territorial: Municipios
Competencias: Prestacion del Servicio y Calidad Matricula Oficial

Insumos

Productos

Transferencias SGP en Prestacion de Servicios por
habitante (2015)

Cobertura Matriculados de Preescolar a Media en
establecimientos oficiales (2015)

Transferencias SGP en Calidad Educativa por habitante
(2015)

NUmero de Estudiantes por Docente en establecimientos
oficiales (2015)

Promedio-ponderado por el nimero de estudiantes-
resultados en prueba Saber em estableciemientos oficiales
(2015)

Entidad Territorial: Departamentos
Competencias: Prestacion del Servicio

Insumos

Productos

Transferencias SGP en Prestacion de Servicios por
habitante (2015)

Numero de Estudiantes por Docente en establecimientos
oficiales (2015)

Cobertura Matriculados de Preescolar a Media en
establecimientos oficiales (2015)

Fuente: Elaboracion propia

12 Laadministracion en el sector educativo de los recursos del Sistema General de Participaciones esta en cabeza de los municipios superiores
a 100 mil habitantes, de los departamentos para municipios inferiores a esta cifra o de municipios que surtan un proceso de certificacion
ante la gobernacion y el Ministerio de Educacion.

13 Cano, L. (2014). La corrupcién y la ineficiencia en el gasto publico local y su impacto en la pobreza en Colombia. Coyuntura Econdmica. Vol.
XLIV, No. 1, Junio de 2014, pp. 121-172. Fedesarrollo, Bogotad — Colombia.
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Al analizar el detalle, se evidencia la correlacidn positiva y estadisticamente significativa al
1% entre la eficiencia técnica en educacion y las variables de desempefio institucional (co-
rrelaciéon de 0.56 con el Indice de Desempefio Integral, 0.46 con el indice de Desempefio
Fiscal y 0.36 con el indice de Proyectos de Gestion de Regalias) en 2015. Es decir, mayor
eficiencia en las entidades territoriales se asocia con mejor desempefio institucional.

Grafica 4. Dispersidn Eficiencia en Educacion Vs. Desempeiio Institucional*
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del DNP.

*Nota: La muestra corresponde a las 95 entidades (municipios y departamentos) certificadas. Las lineas corresponden a un

modelo de regresion lineal estimado y su intervalo de confianza de 95%.

Adicionalmente, se observa que mayor eficiencia técnica en la prestacién de la educacion
esta relacionada con menores niveles de pobreza (correlacién de-0.66) y con menor riesgo
de corrupcién (correlacion positiva de 0.48 con el IGA).
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Grafica 5. Dispersion Eficiencia en Educacion Vs. Pobreza y Riesgo de Corrupcion*
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del DANE y de la Procuraduria General de la Nacién.

*Nota: La muestra corresponde a las 95 entidades (municipios y departamentos) certificadas. Las lineas corresponden a un

modelo de regresion lineal estimado y su intervalo de confianza de 95%.

4. CATEGORIZACION DE TIPOLOGIAS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES

Teniendo en cuenta estas relaciones y la heterogeneidad de las regiones, en esta seccién se
categorizan municipios y departamentos en grupos comparables, Grupo 1, Grupo 2 y Grupo
3. Al Grupo 1 (“riesgo bajo”) pertenecen aquellas entidades territoriales con las mejores
condiciones de desempefio institucional y menor riesgo de corrupcion; mientras que en el
Grupo 3 (“riesgo alto”) estan aquellas con peores condiciones en estas dos dimensiones. Las
tipologias se hicieron con la informacién de 2015, teniendo en cuenta la siguiente regla®:

14 Para el Indice de Gestidn de Proyectos de Regalias se usé la informacion del primer trimestre de 2016.

15 Los niveles de desempefio y de riesgo mencionados anteriormente segun los que se categorizan a las entidades son publicados junto a los in-
dicadores mencionados. Ademas, en el caso del riesgo de corrupcion de los municipios sélo se tiene en cuenta el Indice de Gobierno Abierto.
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Tabla 2. Regla de Clasificacion de las Entidades Territoriales

Tipologia de riesgo Desempeiio Intitucional

Riesgo de Corrupcion

Se cumplen dos o tres de las siguientes
condiciones:

Se cumplen las dos siguientes condiciones:

- indice de Gestidn de Regalias: Desempefio
medio o sobresaliente

- indice de Desempefio Fiscal: Desempefio
sostenible o solvente

- Indice de Desempefio Integral: Desempefio
satisfactorio o sobresaliente

Riesgo bajo

- indice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
o bajo

- indice de Transparencia: Riesgo medio o
bajo

Se cumplen dos o tres de las siguientes
condiciones (y no pertenecen al grupo 1):

Se cumplen al menos 1 de las dos siguientes
condiciones (y no pertenecen al grupo 1):

- [ndice de Gestion de Regalias: Desempefio
medio o sobresaliente

- Indice de Desempefio Fiscal: Desempefio
vulnerable, sostenible o solvente

- indice de Desempefio Integral: Desempefio
medio, satisfactorio o sobresaliente

Riesgo medio

- [ndice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
o bajo

- Indice de Transparencia: Riesgo moderado,
medio o bajo

Se cumplen una o ninguna de las siguientes
condiciones:

Se cumplen al menos 1 de las dos siguientes
condiciones:

- indice de Gestion de Regalias: Desempefio
medio o sobresaliente

- Indice de Desempefio Fiscal: Desempefio
vulnerable, sostenible o solvente

- indice de Desempefio Integral: Desempefio
medio, satisfactorio o sobresaliente

Riesgo alto

- [ndice de Gobierno Abierto: Riesgo medio
o bajo

- Indice de Transparencia: Riesgo medio o
bajo

Fuente: Elaboracion propia.

4.1 DEPARTAMENTAL

En el caso de los departamentos es importante mencionar que Bogota no estd incluida en el
analisis, dado que para Bogotd no se calcula el indice de Transparencia. Al llevar a cabo este
ejercicio, como resultado se obtiene que cada uno de los grupos esta conformado por los
siguientes departamentos:
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Tabla 3. Resultados de la Clasificacion Departamental
Region Riesgo bajo Riesgo medio Riesgo alto
Cesar
Bolivar La Guajira
Caribe Atldntico ., Magdalena
Cérdoba ,
San Andrés
Sucre
Boyaca
Centro Oriente Cundinamarca Norte de Santander
Santander
Huila
Amazonas
Centro Sur Putumayo ,
) Caqueta
Tolima
Antioquia
Eje Cafetero Caldas Quindio
Risaralda
Arauca -
Guainia
Casanare )
Llano Guaviare
Meta Vaupés
Vichada P
. Cauca ,
Pacifico Valle del Cauca " Chocd
Narifio

Fuente: Elaboracion propia

Un primer hecho que destaca es la disparidad entre regiones. Mientras que un gran nimero
de los departamentos de la region Caribe estan en el Grupo alto (como sucede con Centro
Survy Llano), regiones como Eje Cafetero o Centro Oriente tienen a todos sus departamentos
enlos Grupos 1y 2.
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Grafica 6. Desempeiio Institucional y Riesgo de Corrupcidon por tipologias
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Fuente: Elaboracion propia.

Como es de esperarse las tipologias propuestas estan relacionadas con los indicadores de
pobreza y miseria a nivel departamental. En especifico, mientras que todos los departamen-
tos del Grupo bajo tienen niveles de pobreza y miseria inferiores a los valores a nivel nacio-
nal, todos los departamentos del Grupo alto tienen niveles de pobreza y miseria superiores
a los valores a nivel nacional, a excepcion de San Andrés en el caso de la miseria.
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Grafica 7. Tipologias segin Pobreza y Miseria
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Fuente: Elaboracion propia.
4.2, MUNICIPAL

Al llevar a cabo la categorizacion, se obtiene que los grupos son homogéneos en cuanto al
numero de municipios en cada uno de los grupos. Sin embargo, en el Grupo bajo esta aproxi-
madamente la mitad de la poblacién mientras que el Grupo alto (“riesgo alto”) tiene el 21%
de la poblacién total.

Grafica 8. Municipios y Poblacion por Tipologias de Riesgo Municipales - 2015
Riesgo medio _ 33,6% _ 29,1%
Riesgo alto _ 34,2% - 21,6%
0 100 200 300 400 oM 10M 20M 30M
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del DANE.
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La proporcion de municipios que no pertenecen al mismo grupo de su departamento es
superior en todos los casos al que si lo hace. Del total de municipios ubicados en departa-
mentos del Grupo bajo, el 44% son categorizados en el Grupo bajo y 22% en el Grupo alto.
Esto contrasta con el 7% de los municipios ubicados en departamentos del Grupo alto que
pertenecen al Grupo bajo. Adicionalmente, las tipologias municipales dependen de la regidn
en la que estan ubicadas. Mientras que la region Caribe tiene el 63% de sus municipios en
el Grupo alto y 9% en el Grupo bajo, en el Eje Cafetero el 18% estd en el Grupo alto y 51%
en el Grupo alto.

Grafica 9. Tipologias Municipales por Tipologias de Riesgo Departamentales -2015

Grupo Departamento  Grupo Municipio

Riesgo bajo I, ¢
Riesgo bajo Riesgo medio _ 33%
Riesgo alto _ 23%
Riesgo bajo _ 32%
Riesgo medio Riesgo medio _ 35%
esgosto [ -
Riesgo bajo . 7%
Riesgo alto Riesgo medio _ 30%
Riesgo alto _ 62%
0 50 100 150 200
Municipios

Fuente: Elaboracion propia.

4.3. COMPARACION CATEGORIAS SUGERIDAS VS. CATEGORIAS LEY 617 DE
2000 EN DEPARTAMENTOS

En el marco de la Ley 617 de 2000, se clasifican las entidades territoriales por su poblacién e
ingresos corrientes de libre destinacién. Los departamentos son categorizados en 5 grupos
(Categoria Especial, 1, 2, 3y 4). En la medida que los ingresos corrientes de libre destinacién
son indicativos de la gestion administrativa y fiscal, se esperaria que estas categorias estén
relacionadas con el desempefio institucional y el riesgo de corrupcion.
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En efecto, se observa que las dos categorizaciones se relacionan. A excepcion de los departa-
mentos de Caldas y Risaralda en el Eje Cafetero, todos los departamentos que en la tipologia
propuesta en este documento se encuentran en el Grupo bajo, estan catalogados en cate-
goria Especial o0 1 por la ley 617 de 2000. Ademas, todos los departamentos categorizados
como categoria Especial, se encuentra en el Grupo bajo. En lo que respecta al Grupo medio,
a excepcién de Boyacd y Santander que son de categoria 1, todos los departamentos son de
categoria 2, 3y 4. Finalmente, llaman la atencion dos hechos: 1) En el Grupo medio, tres de
los cuatro departamentos de categoria 4 son de la region norte del Llano (Vichada, Arauca
y Casanare) y 2) En el Grupo alto, exceptuando cuatro departamentos de la regién Caribe
(Magdalena, Sucre, San Andrés y Cesar) todos son de categoria 4.

Mapa 1. Tipologias Sugeridas Vs. Categorias Ley 617 de 2000 - Departamentos

Categoria 1551/2012 B Cotegoria £ i Tipologia Departamento B Riesgo bajo
M Categoria 1 3 ‘
M Categoria 2
Categoria 3
Categoria 4

[ Riesgo medio
Riesgo alto

San Andrés San Andrés

Amazonas Amazonas

Fuente: Elaboracion propia con informacion de DNP.

También, se observa que existe una relacion entre las tipologias sugeridas para los munici-
pios y la categoria del departamento, pues entre mejor categorizado esté el departamento
segun la ley 617 de 2000, mayor es la cantidad relativa de municipios en el Grupo bajo.
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Tabla 4. Tipologias Sugeridas Vs. Categorias Ley 617/2000: Departamentos - Nimero de
municipios y porcentaje del total en cada una de las categorias (en paréntesis)

Tipologia de municipios

Etapa Riesgo bajo Riesgo medio Riesgo alto
Categoria E 126 (44,5%) 97 (34,3%) 60 (21,2%)
Categoria 1 78 (33,5%) 88 (37,8%) 67 (28,8%)
Categoria 2 80 (31,9%) 87 (34,7%) 84 (33,5%)
Categoria 3 48 (21,9%) 59 (26,9%) 112 (51,1%)
Categoria 4 22 (19,3%) 39 (34,2%) 53 (46,5%)

Fuente: Elaboracion propia con informacion de DNP

5. RELACION ENTRE INDICADORES DE DESEMPENO/RIESGO Y TIPO
DE INGRESOS DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES

Como se expuso anteriormente, los ingresos corrientes de libre destinacién son una medida
que refleja la gestion administrativa de una entidad territorial, y se relacionan con las varia-
bles de desempefio institucional y riesgo de corrupcién. En particular, los quintiles de muni-
cipios con mayores ingresos corrientes per capita tienen mejores resultados en el indice de
Desempefio Integral y de Desempefio Fiscal. Esto no sucede a nivel departamental, en los
gue no hay diferencias entre los quintiles.

Grafica 10. Desempeiio Institucional por quintiles de Ingresos Corrientes per capita —
Municipios

Quintil Ingresos Corrientes

Quintil 1

Quintil 2
Quintil 3

Quintil 4

Quintil 5

0 20 40 60 800 20 40 60 80 O 20 40 60 80

indice Gestion indice Desempeiio indice Desempeiio
de Regalias Integral Fiscal

Fuente: Elaboracion propia con informacion del DNP.
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Ademads, se observa a nivel municipal que las entidades territoriales en los quintiles con
mayores ingresos corrientes per capita tienen menor riesgo de corrupcion y menor pobre-
za. Esto no sucede a nivel departamental, pues los departamentos de los quintiles 2, 3y 4
tienen menor riesgo de corrupcién y menor pobreza; mientras que departamentos de los
quintiles 1y 5 tienen mayor riesgo de corrupcion y mayor pobreza.

Grafica 11. Riesgo de Corrupcion y Pobreza por quintiles de Ingresos Corrientes per capita —
Departamentos

Quintil Ingresos Corrientes

Quintil 1
Quintil 2
Quintil 3
Quintil 4
Quintil 5 59
0 20 40 60 80 0 20 40 60
indice de Gobierno Abierto % de Personas en Pobreza (NBI)

Fuente: Elaboracion propia con informacion del DANE y Procuraduria General de la Nacién.

Grafica 12. Riesgo de Corrupcion y Pobreza por quintiles de Ingresos Corrientes per capita —
Municipios

Quintil Ingresos Corrientes

Quintil 1
Quintil 2
Quintil 3
Quintil 4
Quintil 5
0 20 40 60 800 20 40 60
indice de Gobierno Abierto % de Personas en Pobreza (NBI )

Fuente: Elaboracion propia con informacion del DANE y Procuraduria General de la Nacién.
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5.1. RIESGO DE CORRUPCION Y REGALIAS

Como menciona Botero et al. (2015), la principal dificultad en la consecucién de los pro-
poésitos de la creacion del Sistema General de Regalias —que es mejorar la equidad en la
distribucion de las regalias entre las entidades territoriales productoras y no productoras, y
asi incentivar la formulacion de proyectos con impacto en la poblacién mas pobre, asi como
fomentar la equidad social y el desarrollo regional- ha sido la corrupcion.

A pesar de que en el Sistema General de Regalias se instaurd una aprobacién tripartita
(OCAD) con el fin de asegurar la correcta inversion de los recursos y promover la partici-
pacién activa de los tres niveles de gobierno en el ciclo de los proyectos de inversién; aun
es posible identificar fallas en el proceso que son potencial fuente de riesgo de corrupcién.
Entre estas estan los requisitos en las actas de aprobacién en el OCAD, la fase de priorizacién
de las entidades territoriales basadas en intereses propios, presién para aprobar proyectos
gue no necesariamente cumplen con los requisitos, la transparencia de los procesos con-
tractuales, entre otros (Fedesarrollo, 2014). Esto deja en evidencia la presencia de riesgo
de corrupcién en el ciclo de proyecto de inversidn de regalias. Esto se corrobora a nivel mu-
nicipal (entre los afios 2012 y 2015), pues existe una correlacién negativa estadisticamente
significativa al 1% entre el indice de Gobierno Abierto y regalias como porcentaje de los
ingresos totales a nivel municipal.

Gréfica 13.  Correlacién indice de Gobierno Abierto y Regalias como porcentaje de los Ingresos
Totales

Variables indice de Gobierno Abierto
-0.204***
e
kS Regalias -0,447
2
<<
o
o
3
g 68.50%**
o Constant
; 0,248
2
= Observations 4,404
R-squared 0,01

Robust standard errors in parentheses
*** p<0.01, ** p<0.05, *p<0.1

0 10 20 30 40 50 6 70 80
Regalias sobre ingresos totales

Fuente: Elaboracion propia.



276 LUCHA INTEGRAL CONTRA LA CORRUPCION EN COLOMBIA:
REFLEXIONES Y PROPUESTAS

Usando efectos fijos de afio y municipio en un modelo de datos panel y controlando por
caracteristicas observables que puedan estar cambiando entre los municipios en el tiempo
(2012-2015) como la economia de cada municipio, eficiencia en la prestacion de los servi-
cios publicos, violencia, composicion del mercado laboral, calidad en educacion y calidad de
salud, se encuentra que un aumento en las regalias disminuye en 0.11 puntos el IGA, y es
estadisticamente significativo al 1%. Es decir, a nivel municipal, el aumento de las regalias
se correlaciona con el riesgo de corrupcion. Mientras que el indicador de las competencias
bdsicas territoriales se correlaciona positivamente (es mejor) con mas regalias, el indicador
de los sistemas de gestién administrativa y financiera, y la rendicién de cuentas y atencion al
ciudadano se correlacionan negativamente con mas regalias (son peores). Es decir, mientras
que los sistemas de informacién para facilitar a los municipios datos de los servicios que de-
ben prestar (SISBEN, Salud, Educacién y servicios publicos domiciliarios) mejoran; empeora
el indicador que mide que los recursos empleados por las entidades sean administrados de
forma eficiente, iniciando con los procesos de planeacion y finalizando en su ejecucion pre-
supuestal; asi como los mecanismos utilizados por las autoridades territoriales para facilitar
que la ciudadania y las organizaciones de la sociedad civil se involucren en la formulacion,
ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica.

6. SANCIONES A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Las secciones anteriores muestran una correlacién entre diversas variables que es intuitiva.
Es importante por tanto ver si los menores niveles de capacidad estatal a nivel local y el ma-
yor riesgo de corrupcion, son predictores de un mayor esfuerzo de los organismos de control
y de la Fiscalia en las sanciones disciplinarias, penales o de responsabilidad fiscal contra los
funcionarios publicos por delitos o faltas contra la administracion.

En primer lugar, en los Ultimos afios las sanciones penales, disciplinarias y fiscales han teni-
do una tendencia creciente, a excepcion de la caida para el 2015 de las uUltimas. Al analizar
la informacidn para las tres tipologias propuestas de departamentos, se encuentra que las
sanciones penales han aumentado en el grupo medio, pero no en el bajo o alto y lo mismo es
cierto para las sanciones fiscales. El efecto es menos pronunciado en cuanto a las sanciones
disciplinarias.
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Sanciones Penales, Fiscales y Disciplinarias - Numero de Sanciones (2010-2015)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Contraloria General de la Republica y Fiscalia General de la Nacidn.
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Contraloria General de la Republica y Fiscalia General de la Nacion.
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Grafica 16.  Sanciones Disciplinarias por Tipologia Sugerida - Numero de Sanciones y Numero
de Sanciones por cada 100.000 habitantes (2010-2015)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Procuraduria General de la Nacion.

Las sanciones fiscales se concentran en los departamentos de los Grupos media y alto, con-
sistentemente con el riesgo de corrupcion y desempefio institucional. Asimismo, las sancio-
nes disciplinarias per capita se distribuyen mayoritariamente en el grupo alto, seguido del
grupo medio. Sin embargo, esto no sucede con las sanciones penales, que se concentran
en los Grupos bajo y medio y no en el grupo con mayor riesgo de corrupciéon y desempefio
institucional (Grupo alto).
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Grafica 17. Sanciones Fiscales, Penales y Disciplinarias por Tipologia Sugerida y Departamento
- Numero de Sanciones (2010-2015)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de DANE, Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacion

y Fiscalia General de la Nacion.

*Nota: En Bogota se incluye Cundinamarca, debido a la disponibilidad de datos.

El aumento mads grande en las sanciones penales por delito ha sido en peculado y prevarica-
to para los grupos bajo y medio y el cohecho en grupo medio. El cohecho no tiene tendencia
en el grupo bajo.
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Grafica 18. Sanciones Penales por Delito por Tipologia Sugerida - NUmero de Sanciones
(2008-2015)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Fiscalia General de la Nacion.

En el caso de las sanciones es de utilidad analizar el indice de Transparencia, que también
calcula el riesgo de corrupcién en las contralorias departamentales. En la Grafica 19 se ob-
serva que las contralorias departamentales presentan mayor riesgo de corrupcién en de-
partamentos con peor desempefio institucional y mayor riesgo de corrupcion. Aungue este
indice no es comparable para sus dos versiones (2013 y 2015), se evidencia que en ambas
mediciones las brechas entre el Grupo bajo, Grupo medio y Grupo alto en lo que respecta al
riesgo de corrupcion al interior de sus contralorias departamentales se mantiene.
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Grafica 19.
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Transparencia por Colombia.

*Nota: No se calcula para el caso de Bogota.

La grafica 20 presenta para cada uno de los departamentos

Riesgo Corrupcion por Contraloria Departamental (2013 y 2015)*

~N~
H\IA:‘_,
~

wn
N
SN
00/ 00

|!||

2°Fq

NP Nd
booo

ml ‘
<

~ N

0

©

00
N

_~
=
o

!\)

|-l>
o
"
owu
~

N
o

o))
o s»

S
o~
Do

OI
w
~

S

o

100

ITD Contralorias 2015-2016

—_—

segun el riesgo de corrupcion

de sus contralorias y su tipologia de riesgo de corrupcion y desempefio institucional) el por-
centaje de sanciones impuestas por las Contralorias Departamentales y la Contraloria Gene-
ral. Esta gréfica refleja de forma clara que departamentos con menor riesgo en sus contralo-
rias, asi como departamentos mejor tipificados, tienen mayor porcentaje de sus sanciones
en contralorias departamentales que departamentos con mayor riesgo en sus contralorias

y peor tipificados.
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Grafica 20. % Sanciones Fiscales por Gerencia CGR y por Contralorias Departamentales
(2012-2015)*

% Sanciones Fiscales por Tipologias Departamentales % Sanciones Fiscales segtin Riesgo Contralarias
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de DANE, Contraloria General de la Republica y Transparencia por Colombia.

*Nota: No se calcula para el caso de Bogota.

7. MECANISMOS DE SUPERVISION GOBIERNO NACIONAL

En el marco de una organizacién estatal con entidades fiscalmente descentralizadas, resulta
fundamental que el gobierno cuente con mecanismos de monitoreo, seguimiento e inter-
vencion a los recursos que son transferidos a las entidades. En esta seccion se analiza la
concentracion del gobierno nacional en las diversas tipologias de riesgo en sus mecanismos
de supervisién y sancién, tanto del Sistema General de Participaciones como del Sistema
General de Regalias.

En el caso de los sistemas nacionales de monitoreo y evaluacién en América Latina, Pérez
y Trujillo (2015) llevan a cabo un diagndstico teniendo en cuenta cuatro dimensiones: 1. El
reconocimiento formal de las instituciones de seguimiento y evaluacién (obligatoriedad de
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la evaluacién de programas o intervenciones publicas); 2. la existencia de mecanismos de
planeacidn de la evaluacion (procesos claramente establecidos); 3. las metodologias em-
pleadas (publicaciéon de documentos en donde se plasman las metodologias de evaluacion,
asi como en la evidencia de las evaluaciones realizadas) y; 4. la utilizacién de los hallazgos en
las evaluaciones (propdsitos claros de la evaluacién).

En lo que respecta a las dimensiones de reconocimiento, planeacién y fortaleza metodologi-
ca de las evaluaciones, Colombia esta bien ubicado en comparacion con los demas paises de
Latinoamérica. Sin embargo, como sucede en la mayoria de los paises evaluados por estos
autores, la dimension de la utilizacion de los hallazgos en las evaluaciones esta en categoria
baja. Es decir, es uno de los mayores retos. Por lo que, continda siendo necesario realizar
investigacion mas profunda para conocer las formas de utilizacién, asi como para enfrentar
los grandes retos que se presentan en la materia. Aun asi, agregando todas las categorias,
Pérez y Trujillo (2015) muestran que, de los 10 paises evaluados, en lo que respecta al nivel
de institucionalizacién de los sistemas nacionales de monitoreo y evaluacion en América La-
tina, Colombia sélo estd detras de Chile y México, iguala a Brasil y supera a Argentina y Peru.

7.1. SISTEMA GENERAL DE PARTICIPACIONES

En lo que respecta a los recursos del Sistema General de Participaciones, existe un Sistema
de Monitoreo, Seguimiento y Control. Como menciona la Direccion General de Apoyo Fiscal
(2013), la estrategia de Monitoreo, Seguimiento y Control surge cuando el Congreso de la
Republica ordend al Gobierno Nacional definir una estrategia de monitoreo, seguimiento y
control integral al gasto ejecutado por las entidades territoriales con recursos del Sistema
General de Participaciones, para asegurar el cumplimiento de metas de cobertura y calidad;
debido a la inadecuada utilizacién de los recursos del Sistema General de Participaciones
e ineficiencia en su uso, debilidades en el control nacional y regional a estos recursos, in-
cumplimiento de las metas de cobertura y baja calidad en la prestacién de los servicios con
cargo a los recursos asignados, y a la desarticulacion entre los planes sectoriales y su puesta
en operacién a nivel territorial. Siguiendo este mandato, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 028 de 2008.

Aplicacion de la Estrategia de Monitoreo, Seguimiento y Control
El responsable de la toma de decisiones de control de la estrategia es la Direccion General

de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con la participacién de los
Ministerios Sectoriales (Ministerio de Educacién Nacional, Ministerio de Salud, Ministerio
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del Interior, Ministerio de Vivienda) y/o el Departamento Nacional de Planeacién. Los De-
partamentos actlan prestando la colaboracion necesaria al Ministerio de Hacienda y a los
Municipios. El rol de cada una de las entidades durante las etapas son: 1.Etapa de Monitoreo
(Ministerio de Educacion Nacional, Ministerio de Salud, Ministerio del Interior, Ministerio de
Vivienda, Departamento Nacional de Planeacion y Organismos de Control-Contraloria Gene-
ral de la Republicay Procuraduria General de la Nacién); 2. Etapa de Seguimiento (Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico-Direccién General de Apoyo Fiscal); y 3. Etapa de Control
(Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-Direccion General de Apoyo Fiscal).

Los sujetos de aplicacién de la Estrategia de Monitoreo, Seguimiento y Control son los de-
partamentos, distritos, municipios y demas entidades responsables de la administracién y
ejecucion de los recursos de las Participaciones y Asignaciones del Sistema General de Par-
ticipaciones.

Tabla 5. Pasos del Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control a los recursos del Sistema

General de Participaciones

Etapa

Actividad

Entidad

Monitoreo

Se determinan en cudles entidades territoriales
la prestacion de uno o varios de los servicios
financiados con cargo a los recursos del Sistema
General de Participaciones se encuentra en alto
riesgo

Responsables Sectoriales (Ministerios de Salud;
Educacién; Vivienda, Ciudad y Territorio y/o el
Departamento Nacional de Planeacion)

Se aplica una metodologia de priorizacion
para dar inicio a la actividad de seguimiento
de los procesos internos de dichas entidades
territoriales

Direccién General de Apoyo Fiscal

Seguimiento

Se realiza un informe para cada una de las
entidades y por cada sector que incluye un
diagndstico sectorial, la relacion de los eventos
de riesgo evidenciados y la recomendacién de la
medida a adoptar

Direccién General de Apoyo Fiscal

Dicho informe se pone a consideracion de los
Responsables Sectoriales seglin sea el casoy

se recogen sus comentarios y observaciones,
particularmente sobre la definicion de la medida
de control a aplicar

Direccién General de Apoyo Fiscal y Responsables
Sectoriales

Control

Se produce una Resolucién adoptando la medida,
la cual se notifica personalmente al representante
legal de la entidad siguiendo los procedimientos
administrativos

Direccién General de Apoyo Fiscal

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Direccion General de Apoyo Fiscal.
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Al analizar las medidas de la estrategia de seguimiento, monitoreo y control para cada una
de las tipologias de riesgo de las entidades territoriales entre 2009 y 2017, se encuentra que,
a nivel departamental, las medidas estan orientadas hacia los departamentos mas riesgosos.
Tanto en salud como en educacion, a pesar de que los departamentos del grupo alto son tan
sélo el 14% del total, el nimero de medidas aplicadas a estos son similares afio a afio (con
la excepcidn del sector salud para el afio 2016) a las medidas aplicadas a departamentos del
grupo medio-que concentra el 55% de los departamentos. Esto es consistente con el hecho
que el grupo bajo es el grupo en el que menos se han aplicado medidas a pesar de que re-
presenta el 31% de los municipios.

Grafica 21. Medidas del Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control por tipologias de riesgo
a nivel departamental (enero de 2010 — septiembre de 2017)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Direccion General de Apoyo Fiscal, MHCP

Esto no sucede a nivel municipal. En este caso, se evidencia que a pesar de que la partici-
pacién de cada una de las tipologias de riesgo es homogénea en el total de municipios, las
medidas se concentran en el grupo medio, seguido del grupo alto y finaliza el grupo bajo.
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Esto sucede para el sector educacién, agua potable y saneamiento basico. Sin embargo,
llama la atencién que para el sector salud, los municipios con mayor riesgo son aquellos en
donde menos se aplican estas medidas (se aplican mas incluso en los municipios con menor
riesgo- grupo bajo).

Grafica 22. Medidas de Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control por tipologias de riesgo
a nivel municipal (enero de 2010 - septiembre de 2017)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Direccion General de Apoyo Fiscal.

7.2. SISTEMA GENERAL DE REGALIAS

En el caso de los recursos del Sistema General de Regalias, el mecanismo estipulado por la
ley 1530 de 2012 es el Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién de los re-
cursos del Sistema General de Regalias. El sistema estd a cargo de la Subdireccién de Control
del Departamento Nacional de Planeacién. Este adopta dos tipos de medidas que buscan
prevenir o corregir el uso inadecuado, ineficiente e ineficaz o sin el cumplimiento de requi-
sitos legales de los recursos de regalias, y son: 1. Medidas Preventivas y 2. Medidas Correc-
tivas y Sancionatorias.
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Las medidas preventivas (o procedimiento preventivo) hace referencia a la suspensién de
giros de los recursos de regalias. Como su nombre indica, la finalidad de éste es prevenir la
ocurrencia de hechos u omisiones que ocasionen un inadecuado, ineficaz, ineficiente o el
incumplimiento de requisitos legales en el uso de los recursos de regalias. Como menciona
el articulo 109 de la Ley 1530 de 2012, las causales para la aplicacién de este procedimiento
son: 1.No enviar ni registrar informacién, o hacerlo de forma incompleta, errénea o inconsis-
tente en los términos y plazos establecidos, 2. No ejecutar las acciones de mejora derivadas
del ejercicio del monitoreo, seguimiento y evaluacion, y 3. Ejecutar acciones que represen-
ten inminente peligro de uso inadecuado, ineficaz, ineficiente o con el incumplimiento de
requisitos legales en el uso de los recursos de regalias.

Sobre el procedimiento correctivo y sancionatorio, consiste en la imposicién de medidas
administrativas que buscan corregir o sancionar los hechos u omisiones que ocasionen un
inadecuado, ineficiente, ineficaz e ilegal uso de estos recursos (articulo 112)%.

Las medidas correctivas hacen referencia a la suspension correctiva de giros de los recursos
del Sistema General de Regalias y a la no aprobacion de proyectos con cargo a los recursos
de los Fondos de Desarrollo Regional, Compensacién Regional y Ciencia, Tecnologia e In-
novacion. Por su parte, las medidas sancionatorias hacen referencia a la desaprobacion de
proyecto con su consecuente devolucion de recursos, la imposicién de multas, la designa-
cion de gestor temporal de asignaciones directas y de los recursos de los Fondos de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, Compensacion Regional y de Desarrollo Regional.

Al observar cdmo han evolucionado cada uno de estos procesos (preventivo, correctivo y
sancionatorio) se observa que el primero estd mas alineado con las tipologias de riesgo
propuestas en este documento que el segundo. En el caso del proceso preventivo, en los
primeros afios (2013 y 2014) los procesos estuvieron casi exclusivamente orientados a los
departamentos de mayor riesgo (grupo alto), y disminuyeron en el tiempo; de tal forma que
en 2017 el 21% de las medidas se han aplicado en departamentos de mayor riesgo cuando
el 14% de los municipios estan en esta categoria. Ademas, mientras que el 31% de los depar-
tamentos estan el grupo bajo, representan el 3% de las medidas. A nivel municipal la distri-
bucion es mas homogénea. El grupo medio y grupo alto representan el 74% de las medidas

16 Los causales para que la Subdireccién de Control del Departamento Nacional de Planeacidon lo aplique son: 1. Incumplir las normas sobre
la utilizacion y ejecucion de los recursos del Sistema General de Regalias, previstas en la presente ley, 2. Ejecutar con recursos del Sistema
General de Regalias proyectos que no hayan sido aprobados por los Organos Colegiados de Administracion y Decisidn, 3.Ejecutar recursos
del Sistema General de Regalias en gastos de funcionamiento o en gastos o inversiones sin competencia legal, o que configuren auxilios o
donaciones de conformidad con el articulo 355 de la Constitucidn Politica, 4. Incumplir por causas no justificadas las metas del proyecto
aprobado por el Organo Colegiado de Administracion y Decisidn, 5. Realizar con recursos del Sistema General de Regalias, inversiones
financieras no permitidas o abstenerse de realizar las ordenadas legalmente, y 6. Renuencia de las entidades beneficiarias o ejecutoras de
adoptar las acciones de mejora formuladas dentro del componente de monitoreo, seguimiento y evaluacion a pesar de haber sido objeto
de suspension de giros como medida preventiva.
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del proceso preventivo (y representan el 65% de los municipios del pais). Llama la atencién
que el grupo alto-de mayor riesgo, representa el 33% de las medidas cuando representa el
34% del total de municipios. Por su parte, las medidas del proceso correctivo y sancionatorio
a nivel municipal estan alineadas con la participacién de sus municipios en el total. No se
presenta mayor seguimiento a grupos con mayor riesgo (grupo medio o alto). Sin embargo,
esto se evidencia mas a nivel departamental.

Grafica 23.
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Subdireccion de Control del Departamento Nacional de Planeacion.
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Grafica 24.  Evolucion del Procedimiento Correctivo y Sancionatorio por Tipologias de Riesgo
(enero de 2013 — septiembre de 2017)
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Subdirecciéon de Control del Departamento Nacional de Planeacion.

8. CONCLUSIONES

Hay una serie de conclusiones que resultan del andlisis anterior. En primer lugar, el riesgo
de corrupcion esta altamente correlacionado con los indicadores de pobreza y desarrollo
institucional a nivel departamental. La relacidn entre estas tres dimensiones se mantiene a
nivel municipal. Sin embargo, el 56% de los municipios en los departamentos de la tipologia
de riesgo bajo no estdn en la tipologia de riesgo bajo, lo mismo sucede para el 68% de los
municipios en los departamentos de la tipologia medio, y para el 92% de los municipios en
la tipologia de riesgo alto.
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Al interior de las regiones clasificadas por el Departamento Nacional de Planeacién se evi-
dencia heterogeneidad en lo que respecta al desarrollo institucional y riesgo de corrupcion.
Sobre todo en la regién Caribe, Llano y Centro Sur. Las categorias de entidades territoriales
realizadas en el marco la Ley 617 de 2000, teniendo en cuenta su poblacion e ingresos co-
rrientes de libre destinacion, muestran similitudes a las tipologias de riesgo propuestas. Por
lo tanto, es un buen indicador de riesgo. La region Caribe tiene la mayor proporcion de mu-
nicipios en la categoria de riesgo alto (63%) y la menor proporcion en la categoria de riesgo
bajo. Por su parte, Eje Cafetero tiene la menor proporcién en el grupo de riesgo alto (18%)
y la mayor proporcién en el grupo de riesgo bajo (51%). La eficiencia en el gasto publico
-en el caso de la educacion- esta correlacionada con el desempefio institucional, el riesgo
de corrupcion y la pobreza. Existe una alta correlacién entre riesgo de corrupcion y regalias
como porcentaje de ingresos totales a nivel municipal. Esta se mantiene con modelo de da-
tos panel con efectos fijos de municipio y afio (en un mismo periodo de gobiernos locales,
2012-2015), y con caracteristicas observables de cada municipio como son su economia,
eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, violencia, composicion del mercado la-
boral, calidad en educacion y calidad de salud.

Es importante entender que a nivel global la decision de descentralizar o centralizar com-
petencias o recursos es politicamente motivada. Por lo que “en esta influyen multiples ac-
tores y las consideraciones técnicas tienen un rol secundario” (World Development Report
del Banco Mundial, 2017). Asi, los resultados de la descentralizacion resultan del equilibrio
politico de los intereses que estan en juego. Hay un elemento técnico central y es la opti-
mizacion del sistema actual. En cuanto a este la forma en la que se focaliza el trabajo con-
siderando el riesgo de las entidades territoriales es un asunto en el que se puede tener un
avance significativo en los proximos afios.

Sobre el trabajo de supervision y sancién se concluye que: 1) En lo que respecta a sanciones
a funcionarios publicos, se evidencia que el posible aumento de las operaciones contra la co-
rrupcion (aumento en las sanciones) no es homogéneo por las tipologias de riesgo. Las san-
ciones disciplinarias y fiscales estan alineadas con tipologias de riesgo; lo que no sucede con
las sanciones penales. En términos de variaciones en el tiempo, el aumento de las sanciones
penales vy fiscales entre 2010 y 2015 se concentrd en la tipologia 2 de departamentos. No
ha habido aumento en la tipologia de riesgo alto en las sanciones y el nimero de sanciones
penales per cdpita es 4 veces mas grande en el grupo medio que en el alto; 2) Los departa-
mentos con mayor riesgo de corrupcion (segun las tipologias sugeridas) tienen mayor riesgo
de corrupcién en sus contralorias departamentales. Lo que es consistente con que menor
proporcion del total de sanciones fiscales se haga por parte de las contralorias departamen-
tales en estos departamentos; 3) El Sistema de Monitoreo, Seguimiento y Control del SGP en
cabeza del gobierno nacional no estd alineado con tipologias de riesgo a nivel municipal (sf
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lo hace a nivel departamental); 4) En cuanto al Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control
y Evaluacion de los recursos del Sistema General de Regalias, el procedimiento correctivo y
sancionatorio no estd alineado con las tipologias de riesgo, mientras que el preventivo si lo
hace.

Hay un grupo de departamentos con un elevado riesgo de corrupcion (grupo alto) y en cual
estan los departamentos de Cesar, La Guajira, Magdalena, Sucre, y Chocd, entre otros. Para
éstos y su equivalente municipal es necesario disefiar un esquema de monitoreo y acom-
pafiamiento especial. El fortalecimiento institucional y el monitoreo de los organismos de
control, la fiscalia y el gobierno nacional deben tener una elevada prioridad para el proximo
gobierno.
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CAPITULO 5:
CORRUPCION E INSTITUCIONES
DE CONTROL Y JUSTICIA

I. RECOMENDACIONES PARA INVESTIGAR
Y SANCIONAR LA CORRUPCION

Maria Paula Angel Arango | Maria Ximena Davila Contreras | Vivian Newman Pont

RESUMEN EJECUTIVO

Un buen punto de partida para estudiar la corrupcion es la férmula propuesta por Klitgaard
(1998), segun la cual, la corrupcién (C) tiende a aparecer cuando un agente detenta un po-
der monopdlico sobre un conjunto de decisiones (M), existe discrecionalidad para que este
agente tome dichas decisiones (D), y en el sistema hay pocos mecanismos de transparencia
y rendicién de cuentas (A, de accountability). Siguiendo a Arvind Jain (2001), a esta férmu-
la se le puede agregar la probabilidad de que el acto corrupto sea sancionado (S), por lo
cual, las circunstancias que favorecen la corrupcién pueden conceptualizarse en la férmula
C=M+D-A-S (Newmany Angel, 2017).

A partir de ese diagndstico preliminar, el presente capitulo es una contribucion a que el dise-
fio institucional y organizacional de los principales érganos encargados de la investigacion y
sancion de la corrupcion apunte a aumentar la probabilidad de investigacion y sancién de la
corrupcion (S), y no se integre de manera negativa (-) a la ecuacion de Klitgaard. En concreto,
se trata de un conjunto de recomendaciones encaminadas a resolver los obstaculos existen-
tes en los principales drganos que tienen la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria
General de la Nacion y la Contraloria General de la Republica para investigar y sancionar
efectivamente la corrupcién.

A continuacién se presentan las principales recomendaciones expresadas en este documento:
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1. Recomendaciones generales para todas las entidades

Actualmente las entidades estudiadas no cuentan con los suficientes elementos con-
ceptuales para traducir la definicion socioldgica de corrupcion a conductas concretas
que encarnen la complejidad del término. Por ello, recomendamos conceptualizar y
caracterizar de forma completa, precisa e institucional las conductas que constitu-
yen corrupcion. La caracterizacién facilita los procesos de priorizacién de investiga-
ciones y la ejecucidn estratégica de los recursos.

También recomendamos traducir los acuerdos de cooperacion interinstitucional en
programas y pautas operacionalizables, pues aunque existen iniciativas de coopera-
cion y acuerdos de voluntad entre la Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria, aun no
hay evidencia de que se hayan materializado en acciones concretas.

Dada la importancia que tiene la informacién que recoge y produce la Unidad de In-
formacion y Analisis Financiero (UIAF) para efectos de probar los actos de corrupcidén
y perseguir los activos derivados de estos, creemos conveniente eliminar las restric-
ciones de acceso que tienen estas tres entidades para acceder a la informacién
reservada de la UIAF.

Con el fin de contribuir a la despolitizacion de los mecanismos de eleccion de las cabe-
zas de estas entidades, proponemos reformar los mecanismos de eleccion del fiscal
y el procurador, y volver mas exigentes las calidades para ocupar esos cargos, asi
como para ocupar el cargo de contralor.

La corrupcion debe investigarse desde un enfoque diferencial, que reconozca las par-
ticularidades regionales y sectoriales, por lo que sugerimos adoptar una intervencién
focalizada de la accidén penal, disciplinaria y fiscal, que priorice regiones y sectores
con mas riesgo de corrupcion.

La complejidad de la corrupcion exige la adopcidn de un enfoque sistémico de inves-
tigacion por parte de la Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria.
Recomendaciones para la Fiscalia General de la Nacion

Sugerimos ampliar la conceptualizacion interna de corrupcion y tenerla en cuenta

al aplicar la politica de priorizacién, de suerte que la nocion trascienda los delitos
contra la administracion publica.
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Para robustecer las capacidades de la Fiscalia para investigar la corrupcion se necesita
fortalecer y focalizar su presencia regional. Iniciativas ya existentes, como la politica
de priorizacion y el programa Bolsillos de Cristal, deben articularse con esta focaliza-
cion.

Debe reconsiderarse el enfoque de las propuestas incluidas en el Proyecto de Ley
016/17 «por medio del cual se adoptan medidas en materia penal en contra de la
corrupcion”, pues respalda una légica de maximalismo penal que puede ser nociva
tanto en el plano instrumental como en el plano simbdlico.

Debe evitarse la cooptacién de beneficios penales como el principio de oportunidad
y el preacuerdo. Para ello, recomendamos construir y publicar estadisticas sobre la
aplicacion de estos beneficios y generar un indicador de la gestidn institucional
mediante el cual se evalue la legalidad en la aplicacion de los mismos.

Recomendaciones para la Procuraduria General de la Nacion

Hasta ahora no existe una caracterizaciéon de las faltas disciplinarias que constituyen
corrupcion, lo que genera obstaculos para realizar una politica de priorizacion de es-
tos casos e incluso para el cumplimiento de la funcién disciplinaria. Por ello, se reco-
mienda conceptualizar el fendmeno de la corrupcion y articular las faltas discipli-
narias que se adecuan a su definicion.

Es importante que la Procuraduria adopte planes de intervencion focalizada en re-
giones y sectores con altos riesgos de corrupcion.

Aunque no todos los casos de corrupcién tienen la misma gravedad o las mismas
repercusiones publicas, la Procuraduria no cuenta con planes publicos de priorizacion
de la accion disciplinaria. Proponemos, entonces, adoptar criterios de priorizacion
para canalizar recursos y capacidades a la investigacion y sancién de los hechos que
considera mds relevantes para la lucha contra la corrupcion.

Debido a la naturaleza multicausal de la corrupcidn, es necesario el acompafiamien-
to técnico-cientifico en las investigaciones disciplinarias, para lo cual es importante
fortalecer las capacidades de la Unidad de Investigaciones Especiales, una depen-
dencia de la Procuraduria que se encarga de prestar este tipo de apoyo a las procura-
durias delegadas, pero que no cuenta con suficiente personal y recursos para hacer
frente a la totalidad y magnitud de los casos.
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Recomendamos reconsiderar la utilidad de la funcién de intervencién de la Procu-
raduria en procesos penales para asi liberar recursos y destinarlos a la lucha contra
la corrupcién. Este tipo de intervencién debe ser revaluada en un sistema penal de
corte acusatorio, pues entra en conflicto con el principio de igualdad de armas e im-
plica el reconocimiento de atribuciones que ya son asumidas por el juez.

La transparencia es una herramienta esencial para prevenir la corrupcion. Por eso,
una tarea importante es fortalecer las acciones encaminadas a velar por el cumpli-
miento de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. La Procuradu-
ria, como érgano garante de esta ley, debe hacer uso de sus funciones preventivas,
disciplinarias y de intervencién para asegurar su cumplimiento por parte de las enti-
dades publicas.

Recomendaciones para la Contraloria General de la Republica

La ausencia de “faltas fiscales” tipificadas no permite caracterizar una lista de con-
ductas taxativas de corrupcion. Aun asi, se debe determinar si los elementos que
integran la responsabilidad fiscal pueden constituir a su vez un acto de corrupcion,
es decir: i) un abuso o desviacion de un poder encomendado (que puede ser publico
o privado); v, ii) un beneficio o ganancia privada (que puede ser personal o para un
tercero).

Es importante construir criterios que permitan determinar de manera técnica y trans-
parente los entes objeto de control fiscal y los procesos de responsabilidad fiscal que
deben ser priorizados. Para ello, recomendamos generar y transparentar criterios
objetivos tanto para la seleccion de los entes que seran objeto de control fiscal para
cada vigencia, como para la priorizacion de los procesos de responsabilidad fiscal.

Actualmente la Contraloria cuenta con fuertes mecanismos de vigilancia sobre los
sistemas generales de participaciones y regalias, tales como grupos de vigilancia espe-
cial y estrategias de evaluacién y control cuyas fortalezas institucionales y organiza-
cionales sugerimos aprovechar, para ejercer también vigilancia y control sobre los
cupos indicativos.

A pesar de que la funcion de advertencia de la Contraloria fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional, aun es posible acudir a otros medios para generar alertas
sobre el riesgo de ocurrencia de un dafio al patrimonio del Estado sin llegar al punto
de co-administrar. Una de estas alternativas es explotar las herramientas de control
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interno de las entidades y las de especial seguimiento y monitoreo en tiempo real
de la Contraloria, para generar alertas sobre riesgo de dafio patrimonial cuando
aun se desarrollan los proyectos, programas o politicas.

Para garantizar que los bienes del presunto responsable de actos de corrupcion sean
congelados, es necesario que la Contraloria y la Fiscalia puedan cooperar para tomar
medidas precautelativas sobre tales bienes. Este tipo de medidas estan exclusivamen-
te en poder de la Fiscalia, razon por la que proponemos que se habilite a la Contra-
loria, en su calidad de representante de la victima (el Estado), para solicitar a la
Fiscalia la aplicacion de medidas cautelares cuando el presunto responsable fiscal
esté siendo investigado también en materia penal.

Para materializar la focalizacion territorial se sugiere seguir armonizando la funcion
de la CGR con las Contralorias Departamentales y Municipales, al igual que fortalecer
los recursos econdmicos y humanos con los que cuentan las Contralorias delega-
das para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad y el Sector Agropecuario y crear
Contralorias Delegadas Sectoriales para los sectores de Interior, Servicios Basicos y
Tierras.

Para garantizar la independencia del control fiscal territorial frente a los poderes po-
liticos recomendamos la creacidén de un mecanismo objetivo de determinacién de
presupuesto de las Contralorias que no dependa de los érganos de eleccién popu-
lar y la construccion de criterios objetivos de escogencia de personal de las Contra-
lorias territoriales.
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1. INTRODUCCION

En el Cuaderno 56 de Fedesarrollo titulado “Sobre la corrupcién en Colombia: marco con-
ceptual, diagndstico y propuestas de politica” (Newman y Angel, 2017), se sostiene que en
Colombia la corrupcién puede ser analizada a través de la siguiente caracterizacion:

C=M+D-A-S
Contexto sociopolitico y cultural

Asi, en dicho estudio se partié de la teoria de Robert Klitgaard (1998), quien considera que la
corrupcion florece cuando alguien tiene poder de monopolio sobre una determinada deci-
sion (M), tiene discrecionalidad para decidir (D), y la rendicion de cuentas y la transparencia
(accountability) (A) son débiles. Sin embargo, se considerd que ademas de la débil rendicidn
de cuentas, también era necesario reflexionar acerca de si el sistema legal/judicial ofrecia
una probabilidad de deteccién o sancion suficientemente baja para las conductas corruptas
(S=sancion), tal y como lo afirma Arvind Jain (2001). Asimismo, se planted que en el caso
colombiano las anteriores condiciones institucionales estaban inmersas en un determinado
contexto sociopolitico y cultural de incumplimiento de reglas que favorecia la reproduccion
de las conductas de corrupcion.

A partir de ese diagndstico preliminar, el presente documento pretende ser un aporte a la
discusién y solucion de los obstaculos existentes en los principales érganos que investigan y
sancionan la corrupcién para cumplir efectivamente con sus funciones.

Para cumplir con este objetivo realizamos un estudio de los retos y obstaculos que enfrentan
la Fiscalia General de la Nacion (en adelante Fiscalia o FGN), la Procuraduria General de la
Nacién (en adelante Procuraduria o PGN) y la Contraloria General de la Republica (en ade-
lante Contraloria o CGR) para investigar y sancionar efectivamente la corrupcién. De esta
forma, se trata de una contribucion a que el disefio institucional y organizacional de estos
organos! apunte a aumentar la probabilidad de investigacion y sancion de la corrupcion (S),
y no se integre de manera negativa (-) a la ecuacion de Klitgaard. Para el efecto, este capitulo
ofrece un conjunto de recomendaciones que permitiran fortalecer las capacidades de estas
tres entidades para aumentar la probabilidad de investigacion y sancion de la corrupcion.

1 Sibien hay otros érganos que también vigilan, investigan y sancionan la corrupcion (v. g. la Superintendencia de Industria y Comercio, la
Auditoria General de la Republica, las personerias municipales, e incluso, las oficinas de control interno), por razones de espacio y de tiempo
en el presente documento seleccionamos Unicamente a la Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria.
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La metodologia empleada en este capitulo se basd en la revisién documental tanto de la
normativa que regula a cada una de las entidades analizadas como de las politicas que han
sido adoptadas y divulgadas por las Ultimas administraciones de las entidades para investigar
y sancionar la corrupcién. Asimismo, esta informacion fue complementada con revisién de
literatura y con los datos recogidos a partir del envio de derechos de peticidn a la Fiscalia y
a los drganos de control, y de la realizacion de entrevistas con algunos altos funcionarios o
exfuncionarios de estas tres entidades.

2. RECOMENDACIONES GENERALES

Conceptualizar y caracterizar de forma completa, precisa e institucional las
conductas que constituyen corrupcion

Después de entrevistar a altos funcionarios de la FGN y la PGN, y de recibir respuestas a
derechos de peticion de las tres entidades, notamos que ninguna de estas tiene una con-
ceptualizacién multidimensional del concepto de corrupcion. A pesar de que hay esfuerzos
para conceptualizarla, notamos que ninguna cuenta con una definicién de corrupcién que
abarque la complejidad del fenémeno, que sea conocida por el grueso de los funcionarios
de la entidad, que guie la estrategia de lucha contra la corrupcidn, ni que permita identificar
y priorizar adecuadamente los casos relacionados con este flagelo.

Frente a esto, consideramos que el marco conceptual presentado en el Cuaderno 56 de
Fedesarrollo es Util para entender los rasgos mas importantes de la corrupcion. A partir de
él podemos definir la corrupcidn como “el abuso o la desviacién de un poder delegado (que
puede ser publico o privado) para obtener un beneficio econdmico privado (directo o indi-
recto y que puede ser personal o para un tercero), en detrimento del interés general”. En
nuestra opinion, esta definicion abarca los elementos mas relevantes de la corrupcién, y por
eso recomendamos, en la medida de lo posible, adoptarla como conceptualizacion interna
en las diferentes entidades aqui estudiadas. Del mismo modo, la definicién antes transcrita
puede ser utilizada en cada caso concreto para identificar los actos que se enmarcan en de-
litos, faltas disciplinarias y conductas generadoras de responsabilidad fiscal, que al cumplir
con todos los elementos alli incluidos pueden considerarse como actos de corrupcion. Esto
fortalecerd las capacidades de la FGN, la PGN y la CGR para investigar y sancionar la corrup-
cion, pues permite que haya priorizacion de conductas investigadas y ejecucion estratégica
de los recursos. Con esto en mente, en las recomendaciones especificas de este capitulo
sugerimos una seleccién de faltas para cada una de las entidades.
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Traducir los acuerdos de cooperacion interinstitucional en programas y pautas
operacionalizables

Hace falta que las iniciativas de cooperacién y las declaraciones de voluntad de la FGN, la
PGN vy la CGR se traduzcan en instrumentos operacionalizables, que empoderen a la masa
critica que investiga y sanciona en cada una de las instituciones, y que permitan que las ac-
tividades de cooperacién interinstitucional no dependan de la discrecionalidad y voluntad
politica del correspondiente contralor, fiscal o procurador de turno. Para ello, es necesario
que las entidades que investigan y sancionan la corrupcion adopten la voluntad politica para
implementar y cumplir las iniciativas y los compromisos que han adquirido.

Uno de los acuerdos interinstitucionales celebrados por la FGN, la PGN y CGR en materia
de corrupcion es el Convenio Marco de Cooperacién Institucional (2015). Tras dos afios de
vigencia, sus disposiciones no se han materializado de forma adecuada. Para cumplir con los
compromisos alli pactados se requiere de resoluciones y manuales que creen y regulen los
grupos de trabajo interinstitucionales o los operativos de alto impacto contra la corrupcion.
Asimismo, proponemos la creacién de una macrobase de datos compartida entre la FGN, la
PGN y la CGR que permita unificar los criterios de sistematizacion de informacion de estos
6rganos, lo que optimizaria la coordinacion y articulacion de las entidades que investigan
la corrupcidn. Esto, siempre y cuando se proteja la informacién con cardcter reservado o
clasificado. Este mecanismo puede brindar insumos para el disefio del Sistema de Alertas
Tempranas por Casos de Corrupcion, cuya creacion es parte de los compromisos adoptados
por las entidades en el Convenio Marco de Cooperacidn Institucional. Segun la clausula ter-
cera del convenio, la PGN, la FGN y la CGR deberan:

Disefiar, de comun acuerdo, un sistema de alertas tempranas por casos de corrup-
cion, con base en los mapas de riesgo de las entidades del Estado, de las denuncias
de los jefes de Control Interno y de Control Disciplinario, de las denuncias de la ciu-
dadania y los medios de comunicacién y de cualquier informacidn de la que tengan
conocimiento las Partes en desarrollo de sus competencias institucionales.

En el mismo sentido, es necesario que, con base en los mapas de riesgo de las entidades
del Estado, en las denuncias de los jefes de control interno y control disciplinario, en las
denuncias de la ciudadania y los medios de comunicacién y en cualquier informacién de la
que se tenga conocimiento, las partes del convenio (FGN, PGN, CGR y la Presidencia de la
Republica) pongan en marcha las acciones encaminadas a implementar el Sistema de Aler-
tas Tempranas por Casos de Corrupcion, que podrd alimentarse ademas de la informacion
incluida en la macrobase de datos compartida.
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Otro de los escenarios de accion que comparten las tres entidades es el Comando Antico-
rrupcion (C4), un grupo que “prioriza casos de corrupcidn que requieran una respuesta e
investigacion inmediatas, y coordina visitas in situ a las entidades cuestionadas, para revisar
documentos y procedimientos” (OCDE, 2017, p. 25). Lamentablemente, no es posible iden-
tificar las acciones concretas que el C4 ha llevado a cabo en sus casi tres afios de existen-
cia, pues no hay ningun informe de gestidon que permita saber como ha sido la articulacién
para dar cumplimiento a sus objetivos que, ademas, tampoco son publicos. Por esa razdn,
recomendamos mejorar la publicidad de las acciones que lleva a cabo este comando. Las
entidades integrantes del C4 deben contar con los correspondientes informes de gestion en
sus paginas web. De esta manera es posible identificar cudntas visitas in situ han realizado,
qué criterios de priorizacién estan siendo utilizados para intervenir en determinados casos y
cuales son las acciones que cada érgano ha implementado.

El otro escenario es la Comisidn Nacional de Moralizacion (CNM) y las Comisiones Regio-
nales de Moralizacién (CRM), que son grupos interinstitucionales creados por el Estatuto
Anticorrupcién (Ley 1474 de 2011). Como recomendaciones para mejorar sus capacidades
de lucha contra la corrupcién sugerimos crear indicadores de gestién que permitan una
autoevaluacion constante y una evaluacion de la ciudadania. También consideramos Util la
recomendacion contenida en el Estudio de la OCDE sobre integridad en Colombia segun la
cual es necesario el intercambio de practicas entre las CRM para “facilitar el aprendizaje
mutuo y ayudar a atender los problemas de corrupcién interregional” (OCDE, 2017, p. 38).2

Finalmente, queremos recalcar la importancia de que el C4, la CNM y las CRM cumplan con
sus deberes de transparencia y publicidad, pues con ello permiten que la ciudadania pueda
evaluar su gestion y ejercer presidn para que mejoren su desempefio y atiendan a las nece-
sidades publicas.

Eliminar las restricciones de acceso que tienen la FGN, la PGN y la CGR a la
informacion reservada de la Unidad de Informacion y Andlisis Financiero

Dentro de los procesos penales, disciplinarios y de responsabilidad fiscal la identificacién de
los bienes derivados de la corrupcién tiene gran importancia, en la medida en que permite
probar la conducta punible y reparar a las victimas. Ademas, en el caso penal tiene fines
de comiso o de extincion del derecho de dominio. Para el efecto, la “inteligencia financiera
nacional e internacional es la Unica herramienta eficaz y eficiente para la identificacion y

2 Este estudio propone concretamente formar una red de CRM, a través de la implementacidn de un “foro virtual o chat, en el que las unida-
des de apoyo técnico o las personas de la CRM pudieran llevar a cabo intercambios informales y solicitar orientacion ad hoc al personal de
la Secretaria de Transparencia”.
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ubicacién de bienes provenientes de la corrupcién” (Martinez, s. f., p. 9). En ese sentido, “la
actuacion coordinada con la [Unidad de Informacién y Andlisis Financiero] UIAF en Colom-
bia, y por intermedio suyo con las unidades de inteligencia financiera a través del mundo
(asistencia juridica internacional), [...], resulta esencial para la identificacién y ubicacion de
bienes” (Ospina, 2016, p. 99).

Sin embargo, actualmente la informacién de la UIAF se encuentra reservada por el paragrafo
del articulo 34 la Ley Estatutaria 1621 de 2013, incluso para las entidades publicas en cum-
plimiento de sus funciones legales. De esta manera, la Unica entidad legalmente autorizada
para solicitarle informacion a la UIAF sobre el manejo de los fondos vy las transacciones efec-
tuadas por los presuntos responsables de actos de corrupcion es la FGN, y solo para efectos
de investigar los delitos de lavado de activos o sus delitos fuente y financiacion del terroris-
mo, 0 para ejercitar la accion de extinciéon de dominio.

Dada la importancia que tiene la informacién que recoge y produce la UIAF para el resto de
las autoridades de vigilancia y control, creemos conveniente que su reserva sea inoponible
a las dependencias de la FGN, la PGN y la CGR encargadas de investigar y sancionar los actos
de corrupcién. Para el efecto, consideramos necesario que la inoponibilidad de la reserva
de la informacién de la UIAF deje de estar regulada de manera especial. En su lugar propo-
nemos que le sea aplicable la regla general de inoponibilidad de la reserva de informacidn
de inteligencia ya consagrada en el primer inciso del articulo 34 de la Ley 1621 de 2013, y
segun la cual:

... el caracter reservado de los documentos de inteligencia y contrainteligencia no sera
oponible a las autoridades judiciales, disciplinarias y fiscales que lo soliciten para el
debido ejercicio de sus funciones, siempre que su difusion no ponga en riesgo la segu-
ridad o la defensa nacional, ni la integridad personal de los ciudadanos, los agentes,
o las fuentes. Corresponderd a dichas autoridades asegurar la reserva de los docu-
mentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo establecido en el presente articulo?
(énfasis agregado).

En consecuencia, proponemos que se derogue el pardgrafo del articulo 34 de la Ley 1621
de 2013.

3 Evidentemente, esta reforma legal debe venir acompafiada de decisiones internas de la Fiscalia, la Procuraduria y la Contraloria, encamina-
das a asegurar que en la respectiva entidad se cuente con expertos financistas capaces de analizar la informacion recibida. De lo contrario,
la reforma legal propuesta resultara inutil.
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Reformar los mecanismos de eleccion del fiscal y el procurador, y volver mds
exigentes las calidades para ocupar esos cargos, asi como para ocupar el cargo de
contralor

Actualmente, el fiscal general de la nacion es elegido por la Corte Suprema de Justicia, de
terna enviada por el presidente de la Republica.* Por su parte, el procurador es elegido por
el Senado de la Republica, de terna integrada por candidatos del presidente de la Republica,
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.® Por ultimo, el contralor general de la
Republica es elegido por el Congreso de la Republica de un lista de elegibles conformada por
convocatoria publica.® En los tres casos, su periodo es de cuatro afios (aunque en el caso del
contralor el mismo debe ser ademas coincidente con el del presidente de la Republica), y a
partir del Acto Legislativo 02 de 2015 ninguno puede ser reelegido.

El hecho de que tanto el fiscal como el procurador sean elegidos de ternas hace que estos
dos procesos de eleccidon se vean fuertemente influenciados por la discrecionalidad de quie-
nes elaboran las ternas. Por eso, con el fin de contribuir a la despolitizacién de estos dos
mecanismos de eleccidon, proponemos reemplazar las ternas por listas de elegibles confor-
madas por convocatorias publicas. Convocatorias que, tal y como se establece en el articulo
126 de la Constitucion Politica, deben incluir requisitos y procedimientos que garanticen
los principios de publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y
criterios de mérito para su seleccion. En particular, sugerimos que las mismas incluyan la pu-
blicacion del peso especifico de cada uno de los criterios de evaluacién que se van a utilizar.

Asi, si bien el fiscal y el procurador continuarian siendo elegidos por la Corte Suprema vy el
Senado de la Republica, respectivamente, los posibles candidatos tendrian que pasar por
un filtro previo de acceso ciudadano (convocatoria publica) que asegura publicidad, parti-
cipacion, equidad de género vy la aplicacién de los criterios mencionados. Al respecto, cabe
destacar que, en el caso del procurador, la eleccion de los candidatos presentados por la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado también se hace hoy en dia por medio de
mecanismos de convocatoria publica. Sin embargo, esto no sucede en virtud de una obli-
gacion legal o constitucional, sino debido a procedimientos internos disefiados por estas
mismas corporaciones.

En el caso de la eleccién del procurador, el reemplazo de la terna de candidatos por la listas
de elegibles conformada por convocatoria publica encuentra sustento en el articulo 126 de

4 Constitucion Politica, articulo 249.
5  Constitucién Politica, articulo 276.

6  Constitucion Politica, articulo 267.
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la Constitucién Politica.7 Asi, dado que la facultad de elegir al procurador recae en una cor-
poracion publica (Senado de la Republica), es coherente con la Constitucion que su eleccidn
sea precedida de una convocatoria publica, y no de la construccion de una terna. Por su par-
te, la reforma sugerida para la FGN tiene sustento en el caso comparado de Chile, en donde
el fiscal es designado por el presidente, con la aprobacién de dos tercios del Senado, de cin-
co candidatos propuestos por la Corte Suprema a partir de un concurso publico. Si bien en el
caso colombiano el mecanismo propuesto involucra menos actores, el fondo de la dindmica
es el mismo: asegurar la utilizacion de criterios de mérito y no Unicamente politicos.

Enlo que respecta a las calidades exigidas para ocupar estos cargos, los requisitos impuestos
a los candidatos a fiscal8 o procurador9 son mas exigentes, en términos técnicos, que los
que se exige a los candidatos a contralor.10 Por eso consideramos que las calidades que hoy
se exigen para ser fiscal, procurador o contralor deben unificarse y volverse en general mas
estrictos. Para el efecto, planteamos aqui una propuesta de requisitos que serian aplicables
a los tres cargos, y que parten tanto de los mejores requisitos que existen hoy en esas elec-
ciones, como de los incluidos en el texto del articulado propuesto en el libro Control fiscal
territorial. Validacion de un modelo de mejoramiento de la gestion y los resultados de las
contralorias territoriales en Colombia (Restrepo, Araujo y Tuta, 2010).

Proponemos que para poder ser elegido fiscal, procurador o contralor se requiera: i) ser co-
lombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio; ii) no haber sido condenado por sentencia
judicial por delitos comunes; iii) tener titulo universitario; iv) “acreditar formacién profesio-
nal avanzada a nivel de maestria o doctorado en areas relacionadas con el cargo” (Restrepo,
Araljo y Tuta, 2010, p. 184);11 v) haber desempefiado, durante quince afios, “cargos en el
sector publico, en el ejercicio de la actividad profesional o en la cétedra universitaria [en
materias afines con la materia del cargo, segun corresponda] [...]. El cumplimiento de este
requisito se contard a partir de la obtencion del titulo profesional” (p. 184); y vi) no ocupar o
haber ocupado cargos publicos de eleccién popular. Este Ultimo se inspira en uno de los re-
quisitos hoy existentes para ser candidato a contralor, que exige “no ser o haber sido miem-

7  Norma que a partir de la modificacion introducida por el Acto Legislativo 02 de 2015 sefiala que “[s]alvo los concursos regulados por la ley,
la eleccidn de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica reglada por la ley,
en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad
de género y criterios de mérito para su seleccion” (énfasis agregado).

8  Constitucion Politica, articulo 249.

9 Ley 201 de 1995, articulo 4.

10 Especificamente, al contralor se le exige: i) ser colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania; ii) tener mas de 35 afios de edad;
iii) no haber sido condenado a pena de prision por delitos comunes; iv) tener titulo universitario; o haber sido profesor universitario durante
un tiempo no menor de 5 afios; v) no ser o haber sido miembro del Congreso u ocupado cargo publico alguno del orden nacional, salvo la
docencia, en el afio inmediatamente anterior a la eleccidn; vy, iv) acreditar las calidades adicionales que exija la ley. Sin embargo, hasta el
momento la ley no ha exigido calidades adicionales.

11 Frente a este requisito, sugerimos que el mismo pueda obtener un mayor peso en caso de que se logre acreditar “la publicacién de obras
arbitradas en temas relacionados con el cargo”. Ver al respecto, Restrepo, Aratjo y Tuta (2010, p. 184).



CAPITULO 5: CORRUPCION E INSTITUCIONES 307
DE CONTROL Y JUSTICIA

bro del Congreso u ocupado cargo publico alguno del orden nacional, salvo la docencia, en
el afio inmediatamente anterior a la eleccion”.12 Sin embargo, nuestra propuesta es distinta
pues: a) solo se refiere a los cargos de eleccién popular y no al resto de cargos publico, pero
incluye todos y no Unicamente los del Congreso; y, b) no limita la restriccién a un periodo
especifico de tiempo, sino que la establece indefinidamente.

En nuestra opinidn, las exigencias relacionadas con experiencia, estudios y publicaciones
contribuirdn a asegurar la idoneidad y el cardcter técnico de los candidatos. Por su parte, la
restriccion referente a la ocupacién previa de cargos publicos de eleccion popular intenta
evitar, en la medida de lo posible, la seleccion de candidatos con intereses politicos o afilia-
ciones partidistas. No obstante, para reforzar este segundo objetivo, también se propone
que dentro de los requisitos exigidos a los candidatos que se postulen a las convocatorias pu-
blicas arriba propuestas se incluya la obligacién de exteriorizar de antemano los eventuales
conflictos de interés que podria llegar a tener el candidato con las materias que tendrd que
asumir durante el ejercicio del cargo. Para el efecto, seria conveniente exigir, por ejemplo, la
declaracién de: i) todos los cargos ocupados durante su vida profesional; ii) las principales
personas naturales y juridicas a las que ha asesorado profesionalmente; v, iii) las sociedades
en las que ha participado y en qué calidad. Ademas de contribuir a transparentar estas re-
laciones, el contenido de estas declaraciones de eventuales conflictos de interés podria ser
tenido en cuenta como un criterio adicional a la hora de evaluar el perfil del candidato. Lo
anterior para evitar, en la medida de lo posible, que el elegido pueda ser influenciado en la
realizacion de su trabajo por consideraciones personales.

Por ultimo, y en relacién con los conflictos de interés del fiscal y el procurador que sean final-
mente electos, sugerimos que por medio de un proyecto de ley se exploren formulas para
que cuando se concreten los mencionados conflictos de interés, sea una autoridad indepen-
diente (y no el vicefiscal'® o el viceprocurador*) quien asuma la competencia del respectivo
caso. Esto, para prevenir que quien se haya declarado impedido o haya sido recusado, por
su calidad de superior jerarquico de quien asume la competencia, pueda tener algin tipo de
injerencia o poder sobre su decision.

12 Constitucion Politica, articulo 267.
13 Ley 906 de 2004, articulo 58, inciso 29.
14 Ley 734 de 2002, articulo 88.
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Adoptar una intervencion focalizada de la accién penal, disciplinaria y fiscal,
que priorice regiones y sectores en cada una de las entidades

Se ha demostrado que en las regiones con menor presencia o fortaleza institucional hay
mas posibilidades de que las instituciones sean cooptadas por poderes politicos o econémi-
cos, o de que se imponga otro tipo de institucionalidad, lo que genera un mayor riesgo de
clientelismo y transacciones corruptas. Como lo sostiene el investigador Luis Jorge Garay,
“el clientelismo y la captura institucional prosperan alli donde las instituciones son mas dé-
biles y eso sucede sobre todo en los municipios afectados por el conflicto armado” (Garcia
Villegas y Revelo, 2010, p. 19). Una forma de explicar cdmo las instituciones son capturadas
por actores distintos al Estado es a través de los conceptos de cooptacion del Estado (CdE)
y reconfiguracion cooptada del Estado (RcdE).®> A pesar de que las regiones con debilidad
institucional precisan de un cambio estructural en materia de politicas sociales para zonas
periféricas y rurales, consideramos que la presencia de instituciones fuertes que se encar-
guen de investigar y sancionar la corrupcion puede ser un primer paso para neutralizar actos
de corrupcién y, a su vez, evitar la CdE y RcdE.

A pesar de que las regiones focalizadas y los sectores priorizados pueden cambiar depen-
diendo de las labores misionales de cada una de las entidades y el nivel de riesgo en materia
penal, disciplinaria o fiscal, creemos que hay ciertas regiones y sectores que por su debilidad
institucional yo riesgo de corrupcién pueden ser comunes para las tres entidades y funcio-
nar como guia para la priorizacién interna.

Focalizacion territorial

Sabemos que los recursos son limitados y es necesario focalizar la accién a través de la adop-
cién de un criterio territorial, por medio del cual se priorice la intervencion en los municipios
con mas riesgo de corrupcion.

En nuestro criterio, la focalizacion debe realizarse teniendo en cuenta dos tipologias de
sectorizacion ya existentes. En primer lugar, creemos que, en el marco del posacuerdo, es
necesario tener en cuenta la tipologia de municipios con capacidad local critica construida
por Mauricio Garcia Villegas y su equipo en el libro Los territorios de paz: la construccion del

15 Mientras la CdE es un concepto que sirve para “explicar la manera como actores sociales se apoderan de las instituciones y de sus rentas”, la
RCE consiste en “la accion de organizaciones por lo general ilegales —excepcionalmente legales— que mediante practicas ilegitimas buscan
modificar, desde adentro, el régimen politico de manera sistematica e influir en la formacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las
reglas de juego y de las politicas publicas, para obtener beneficios sostenibles y lograr que sus intereses sean validados politica y legalmente,
y legitimados socialmente en el largo plazo, aunque estos no obedezcan al interés rector del bienestar social” (Garay et al., 2008, p. 9).
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Estado local en Colombia.*® Del mismo modo, hemos considerado la tipologia que se extrae
de los municipios priorizados para implementar los Programas de Desarrollo con Enfoque
Territorial (PDET). Estos programas buscan priorizar los territorios mas afectados por el con-
flicto, la miseria y el abandono. Los mismos hacen parte de los compromisos adoptados
en el Punto 1 del Acuerdo de Paz (Reforma Rural Integral) que busca sentar las bases para
la transformacion estructural del campo, crear condiciones de bienestar para la poblacion
rural y, de esa manera, contribuir a la construccién de una paz estable y duradera. La impor-
tancia de tener en cuenta los municipios priorizados para la implementacién de PDET es que
muchos de los municipios mas golpeados por el conflicto también son los mas vulnerables
en términos de debilidad estatal. Ademads, como lo ha comprobado la literatura comparada,
los procesos de transicién son momentos de vulnerabilidad institucional en los que la co-
rrupcién puede aumentar y, en muchos casos, frustrar los animos de regeneracién y recon-
ciliacion de un pafs. Como lo menciona la profesora Susan Rose-Ackerman, los Estados en
transicién a la paz suelen tener una alta debilidad institucional en muchas de sus regiones,
lo que sirve de incentivo para el surgimiento de la corrupcién. Esto, segin Rose-Ackerman
(2008), se debe a que el conflicto armado generalmente crea una “cultura de secretismo e
impunidad, en la que las transacciones en beneficio propio se pueden ocultar facilmente”.

A partir del estudio y cruce de las tipologias de municipios con capacidad local critica y muni-
cipios priorizados para implementar los PDET, hemos encontrado que, en el corto y mediano
plazo, la focalizacién de la accion penal, disciplinaria y fiscal deberia realizarse al menos en
los municipios priorizados en el Anexo de este documento. Varios de estos municipios, a su
vez, se encuentran en los departamentos que, segln Saavedra, Zuleta y Medellin (2018),
tienen bajos indicadores de desempefio institucional (desempefio integral, fiscal y en ges-
tién de regalias), riesgo de corrupcién (indice de transparencia e indice de gobierno abierto)
y bajas condiciones de vida (NBI).Y” De igual forma, muchos de estos municipios coinciden
con aquellos priorizados por la FGN para fortalecer sus capacidades y presencia regionales
(Fiscalia General de la Nacion, 2016, p. 42).

Para dar cumplimiento a esta focalizacién se recomienda, en primer lugar, fortalecer los
recursos y las capacidades de las dependencias de la FGN, la PGN y CGR que trabajan en

16 Esta tipologia esta construida a partir de la conjugacion de tres indicadores dirigidos a medir la capacidad institucional de los municipios del
pais: el indice de desempefio institucional del Departamento Nacional de Planeacion (DNP), el indice de capacidad tributaria local (ICTL), y
el indice de desempefio de la justicia local (IDJL). EI ICTL se construye con base en las tarifas efectivas. Estas se calculan a partir del valor de
los predios en los municipios y de su recaudo predial. Miden la relacion entre el valor de los predios y los ingresos del municipio obtenidos
por el cobro del impuesto. Para calcularla, los investigadores usaron dos variables de la siguiente forma: se dividié el recaudo predial por
el valor total de los predios urbanos y rurales (avaltios) y, dado que el impuesto se maneja en una tarifa por mil, se multiplico esta division
por mil. Por su parte, el IDJL se construyo a partir de la combinacion de dos dimensiones: presencia y eficacia del sistema de justicia en los
municipios.

17 Los autores reunieron los departamentos en tres grupos: mientras al Grupo 1 pertenecen las entidades territoriales con las mejores condi-
ciones de desempefio institucional y riesgo de corrupcion, en el Grupo 3 estén aquellas con los peores comportamientos en esas materias.
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estas zonas, con el fin de tener personal capacitado para llevar a cabo la investigacion de
las conductas de corrupcion. Este fortalecimiento implica, al menos, las siguientes acciones:
i) garantizar la presencia institucional si alin no existe; ii) renovar la infraestructura vy las
sedes regionales en caso de que ya existan pero sean obsoletas; iii) capacitar a funcionarios
e investigadores; iv) garantizar la presencia de un equipo de trabajo especializado, espe-
cialmente de policia judicial; v) fortalecer los recursos tecnoldgicos con los que cuentan los
funcionarios; y vi) garantizar la proteccidon de los funcionarios y su equipo de investigacion.

Esta propuesta, sin embargo, no desconoce la realidad de algunos municipios del pais que se
encuentran cooptados por poderes ilegales, grupos armados y élites locales, y en los cuales
existen diferentes manifestaciones de corrupcién (Garay et al., 2008, p. 9). Por eso, reco-
mendamos implementar un plan piloto de monitoreo y control reforzado en estos departa-
mentos, que se base en el control y la supervision de las actividades de las dependencias
mas vulnerables. Algunas de las medidas que pueden tomarse como parte de esta propues-
ta son las siguientes: i) visitas periddicas de monitoreo por parte de funcionarios del nivel
central encargados de la realizacion de esta tarea; ii) mayores garantias de seguridad para
funcionarios v, iii) trasladar las investigaciones a una dependencia de otra ciudad cuando
haya coaccion o amenaza a los funcionarios.

Priorizacion sectorial

Para aumentar la probabilidad de sancién de actos de corrupcién es necesario que la FGN, la
PGN vy la CGR prioricen algunos sectores administrativos en los que puede haber un mayor
riesgo de conductas corruptas. Para proponer un modelo de priorizacion sectorial hemos
escogido tres criterios. En primer lugar, los sectores con mas riesgo de corrupcion segun el
indice de Transparencia de Entidades Publicas 2015-2016 construido por Transparencia por
Colombia (2015-2016),® segun el cual los sectores mas débiles fueron: Interior, Agricultura
y desarrollo rural, y Justicia y derecho.

En segundo lugar, es importante considerar los sectores con mas destinacién de presupues-
to en 2018, pues debido a la cantidad de recursos con los que cuentan, pueden convertirse
en caldos de cultivo de corrupcion. En particular, los sectores de Educacién, Salud y Agua
Potable se llevan una de las asignaciones presupuestales de mayor incidencia para el pe-

18 Este indice se construye a partir de informacién primaria (del proceso de gestion de las entidades y simulacros de peticion a través de las
lineas de atencidn y derechos de peticidn) y secundaria (informacién solicitada por Transparencia por Colombia a las entidades de control
y regulacion a nivel nacional y territorial) sobre el desempefio de las entidades publicas del pais. La informacion usada para la elaboracion
de este indice se recolecta a través de formularios enviados por Transparencia por Colombia a cada una de las entidades publicas. Poste-
riormente, esta organizacion hace un escrutinio de la veracidad de la informacién proporcionada. En concreto, el indice busca medir tres
aspectos: visibilidad, institucionalidad y control, y sancién de las entidades publicas.
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riodo de 2018 (Ministerio de Hacienda, 2017). Es preciso tenerlos en cuenta no solo por la
alta partida presupuestal que reciben, sino por su relacién con la satisfaccién de derechos
fundamentales y la atencion a poblaciones de especial proteccion.

En tercer lugar, consideramos que los érganos objeto de estudio deben prestar especial
atencién a los sectores que, en el marco del posacuerdo, tengan las mayores responsabili-
dades en materia de implementacién de los acuerdos de paz: Tierras, Participacién politica,
Seguridad y defensa y Justicia. Esto ultimo, con el fin de evitar que el proceso de implemen-
tacion de los acuerdos se convierta en un escenario de florecimiento de la corrupcion.

En resumen, consideramos que la priorizacidn sectorial de la FGN, PGN y CGR deberia con-
centrarse en los sectores de Interior, Agricultura y desarrollo rural, Justicia y derecho, Salud,
Educacién, Agua potable, Tierras, Seguridad y defensa y Participacion politica.

Adoptar un enfoque sistémico para la investigacion de la corrupcion

La corrupcion no es un fendmeno simple que pueda ser analizado desde un Unico punto
de vista. Por el contrario, la aproximacién para investigar este fendmeno debe darse desde
una perspectiva multimodal. Entender la corrupcién como un hecho sistémico es aceptar
que se trata de una practica que no solo afecta ciertos sectores econémicos, sino que afecta
la totalidad del aparato politico, estatal y corporativo, lo que pone en riesgo el desarrollo
econdmico y el sistema democratico de los paises con altos indices de corrupcién (Wallis,
2004). Por esa razon, para eliminar la corrupcion sistémica de raiz es necesario un profundo
cambio econdmico y cultural que debe reflejarse en las instituciones encargadas de inves-
tigar y sancionar la corrupcion que, a su vez, deben implementar métodos de investigacion
que permitan abordar la complejidad de este tipo de actos.

En los dltimos afios, los casos mas emblematicos de corrupcién (v. g. Odebrecht, Agro In-
greso Seguro, Carrusel de la Contratacion, Cartel de la Toga, entre otros) han demostrado
que el andlisis aislado de estos escapa a la logica de estructuras criminales que muchas
veces sustentan y encubren actos de corrupcion de escala global. Se requiere, entonces, un
analisis que tenga en cuenta casos de corrupcion a gran escala o corrupcion cometida por
organizaciones criminales transnacionales.

En el contexto nacional, lograr un analisis sistémico implica adoptar una metodologia de
investigacion mas compleja que el andlisis individual de caso por caso que prima en varios
de los érganos que investigan y sancionan la corrupcion. Un buen ejemplo de este tipo de
metodologias integrales es el trabajo que ha adelantado la FGN para realizar investigaciones
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basadas en un anélisis contextual que “pretende construir explicaciones sistematicas sobre
la actuacion de las organizaciones criminales” (ICTJ, 2014). Este tipo de investigaciones per-
mite esclarecer las relaciones entre distintos casos y entender los complejos procesos de
criminalidad en las diferentes regiones y sectores. La metodologia de investigacion aplicada
por la FGN implica: i) la construccién de contextos sociohistdricos utiles para estudiar los
factores sociales, culturales, politicos, econdmicos, ideoldgicos e histdricos que permitieron
el surgimiento y mantenimiento de las organizaciones criminales; ii) la caracterizacion de la
organizacién criminal, que “pretende determinar su composicion, estructuracion interna y
su funcionamiento, sus planes criminales y modus operandi” (p. 37); v, iii) la identificacion
preliminar de los planes criminales de la organizacion, entendiendo plan criminal como “el
conjunto de acciones coordinadas y concertadas de una o varias personas u organizaciones
criminales para la consecucion de un objetivo concreto, que se valen de los recursos a dis-
posicion de la organizacidon” (p. 43). Este tipo de investigacion, que ha sido uno de los logros
de la FGN en la Ultima década, debe seguirse aplicando al campo de los delitos relacionados
con corrupciény, ademas, puede servir como insumo para que la PGN y la CGR implementen
mecanismos contextuales de investigacion.

Otro enfoque Util para aproximarse a la corrupcién con un enfoque sistémico es el estudio
de la criminalidad desde las redes sociales, un método que para el caso colombiano ha sido
estudiado y aplicado a las redes criminales por el investigador Luis Jorge Garay (Garay y Sal-
cedo-Albaran, 2012, pp. 25-32). El analisis de redes sirve para identificar las relaciones y los
actores mas importantes de una macrorred criminal. Asi, una red esta construida a partir de
relaciones sociales entre agentes sociales disimiles (desde narcotraficantes y paramilitares
hasta funcionarios publicos y lideres politicos), que pueden cumplir roles legales, ilegales o
grises dentro de la organizacion criminal. Estos ultimos se refieren a aquellos que cumplen
un rol social legal pero un rol funcional ilegal dentro de la organizacién criminal (v. g. grupos
de abogados o de banqueros que colaboran para que la red criminal cumpla sus objetivos).
Creemos que la adopcidén de este tipo de andlisis sirve para identificar las principales relacio-
nes y agentes de una organizacion criminal, lo que permite entender su funcionamiento y
planear mejores estrategias para la captura vy judicializacion de los responsables.

Para lograr un enfoque sistémico en la investigacion de los actos de corrupcién recomenda-
mos la creacién de un protocolo o politica de analisis de contexto o redes criminales, que
permita a las dependencias de la PGN y la CGR encargadas de investigar la corrupcion la
construccion de este tipo de andlisis y dejar de lado la racionalidad caso a caso en el estudio
de la corrupcion, especialmente en aquellas situaciones en las que es razonable presumir
la participacion de redes criminales y la existencia de contextos de macrocriminalidad. La
FGN ya cuenta con la Direccion de Investigacion y Anélisis de Contexto, que estd legalmente
encargada de cumplir esta funcion. No obstante, sugerimos que esta direccion, ademas de
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contar con las capacidades técnicas para investigar contextualmente casos de corrupcion,
trabaje en conjunto con otras dependencias, como la Direccidon Nacional Anticorrupcion vy,
particularmente, las Direcciones Seccionales, con el fin de establecer mecanismos que per-
mitan aplicar la metodologia de priorizacion y analisis de contexto en las regiones.

Por ultimo, consideramos pertinente crear mecanismos de cooperacion interestatal y forta-
lecer los ya existentes. Muchos de los casos de macrocorrupcion son indiferentes a las fron-
teras espaciales y su comision se produce en diversos paises. Especialmente en los temas
de recoleccién de pruebas y persecucidon de bienes, es fundamental que la FGN, la PGN y la
CGR puedan acceder a asistencia internacional y tener contacto con las autoridades judicia-
les y administrativas de otros paises en los que se cometen actos corrupcion juzgables en
Colombia.

3. RECOMENDACIONES ESPECIFICAS
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Ampliar la conceptualizacion interna de corrupcion y tenerla en cuenta al aplicar
la politica de priorizacion

Actualmente, la Fiscalia General de la Nacion contempla la corrupcién como uno de los fend-
menos criminales priorizados en el Plan Estratégico 2016-2020. Sin embargo, institucional-
mente hay una nocién acotada de corrupcion, entendida Unicamente como los delitos con-
tra la administracion publica. Esta caracterizacion deja de lado otras conductas punibles que
también se insertan dentro del concepto de corrupcion, tales como la corrupcién privada, el
lavado de activos o la omisién de control. Es preciso que la FGN adopte una nocién menos
cerrada que permita evaluar en cada caso concreto si se esta frente a un acto de este tipo.
Sumado a esto, sugerimos que la FGN genere tipologias de corrupcion que sean Utiles para
el desarrollo de la investigacidn. Estas tipologias deberdn basarse en las particularidades de
las diferentes formas de corrupcion y los contextos en los que se gestan vy, preferiblemente,
ser construidas en conjunto con la UIAF, la PGN y la CGR.

Adicionalmente, la caracterizacion interna de corrupcién puede mejorar el entendimiento
que tiene la FGN con respecto a las dindmicas, causas y consecuencias de este fenédmeno.
Esta comprensién es fundamental para implementar acciones y modelos de investigacidn
con una mayor probabilidad de éxito, asi como para implementar la focalizacién de la accion
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penal en temas de corrupcién, de acuerdo con los objetivos del Plan Estratégico 2016-2020
de la Fiscalia.

Fortalecer y focalizar la presencia regional de la Fiscalia

Para fortalecer las capacidades de la FGN en materia de lucha contra la corrupcion en las
regiones, especialmente en las priorizadas, recomendamos, en primer lugar, la presencia de
funcionarios judiciales competentes y especializados para conocer sobre delitos que consti-
tuyen corrupcion. De lo contrario, deben otorgarse las competencias legales necesarias para
conocer delitos de corrupcion a los funcionarios que actualmente estan presentes en los
municipios, al menos de manera transitoria. Lo importante es que tanto jueces como fiscales
estén legalmente facultados y técnicamente calificados para investigar y juzgar delitos de
corrupcion, algo que hoy en dia no sucede en muchos municipios del pafs.®®

Sin embargo, consideramos que la presencia de jueces y fiscales competentes tampoco seria
suficiente sino hay investigadores de policia judicial o peritos especializados en corrupcién.?
La implementacién de esta propuesta, no obstante, debe ser precedida por un diagndstico
de las necesidades de cada region, el nimero de casos que son denunciados en cada muni-
cipio, el nimero de casos que los fiscales reciben, la cercania entre municipios que cuentan
con funcionarios especializados y competentes y los que no, entre otras consideraciones.

De forma subsidiaria, recomendamos mejorar la comunicacién y el trabajo coordinado en-
tre los fiscales y la policia judicial de los municipios de una misma region. El propdsito de
este trabajo coordinado es que los recursos de un municipio puedan servir directamente a
las necesidades de los aledafios que aun no cuentan con las capacidades suficientes para
investigar la corrupcion.

En segundo lugar, recomendamos que la FGN focalice la accién penal en los territorios. Cree-
mos que la logica centralista de construccién de Estado ha homogeneizado las necesidades
de los territorios y no ha tenido en cuenta las condiciones y necesidades contextuales de las
regiones. Las dindmicas criminales de corrupcién no necesariamente son equiparables en
los diferentes territorios y pueden cambiar segun la regién del pais, pues dependen de fac-

19 Las competencias de los fiscales para investigar estan definidas por las competencias de los jueces para juzgar y, generalmente, en los
municipios Unicamente hay presencia de jueces municipales, quienes solo pueden conocer de las siguientes materias: i) delitos de lesiones
personales; ii) delitos contra el patrimonio econdmico en cuantia equivalente a una cantidad no superior en pesos en ciento cincuenta (150)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la comision del hecho; iii) procesos por delitos que requieren querella aunque
el sujeto pasivo sea un menor de edad e implique investigacion oficiosa (art. 37 de la Ley 906 de 2004). El principal problema es que, por su
complejidad, la mayoria de conductas de corrupcién grave no caben dentro de estos presupuestos facticos y normativos.

20 Como lo muestran los investigadores Carolina Villadiego y Sebastién Lalinde (2017), los municipios tienen una precaria presencia de policia
judicial, peritos forenses o defensores publicos.
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tores culturales, histéricos, econdmicos y politicos propios de cada drea geografica. Por esa
razon, las direcciones seccionales y unidades locales podrian especializarse en entender las
causas, las dindmicas y los actores relevantes de la corrupcion en la region en la que operan
y, de tal manera, intervenir de forma mads temprana y efectiva en las investigaciones.

En tercer lugar, es necesario implementar un enfoque regional que permita a las direcciones
nacionales concentrarse en investigar principalmente los casos con mayor relevancia publi-
ca. Por estas razones recomendamos hacer efectiva la desconcentracién propia de la FGN y
focalizar la accién penal en los territorios. Para ello proponemos que haya criterios mas es-
trictos en la asignacion de casos a direcciones nacionales, de suerte que excepcionalmente
se asigne un caso a una direccion nacional cuando, por ejemplo: i) el caso deberia involucrar
a dos o mas seccionales, o ii) exista un peligro para el fiscal seccional que asume el caso.

Por tal razén, consideramos que el enfoque regional podria articularse con los tres criterios
de priorizacion con los que ya cuenta la FGN: i) objetivo;?! ii) subjetivo;?? y, iii) complementa-
rio. Aunque la FGN ya ha propuesto algunas acciones para la regionalizacién de la politica
de priorizacion, aun no se han visto resultados concretos.?* Recomendamos, ademas, que
en la eventual implementacion de estos planes se adopte un criterio geografico, segun las
dindmicas, los actores y las problematicas concretas de cada zona, que acompafie a los cri-
terios subjetivos, objetivos y complementarios, y que se concentre en las zonas priorizadas
que ya mencionamos.

Finalmente, debe recordarse que a través del plan Bolsillos de Cristal la FGN busca acercarse
a las regiones a partir de la celebracion de audiencias publicas en las que el fiscal y sus de-
legados recogen directamente las quejas de los ciudadanos. Asi, proponemos que los casos
priorizados en este plan deben asignarse a las direcciones seccionales por regla general vy,
solo excepcionalmente, a las direcciones nacionales. De la misma forma, si el plan Bolsillos
de Cristal llegase a continuar, es necesario que esté acompafiado de un fortalecimiento y
articulacién en las regiones, y de la creacién de criterios de priorizacién de los casos que se
recogen a través de este sistema.

21 Segun la Directiva 002 de 2015 de la Fiscalia, el criterio objetivo se refiere a la “gravedad de las conductas criminales y a la importancia de
adelantar su investigacion y judicializacion”.

22 Segun la Directiva 002 de 2015 de la Fiscalia, el criterio subjetivo se refiere a la “caracterizacion de las personas o grupos que realizan (victi-
marios) o que se ven afectados (victimas) por un fenémeno criminal”.

23 Segun la Directiva 002 de 2015 de la Fiscalia, los criterios complementarios son “aquellos que se enfocan en evaluar la dificultad que repre-
senta investigar y judicializar determinadas situaciones y casos”.

24 En efecto, el Plan Estratégico 2016-2020 de esta entidad menciona que dos objetivos primordiales son “adoptar planes de priorizacién
locales y regionales” y “adoptar planes de priorizacion regional en las interdependencias” (Fiscalia General de la Nacidn, 2016, p. 42).
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Reconsiderar el enfoque de las propuestas incluidas en el Proyecto de Ley 016 de
2017 “por medio del cual se adoptan medidas en materia penal en contra de la
corrupcion”, presentado por la FGN

Durante el dUltimo afio, el fiscal general ha insistido en la necesidad de implementar una po-
litica de aumento de penas como parte de su estrategia para combatir la criminalidad vy, es-
pecialmente, la corrupcion.?® El afio pasado el fiscal presentd ante el Congreso el Proyecto de
Ley “por medio del cual se adoptan medidas en materia penal en contra de la corrupcién”,
el cual se enfoca principalmente en el aumento de penas de delitos contra la administracién
publica y en ampliar las hipdtesis delictivas para que un mismo tipo penal sea aplicado a
supuestos facticos mas amplios. Concretamente, el proyecto de ley incluye: i) nueve modifi-
caciones a tipos penales que son, en su mayoria, ampliaciones de las hipotesis delictivas; ii)
siete nuevos tipos penales; iii) cinco nuevos agravantes; y, iv) cuatro aumentos de penas a
tipos penales ya existentes.?®

En nuestra opinidn, una gran parte de los hechos constitutivos de corrupcion puede tradu-
cirse en conductas punibles ya existentes en el Cédigo Penal, y las penas establecidas actual-
mente para estas conductas cumplen con el principio de proporcionalidad. En ese sentido,
su aumento no se encamina a la direccion mas idénea vy, por el contrario, si puede causar
perjuicios en el sistema penitenciario que ya sufre de altas tasas de hacinamiento.

El Proyecto de Ley 016/17 incluye varias medidas que en nuestra consideracion deben reva-
luarse, pues respaldan una légica de maximalismo penal que puede ser nocivo tanto en el
plano instrumental como en el plano simbdlico. En el caso de la creacidon de tipos penales,
ademas, se crea una abundancia de normas que generan confusion y caos entre los opera-
dores juridicos encargados de aplicarlas, lo que en muchos casos desemboca en la inaplica-
bilidad de la ley.

En general, notamos que la mayor parte de las medidas contenidas en esta ley no tiene un
sustento empirico y dogmatico que permita justificar su creacién, sino que son una reac-
cién a los recientes escandalos relacionados con corrupcién que han permeado la opinidon

25 El Espectador (2017). Fiscal propone revisar la laxitud de penas para combatir la corrupcion. 24 de noviembre. Recuperado de https://
www.elespectador.com/noticias/judicial/fiscal-propone-revisar-laxitud-de-penas-para-combatir-la-corrupcion-articulo-724978; El Tiempo
(2017). Fiscal Néstor Humberto Martinez abre la puerta al aumento de penas. 24 de noviembre. Recuperado de http://www.eltiempo.com/
justicia/investigacion/fiscal-nestor-humberto-martinez-abre-la-puerta-para-aumentar-penas-154940

26 Segun el reciente estudio del Ministerio de Justicia y el Observatorio de Politica Criminal titulado La proporcionalidad de las penas en la
legislacidn penal colombiana, desde 2000 hasta 2016 se han expedido un total de 53 leyes tendientes a aumentar las penas o ampliar las
hipdtesis delictivas. Especificamente, en el mencionado periodo se introdujeron 86 aumentos punitivos, se crearon 66 nuevos tipos penales
y se amplié el espectro de aplicacion de 93 tipos penales. Estas cifras, segun el citado estudio, hacen referencia al valor total de modificacio-
nes realizadas durante 2000 y 2016. Se tienen en cuenta tanto las modificaciones que se encuentran actualmente vigentes, como aquellas
que fueron excluidas del ordenamiento juridico, ya sea por derogatoria o declaratoria de inconstitucionalidad.
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publica. Como respuesta a esto creemos que, desde la FGN, la solucién no deberia ser un
aumento de penas o la creacion de tipos penales, sino el fortalecimiento de las etapas de in-
dagacidn e investigacion, asi como de los mecanismos existentes para identificar conductas
de corrupcion. Ademas, como se menciond, es preciso considerar la importancia de enfo-
carse no solo en la persecucion individual sino en la desarticulacién y la descapitalizacion de
las organizaciones criminales.

Construir y publicar estadisticas sobre la aplicacion del principio de oportunidad y
la celebracion de preacuerdos, y generar un indicador de la gestion institucional
mediante el cual se evalue la legalidad en la aplicacién de estos beneficios

Actualmente, la FGN no cuenta con estadisticas publicas y actualizadas sobre la aplicacién del
principio de oportunidad?” y la celebracién de preacuerdos® por parte de fiscales. De igual
forma, tampoco es posible saber por qué delito estaban siendo juzgados los procesados a
quienes se les otorgan estos beneficios o en qué regiones del pais estan siendo aplicados.
Nuestra primera recomendacion sobre este asunto estd encaminada a aumentar la publici-
dad de los procesos misionales de la FGN. En ese sentido, sugerimos que la Fiscalia publique
estadisticas sobre la forma en que se aplican el principio de oportunidad y los preacuerdos,
con el fin de saber en qué regiones se aplican mas estos beneficios, por qué delitos es mas
frecuente aplicarlos o cuantos principios de oportunidad son declarados ilegales por parte
del juez. De esta forma, no solo la ciudadania adquiere un mapa mas amplio de la aplicacién
de estas figuras y puede hacer control a la labor misional de la FGN, sino que esta entidad
estaria en capacidad de crear estrategias dirigidas a mejorar la aplicacion de principios de
oportunidad y la celebracion de preacuerdos, y asi evitar la captura del sistema penal.

En el mismo sentido, consideramos fundamental que la FGN incluya dentro de la medicion
de su gestién institucional un criterio de “eficacia en la aplicacion de los principios de opor-
tunidad y celebracién de preacuerdos” que evalue: i) el nivel de cumplimiento de los requi-
sitos legales para la aplicacién del principio de oportunidad y la celebracién de preacuerdos
por parte de fiscales; ii) los activos que han sido recuperados gracias a la aplicacién del
principio de oportunidad o la celebracion de preacuerdos; iii) las victimas que han sido re-
paradas como parte de la aplicacion del principio de oportunidad; y iv) los sujetos activos

27  Elprincipio de oportunidad es uno de los mecanismos que posee la FGN para terminar anticipadamente el proceso penal. Su aplicacion con-
siste en la suspension, interrupcion o renuncia de la accion penal por parte de la FGN en determinado caso, previa comprobacion de que su
aplicacion coincide con una de las causales consagradas en el articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal y se cumplen las condiciones
legales que este cddigo exige.

28 La FGN puede celebrar preacuerdos con la persona imputada/acusada en los que esta se declara culpable a cambio de la modificacion en
los términos de la imputacion, siempre y cuando reintegre al menos el 50% del valor equivalente al incremento patrimonial que obtuvo a
partir de la comisidn de un delito y cumpla con la reparacion correspondiente (ver Ley 906 de 2004, articulos 349-352).
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que se han judicializado gracias a la aplicacion del principio de oportunidad. En todo caso,
queremos aclarar que nuestro objetivo no es desincentivar el uso de estas figuras, sino sal-
vaguardar la integridad de su aplicacién. Esto es necesario para potenciar su eficacia como
mecanismos de politica criminal y como herramientas para desmantelar las redes criminales
de corrupcion.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Conceptualizar el fenémeno de la corrupcion para articular las faltas disciplina-
rias que estdn relacionadas

Actualmente, la Procuraduria General de la Nacion no cuenta con una definicion interna de
corrupcién ni con una lista de faltas disciplinarias que se asimilen a corrupcion. Esta falta de
precision tiene implicaciones negativas en la investigacion y sancién de la corrupcién, puesto
que las dependencias no cuentan con una caracterizacion institucionalizada que les permita
unificar las estrategias de priorizacién de las faltas disciplinarias. Por ello proponemos que la
PGN adopte una definicidon concordante con los actos de corrupcién incluidos en el articulo
VI de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (CICC).2° En efecto, en el fallo del
15 de noviembre de 2017, el Consejo de Estado se remite a estos actos para delimitar la
competencia de la Procuraduria en el juzgamiento de funcionarios publicos elegidos popu-
larmente, a quienes solo puede investigar y sancionar por actos de corrupcién.

Adopcion de planes de intervencion focalizada en regiones y sectores

Recomendamos que la PGN adopte un plan de intervencién regional. Hasta ahora no ha
publicado ningln plan de gestion para el periodo vigente en el que se muestre a las regiones
como focos de intervencion importantes. De igual forma, es deseable que aumente su pre-
sencia en los departamentos priorizados, para lo cual la recomendacién “Adoptar una inter-

29 Los actos a los que se refiere este articulo son los siguientes: “a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcio-
nario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas; b) el ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o a una persona que
ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dédivas, favores, promesas o ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas; c) la realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en
el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero; d) el aprovechamiento doloso
u ocultacién de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y e) la participacion como autor,
coautor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra forma en la comisién, tentativa de comision, asociacion o confabulacién para
la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.
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vencion focalizada de la accién penal, disciplinaria y fiscal, que priorice regiones y sectores
en cada una de las entidades” es una posibilidad por considerar, pues seria deseable mayor
presencia territorial de la Procuraduria.®*® Como la FGN, consideramos que la PGN también
debe aumentar sus capacidades de investigacion, para esto es necesario que se cuente con
personal especializado, y, en particular, con presencia de policia judicial en estas regiones.
Por ello recomendamos que la Unidad de Investigaciones Especiales —dependencia de la
PGN encargada de prestar apoyo técnico-cientifico para las investigaciones disciplinarias y
que tiene funciones de policia judicial por delegacidn expresa del procurador— pueda tener
una mayor intervencion en las regiones.

En cuanto a la priorizacién sectorial, recomendamos la construccion de un plan de interven-
cion en el que se prioricen los sectores con mas riesgo de corrupcién y se presenten repor-
tes de gestidn periddicos. Para esto sugerimos tener en cuenta los sectores que sefialamos
en la recomendacion mencionada.

Tanto en la focalizacién regional como en la priorizacién sectorial, la PGN debe desplegar
proactivamente sus tres funciones (preventiva, disciplinaria y de intervencién). De igual for-
ma, recomendamos que refuerce su funcion de drgano garante de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacién, principalmente en los sectores priorizados y en las zonas foca-
lizadas, teniendo en cuenta que muchos de estos obtuvieron un puntaje bajo en el indice
de Transparencia de Entidades Publicas (Transparencia por Colombia, 2015-2016), y que el
cumplimiento de esta ley por parte de las entidades territoriales y las dependencias regio-
nales de las entidades publicas es alin muy precario.

Adoptar criterios de priorizacion para elevar la importancia de las investigaciones
disciplinarias relacionadas con corrupcion

La PGN ha hecho esfuerzos de priorizacién y ha creado el Grupo Elite Anticorrupcién, que
surge para conocer exclusivamente de ciertos procesos disciplinarios relacionados con co-
rrupcién cuya competencia sea del procurador general y este se los haya encargado espe-
cialmente. Sin embargo, los criterios que adopta este grupo para determinar los casos de
su competencia no pueden entenderse como verdaderos criterios de priorizacién, pues no
son aplicados por todas las dependencias y, por ende, no son una politica transversal de la
entidad.

30 Enlos informes de gestion y planes estratégicos de esta entidad no es posible encontrar planes de focalizacion o intervencion territorial.
Actualmente, el pais cuenta con menos de 80 procuradurias regionales, distritales y provinciales ubicadas en ciudades y municipios del pais.
Frente a la priorizacion sectorial, hasta ahora la PGN no ha publicado los sectores en los que pretende tener mayor vigilancia e investigacion
de la corrupcién.
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Creemos que la PGN puede priorizar los casos mas importantes a través de la canalizacién
de recursos y capacidades a la investigacion y sancién de los hechos que considera mas re-
levantes para la lucha contra la corrupcién. De esta manera, proponemos que la PGN, luego
de conceptualizar y transversalizar la nocion de corrupcion, adopte criterios de priorizacién
que se enfoquen en dos aspectos: i) la gravedad de la falta disciplinaria; y ii) los actores
que cometen las faltas disciplinarias (v. g. funcionarios de las ramas Legislativa y Ejecutiva,
y funcionarios elegidos popularmente), y que son afectados por faltas disciplinarias (v. g.,
poblaciones vulnerables como nifios, nifias y adolescentes, comunidades minoritarias, etc.).
En todo caso, también sugerimos que la PGN otorgue un peso especifico a cada uno de estos
criterios, con el fin de evitar el exceso de discrecionalidad en la priorizacién.

Frente al primer criterio consideramos que las conductas priorizables pueden ser aquellas
que afecten en mayor medida a poblaciones vulnerables y que tengan un mayor impacto en
el patrimonio publico o en los recursos de las entidades territoriales. En cuanto al segundo
criterio, las investigaciones de la PGN deberian enfocarse en los actores responsables de las
faltas disciplinarias que constituyen corrupcion en los sectores vy las regiones con mas reper-
cusiones negativas a causa de la corrupcién, como se menciond en una de las recomenda-
ciones generales. Este tipo de priorizacién también deberd tener en cuenta el enfoque sis-
témico que mencionamos, y concentrarse en casos que permitan conocer la estructuracion
de redes criminales de corrupcion.

En todo caso, somos conscientes de que la existencia de criterios de priorizacion puede ser
ineficaz si no se acompafia de una instancia que coordine su aplicacién. Por ende, sugerimos
que el procurador general®*! cree un grupo especial encargado de velar por el cumplimiento
de los criterios de priorizacién por parte de las distintas dependencias de la PGN. Este gru-
po también estaria encargado de recolectar y sistematizar la informacién que permita dar
cuenta de las dinamicas y causas estructurales de las faltas disciplinarias constitutivas de
corrupcion.

Fortalecer las capacidades de la Unidad de Investigaciones Especiales

A pesar de que esta dependencia es fundamental en la investigacion de la corrupcion, pues
presta una colaboracion técnica que muchas dependencias necesitan para llevar a cabo sus
investigaciones, creemos que el talento humano de la Unidad Anticorrupcion al interior de
la Unidad de Investigaciones Especiales de la PGN puede no ser suficiente para atender el

31 Verla funcién que le otorga el numeral 30 del articulo 7 del Decreto 262 de 2000.
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numero de casos de corrupcion que vigila disciplinariamente esta entidad.®> Segtin datos del
Sistema de Informacién de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad (SIRI) y del Sistema
de Informaciéon de Gestién Documental Electrénico y de Archivo (Sigdea) de la PGN, entre
2008 y 2016 se registraron alrededor de 1400 sanciones de las faltas disciplinarias que en
el Cuaderno 56 de Fedesarrollo se caracterizan como actos de corrupcién.®*Si se tiene en
cuenta que la Unidad de Investigaciones Especiales se encarga de apoyar la investigacion de
conductas relacionadas con todo tipo de faltas disciplinarias, consideramos que las capaci-
dades de esta dependencia son insuficientes para brindar un apoyo técnico de calidad en las
investigaciones de alto impacto relacionadas con corrupcién.

Por tanto, como parte de la politica de priorizacidon y canalizaciéon de recursos propuesta,
recomendamos aumentar la asignacion de recursos y capacidades de la Unidad Anticorrup-
cién de la Direccidn de Investigaciones Especializada, y que este recurso también esté dispo-
nible en las procuradurias regionales y provinciales.

Reconsiderar la utilidad de la funcion de intervencion de la Procuraduria en
procesos penales para asi liberar recursos y destinarlos a la lucha contra la
corrupcion

Frente a la intervencion de la PGN en el proceso penal, pensamos que debe ser revaluada,
pues en la mayoria de casos puede resultar innecesaria debido a las caracteristicas del mo-
delo adversarial propio del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2014).3* Este tema
fue contemplado por el Gobierno nacional en la exposicién de motivos del Acto Legisla-
tivo 02 de 2003, al considerar que en el nuevo esquema de juzgamiento penal el rol del
Ministerio Publico debia ser revaluado.®® De forma similar, la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado que, desde la entrada en vigencia de este sistema, la intervenciéon de la PGN
“es contingente —en tanto puede o no ejercerla—.2 Es decir, el Ministerio Publico no tiene

32 La Unidad Anticorrupcion cuenta con tres areas de especialidad para fines de distribucion interna del trabajo: i) drea de ingenieria civil,
arquitectura y obras; ii) area financiera; iii) area de informatica y criminalistica. Mientras la primera cuenta con 10 funcionarios, la segunda
tiene 16y la tercera 9. Ademas, esta ndmina de la Unidad Anticorrupcion también cuenta con una planilla de 7 técnicos investigadores grado
11; 2 técnicos investigadores grado 17 y un técnico investigador grado 15.

33 Estainformacion se basa en los datos proporcionados por la Procuraduria General de la Nacion como parte de la respuesta a una solicitud
de informacion publica hecha por Dejusticia.

34 Como hemos dicho, consideramos que no es necesaria la PGN en un sistema penal de partes, y mucho menos con la presencia de un juez
que ya se encarga de la mayor parte de funciones que el articulo 111 de la Ley 906 de 2004 le otorga a la PGN. Incluso, en su naturaleza
residual y excepcional, consideramos que la intervencion del Ministerio Publico no tiene la vocacion de generar impacto en el proceso penal,
y mucho menos en aumentar la probabilidad de sancién de los delitos relacionados con corrupcion, pues no debe ni esta facultado para
intervenir directamente en las decisiones que toman los fiscales o jueces.

35 Alrespecto se dijo: “es evidente que al modificarse el sistema, trasladando algunas de las funciones judiciales que desempefia la Fiscalia a la
judicatura [...] el papel del Ministerio Publico dentro del esquema propuesto, al menos durante las etapas previas, es innecesaria” (Congreso
de la Republica, 2002, p. 223).

36 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 5 de octubre de 2011. Proceso No. 30592. M. P. Leonidas Bustos.
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una funcién lo suficientemente activa en el proceso del sistema penal acusatorio, pues sus
funciones se asimilan directamente a las del juez, especialmente al de control de garantias.?’
Ademas, no cuenta con facultades lo suficientemente vinculantes para asegurar la garantia
de los derechos procesales de las partes e intervinientes, pues excepcionalmente puede so-
licitar pruebas y sus intervenciones no tienen la suficiente vinculatoriedad para considerarse
fundamentales en el proceso penal.

En nuestra opinidn, esta consideracidn es relevante para este estudio en la medida en que,
a través de la funcion de intervencién en materia penal, la PGN no ejerce una labor lo sufi-
cientemente determinante para potenciar la investigacién y sancion de la corrupcion. Por el
contrario, los recursos, las capacidades y el talento humano que actualmente son destinados
a laintervencion penal podrian ser redirigidos —al menos en parte—a fortalecer las funciones
de prevencion y disciplinaria, mediante las cuales su probabilidad de éxito e incidencia para
luchas contra la corrupcién es mayor.

La materializacién de esta propuesta no implica un simple cambio organizacional, sino una
modificacién institucional y normativa. En efecto, esta propuesta conlleva una modificacién
del articulo 250 de la Constitucion Politica, la Ley 906 de 2004 y el Decreto 262 de 2000.

Fortalecer las acciones encaminadas a velar por el cumplimiento de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Debe recordarse que una de las condiciones para que florezca la corrupcion, segun la for-
mula de Klitgaard, es la falta de rendicién de cuentas (accountability). La transparencia, en-
tendida como la divulgacion de informacién publica y de interés publico a través de distintos
medios, es una forma de rendicion de cuentas social y permite potenciar la confianza en las
instituciones. Asimismo, la transparencia constituye un arma en la lucha contra la corrupcién
en la medida en que es una condicidn necesaria pero no suficiente para prevenirla (Lindstedt
y Naurin, 2010, pp. 301-322; Bac, 2001, pp. 87-96). Por esa razén, como medida preventiva
de la corrupcidn, es necesario fomentar el cumplimiento de las obligaciones consagradas en
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (Ley 1712 de 2014), cuya entidad
garante es el Ministerio Publico en cabeza de la Procuraduria.

37 Esto se puede ver directamente en las atribuciones que el articulo 11 de la Ley 906 de 2004 le concede a la Procuraduria, pues se refieren
principalmente a una obligacion de procurar que el proceso se lleve a cabo con integridad y en respeto del debido proceso, y no tiene
herramientas para que sus decisiones tengan algun peso vinculante. Ademas, el juez de control de garantias tiene facultades expresas para
garantizar los derechos fundamentales de las partes e intervinientes, pues la legitimidad de muchos de los actos en la etapa de investigacion
—recoleccion de elementos materiales probatorios, captura en flagrancia, etc— depende del estudio de legalidad que realice este juez (Corte
Constitucional. Sentencia T-643 de 2016, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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Por tanto, como medida general, en primer lugar sugerimos que la PGN se empodere de su
facultad de lider del Ministerio Publico y haga uso de sus funciones preventivas, disciplinarias
y de intervencién para cumplir con los deberes que exige la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién (Ley 1712 de 2014).38 Especificamente, la PGN debe establecer qué sanciones
o faltas disciplinarias deben aplicarse ante el incumplimiento de esta ley, pues actualmente
no existe un régimen de sanciones sistematizado y publico. Si el incumplimiento se juzga a
partir de las faltas disciplinarias incluidas en el Cédigo Disciplinario Unico, entonces deber
delimitar cudles son aplicables para tal fin. Si, por el contrario, se trata de sanciones distintas,
la PGN tendrd que construirlas y proponer un proyecto de ley en el que se incluyan.

Asimismo, debe establecer planes anuales de prevencion y seguimiento en materia de pro-
mocién de la Ley de Transparencia. En concreto, se recomienda que estos planes sean pu-
blicos e incluyan las actividades, las entidades a las que se hara seguimiento y las regiones
donde se focalizaran las iniciativas de prevencién. Como medida preventiva, ademas, la PGN
debe promover en las demas entidades el cumplimiento de deberes como la divulgacién
proactiva de informacion obligatoria® y la carga de la prueba referida en el articulo 28 de la
Ley de Transparencia.

En segundo lugar, notamos que existe un retraso generalizado en la divulgacién de planes,
informes y reportes misionales del Comité Interinstitucional o de Transparencia y Derecho
de Acceso a la Informacién,* y del Grupo de Transparencia, Integridad y Cultura de lo Pu-
blico.** Por ello, recomendamos la elaboracion y publicaciéon de informes periddicos de ges-
tién.*? Ademas, recomendamos incrementar la periodicidad de la publicacién de los infor-
mes de tutela y acceso a la informacion, y publicar informes relativos al cumplimiento vy las
decisiones de recursos de insistencia.

Finalmente hay que recordar que, mas alld de su funcién de érgano garante del derecho
de acceso a la informacion publica, la PGN también debe cumplir con las exigencias y los
deberes que impone la Ley de Transparencia a todas las entidades publicas. Actualmente,
el cumplimiento de la ley por parte de la PGN es insuficiente, lo que resta legitimidad a su

38 Verelarticulo 23 de la Ley 1712 de 2014, Resolucion 282 de 2014 y Resolucién 077 de 2017.
39 Verlosarticulos 9, 10y 11 de la Ley 1712 de 2014.
40 Este comité es creado por la Resolucion 282 de 2014.

41 Este grupo es creado por la Resolucion 077 de 2017 y esta encargado de coordinar el cumplimiento de las obligaciones relativas a la garantia
de la Ley de Transparencia.

42 Actualmente es posible encontrar tres informes de gestion realizados por el Grupo de Transparencia, Integridad y Cultura de lo Publico, que
corresponden a 2014, 2015y 2016. Sin embargo, no hay informacidn acerca de las acciones que se han realizado en 2017, lo cual demuestra
que la Procuraduria entiende la rendicion de cuentas, al menos en lo que atafie su rol de transparencia, como un ejercicio anual y aislado
en lugar de un ejercicio constante de cara a la ciudadania.
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funcion de dérgano garante y muestra un desinterés por apropiarse de los postulados de la
transparencia y el acceso a la informacién.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Formular criterios que permitan identificar las conductas generadoras de
responsabilidad fiscal relacionadas con actos de corrupcion

Entre los cinco objetivos corporativos planteados en el Plan Estratégico 2014-2018 de la
Contraloria General de la Republica se encuentra la “lucha frontal, oportuna y efectiva con-
tra la corrupcion e inadecuada gestion de los recursos publicos”. Sin embargo, no es claro
cuales son las conductas investigadas a las que se les piensa dar ese tratamiento frontal,
oportunoy efectivo, pues la CGR no parece haber definido una postura institucional sobre lo
que significa corrupcién en materia fiscal.

Por una parte, existen algunos indicios que nos permitirian concluir que en lugar de hacer
referencia a la corrupcion, el objetivo corporativo antes citado constituye un propdsito gene-
ral de mejora de la efectividad y oportunidad de la investigacién y sancién de todas las con-
ductas que investiga la entidad. Por ejemplo, si bien todas las preguntas de nuestro primer
derecho de peticion estuvieron enfocadas a averiguar sobre “los hechos generadores de res-
ponsabilidad fiscal que segun la Contraloria constituyen actos de corrupcion”, las respuestas
dadas omitieron de manera sistematica esta especificacién, refiriéndose, en general, a los
hechos generadores de responsabilidad fiscal de los que conoce la entidad. De hecho, en
una de las respuestas fue clara al sefialar que

... una vez se encuentran determinados los elementos de que trata el articulo 41 de
la Ley 610 de 2000, se da inicio a un proceso de responsabilidad fiscal [...], sin que sea
requisito establecer adicionalmente si la conducta desplegada por el gestor fiscal con-
figura a su vez actos de corrupcion como se indica en su pregunta (énfasis agregado).

Sin embargo, otros hallazgos de la investigacion dan a entender que el caracter corrupto de
una conducta generadora de responsabilidad fiscal es determinado por la CGR a partir de su
cuantia, su trascendencia y de las circunstancias especiales de cada caso. Asi, actualmente
la investigacion y sancién de los llamados “casos de corrupcién” es asumida por la Unidad
de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion (en adelante Unidad Anticorrupcion) o
por los Grupos de Reaccién Inmediata (GRI). No obstante, para determinar qué procesos de
responsabilidad fiscal se abren bajo la competencia de estas dos dependencias, lo que hace
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la CGR es seleccionar los casos que tienen especial trascendencia social y economica en el
pais y frente a la opinidn publica y, por ende, generen gran impacto social y econémico a los
intereses patrimoniales del Estado. En esa medida, el contralor cuenta con discrecionalidad
para escoger los casos que, a partir de esos criterios deben ser declarados de impacto nacio-
nal, y, en consecuencia, deben ser asumidos por alguna de estas dos dependencias.

En nuestra opinidn, tanto la ausencia de criterios objetivos de identificacién de los casos de
corrupcion, como la excesiva discrecionalidad que radica en el contralor pueden eventual-
mente mermar las capacidades que tiene la CGR para priorizar la investigacion y sancién de
la corrupcion. Por ello, es indispensable que se generen criterios que permitan identificar, de
manera objetiva, las conductas generadoras de responsabilidad fiscal que estan relaciona-
das con actos de corrupcién y que, por ende, deben ser asumidas por la Unidad Anticorrup-
cién o por los GRI. Para el efecto, consideramos aconsejable que la Contraloria articule los
elementos que integran la responsabilidad fiscal*® con los tres elementos que componen un
acto de corrupcion, a saber: i) un abuso o desviacion de un poder encomendado (que puede
ser publico o privado); ii) un beneficio econémico privado (directo o indirecto y que puede
ser personal o para un tercero); y, iii) en detrimento del interés general.

Generar y hacer transparentes criterios objetivos tanto para la seleccion de los
entes que serdn objeto de control fiscal para cada vigencia, como para la
priorizacion de los procesos de responsabilidad fiscal

Dos de las funciones mas relevantes de la CGR son: i) ejercer el control fiscal, vy, ii) estable-
cer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias
que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances
deducidos de la misma. De conformidad con el articulo 267 de la Constitucién Politica, el
control fiscal se ejerce en forma selectiva, es decir, a partir de la eleccion de una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades. Por el contrario, el proceso
de responsabilidad fiscal debe abrirse de manera obligatoria en todos los casos en los que se
encuentre establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado y haya indicios serios
sobre los posibles autores de dicho dafio.* Sin embargo, eso Ultimo no es dbice para que la
CGR pueda priorizar determinados procesos de responsabilidad fiscal, para poder atender-
los con mayor celeridad que los demas*®

43 Asaber: i) una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal; ii) un dafio patrimonial al Estado;
y, iii) un nexo causal entre los dos elementos anteriores. Una vez se comprueba la existencia de esos tres elementos, la CGR puede proceder
a declarar la responsabilidad fiscal.

44 Ley 610 de 2000, articulo 40.

45  Cabe aclarar que dicha priorizacién no implica la posibilidad de que la CGR pueda decidir si investiga o no un determinado hallazgo fiscal o
denuncia, sino que simplemente permite la reorganizacion del talento humano y los recursos de la CGR de manera estratégica, buscando
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Infortunadamente, tanto la seleccidn de los entes que seran objeto de control fiscal como
la priorizacion de los procesos de responsabilidad fiscal son adelantados con excesiva dis-
crecionalidad, y hacen que gran parte de la seleccion y priorizacion pase a depender del
caracter mediatico de ciertos escandalos de corrupcion, y, en general, de las decisiones del
contralor en curso. Por eso, para dotar de transparencia y objetividad al ejercicio de ambas
funciones, es indispensable que se generen y exterioricen criterios que permitan determi-
nar de manera objetiva y transparente los entes que seran objeto de control fiscal para
cada vigencia, y los procesos de responsabilidad fiscal que deben ser priorizados. Ademas,
debe ser claro el peso especifico que se le otorga a cada criterio. Al respecto, si bien somos
conscientes de que la discrecionalidad del contralor es un factor importante para tener en
cuenta, durante la ponderacién de los diferentes criterios su opiniéon no debe tener un peso
mayor que el de los criterios técnicos utilizados.*®

En el caso de la seleccion de los entes que serdn objeto de control fiscal para cada vigen-
cia, los parametros establecidos en la Guia de Auditoria con Enfoque Integral son un gran
avance. Sin embargo, es necesario: i) que los indicadores financieros y no financieros que se
utilizan en la Matriz de Importancia Relativa sean siempre los mismos, independientemente
del afio, y sean expuestos en la mencionada Guia. Esto, sin perjuicio de que cada afio la alta
direcciéon de la CGR pueda introducir nuevos indicadores, lo cuales deben estar debidamen-
te sustentados para asegurar que no respondan a intereses particulares del contralor; i) que
se definan de forma taxativa los posibles insumos o fuentes (resultados de auditorias ante-
riores, de la atencién de denuncias, de los controles en tiempo real, informes sectoriales,
etc.) a partir de los cuales se asignaran los pesos de cada macroproceso, proceso y factor
de riesgo introducido en la Matriz de Nivel de Riesgo para cada entidad, asi como el peso
especifico que tiene cada insumo o fuente. Nuevamente, sin perjuicio de que cada afio la
alta direccién de la CGR pueda introducir nuevos indicadores, con la debida sustentacién; y,
iii) que las prioridades nacionales que define la alta direccion de la CGR tengan un peso igual
que los demas criterios utilizados, y no los subordinen.

Por su parte, en la priorizacion de los procesos de responsabilidad fiscal sugerimos motivar
la idea de “impacto” de los casos cuyo contenido depende actualmente de la discreciona-
lidad del contralor. Somos conscientes de que en su decisién el contralor toma en consi-
deracién factores como la cuantia, la trascendencia y las circunstancias especiales de cada
caso. Con todo, no existen parametros que permitan determinar claramente cuales cuantias
resultan de impacto, qué hechos revisten trascendencia, o qué circunstancias especiales

asi aumentar la eficiencia y eficacia de la accion fiscal. Esto, en virtud del articulo 34 del Decreto-Ley 267 de 2000, que le asigna al contralor
general de la Republica la funcion de definir los instrumentos de organizacion del sistema de trabajo para el cumplimiento de la mision
institucional de la CGR.

46 Asaber: i) su nivel de importancia relativa; ii) su nivel de riesgo; v, iii) una matriz de control.
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tienen mas relevancia que otras. Por eso, proponemos definir criterios que sean medibles,
y que permitan identificar los casos que requieren de una mayor celeridad tanto en la asun-
cion como en la recoleccion de pruebas, y que, por ende, deben ser asumidos por la Unidad
Anticorrupcién o por los GRI. Para el efecto, proponemos tener en cuenta tanto lo que re-
sulte de la articulacion de los elementos que integran la responsabilidad fiscal con los dos
elementos que componen un acto de corrupcién, como los criterios objetivos, subjetivos y
complementarios que fueron incluidos en la estrategia de priorizacién adoptada por la FGN
en la Directiva 001 de 2012 y modificada en la Directiva 002 de 2015.

Aprovechar las capacidades institucionales y organizacionales con las que cuenta la CGR en
materia de seguimiento al Sistema General de Participaciones y de Regalias, para ejercer
vigilancia y control sobre los cupos indicativos

La CGR tiene competencia para ejercer de forma prevalente*” y en coordinacién con las con-
tralorias territoriales, la vigilancia sobre el Sistema General de Participaciones® constituido
por los recursos que, por mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica, la
nacion transfiere a las entidades territoriales para la financiacién de los servicios de salud y
educacion, y los servicios publicos domiciliarios de agua potable y saneamiento bdsico que
estén a su cargo (mas un porcentaje de libre destinacién). Asimismo, es competente para
ejercer vigilancia y control sobre los recursos del Sistema General de Regalias,* compuesto
por las contraprestaciones econdmicas que se causan a favor del Estado por la explotacion
de un recurso natural no renovable,*® que sean asignadas para los departamentos, munici-
pios o distritos.>

Para el ejercicio de estas competencias, la CGR cuenta con el Sistema de Vigilancia Especial
al Sistema General de Participaciones,®? cuya coordinacion general esta a cargo y bajo la
responsabilidad del grupo del Sistema Especial de Vigilancia al Sistema General de Partici-
paciones, adscrito a la Contraloria Delegada para la Vigilancia Fiscal del Sector Social de la

47  De acuerdo con el articulo 7 de la Resolucidn Organica 5678 de julio de 2005, tiene competencia prevalente para avocar las acciones de
vigilancia y control fiscal de dichos recursos cuando exista falta de capacidad para el ejercicio de la competencia concurrente por una con-
traloria departamental, distrital o municipal; cuando la CGR tenga graves indicios de |a falta de efectividad u objetividad de la auditoria que
se haya practicado para la vigencia anterior; o, en el evento de presentarse incumplimiento de sus obligaciones de reporte por parte de las
contralorias territoriales, que impidan el seguimiento, control y verificacion a los recursos del Sistema General de Participaciones.

48 Ley 715 de 2001, articulo 89.
49 Ley 141 de 1994, articulos 14 y 15.
50 Constitucién Politica, articulo 361.

51 Incluso, en esa materia la ley ha dotado a la CGR de |a facultad de acceder, a través de las entidades publicas competentes, a la informacion
financiera, tributaria, aduanera y contable concerniente a las empresas titulares de licencias de explotacion de recursos naturales no re-
novables, y a terceros contratistas de la misma para verificar la veracidad de la informacion suministrada por las empresas licenciatarias, o
cuando existan graves indicios de defraudacion al Estado por parte de las mismas o del grupo empresarial al que pertenezcan (Ley 1530 de
2012, art. 14, pard. 39).

52 Resolucién Organica 5678 de 2005.
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CGR. Por su parte, en materia de regalias la CGR cuenta con el grupo para el conocimiento y
trdmite de Procesos de Responsabilidad Fiscal del Sistema General de Regalias, adscrito a la
Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcién.>?

En materia organizacional, durante la administracién del contralor Edgardo Maya (2014-
2018) se ha disefiado una estrategia que permite evaluar el control de gestion (procesos
administrativos, presupuestales, contractuales), control de resultados (cumplimiento de pla-
nes, programas, proyectos y metas), control financiero, de legalidad y de los mecanismos de
control en los 32 departamentos, las 32 capitales y minimo tres municipios de cada departa-
mento, priorizados por la existencia de eventos de riesgo que pueden afectar la ejecucion de
los recursos del Sistema General de Participaciones y el cumplimiento de las metas estable-
cidas por el Gobierno nacional. Igualmente, en la actualizacion de marzo de 2015 de la Guia
de auditoria de la CGR se incorpord un capitulo con un procedimiento especializado para
la vigilancia y el control fiscal de los recursos del Sistema General de Regalias, como primer
procedimiento por tipologia, en donde la unidad de evaluacion principal para las entidades
territoriales son los proyectos de inversion.

De esta manera, consideramos que la CGR debe aprovechar las fortalezas institucionales y
organizacionales con las que ya cuenta para vigilar las participaciones y regalias, a fin de ejer-
cer vigilancia y control sobre la distribucion, la administracién y el manejo de los recursos
provenientes de las partidas de desarrollo regional del Presupuesto General de la Nacién. En
concreto, sugerimos que a los grupos de vigilancia especial que existen en materia de rega-
lias y participaciones se les asigne también la tarea de vigilar y ejercer control fiscal sobre la
distribucion y ejecucion de estas partidas regionales. Asimismo, que para su vigilancia y con-
trol se utilicen los procedimientos especializados que, como se dijo, han sido originalmente
disefiados para la vigilancia y el control fiscal de los recursos de los sistemas generales de
regalias y participaciones. Lo anterior, para asegurar que esa asignacion de recursos publicos
sea la mds conveniente para maximizar sus resultados, que en igualdad de condiciones de
calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo, y que sus resultados se logren de
manera oportuna y guarden relacién con las necesidades de las entidades territoriales re-
ceptoras, y no con las necesidades de campafia electoral de los congresistas.

53 Resolucidn Organica 7317 de 2013 y Resoluciones OGZ 0169 y 170 del 5 de febrero de 2015.
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Explotar las herramientas de control interno de las entidades y las de especial
seguimiento de la CGR, para generar alertas sobre riesgo de daio patrimonial
cuando atin se desarrollan los actos de gestion fiscal

Si bien la Corte Constitucional declard la inexequibilidad de la funcién de advertencia con
la que contaba la CGR, todavia existen en el ordenamiento juridico otras alternativas para
generar una alerta sobre el riesgo de ocurrencia de un dafio al patrimonio del Estado cuando
aun se desarrollan los actos de gestion fiscal.

Por un lado, se encuentra el sistema de control denominado “evaluacién del control inter-
no”, por medio del cual la CGR efectta “el andlisis de los sistemas de control de las entidades
sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza
que se les pueda otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus objetivos”
(Contraloria General de la Republica, 2015, p. 12). Asi, la CGR tiene la capacidad de influir en
el mejoramiento de los sistemas de control interno que las propias entidades y organismos
del Estado’* estan obligados a disefiar e implementar.®® A diferencia del control fiscal exter-
no, el control interno se entiende como parte del proceso administrativo y corresponde ade-
lantarlo a los administradores. En esa medida, cuenta con oportunidades propias en todos
los momentos del cumplimiento de la funcién administrativa, y puede ejercerse de manera
previa, concomitante o posterior. No obstante, para aprovechar esas oportunidades es nece-
sario mejorar los sistemas de control fiscal interno actuales y su articulacién con el sistema
de control fiscal de las contralorias, para lo cual es indispensable que el contralor haga un
uso provechoso de la facultad que tiene para emitir conceptos sobre la calidad y eficiencia
del control fiscal interno de las entidades y los organismos del Estado.>®

Por otro lado, en virtud de sus atribuciones constitucionales de informacion, observacién y
verificacion de la gestion fiscal,®” la CGR también cuenta con la figura del especial seguimien-
to,%® que consiste en

54 Segun el articulo 52 de la Ley 87 de 1993, el sistema de control interno “se aplicara a todos los organismos y entidades de las Ramas del Po-
der Publico en sus diferentes 6rdenes y niveles asi como en la organizacion electoral, en los organismos de control, en los establecimientos
publicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado en las sociedades de economia mixta en las cuales el Estado posea el 90% o
mas de capital social, en el Banco de la Republica y en los fondos de origen presupuestal”.

55 Ver articulos 209 inciso 22 y 269 de la Constitucion Politica.
56 Constitucién Politica, articulo 268, num. 6°.

57 Al respecto, Edgardo Maya Villazon, contralor general de la Republica, considera que “si bien es cierto que por virtud de la sentencia C-103
de 2015, se privo a la Contraloria de la potestad de advertir sobre casos de inminente afectacion al patrimonio publico, también es cierto
que, con fundamento en las atribuciones constitucionales de informacion, observacion y verificacion de la gestion fiscal y en ejercicio de la
potestad reglamentaria, que se le confiere al contralor general de la Republica, se han implementado nuevos y adicionales procedimientos
de auditoria que le permitiran contribuir a la toma de conciencia por parte de los gestores fiscales y de la comunidad misma, sobre los de-
beres de una verdadera rentabilidad social en la administracion de recursos publicos a cargo de los sujetos publicos y privados” (Contraloria
General de la Republica, 2017, p. 24).

58 Creada por el Decreto-Ley 267 de 2000, articulo 55, numeral 82, y en la Resolucion Orgénica 6680 de 2012.
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... el examen continuo y sistematico sobre el avance y el logro de objetivos de una poli-
tica, programa o proyecto, formulados para un periodo determinado y un presupuesto
especifico, con el fin de determinar el modo como estan siendo implementados. Esta
modalidad implica la recoleccidn y andlisis permanente de informacion Util para to-
mar decisiones de vigilancia y control fiscal, durante la implementacion de la politica,
programa o proyecto, con base en la comparacion entre los resultados esperados y el
Estado de avance de los mismos®® (énfasis agregado).

En particular, dicho seguimiento se encuentra asociado al monitoreo en tiempo real de los
aspectos operativos del programa o proyecto que se esté siguiendo, a fin de generar datos
de forma periddica que pueden ser usados para el seguimiento o la evaluacion de dichos
programas o proyectos. Ademas, los resultados de estos seguimientos se consignan en infor-
mes que deben ser publicados periédicamente en el portal de la Contraloria, y se convierten
en una importante fuente documental de alertas.®

En conclusién, consideramos que la CGR debe sacar provecho de las figuras actualmente
existentes, que sin llegar a coadministrar le permiten generar alertas tempranas sobre posi-
bles irregularidades en la gestién fiscal. Lo anterior, sin perder de vista que para asegurar la
confianza de los sujetos auditados en la segunda herramienta mencionada, se debe asegu-
rar que los resultados de los informes de auditoria que se produzcan subsiguientemente en
funcién del control posterior, sean coherentes con los informes de especial seguimiento que
se hayan producido durante la gestion fiscal auditada.

Aprovechar los bienes que sean incautados con fines de comiso por la FGN, para
hacer exigible el derecho a la reparacion del Estado, en su calidad de victima de
los delitos y las conductas generadoras de responsabilidad fiscal que estén
relacionados con actos de corrupcion

A pesar de que el articulo 12 de la Ley 610 de 2000 faculta a la CGR para decretar medidas
cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente responsable de un detrimento al
patrimonio publico, esta facultad solamente puede ser ejercida desde el auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Asi, es probable que cuando la CGR esté habilitada
para ordenar las medidas cautelares de incautacién, ocupacion o suspension del poder dis-

59 Resolucion Organica 6680 de 2012, articulo 11.

60 Asi, por ejemplo, la Contraloria Delegada para la Participacion Ciudadana ha realizado especial seguimiento a los recursos del Fondo Adap-
tacion, entidad publica creada en 2011 para ejecutar proyectos integrales de gestion del riesgo y adaptacion al cambio climatico con un
enfoque multisectorial y regional, ademas de los relacionados con el fendmeno de La Nifia. En concreto, esta Contraloria Delegada le ha
hecho un seguimiento en tiempo real a la gestidn fiscal de las asignaciones presupuestales que se realizan a través del proyecto de inversion
“Construccion y reconstruccion de las zonas afectadas por la ola invernal 2010-2011” (Contraloria General de la Republica, 2017).
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positivo sobre los bienes del presunto responsable fiscal, el mismo ya los haya sacado del
pais o transferido a un tercero. Evidentemente, esto va en detrimento del que debe ser el
principal objetivo de esta entidad, a saber: |la recuperacion del patrimonio.

Por eso, es necesario que la CGR saque provecho de las medidas cautelares con
fines de comiso que pueda llegar a dictar la FGN en los procesos penales que también se
adelanten contra los presuntos responsables fiscales, y que tienen por objeto “los bienes y
recursos del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto
del delito, o sobre aquellos utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos
como medio o instrumentos para la ejecucion del mismo”.%! Sobre todo, la CGR debe poner
especial atencidn a las medidas materiales de incautacién y ocupacion que pueda llegar a
dictar la FGN, pues a diferencia del resto de medidas cautelares, estas Ultimas pueden ser
ordenadas durante las etapas de indagacion o investigacion del proceso penal, y cuentan
con control de legalidad posterior por parte del juez de control de garantias.®? En esa medi-
da, son la Unica herramienta con la que cuentan los entes de vigilancia y control para tomar
medidas oportunas sobre los bienes del presunto responsable fiscal.

Si bien somos conscientes de que “la naturaleza y fin que persigue el comiso no es la sa-
tisfaccién de los derechos de las victimas, sino [...] que obedece con mayor acierto a una
medida de politica criminal que involucra una finalidad preventiva (especial y general) frente
al fendomeno delictivo (Corte Constitucional, 2012)” (Ospina, 2016, p. 99), resaltamos que
de acuerdo con el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Penal el comiso procede “sin
perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros de buena
fe”.% De hecho, al interpretar esta disposicién, en la sentencia C-782 de 2012 la Corte Cons-
titucional sefialé claramente que:

... la regulacion resefiada hace énfasis en que la incautacion de bienes con fines de
comiso debe efectuarse sin perjuicio de los derechos de las victimas o de los terceros
de buena fe, lo que implica que el legislador previo la posibilidad de que en las activi-
dades de incautacion de bienes podrian salir afectados los derechos de las victimas,
ya sea porque aquellas recayeran sobre bienes objeto de restitucion, o porque la in-
cautacién de bienes del penalmente responsable pudiera afectar las posibilidades de
garantizar la reparacion integral del dafio ocasionado con el delito.®

En particular, la Corte sefialé que:

61 Ley 906 de 2004, articulo 82.
62 Ley 906 de 2004, articulo 84.
63 Ley 906 de 2004, articulo 82.
64 Corte Constitucional. Sentencia C-782 de 2012, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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... las decisiones sobre comiso de bienes pueden afectar las posibilidades de la victima
de obtener una reparacion integral, comoquiera que dicha medida implica el despla-
zamiento del bien, del patrimonio del condenado al Estado, por lo que podrian verse
mermadas las posibilidades de garantizar la compensacién del dafio y los perjuicios.®®

Entonces, teniendo en cuenta la importancia que pueden tener los bienes decomisados
para hacer efectivo el derecho a la reparacién del Estado por delitos de corrupcion, pro-
ponemos que en los casos en los que el presunto responsable fiscal esté siendo procesado
también penalmente, la CGR: i) solicite que se le reconozca como representante del Estado,
en su calidad de victima; v, ii) una vez dictada la condena, se pronuncie sobre los bienes
decomisados, bien sea para solicitar la adicién de la sentencia cuando en la misma o en deci-
sién con efectos equivalentes se haya omitido el pronunciamiento definitivo sobre los bienes
afectados con fines de comiso;® o para asegurar la satisfaccion de su derecho a la reparacién
durante el incidente de reparacion integral de los dafios ocasionados con la conducta puni-
ble. Si bien en este Ultimo caso el proceso de reparaciéon del Estado puede tomar un largo
tiempo, al menos se asegurara la posibilidad de garantizar la compensacién del dafio sufrido,
a partir del valor de los bienes decomisados por la FGN.

Articular las estrategias de focalizacion territorial en funcion de las regiones
priorizadas en la recomendacion general del numeral 1.5, y ejercer la funcion de
armonizacion de los sistemas de control fiscal

En la medida de lo posible, las gerencias departamentales de la CGR y la Contraloria Delega-
da para la Participacién Ciudadana deben articular sus diferentes estrategias de focalizaciéon
territorial en funcion de los departamentos a los que se hizo referencia en el numeral 1.5
de este documento. En esa medida, se recomienda que esas sean las regiones priorizadas
tanto para la ubicacion de contralores provinciales, como para el desarrollo de los procesos
de control fiscal participativo (CFP).

Del mismo modo, se exhorta a que el contralor ejerza su funcion de armonizacion
de los sistemas de control fiscal®” y, en particular, en lo que tiene que ver con las contralorias

65 Idem.

66 Ley 906 de 2004, articulo 90, el cual fue declarado exequible en la Sentencia C-782 de 2012 “en el entendido que también la victima podra
solicitar en la audiencia de que trata esta norma, la adicion de la sentencia o de la decisidn con efectos equivalentes, que omita un pronun-
ciamiento definitivo sobre los bienes afectados con fines de comiso, con el fin de obtener el respectivo pronunciamiento”.

67 Elejercicio de esta prerrogativa de armonizacion no choca con el caracter descentralizado de las contralorias territoriales. Por el contrario,
es concordante con el control de tutela que la CGR puede ejercer sobre dichas contralorias, en su calidad de entidades descentralizadas. Tal
y como lo ha sefialado la Corte Constitucional, este control “implica un poder de supervision y orientacion que se ejerce para la constata-
cién de la armonia de las decisiones de los 6rganos de las entidades descentralizadas con las politicas generales adoptadas por el sector, y
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ubicadas en esos departamentos priorizados. Al igual que el contralor Edgardo Maya Villa-
z6n, tenemos dudas sobre la conveniencia de continuar con las contralorias territoriales.
Somos conscientes de que la descentralizacion en materia de control fiscal tiene fundamen-
to en el principio de autonomia territorial®® y “supone la capacidad de gestionar los intere-
ses propios; es decir, la potestad de expedir una regulacién particular para lo especifico de
cada localidad, dentro de los pardmetros de un orden unificado por la ley general”® (énfasis
aregado). Sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que “no desconoce la Corte la
dificultad que existe en el sentido de precisar cudl es el contenido exacto de los conceptos
de ‘descentralizacion y autonomia’ en materia de control fiscal”.”

En el mismo sentido de la Corte Constitucional, cuando declard la inexequibilidad de la
funcién preventiva en cabeza de la CGR, consideramos que la justificacion de la descen-
tralizacion del control fiscal tiene problemas tanto tedricos como practicos. A nivel tedrico
dudamos de que la descentralizacidn fiscal deba ser extendida hasta la descentralizacién del
control fiscal. En esa medida, si bien reconocemos la necesidad de que las entidades territo-
riales puedan gestionar sus propios recursos, cuestionamos que las contralorias territoriales
tengan intereses propios que deban ser gestionados con independencia de los intereses
nacionales, y que requieran de una regulacion particular para lo especifico de los recursos
que ellas controlan.

A nivel practico creemos que la heterogeneidad del desarrollo de las distintas entidades
territoriales del pais dificulta la consecucién de un control fiscal descentralizado efectivo
en todo el territorio colombiano. De acuerdo con los partidarios de la descentralizacion del
control fiscal, “aumentar la distancia entre administracién y administrado se traduciria en un
déficit democratico, ineficiencia, ineficacia y baja legitimidad” (Morelli, 2017). Al respecto, si
bien el cardcter democratico y la legitimidad de las contralorias territoriales son factores que
se deben tener en cuenta si se trata de un control fiscal que es por esencia participativo, en
materia de eficacia y efectividad la realidad nos ha mostrado que “la efectividad del control
fiscal es limitada en las areas del pafs donde el presupuesto tiene graves problemas de eje-
cucion y donde algunas rentas de las entidades son capturadas por grupos al margen de la
ley, sin que las contralorias territoriales hagan un efectivo control a estos recursos” (Lopez,
Sanchez y Pefia, 2007, p. 43).

que es llevado a cabo por una autoridad sobre otra, o sobre una entidad, control que el constituyente avalé cuando acogié esta forma de
organizacion administrativa” (Restrepo, Sanchez, Araujo, Pefia y Dineiger, 2008, p. 26).

68 Constitucién Politica, articulo 287.
69 Corte Constitucional. Sentencia C-720 de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
70 Corte Constitucional. Sentencia C-403 de 1999, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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Por esas razones, coincidimos en que el pais estd en mora de dar un debate serio y despo-
litizado sobre la viabilidad tedrica y practica de las contralorias territoriales. Pero, mientras
no se tome una decision al respecto, el contralor estd en la obligacion de seguir ejerciendo
su funcion de armonizacién de la CGR con las contralorias departamentales y municipales.
En particular, y tal y como bien lo sefialan Ochoa y Charris, se requiere de “lineas de mando
definidas que les permit[an] a las unidades ejercer sus funciones con suficiente autonomia
del resto de la corporacién, para prestar un mejor servicio a sus publicos, pero conservando
y definiendo unas lineas funcionales centralizadas que son las que permiten que esas unida-
des actlen de manera integral” (2003, p. 35).

En ese sentido, es urgente la adopcion de un sistema mixto de estandares homogéneos y
enfoque diferencial como el que se venia proponiendo en las dos uUltimas administraciones
de la CGR. Tal y como bien lo sefialan Restrepo et al., “seria pertinente la elaboracién de
metodologias proforma para el control fiscal territorial por parte de la CGR a titulo de cola-
boracién técnica, las cuales serian adoptadas formalmente y adaptadas a las circunstancias
propias por las contralorias territoriales que lo requieran” (2008, p. 27). En particular, en
relacion con los departamentos que aqui se ha propuesto focalizar.

Intervenir las contralorias delegadas sectoriales en funcion de los sectores
priorizados en la recomendacion general sobre focalizacion de la accion penal,
disciplinaria y fiscal

Con el fin de aplicar a la CGR la focalizacion sectorial propuesta en la recomendacién general
sobre intervencion focalizada de la accién penal, disciplinaria y fiscal proponemos, en primer
lugar, el fortalecimiento de los recursos econdmicos y humanos con los que cuentan las con-
tralorias delegadas para el sector Defensa, Justicia y Seguridad, y el sector Agropecuario. En
segundo lugar proponemos la creacién de las siguientes contralorias delegadas sectoriales,
que puedan enfocar sus esfuerzos en los otros sectores administrativos que, seguin los da-
tos mencionados, figuran con los mayores riesgos de corrupcion, a saber: Interior, Servicios
Basicos (Salud, Educacién, Agua Potable) y Tierras. Todo esto, de la mano de la Unidad para
el Posconflicto, que fue recientemente creada mediante el Decreto-Ley 888 de 2017 para la
vigilancia y el control de los recursos que sean destinados al cumplimento del Acuerdo Final
de Paz.
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Garantizar la independencia del control fiscal territorial frente a los poderes
politicos

Para garantizar la independencia de las contralorias territoriales frente a los poderes politi-
cos de sus respectivas regiones, asi como la idoneidad de quienes hacen parte de estas enti-
dades, es necesario que el Congreso regule cuanto antes la convocatoria publica a la que se
refiere el articulo 272 de la Constitucion Politica. Por medio del Acto Legislativo 05 de 2015y
del Concepto 2274 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado quedd claro
que: i) la eleccion de los contralores esta a cargo de las asambleas departamentales y de los
concejos municipales y distritales; ii) estos Ultimos eligen a partir de una lista de elegibles
que es producto de una convocatoria publica; iii) al igual que el concurso de méritos, dicha
convocatoria debe basarse en la libre concurrencia, la publicidad, la transparencia, la objeti-
vidad, la eficiencia, la eficacia, la confiabilidad y el mérito; vy, iv) a diferencia del concurso de
méritos, dicha convocatoria publica no obliga a escoger al candidato de la lista que tenga el
mayor puntaje.” Empero, ni en el Acto Legislativo 05 de 2015 ni en el Concepto del Consejo
de Estado quedd claro quién es la autoridad competente para organizar dicha convocatoria
publica. Por eso, y con miras a evitar que, como sucede actualmente, las corporaciones
publicas sean las que organicen esas convocatorias, y establezcan formas de nominacion
que se presten a manipulaciones politicas, sugerimos que en la ley que el Congreso esta
en mora de expedir se establezca que la CGR sea la encargada de organizar y realizar dicha
convocatoria publica.”

Consideramos que la organizaciéon de la convocatoria publica por parte de la CGR” es ade-
cuada pues: i) preserva la independencia de las contralorias territoriales frente al Ejecutivo;

71 En nuestra opinion, este Ultimo punto hace que se justifique la preferencia que tuvo el constituyente derivado por la convocatoria publica.
Lo anterior, pues si se hubiese escogido un concurso de méritos, las asambleas y los concejos en la practica hubiesen terminado en una
posicion de simples notarios, sin capacidad real de elegir al contralor. Situacion que resultaria inconveniente teniendo en cuenta la calidad
de delegantes del control fiscal territorial que estas corporaciones publicas tienen. Al respecto, cabe destacar lo dicho por los magistrados
Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil en el salvamento de voto a la Sentencia C-127 de 2002, en donde manifestaron que “el control
sobre la gestion fiscal corresponde a los 6rganos de eleccién popular: Congreso de la Republica, asambleas y consejos. [...] En este orden
de ideas, y como quiera que tales drganos electivos no funcionan permanentemente, desde el punto de vista politico las contralorias son
delegatarias de la funcidn controladora que le atafie al Congreso, a las asambleas y a los consejos. Y no podria ocurrir de otra manera, pues
siendo los 6rganos de eleccién popular representantes de los intereses de la comunidad, solo a ellos les cabe la titularidad primigenia y
eminente en materia del control fiscal”.

72  Esta propuesta coincide parcialmente con lo expresado hace unos afios por Ochoa y Charris, quienes en su momento propusieron que los
contralores territoriales “deberian ser seleccionados mediante un riguroso proceso de concurso publico, conducido por la Contraloria Gene-
ral de la Republica, con la participacion de las universidades de las localidades que dispongan de programas acreditados por el Ministerio de
Educacion y por los Tribunales Superiores y supervisado tanto por la Auditoria General de la Republica como por los Comités de Vigilancia
Ciudadana, para garantizar la transparencia y equidad del proceso en cada uno de los departamentos y ciudades donde se requiera el ser-
vicio” (Ochoa y Charris, 2003, p. 35).

73 No desconocemos que existen otras visiones que apuntan a que sea la Comisién Nacional del Servicio Civil la que organice dichas convoca-
torias. De hecho, algo similar fue propuesto en la primera version del Acto Legislativo 05 de 2015, en donde se proponia que los contralores
fueran seleccionados por la Comision Nacional del Servicio Civil, aunque mediante concurso publico de méritos. Sin embargo, hay que
recordar que en la ponencia para primer debate del Proyecto en la Cdmara de Representantes (primera vuelta), los ponentes sostuvieron,
de manera acertada, que “no resulta adecuado que sea una comision que pertenece a la Rama del Poder Publico respecto de la cual se va
a ejercer la vigilancia fiscal, quien postule los candidatos para ocupar dicho cargo” (énfasis agregado) (Congreso de la Republica, 2014).
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y, ii) al tratarse de una convocatoria publica y no de un concurso de méritos, se preserva la
potestad de las corporaciones publicas de deliberar y debatir la decision, sin estar atadas a
una lista rigida e inflexible de puntajes. Con todo, para impedir que la participacion de las
corporaciones publicas en la fase final de la eleccion dé paso a injerencias politicas indebidas
en la gestion de los contralores electos, la expedicion de la ley sugerida debe venir acompa-
fiada de las reformas que se sefialan a continuacién.

Por un lado, es necesario ampliar el tiempo de ejercicio de los contralores en el cargo para
que estos se desliguen de posibles vinculos clientelistas con el drgano de eleccion popular
que los eligié. También podria proponerse la modificacién de la fecha de su eleccién, para
que su periodo no coincida con el del Gobierno al que tienen que vigilar.”

Por otro lado, es necesario poner limites a la discrecionalidad con la que cuentan las asam-
bleas y los concejos para tomar decisiones en relacion con el funcionamiento de las contra-
lorias. Para ello, en primer lugar se propone crear un mecanismo objetivo de determina-
cién del presupuesto de las contralorias, que no se encuentre al arbitrio de los drganos de
eleccion popular. Por ejemplo, Ochoa y Charris sostienen que se “debe regular la forma de
establecer los aportes de los departamentos y municipios para sufragar los gastos de ope-
racion de las respectivas contralorias, con base en un factor que se aplique al presupuesto
de gastos de la entidad sobre la cual se ejerce la vigilancia” (énfasis agregado) (2003, p. 38).
En forma similar, cuando Clara Lopez Obregdn era auditora general de la Republica propuso
“establecer en el nivel territorial un esquema [de financiamiento] semejante al que rige para
la Contraloria General de la Republica orientada a garantizar la autonomia del contralor,
con la asignacion de una cuota de fiscalizacién estructurada con criterios de austeridad”
(2003, p. 197). Partiendo de estas ideas, consideramos conveniente que el presupuesto de
las contralorias territoriales pueda determinarse a partir de una especie de cuota porcentual
que se aplique al presupuesto anual de la entidad territorial, y cuyo cambio por parte de las
asambleas y los concejos deba ser fundamentado de manera empirica.

En segundo lugar, deben existir criterios objetivos de conformacion de la planta de personal
de las contralorias territoriales que, respondiendo Unicamente a las necesidades del servi-
cio, permitan a las asambleas y a los consejos definirlas de manera técnica y uniforme. Asi,
si bien somos conscientes de que la estructuracién de la planta por parte de las Asambleas

74 Al respecto, en el Foro “Reformar el control fiscal territorial: necesidad inaplazable para optimizar las finanzas territoriales”, organizado por
la Auditoria General de la Republica en 2010, el presidente de la Asociacién de Servidores Publicos de las Contralorias de Colombia (Asde-
col), Henry Torres Castro, propuso “que [se] adelante la fecha de eleccidn para que no sean los concejos ni las asambleas que llegan los que
elijan, sino quienes estan en ejercicio. Eso de alguna manera libera los compromisos que se puedan suscribir y desata las manos a algunos
contralores que realmente quieren hacer gestion” (p. 91).
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y los Consejos responde a fines constitucionales’ creemos que la iniciativa en cabeza del
contralor territorial puede ser utilizada para pagar favores a los concejales y diputados que
lo eligieron, ya sea con la creacion cargos nuevos o con el mantenimiento de algunos nece-
sarios para cumplir con esos compromisos. Por eso, a partir del “modelo de contraloria tipo”,
disefiado en el libro Control fiscal territorial. Construccion de un modelo de contraloria tipo
(Restrepo et al., 2008), proponemos que se le exija al contralor territorial sustentar de ma-
nera adecuada su propuesta de planta de personal. Especificamente, consideramos necesa-
rio que cada nuevo puesto que se proponga sea acompafiado de su respectiva descripcion,
manual de funciones y ubicacion en el organigrama. Lo anterior, para que tanto las asam-
bleas y concejos como la ciudadania en general puedan verificar que dichos cargos nuevos
tienen una directa relacion con las tareas de la contraloria territorial, las cuales deben estar
también adecuadamente documentadas (con base en cifras de gestion). Asi, en caso de que
no se presente dicha evidencia, las corporaciones de eleccion popular no estaran habilitadas
para aprobar plantas de personal distintas a las del afio anterior.

75 Segun la Corte Constitucional en la Sentencia C-272 de 1996, la definicion de las plantas de personal por los concejos municipales y distri-
tales no afecta la autonomia de las contralorias territoriales ni constituye un factor de perversion por la posible injerencia politica de los
concejos en las contralorias, pues: “I) dicha iniciativa reafirma y consolida esta, dado que las necesidades en materia de personal las sefialan
dichos contralores al proponer los proyectos de plantas a los mencionados concejos; II) la autonomia, no supone aislamiento, desconexion
absoluta con los demas érganos de la administracion municipal y distrital y no se opone a la colaboracion arménica que debe existir entre
los referidos drganos; en este caso, entre las contralorias y los concejos; Il1) la funcién de control fiscal, en cuanto tiende a vigilar y asegurar
la correcta utilizacion, inversion y disposicion de los fondos y bienes de los municipios y distritos, antes que ajena, interesa y guarda rela-
cion estrecha con las funciones que le corresponden a los concejos segun el art. 313; V) no se opone al criterio de especializacion técnica,
ajeno a las vicisitudes de la politica partidista, la circunstancia de que los concejos determinen las referidas plantas de personal, porque la
provision de los empleos debe hacerse segun el régimen de la carrera administrativa (art. 125, 272 inciso 6 y 268-10 CP); V) y finalmente, es
indudable que la determinacion de las plantas de personal en la administracion tiene necesaria relacion con el gasto publico, que requiere
ser regulado a través de la adopcion de los respectivos presupuestos. Tanto es asi, que la Constitucion recurrentemente alude a que los
empleos de caracter remunerado deben estar contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto corres-
pondiente y que no se podran crear obligaciones que excedan al monto fijado para el respectivo servicio en el presupuesto inicialmente
aprobado (arts. 150-14, 305-7 y 315-7). En tal virtud, como a los concejos les corresponde aprobar el presupuesto de rentas y gastos de los
municipios y de los distritos, es apenas natural que también les corresponda como funcién la determinacion de las plantas de personal de
las referidas contralorias”.
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Il. APROXIMACION AL ANALISIS
DE LA CORRUPCION EN LA RAMA
JUDICIAL COLOMBIANA

Carolina Villadiego Burbano | Juan Sebastian Hernandez Moreno

RESUMEN EJECUTIVO

El andlisis de la corrupcién judicial debe considerar las aproximaciones conceptuales a este
fendmeno en general, la estructura del sistema de justicia, las distintas funciones que se de-
sarrollan en él, y la multiplicidad de funcionarios, empleados y particulares que intervienen
en este sistema.

Un primer punto de partida para el analisis general de la corrupcion es, entonces, la formula
propuesta por Klitgaard (1998) segun la cual, la corrupcion (C) tiende a aparecer cuando un
decisor detenta un poder monopdlico sobre un conjunto de decisiones (M), existe discre-
cionalidad para que tome dichas decisiones (D), y en el sistema hay pocos mecanismos de
transparencia y rendicion de cuentas (A). A esta férmula se le puede incluir la probabilidad
de que el acto sea sancionado (S), siguiendo a Anil Jain (2001).

En materia de sistema de justicia, una mirada a la corrupcién que puede existir en él debe
comprender que estd integrado por varias autoridades, de las cuales algunas hacen parte de
la Rama Judicial, y otras hacen parte del Poder Ejecutivo o de organismos de control. Tam-
bién, que hay personas particulares que prestan ciertos servicios, tales como abogados, con-
ciliadores, arbitros, etc., y que la Rama Judicial tiene distintos servidores publicos (jueces,
fiscales, empleados) que toman decisiones diferenciadas en materia de justicia (emiten sen-
tencias, solicitan detenciones preventivas, realizan actas, suscriben contratos, entre otras), y
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que tienen poderes distintos en el ejercicio de dichas funciones (jueces, magistrados, etc.).
Finalmente, que en el sistema judicial se ejercen varias funciones que pueden agruparse en
cinco: jurisdiccionales, de apoyo a la labor jurisdiccional, de gerencia de la rama, de gobierno
de esta, y asociadas a la nominacion o designacion de servidores publicos.

Estos elementos son relevantes para analizar la corrupcion que puede presentarse en el
sistema judicial, y de manera particular, en la Rama Judicial. Ahora bien, este documento
hace énfasis en la corrupcion que puede presentarse en el ejercicio de las funciones juris-
diccionales a cargo de jueces y magistrados, a partir de un enfoque de disefio institucional.
Por ello, las recomendaciones especificas estan encaminadas a comprender y combatir este
fendmeno concreto, y se sugiere analizar las otras formas de corrupcion que pueden presen-
tarse en el ejercicio de otras funciones de la ramay que pueden involucrar a otros servidores
y particulares, distintos de jueces y magistrados.

Segun informacion de la Fiscalia General de la Nacion, entre el 2008 y el 2016 se registra-
ron 6.475 noticias criminales por hechos delictivos asociados con corrupcién, en los que al
menos un indiciado era juez, fiscal, magistrado o empleado judicial. La mayoria de noticias
criminales registradas en el periodo de 2008 a 2016 fueron por el delito de prevaricato por
accion (3.478) y prevaricato por omision (2.113). Los delitos que mas imputaciones y acu-
saciones tuvieron en dicho periodo fueron el prevaricato por accion, la concusién y el pre-
varicato por omision. La forma de terminacion mdas empleada en ese periodo fue el archivo,
principalmente el relativo a la atipicidad de la conducta o a la inexistencia del hecho.

lgualmente, en los uUltimos afios se han abierto distintas investigaciones que involucran a
funcionarios o exfuncionarios judiciales por, presuntamente, haber cobrado o recibido dine-
ro para que se adoptaran determinadas decisiones judiciales, o se engavetaran. Algunas de
las investigaciones mas relevantes, en donde hay al menos una imputacién frente a alguna
de las personas involucradas, se relacionan con la captura de varios magistrados, jueces y
empleados judiciales del departamento del Meta; la acusacién en contra del exmagistrado
de la Corte Constitucional Jorge Ignacio Pretelt por el delito de concusion, y las investigacio-
nes relacionadas con los exmagistrados y magistrados de la Corte Suprema de Justicia y el
exfiscal anticorrupcidn, conocida publicamente como el “cartel de la toga”.

En este escenario, a continuacién se presentan algunas recomendaciones encaminadas a
prevenir y luchar contra la corrupcion judicial.
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A.  ACCIONES PARA PROFUNDIZAR EN LA CARACTERIZACION Y EL
ANALISIS DE LA CORRUPCION JUDICIAL

El andlisis de la corrupcién judicial debe partir de criterios especificos que permitan definir,
identificar y cuantificar la ocurrencia de actos de corrupcién en la Rama Judicial. Por eso, una
primera recomendacion es profundizar en la caracterizacion de la corrupcion en el sistema
judicial a partir de las distintas funciones que se ejercen en la rama. Esto permitira, por un
lado, evidenciar los cargos en los que los funcionarios y empleados tienen mayor poder
decisorio y mayor grado de discrecionalidad, aquellas funciones en las que estos servidores
son Mas propensos a cometer actos de corrupcion, y las que tienen menores mecanismos
de control y sancion. Por otro lado, permitird caracterizar las practicas que pueden incenti-
var y desincentivar los actos de corrupcion que pueden ser perpetrados por servidores de la
rama, por particularesy por otros servidores publicos relacionados con el sistema de justicia.

Adicionalmente, una segunda recomendacion es tener un sistema o mecanismo de recopi-
lacién de informacion acerca de la corrupcion judicial, que permita conocer la magnitud del
fendmeno, hacerle seguimiento y disefiar politicas de prevencidn, investigacién y sancion
con fundamentos empiricos mas sélidos, pues las distintas dindmicas de corrupcién pueden
requerir respuestas institucionales diferenciadas. Por ejemplo, seria importante contar con
mecanismos que permitan identificar y depurar, a partir de los delitos y las faltas disciplina-
rias que se siguen contra funcionarios y empleados judiciales, cudndo estas se relacionan
con actos de corrupcion y cuando no. Algunos delitos y faltas disciplinarias deben ser ana-
lizados con detenimiento (prevaricato, por ejemplo), ya que debido a la forma como estan
consagrados en la legislacién, pueden presentarse en circunstancias no necesariamente
asociadas a hechos de corrupcion o asociadas a esta.

B. ACCIONES PARA PREVENIR LA APARICION DE FACTORES QUE
FAVORECEN O INCENTIVAN LA CORRUPCION JUDICIAL

Una primera recomendacion es fortalecer el compromiso ético de los funcionarios y emplea-
dos de la Rama Judicial y de quienes quieran ingresar a trabajar en esta. Unas ideas encami-
nadas a incrementar el compromiso ético de los funcionarios y empleados se relacionan con
su formacion y sensibilizacion, en particular respecto del rol que el ejercicio de sus funciones
cumple en la sociedad y las razones por las cuales es tan relevante que sus actuaciones estén
libres de corrupcion. Por este motivo, mejorar la ensefianza de la profesion juridica es una
medida esencial para lograr este cometido.
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Una segunda recomendacién es que la Rama judicial adopte prdcticas serias y permanentes
de transparencia y rendicion de cuentas. En este sentido, las distintas instituciones de la
Rama Judicial deben adoptar acciones concretas de transparencia, sobre todo de aquellos
actos en los que tienen un poder decisorio monopdlico y que tienen poco (o nulo) control
externo. Pueden, por ejemplo, publicar las declaraciones de renta y de bienes de todos los
magistrados titulares y de los magistrados auxiliares; divulgar los procedimientos y mecanis-
mos empleados para definir las listas de conjueces (generales y especificas en los casos con-
cretos); publicar los nombres de los magistrados que tienen familiares con parentesco hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, o con quien estén
ligados por matrimonio o uniéon permanente, que ocupan cargos de libre nombramiento y
remocién, o en provisionalidad, en la Fiscalia, los 6rganos de control, el Congreso de la Re-
publica, o en altos cargos de la Rama Ejecutiva, entre otras acciones.

Una tercera recomendacion es avanzar hacia una comprension democrdtica del principio
de independencia judicial, para que funcionarios y empleados entiendan la importancia de
los controles internos y externos de sus actuaciones, controles que no pueden implicar inje-
rencias indebidas en su ejercicio. Para ello, es importante tener en cuenta que el concepto
de independencia judicial, al igual que el de corrupcion, tiene varias dimensiones y aproxi-
maciones conceptuales, y que una lectura democratica del concepto implica entender que
la transparencia, la rendicién de cuentas y el control no contrarian per se el principio de
independencia.

Asi las cosas, se sugiere que el Consejo Superior de la Judicatura realice varias acciones
para llevar adelante las recomendaciones propuestas. Por ejemplo, puede adoptar politicas
que obliguen a fortalecer la transparencia judicial y a mapear periddicamente los riesgos de
corrupcion en los diferentes estamentos y en el ejercicio de distintas funciones de la Rama
Judicial; a robustecer la formacidn ética de los funcionarios y empleados judiciales; a publi-
car periddicamente informacion relativa a la corrupcion judicial, en especial, informacion
cuantitativa y cualitativa de las sanciones asociadas a actos de corrupcion en la justicia; a
fortalecer las acciones de promocion de la cultura de la legalidad al interior de la Rama Judi-
cial, entre otras acciones.

C.  ACCIONES PARA FORTALECER LA INVESTIGACION Y LA SANCION
DE LA CORRUPCION JUDICIAL

Por otro lado, se debe aumentar la capacidad de deteccion temprana de la corrupcién judi-
cial, y su investigacién y sancion. Es necesario fortalecer la investigacion, el procesamiento y
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la sancidn de los hechos que involucran a jueces, magistrados, empleados v fiscales, a través
del sistema penal, disciplinario y de responsabilidad fiscal.

Una primera recomendacion es adoptar una politica publica encaminada a que las institu-
ciones judiciales rindan cuentas periddicas y publicas sobre los procesos de corrupcion judi-
cial que se adelantan (en materia penal y disciplinaria), con los resguardos de informacion
requeridos segun la etapa procesal. Esto podria incrementar la legitimidad del sistema judi-
cial y generar un desincentivo de los actos de corrupcion en la justicia.

Una segunda recomendacion es analizar la informacion relativa a los distintos casos de co-
rrupcion judicial que se han sancionado, y disefiar una estrategia articulada que permita
combatirla y desmantelar los esquemas que fomentan la corrupcién en la justicia. Esta ac-
cién debe articular los esfuerzos de las diferentes instituciones encargadas de investigar y
sancionar la corrupcion judicial (sistema penal, sistema disciplinario y sistema de responsa-
bilidad fiscal), e involucrar a otras entidades segln sus competencias.

Una tercera recomendacion es realizar ajustes al mecanismo de investigacion y juzgamiento
de los hechos delictivos que pueden cometer los magistrados de las altas cortes y el fiscal
general, para que este sea mas efectivo. Seria interesante considerar el fortalecimiento de la
investigacion de los casos en la CAmara de Representantes. También, seria necesario revisar
las disposiciones contenidas en la Ley 52 de 1992 y en la Ley 600 de 2000 para simplificar el
procedimiento de antejuicio politico en el Congreso cuando la acusacién se refiera a conduc-
tas delictivas, en el entendido de que la Corte Suprema es la que realiza el juicio.

1. INTRODUCCION

La definicion precisa del concepto de corrupciéon como fendmeno social y juridico ha sido
dificil de concretar. Es complejo delimitar con exactitud todas las conductas que constituyen
actos de corrupcién, pues varias definiciones doctrinales suelen identificar los elementos
esenciales de algunos actos de corrupcion, y dejan otros por fuera (Tanzi, 1998, p. 8).

Algunas definiciones abordan el fendémeno de la corrupcién como uno que pertenece en
esencia al incumplimiento o la desviacién de los deberes de un servidor publico (Nye, 1967,
p. 419). Otras no predican que la corrupcién sea necesariamente cometida por un servidor
publico, pero si requieren que exista una afectacion al interés publico o colectivo (Friedrich,
1989). Otras aproximaciones la definen como la violacion de deberes de un decisor (sea o
no un servidor publico) que toma una decisién de manera desviada para generar beneficios
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extraposicionales para si mismo o para otra persona, sin incluir la afectacion al interés publi-
co como uno de sus requisitos —como las definiciones elaboradas por David Bayley (1966, p.
720) o por Ernesto Garzoén Valdez (1997)-.

La corrupcion es un fendmeno multidimensional, por lo cual es importante adoptar una de-
finicion flexible (Corporacion Excelencia en la Justicia y Transparencia por Colombia, 2008,
p. 13). Debido a esto, un punto de partida para comprender este fendmeno es la definicién
general utilizada por Transparencia Internacional, segun la cual, la corrupcién es “(el) abuso
de un poder encomendado para el beneficio privado”.!

A pesar de la dificultad para definir el concepto de corrupcidn, la férmula propuesta por
Klitgaard es una herramienta Util, puesto que permite analizar los arreglos institucionales
y las circunstancias que favorecen o generan la realizacion de actos de corrupcion. Segun
él, la corrupcién (C) tiende a aparecer cuando un decisor detenta un poder monopdlico
sobre un conjunto de decisiones (M), existe discrecionalidad para que este decisor tome
dichas decisiones (D), y en el sistema hay pocos mecanismos de transparencia y rendicién
de cuentas (A, de accountability). Asi, la corrupcion puede esquematizarse en la siguiente
férmula: C=M+D-A (Klitgaard, 1998). Sin embargo, siguiendo a Anil Jain, a esta formulacion
se le puede agregar un cuarto elemento, a saber: la probabilidad de que el acto corrupto
sea sancionado (S), y se genere un desincentivo (Jain, 2001). Por esto, las circunstancias que
favorecen la corrupcion pueden conceptualizarse en la férmula C = M + D- A- S (Newman
Pont y Angel Arango, 2017, pp. 42-43).

En materia de justicia, el andlisis de la corrupcién debe considerar las aproximaciones con-
ceptuales al fendmeno, asi como las funciones que tiene el sistema de justicia y la multipli-
cidad de funcionarios, empleados y particulares que intervienen en él (Buscaglia, 2007, pp.
68-69). Por ejemplo, el sistema de justicia estd integrado por varias autoridades; algunas
hacen parte de la Rama Judicial, y otras hacen parte del Poder Ejecutivo o de organismos de
control. También hay personas particulares que prestan ciertos servicios (abogados, conci-
liadores, arbitros, etc.).2 Ademas, la Rama Judicial tiene distintos servidores publicos (jueces,
fiscales, empleados) que toman decisiones diferenciadas en materia de justicia (emiten sen-
tencias, solicitan detenciones preventivas, realizan actas, suscriben contratos, entre otras), y
que tienen niveles diferenciados de poder (jueces, magistrados, etc.).

Ahora bien, este documento se aproxima al analisis de la corrupcién judicial que puede
presentarse en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales a cargo de jueces y magistrados,

1 Esta definicion estd en la pagina web de Transparencia Internacional. Véase https://www.transparency.org/what-is-corruption#tdefine

2 Estaestructura del sistema de justicia se desprende, en gran medida, de las disposiciones del articulo 116 de la Constitucion Politica.
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a partir de un enfoque de disefio institucional, y brinda algunas recomendaciones para com-
prender y combatir este fendmeno.

Somos conscientes de que puede haber una multiplicidad de formas de corrupcion en el
sistema de justicia que requieren andlisis y reflexiones particulares (por ejemplo, en materia
contractual y presupuestal, o que se puede presentar en otras autoridades, como la Fiscalia),
y que es importante caracterizar y profundizar el estudio de dichas dimensiones.

También somos conscientes de que hay limitaciones al analizar la corrupcién judicial con
un enfoque de disefio institucional y no examinar factores como la cultura al interior de las
instituciones, el contexto histérico y social en el que estas existen, la ética de los servidores
publicos, entre otras. Por eso, es necesario que otros estudios profundicen en ese analisis
para no correr el riesgo de creer que la corrupcién es un problema puramente de disefio ins-
titucional y que su eliminacidn solo depende de ajustes institucionales que la desincentiven
(Andersson y Heywood, 2009, p. 751). Otros estudios (Corporacion Excelencia en la Justicia
y Transparencia por Colombia, 2008) han abordado problemas como la capacitacion ética y
profesional precaria (pp. 22-23), la tolerancia social a la corrupcién (pp. 32-33), y el temor a
represalias por parte de las partes en un proceso —sobre todo, de organizaciones criminales
en zonas de conflicto— (pp. 24-26).

La metodologia empleada para elaborar este documento tuvo cuatro enfoques. Primero, se
realizd una revision documental de la literatura académica que se relaciona con el concepto
de corrupcion y de aquella relacionada con las funciones de la Rama Judicial. El propdsito
era analizar los elementos que pueden fomentar la corrupcion en el ejercicio de las funcio-
nes de la rama, y examinar dichas funciones en relacién con los elementos que permiten
caracterizarla segun la férmula C=M + D- A-S.

Segundo, se analizé la informacion suministrada por la Sala Disciplinaria (Consejo Superior
de la Judicatura) y la Fiscalia General de la Nacién respecto a las faltas disciplinarias y las
noticias criminales en las que los indiciados o procesados fueron jueces, magistrados, em-
pleados y fiscales. A la Sala Disciplinaria se le solicitaron datos sobre los procesos disciplina-
rios tramitados entre el 2008 y el 2016 contra jueces, magistrados y empleados judiciales, y
el tipo de faltas disciplinarias y sanciones impuestas.® A la Fiscalia se le solicitd informacion

3 Estainformacion fue solicitada por medio de una peticion de acceso a la informacion publica el 11 de agosto de 2017. La Sala Jurisdiccional
Disciplinaria entregé informacion sobre el nimero de sanciones disciplinarias impuestas a jueces, magistrados, fiscales y otros funcionarios
de su competencia entre el 2008 y el 2016, segun el afio, tipo de funcionario, sancién y norma infringida. Sin embargo, la informacién tiene
algunas dificultades para ser comprendida y analizada.
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sobre las noticias criminales registradas entre el 2008 y el 2016 por los delitos asociados a
corrupcion® en contra de jueces, magistrados y fiscales.

Tercero, se revisé informacion contenida en medios de comunicacidn respecto de casos de
corrupcion que involucran, presuntamente, a funcionarios judiciales, por haber favorecido
intereses privados en decisiones judiciales. En particular, se escogieron casos que involucra-
ban a magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, asi como a
jueces, magistrados y empleados del departamento del Meta. El propdsito es resefiar he-
chos recientes de corrupcion judicial de gran connotacion publica, y ejemplificar algunas
formas de corrupcion en el ejercicio de las funciones judiciales.

Cuarto, se revisaron indicadores internacionales sobre percepcion y transparencia de la
Rama Judicial, con el fin de tener presente esa informacion en la aproximacion al andlisis de
la corrupcion judicial. Somos conscientes de que esta informacién tiene limitaciones (y por
eso se utilizan otras aproximaciones al analisis de la corrupcion judicial), pues el anélisis se
centra en la percepcién de la corrupcion y no en la corrupcion de manera directa, por lo cual,
la efectividad de la medicion depende de qué tanto la percepcidn corresponda a la realidad
(Rohwer, 2009, p. 50). Algunos autores sostienen, por ejemplo, que se desconoce si la defi-
nicién de corrupcion utilizada en los indices es compartida por las personas encuestadas o
consultadas (Andersson y Heywood, 2009, p. 753), lo que dificulta comprender a qué tipo
de corrupcion se refiere la percepcion medida (Rohwer, 2009, p. 49). Asimismo, los indices
también pueden sugerir que la corrupcion es un problema exclusivamente de disefio insti-
tucional, pues suelen omitir o despreciar variables contextuales, socioldgicas, econdmicas y
politicas mas complejas (Andersson y Heywood, 2009, p. 751).

4 Respecto de la lista de delitos que pueden asociarse a hechos de corrupcién seguimos la clasificacion realizada por Newman y Angel (2017,
pp. 60-65), es decir: abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (art. 416), abuso de autoridad por omision de denuncia (art. 417), abu-
so de la funcion publica (art. 428), acuerdos restrictivos de la competencia (art. 410A), asesoramiento y otras actuaciones ilegales (art. 421),
cohecho impropio (art. 406), cohecho por dar u ofrecer (art. 407), cohecho propio (art. 405), concusién (art. 405), contrato sin cumplimien-
to de los requisitos legales (art. 410), corrupcion privada (art. 250A), destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebido de
explotadores y comerciantes de metales preciosos (art. 403), enriquecimiento ilicito (art. 312), enriquecimiento ilicito de particulares (art.
327), evasion fiscal (art. 313), interés indebido en la celebracion de contratos (art. 409), intervencion en politica (art. 422), lavado de activos
(art. 323), omision de control (art. 325), omision del agente retenedor o recaudador (art. 402), peculado culposo (art. 400), peculado por
aplicacion oficial diferente (art. 399), peculado por apropiacion (art. 397), peculado por uso (art. 398), prevaricato por accién (art. 413),
prevaricato por omision (art. 414), revelacion de secreto (art. 418), revelacion de secreto culposa (art. 418B), soborno (art. 444), soborno
en la actuacién penal (art. 444A), soborno transnacional (art. 433), tréfico de influencias de particular (art. 411A), trafico de influencias de
servidor publico (art. 411), utilizacién indebida de fondos captados del publico (art. 314), utilizacion indebida de influencias derivadas del
ejercicio de la funcidn publica (art. 432), utilizacion indebida de informacién obtenida en ejercicio de la funcion publica (art. 431), Utilizacion
indebida de informacidn oficial privilegiada (art. 420), utilizacion indebida de informacidn privilegiada (art. 258), y violacién al régimen legal
o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades (art. 408).

5  Estainformacion fue solicitada a través de una peticion de acceso a la informacidn publica del 14 de julio de 2017. En concreto, la Fiscalia
nos entregd informacion sobre el nimero de noticias criminales por los 43 delitos de corrupcion recibidas entre 2008 y 2016, en los que por
lo menos un indiciado era juez, magistrado, fiscal o empleado judicial; el nimero de formulaciones de imputacion y de acusacion por estos
delitos en procesos con por lo menos un juez, magistrado, fiscal o empleado judicial como indiciado entre 2008 y 2016 discriminadas afio a
afio, por tipo de delito y por tipo de funcionario; y, finalmente, el nimero de actuaciones de culminacion del proceso penal por estos delitos
contra jueces, magistrados, fiscales o empleados judiciales, discriminadas afio a afio, por tipo de actuacion (archivo, preclusion, sentencia,
etc.), tipo de funcionario, y por delito.
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De esta forma, este documento se divide en tres partes. La primera presenta una aproxima-
cién a los elementos que permiten caracterizar la corrupcién judicial. La segunda se aproxi-
ma a un analisis de la corrupcion judicial en Colombia a partir de la informacién de indicado-
res internacionales y datos sobre percepcidn y victimizacién, la informacion derivada de los
registros administrativos a los que accedimos sobre delitos y faltas disciplinarias registradas
en contra de jueces y magistrados, y la descripcion de algunos casos emblematicos que evi-
dencian corrupcién en la justicia. La tercera propone recomendaciones de politica publica
encaminadas a analizar y caracterizar la corrupcion judicial, y a desarrollar herramientas que
permitan prevenirla y combatirla. Finalmente, el texto cuenta con dos anexos que contienen
la informacion entregada por la Fiscalia y la descripcion de la metodologia empleadas en el
indice internacional que se cita en el texto.

2. ELEMENTOS PARA CARACTERIZAR LA CORRUPCION EN EL SECTOR
JURISDICCIONAL

La caracterizacion de la corrupcion judicial requiere analizar las distintas funciones que se
ejercen en el sector jurisdiccional de la Rama Judicial, en las que participan jueces, magis-
trados y empleados. En términos generales, pueden reunirse en cuatro grandes grupos, a
saber: las asociadas a la funcion misional jurisdiccional, las de apoyo para la realizacion de
dicha labor judicial, las de gobierno judicial y las de gerencia.

En primer lugar, los jueces y magistrados tienen como actividad principal ejercer funciones
jurisdiccionales, es decir, adoptar decisiones que resuelven las controversias que se les pre-
sentan. En el ejercicio de dichas funciones adoptan decisiones por medio de sentencias u
otras actuaciones (autos que imponen medidas de aseguramiento, ordenan el remate de
bienes, decretan medidas cautelares de embargo, etc.). Esta funcidon misional corresponde a
la razdn de ser de la Rama Judicial, y debe distinguirse de las funciones de apoyo para ejercer
la funcidn jurisdiccional (Vargas, 2006, p. 83).

Esta funcidn la ejercen jueces y magistrados quienes, siguiendo la férmula de Klitgaard, tie-
nen el monopolio de las decisiones jurisdiccionales (M). Los actos de corrupcion que pueden
presentarse estan relacionados, por ejemplo, con ofrecer decisiones en un sentido favorable
a una de las partes o a un tercero interesado en la decision a cambio de pago, que puede
ser exigido por el funcionario judicial u ofrecido por la persona interesada y aceptada por el
funcionario (Corporacion Excelencia en la Justicia y Transparencia por Colombia, 2008, pp.
41-44). También, pueden aparecer actos de corrupcion encaminados a retrasar, agilizar u
omitir un pronunciamiento judicial (Buscaglia, 2007, pp. 68-69).
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Algunas decisiones jurisdiccionales son de interés general y por esto varias personas pueden
tener interés en ellas (constitucionalidad de las leyes o nulidad de actos administrativos
generales).b En ese escenario, los magistrados pueden enfrentar distintas presiones para
adoptar decisiones en un sentido determinado, a través de acciones encaminadas a ejercer
coercién para que el caso sea decidido en favor de grupos politicos o econémicos (Corpora-
cién Excelencia en la Justicia y Transparencia por Colombia, 2008, p. 41). La presion puede
ser efectuada por parte de funcionarios judiciales, otros funcionarios publicos, o particula-
res que tengan diversos intereses en la decisién (Rose-Ackerman, 2007, p. 16).

En el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, es importante considerar el principio de inde-
pendencia judicial. Siguiendo a Tiede, comprender este principio implica entender lo que
quiere decir “judicial” y lo que quiere decir “independiente” en un contexto determinado.
Por ejemplo, “judicial” puede referirse a jueces individuales, a instituciones judiciales (una
corte), a partes de las instituciones (salas) (2006, pp. 130-131), o a la rama judicial en con-
junto (pp. 136-148). La comprension del principio de independencia judicial es crucial para
el estudio de la corrupcion judicial, ya que una nocion excesiva y corporativista de esta inde-
pendencia puede aumentar el monopolio (M) y la discrecionalidad (D) de los funcionarios
judiciales, mientras que muy poca independencia puede aumentar la posibilidad de influen-
cias externas en la labor judicial —por ejemplo, por parte del poder ejecutivo— (Rose-Acker-
man, 2007, pp. 16-17).

|Il

En segundo lugar, existen funciones de gestidon que son de apoyo a la funcién jurisdiccional
(Vargas, 2006, p. 79). Segun Vargas (p. 79), estas funciones permiten la operacion de los juz-
gados y corresponden a disposiciones cotidianas que hacen operativo el trabajo misional de
adoptar decisiones jurisdiccionales. Pueden ser ejecutadas por funcionarios y empleados de
la rama, pues se refieren al reparto de casos, a las notificaciones, a las citaciones a audien-
cias, a las publicaciones de las decisiones; en fin, a las distintas actuaciones que permiten
que los jueces adopten decisiones judiciales. El monopolio en el ejercicio de estas funciones
varia, pues depende del modelo de despacho judicial adoptado (si tiene secretaria comun,
si es un organo colegiado, si es un juzgado unipersonal, etc.), y de si la funcion especifica la
ejerce mas de un servidor (M). En el ejercicio de estas funciones pueden aparecer formas de
corrupcion denominadas “mads pequefias” (petty) (Andvig y Fjeldstad, 2001) y esporadicas
(Nadelmann, 1999), como el cobro y el pago de sobornos para agilizar tramites, para prio-
rizar notificaciones, para fijar fechas de audiencias, entre otras. Estas formas de corrupcién
también pueden ser permanentes, y ser reconocidas por usuarios que comentan que en
determinado despacho “se tiene que cancelar un dinero para agilizar el tramite”.

6  Constitucion Politica (1991), articulos 237 y 238; Congreso de la Republica, Ley 1437 del 18 de enero de 2011, por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (arts. 1y 2).
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En tercer lugar, la rama judicial tiene a su cargo funciones de gestién que pueden clasificarse
en funciones de gobierno y de gerencia (Vargas, 2006, p. 79). Las funciones de gobierno co-
rresponden al direccionamiento estratégico y la definicién de directrices de la Rama Judicial
(D); y las de gerencia corresponden a la ejecucion de las lineas, directrices y planes definidos
por el gobierno judicial, al administrar los recursos asignados para este fin (D) (p. 79). En la
Rama Judicial, estas funciones son desempefiadas por diversos funcionarios y empleados,
principalmente, por funcionarios y empleados del Consejo Superior de la Judicatura (y sec-
cionales), y de la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial (Nacional y seccionales) (M).

Aligual que en el caso anterior, el monopolio en el ejercicio de dichas funciones varia segin
el tipo de funcidn especifica que se va a analizar, y, por eso, la caracterizacion del fendmeno
de la corrupcién en el ejercicio de estas funciones puede ser diversa. Pueden existir casos
de corrupcién caracterizados como petty o esporadicos (Andvig y Fjeldstad, 2001), y formas
mas institucionalizadas o sistematicas de corrupcion (Nadelmann, 1999), como por ejemplo,
el trafico de influencias para asignar mayores recursos a determinados despachos; el sobor-
no para la contratacion de ciertos servicios o suministros (que involucran a privados), entre
otras posibilidades.

Por ultimo, hay ciertas funciones que deben ser analizadas con detenimiento, pues son cru-
ciales para garantizar la independencia de los jueces. Por ejemplo, la seleccion de funcio-
narios y empleados de la Rama Judicial (por lo general, M+D),” en la que los funcionarios
judiciales tienen distintos grados de participacién en su ejercicio segun las disposiciones
constitucionales y legales establecidas para ello.®

Asi, el nombramiento en cargos de carrera debe ajustarse a los principios constitucionales
(merito como fundamento principal).® La Corte Constitucional’® ha sostenido que se debe
seleccionar al primer candidato de la lista, pues estas se elaboran segin el puntaje obtenido

7  Laseleccion de funcionarios y empleados suele estar en cabeza del sector jurisdiccional de la rama segun las disposiciones constitucionales
y legales que regulan la materia, aunque en algunos casos, otros funcionarios del Estado participan en el proceso (por ejemplo, en la se-
leccion de magistrados de la Corte Constitucional). El monopolio y la discrecionalidad en el ejercicio de estas funciones son mas reducidos
en la asignacion de los cargos en propiedad, pues estos requieren la realizacién de un concurso de méritos. Sin embargo, el monopolio y la
discrecionalidad en el ejercicio de estas funciones puede aumentar en los casos de nombramientos por encargo o en provisionalidad, pues
en estos, el nombramiento depende del nominador (por regla general, el juez o magistrado superior, o la Sala especifica de la corporacion),
quien selecciona de la lista de candidatos suministrada por el Consejo Superior de la Judicatura. Véase Congreso de la Republica. Ley 270
del 7 de marzo de 2017, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (arts. 131y 132).

8  En términos generales, las reglas constitucionales y legales establecidas para la seleccion y provision de cargos en la Rama Judicial estan
contenidas en la Constitucion Politica (el art. 256 le otorga al Consejo Superior de la Judicatura las atribuciones relacionadas con la adminis-
tracion de la carrera judicial y la elaboracion de las listas de candidatos para la designacion de los funcionarios judiciales), y en la Ley 270 de
1996 que define la clasificacion de los empleos y las distintas autoridades nominadoras de la Rama (por ejemplo, arts. 130-132). Ademas,
existe jurisprudencia referida al ejercicio de estas funciones (véanse notas al pie 8y 9).

9  Constitucion Politica (1991) (arts. 125y 126). Congreso de la Republica. Ley 270 del 7 de marzo de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia (art. 156).

10 Corte Constitucional. Sentencias C-037 del 5 de febrero de 1996, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; SU-613 del 6 de agosto de 2002, M. P.
Eduardo Montealegre Lynett.
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de forma descendente. Por esto, se debe estar atento a analizar los casos en los que no se
designa al primer candidato, pues aunque la jurisprudencia ha sostenido que puede ser po-
sible hacerlo por razones objetivas, solidas y explicitas,!* es importante constatar que la no
seleccién de este responda a dichos criterios y no a razones indebidas. Igualmente, se debe
estar atento al nombramiento de cargos en provisionalidad en la Rama Judicial para verificar
gue no se empleen practicas clientelistas, de soborno o de trafico de influencias, entre otras
(Corporacién Excelencia en la Justicia y Transparencia por Colombia, 2008, pp. 41-42).

Otro ejemplo es la eleccion de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura (D), en la que
participan, segun las reglas constitucionales establecidas, distintos servidores del Estado.*?
Aungue segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional la eleccion de estos magistrados
cuenta con un margen de discrecionalidad mas amplio,*® estas formas de eleccién permiten
ciertas dindmicas, como el trafico de influencias, los casos de “yo te elijo, tu me elijes”, el
intercambio de favores, entre otras practicas indebidas.*

En suma, los actos de corrupcion que pueden presentarse en la Rama Judicial son diversos,
pueden responder a varias dinamicas (pequefias, esporadicas, permanentes, sistematicas),
pueden ser perpetrados por distintos funcionarios y empleados, y pueden presentarse en el
ejercicio de funciones jurisdiccionales y de otras funciones a cargo de la rama. El andlisis del
fendmeno de la corrupcién en la Rama Judicial debe comprender las distintas funciones y
atribuciones que tiene, los servidores publicos que participan en su ejercicio, los particulares
que tienen intereses en el ejercicio de dichas funciones, entre otras cuestiones. También
debe analizar el grado de monopolio que existe en el ejercicio de las funciones y la forma de
rendicién de cuentas y de control de las mismas.

11 Corte Constitucional. Sentencias C-037 del 5 de febrero de 1996, M. P. Vladimiro Naranjo Mesa; SU-086 del 17 de febrero de 1999, M. P. José
Gregorio Hernandez; SU-613 del 6 de agosto de 2002, M. P. Eduardo Montealegre Lynett; T-969 del 23 de noviembre de 2006, M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

12 Lasreglas de eleccion de estos magistrados estan establecidas en la Constitucion Politica (arts. 231, 239, 254), que define las autoridades del
Estado que participan en dicha eleccion. Por ejemplo, en el caso de la Corte Suprema y el Consejo de Estado, las autoridades que participan
en el proceso son las mismas corporaciones y el Consejo Superior de la Judicatura.

13 Corte Constitucional. Sentencia T-521 del 7 de julio de 2006, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-969 del 23 de noviembre de 2006, M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

14 Consejo de Estado. Sentencia de Unificacion 2013-0007-00 del 15 de julio de 2014, M. P. Stella Conto Diaz del Castillo. La repercusion de
este caso puede consultarse en: https://www.elespectador.com/noticias/judicial/se-acabo-el-yo-te-elijo-tu-me-eliges-articulo-500628
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3. APROXIMACION AL ANALISIS DE LA CORRUPCION JUDICIAL

Este apartado hace una aproximacién al estudio de la corrupcion judicial en Colombia, en
particular, a la corrupcion que puede presentarse en el ejercicio de funciones jurisdicciona-
les. Se realiza a partir del anélisis de la informacién de indicadores internacionales y datos
sobre percepcion y victimizacion, la informacién derivada de los registros de delitos y faltas
disciplinarias en contra de jueces y magistrados, y la descripcion de algunos casos emblema-
ticos relativos a la corrupcion en la justicia.

A. INDICADORES INTERNACIONALES SOBRE CORRUPCION EN MATERIA
DE JUSTICIA

1. indice de Estado de Derecho (Rule of Law)

El indice del Estado de Derecho (Rule of Law Index), elaborado por el World Justice Project,
tiene como objetivo medir el nivel de implementacién de aspectos esenciales de un Estado
de derecho (rule of law) en distintos paises, a través de la medicién de nueve factores que
son construidos por medio de la evaluacion de diferentes variables. La fuente de informa-
cién utilizada para valorar estos aspectos es, por una parte, una encuesta de 1.000 personas
en las tres ciudades mas grandes de cada pals, y por otra parte, unos cuestionarios hechos a
expertos en la practica y academia correspondiente a los diversos factores que constituyen
el indice (World Justice Project, 2016, p. 15).

En 2016, el indice de Estado de Derecho posiciond a Colombia en el lugar 71 de 113 paises
analizados, con un puntaje de 0,51.% Si se le compara con paises de América Latina y el Cari-
be, Colombia se encuentra en el puesto 19 de 30 paises, la lista es liderada por Uruguay (con
0,72), Costa Rica (0,68) y Chile (0,68).

El indice presenta datos concretos sobre percepcidn de corrupcién segun el poder publico
(factor 2 del indice), asi como dos subfactores sobre corrupcién en los factores de justicia
civil y de justicia penal (factores 7 y 8).

Los datos generales relacionados con corrupcion en Colombia no son alentadores, pues el
factor de “ausencia de corrupcién”, que evalla la corrupcion segun las ramas del poder pu-
blico, registré un puntaje de 0,41 consolidado, que ubica a Colombia en el puesto 77 a nivel

15 El puntaje va de 0,00 en el caso de un nulo cumplimiento de los factores del Estado de derecho, a 1 en caso de un cumplimiento perfecto.
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mundial (World Justice Project, 2016, pp. 30-31). De las tres ramas, la Rama Judicial obtuvo
el mejor puntaje (con 0,53) (p. 70).

Los puntajes de corrupcién en los factores que se refieren especificamente a la justicia civil y
a la justicia penal no fueron particularmente buenos. La ausencia de corrupcion en el siste-
ma de justicia civil fue calificada con un puntaje de 0,48, mientras que en el caso de la justicia
penal, este puntaje fue de 0,40 (World Justice Project, 2016, p. 70).

2. Percepcion y victimizacion de la corrupcion judicial en la ciudadania

Debido a la diversidad de formas que asume la corrupcion, la medicion de la victimizacion
real por actos de corrupcion es compleja; en varias circunstancias, la victima de un acto de
corrupcion puede ser difusa (como la sociedad), o puede no ser identificable de manera
clara.

En 2016, Transparencia Internacional llevd a cabo una investigacion que encontrd infor-
macion interesante sobre la corrupcion en los paises de Latinoamérica. Esta investigacion
se basd en 22.302 encuestas (surveys) realizadas por el Latinobarémetro y por Market Re-
search Services entre mayo y diciembre de 2016 en 20 paises de la regién (Transparency
International, 2017, p. 5).1° Se enfocd en el soborno a un funcionario publico por parte de
un ciudadano, por lo que otras formas de corrupcion no fueron medidas.

En el caso de la percepcidn de corrupcion en Colombia,'” el 53% de la poblacién encuestada
asegurd que algunos jueces y magistrados eran corruptos, el 21% crefa que la mayoria eran
corruptos, y el 16% creia que todos eran corruptos.®

Respecto de los resultados sobre victimizacién por corrupcion en la justicia (a saber, si las
personas que tuvieron contacto con las “cortes” en los Ultimos doce meses tuvieron que
pagar algun soborno), el 11% reporté haber tenido que pagar alguna especie de soborno.
Aungue este valor se acerca al promedio regional (del 12%), debe sefialarse que este pro-
medio incluye a Venezuela y a Honduras que tienen una tasa muy alta de soborno en los ser-

16 En el caso de Colombia, las encuestas realizadas fueron de una muestra de 1.200 personas adultas, de manera aleatoria y presencial, y en
diferentes hogares, discriminando factores como el nivel de urbanizacion o la estratificacion de las regiones (Transparency International,
2017, p. 31).

17 Los datos discriminados por pregunta y por pais pueden ser consultados en: https://www.transparency.org/files/content/feature/
GCB_2017_LAC_Full_Final_Regional_Results_English.xlsx

18 Estos resultados pueden consultarse en: https://www.transparency.org/files/content/feature/GCB_2017_LAC_Full_Final_Regional_Re-
sults_English.xlsx
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vicios de justicia (56 y 36% respectivamente), mientras que la siguiente tasa mas alta fue la
de Guatemala (13%). Por su parte, hubo otros paises que tuvieron tasas entre el 4y el 6%.%

B. REGISTROS ADMINISTRATIVOS RELACIONADOS CON LA CORRUPCION
JUDICIAL

Dos instituciones tienen informacidn relevante para analizar la corrupcion judicial. La Fiscalia
General posee informacion sobre el nimero de investigaciones penales adelantadas por
hechos que estan —o pueden estar— asociados a corrupcién de jueces, fiscales, empleados
judiciales y magistrados de tribunales o consejos seccionales. La Sala Disciplinaria?® (y sus
seccionales) tienen informacion sobre la cantidad de procesos y sanciones disciplinarias que
estdn —o pueden estar— asociadas a actos de corrupcion.

Los datos permiten evidenciar el tipo de conductas que pueden estar asociadas a actos de
corrupcion judicial, aunque no reflejan necesariamente la cantidad de hechos de corrupcion
ocurridos. Esto se debe al posible subregistro de dichos hechos, a la falta de deteccién de
los mismos dada la naturaleza encubierta de la corrupcion, y a que no se sabe cuantas de-
nuncias realizadas se hacen como forma de retaliacion en contra del funcionario judicial por
adoptar una decision determinada.

1. Informacion sobre procesos penales

Segun la Fiscalia, en respuesta al derecho de peticién enviado por Dejusticia (ver Anexo 1),
entre el 2008 y el 2016 se registraron 6.475 noticias criminales por hechos delictivos asocia-
dos con corrupcion?! en los que al menos un indiciado era juez, fiscal, magistrado o emplea-
do judicial. La informacion recibida desagrega el nimero de noticias criminales ingresadas
al afio segln el tipo de funcionario o empleado judicial indiciado, pero no se aclara si una
misma noticia criminal que involucra a varios funcionarios o empleados es contada mas de
una vez (tabla 1).

19 Estos resultados pueden consultarse en: https://www.transparency.org/files/content/feature/GCB_2017_LAC_Full_Final_Regional_Re-
sults_English.xIsx

20 El Acto Legislativo 02 de 2015 cred la Comision Nacional de Disciplina que reemplaza a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Su-
perior de la Judicatura, que fue originalmente creada en el articulo 254 de la Constitucion Politica como parte del Consejo Superior de la
Judicatura. Al momento de realizar este documento, dicha Comision no se habia implementado, por lo cual, la Sala Disciplinaria continuaba
en el marco del régimen de transicion establecido en la reforma constitucional.

21 La lista de estas conductas se encuentra en la nota al pie 4.
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Tabla 1. Cantidad de noticias criminales que entraron entre 2008 y 2016 en las que al
menos un indiciado era juez, fiscal, magistrado o empleado judicial

Afo Er_nplle‘ado Fiscal Juez Magistrado Total
judicial
2008 39 381 209 14 643
2009 40 398 306 11 755
2010 29 333 315 49 726
2011 43 324 360 122 849
2012 49 273 344 104 770
2013 29 252 324 37 642
2014 39 222 234 59 554
2015 79 257 270 159 765
2016 61 301 253 156 771
Total 408 2.741 2.615 711 6.475

Fuente: Fiscalia General de la Nacion (2017). Respuesta a derecho de peticion.

El nimero de noticias criminales que involucraban a fiscales y jueces indiciados oscild, por
afio, entre 200 y 400 noticias criminales en el periodo comprendido entre 2008 a 2016. En
el caso de las noticias criminales que involucraban a magistrados (respecto de los que la
Fiscalia tiene competencia), hay diferencias entre los afios: en 2008 y 2009 hubo 14 y 11
noticias criminales respectivamente, mientras que en 2015y 2016, hubo 159 y 156 noticias
criminales respectivamente.

La mayoria de noticias criminales registradas en el periodo de 2008 a 2016 fueron por el
delito de prevaricato por accion?? (3.478) y prevaricato por omision?® (2.113). Es importante
mencionar que estas conductas no necesariamente pueden estar asociadas a hechos de co-
rrupcién, pues, por ejemplo, pueden referirse a que el funcionario judicial usé una interpre-
tacion legal distinta a la realizada por un juez de instancia superior sin que ello esté asociado

22 Elarticulo 413 del Cddigo Penal tipifica el delito de prevaricato por accién de la siguiente manera: “El servidor publico que profiera resolu-
cion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses”.

23 Elarticulo 414 del Cédigo Penal tipifica el delito de prevaricato por omision de la siguiente manera: “El servidor publico que omita, retarde,
rehlse o deniegue un acto propio de sus funciones incurrird en prision de treinta y dos (32) a noventa (90) meses, multa de trece punto
treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por ochenta (80) meses”.
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a un beneficio propio o ajeno, o a que son denuncias realizadas por quienes “perdieron”
el caso en la decision de instancia, como mecanismo de presidn o retaliacion en contra del
funcionario judicial. También es posible que dichas conductas si hayan sido llevadas a cabo
con el objetivo de favorecer de manera indebida los intereses de una parte o de un tercero
(tabla 2).

Tabla 2. Cantidad de noticias criminales que entraron entre 2008 y 2016 en los cinco delitos
mas representativos en los que al menos un indiciado era juez, fiscal, magistrado o
empleado judicial

Delito Er‘npl.e‘ado Fiscal Juez Magistrado Total
judicial

Prevaricato por accion (art. 413) 109 1.104 1.731 534 3.478
Prevaricato por omision (art. 414) 90 1.230 671 122 2.113
Q?rl:jzzg,e(:l::o;;:?d por acto arbitrario 6 36 64 3 214
Concusion (art. 404) 44 89 31 4 168
Peculado por apropiacion (art. 397) 26 22 29 5 82
Otros delitos 83 210 89 38 420
Total 408 2.741 2.615 711 6.475

Fuente: Fiscalia General de la Nacion (2017). Respuesta a derecho de peticion.

Adicionalmente, en el periodo estudiado hay un bajo registro de noticias criminales cuyos
hechos estén mas directamente asociados al fendmeno de la corrupcién, como el cohecho?*
propio (77 noticias registradas en el periodo entre 2008 y 2016), el trafico de influencias (52
noticias) o el enriquecimiento ilicito (21 noticias). También hay un bajo registro de delitos
gue pueden estar mas asociados a hechos de corrupcion en la gestion de la rama, como el
de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales (12 noticias), o el interés indebido en
la celebracién de contratos (1 noticia criminal).

Por otro lado, la informacién de la Fiscalia permite establecer el nimero de imputaciones
realizadas durante el periodo comprendido entre 2008 a 2016. Con estas imputaciones es

24 Elcohecho es el delito directamente asociado al soborno. El cohecho propio ocurre cuando el funcionario recibe pago o beneficio para emi-
tir, omitir o retardar un acto contrario a sus deberes; el cohecho impropio ocurre cuando el acto por el que se paga debe ser llevado a cabo;
y el cohecho por dar u ofrecer ocurre cuando la persona ofrece el pago al funcionario correspondiente. Véase Congreso de la Republica. Ley
599 del 24 de julio de 2000. Por la cual se expide el Cédigo Penal (arts. 405-407).
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posible determinar el nimero de casos en los que la Fiscalia considera que existen elemen-
tos materiales probatorios para inferir razonablemente que la persona imputada es autora
o participe de la conducta investigada;* aunque no implica que se pueda sostener que es
responsable de la conducta. La informacién también permite analizar el nimero de escritos
de acusacion presentados por la Fiscalia, en los que esta formalmente acusa al imputado de
haber cometido la conducta delictiva y considera que lo puede vencer en juicio.?® En esta
etapa, la Fiscalia normalmente tiene un convencimiento mayor sobre la ocurrencia del he-
cho y la responsabilidad del acusado.

El nimero de imputaciones y de acusaciones respecto de la cantidad de noticias criminales
registradas es bajo. Los delitos que mas imputaciones y acusaciones tuvieron en el periodo
comprendido entre 2008 y 2016 fueron el prevaricato por accion (48 imputacionesy 38 acu-
saciones), la concusion (19 y 18), y el prevaricato por omision (17 y 13) (tabla 3).

Tabla 3. Noticias criminales que tienen registrada una actuacion de imputacién o escrito de
acusacion realizada entre 2008 y 2016, en las que al menos un indiciado era juez,
fiscal, magistrado o empleado, por delito

Ao Noticias criminales registradas Formulacién de imputacion Escrito de acusacion
2008 643 1 2
2009 755 7 7
2010 726 5 5
2011 849 13 11
2012 770 15 16
2013 642 22 11
2014 554 12 16
2015 765 17 9
2016 771 17 14
Total 6.475 109 91

Fuente: Fiscalia General de la Nacion (2017). Respuesta a derecho de peticion.

25 Congreso de la Republica. Ley 906 del 31 de agosto de 2004. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal (arts. 286y 287).
26 Ibid., articulo 336.
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Respecto de las formas de terminacion registradas que pueden presentarse en distintas fa-
ses procesales,?” entre el 2008 y el 2016 la mas empleada fue el archivo (2.377), principal-
mente el relativo a la atipicidad de la conducta o inexistencia del hecho (2.351). Otras formas
de terminacién en el periodo incluyeron la preclusion (229 durante el periodo analizado) y
las sentencias (51), entre otras (grafico 1).

Grafico 1. Noticias criminales y formas de terminacién del proceso penal entre el 2008

y el 2016
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Fuente: elaboracion con base en datos de la Fiscalia General de la Nacion (2017). Respuesta a derecho de peticion.

Nota: Es importante aclarar que para efectos de este documento se agruparon distintos datos de
formas de terminacion en algunas categorias. Asi, la serie “Archivo de diligencias” agrupa datos de
tres clasificaciones usadas por la Fiscalia: archivo por atipicidad de la conducta o inexistencia del
hecho (con 2.351 registros), archivo por imposibilidad de encontrar o establecer el sujeto activo (con
8), y archivo por otras causales (con 18). La serie “Otras formas de terminacion” incluye la preclusion,
la sentencia condenatoria, la sentencia absolutoria, la inactivacion del caso por conexidad o doble
radicacion, la salida a otra jurisdiccion, la conciliacion con acuerdo, el desistimiento de la querella, la
extincion de la accion penal, entre otras.

En suma, la mayor cantidad de noticias criminales registradas en el periodo analizado no al-
canzo la fase de imputacion ni las subsiguientes fases, y la forma mas empleada de termina-
cién fue el archivo por atipicidad. Es fundamental analizar con mayor detenimiento en qué

27 Lalegislacion procesal penal establece distintas formas de terminacidn, tales como el archivo, la preclusion y la sentencia, entre otras.
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proporcion los delitos sefialados pueden constituir corrupcion judicial, en qué circunstancias
eso no ocurre (en especial, en los delitos en los que la asociacién del hecho con el fendme-
no de la corrupcion no es evidente prima facie), cuales son las razones que explican que el
archivo por atipicidad y la preclusién sean formas de terminacién bastante empleadas, y por
qué hay un nimero bajo de imputaciones y acusaciones.

En este andlisis es importante tener en cuenta que caracterizar e investigar la corrupcién
judicial debe ser una prioridad, pues la justicia es la encargada de investigar y sancionar la
corrupcién general y, por tal razdn, no puede existir manto de duda sobre sus actuaciones.
Igualmente, es importante verificar y garantizar que la justicia sea capaz, de manera inde-
pendiente y eficiente, de investigar y sancionar su propia corrupcion.

2. Informacion sobre procesos disciplinarios

El régimen disciplinario de los funcionarios judiciales estd regulado en el marco general es-
tablecido para los servidores publicos,”® y en disposiciones especiales contenidas en la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, la Constitucién y otras leyes.?® Al igual que en el
caso de algunos delitos, es importante mencionar que las faltas disciplinarias no siempre es-
tan relacionadas con hechos de corrupcién, pues algunas pueden estar asociadas a falta de
diligencia en el desempefio del cargo o a incumplimiento de ciertos procedimientos, sin que
esto necesariamente implique que se ha abusado de un poder encomendado en beneficio
propio o ajeno.

La informacién recibida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria no permite asociar, de ma-
nera clara, las faltas y las sanciones impuestas a hechos de corrupcion. Primero, porque la
informacion especifica sobre el fundamento legal de las sanciones (segiin norma vy articulo
vulnerado), por si sola, no permite determinar la naturaleza de la conducta sancionada. Se-
gundo, porque la forma en la que se encuentran consagrados los deberes, las prohibiciones
y las faltas disciplinarias hace que la naturaleza de la conducta sea, en ocasiones, difusa. Por
ejemplo, varias sanciones se deben a violaciones de los deberes de los funcionarios judicia-
les,*® entre ellas, las relacionadas con el numeral 12 del articulo 153 de la Ley 270 de 1996,
es decir, el deber de “respetar, cumplir y, dentro de la drbita de su competencia, hacer cum-
plir la Constitucidn, las leyes y los reglamentos”.3! Esta disposicion tan general no permite

28 Congreso de la Republica. Ley 734 del 5 de febrero de 2002. Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico. Véanse, entre otras, las
disposiciones del Titulo XII.

29 Ibid., articulo 196.
30 Congreso de la Republica. Ley 270 del 7 de marzo de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (art. 153).
31 Ibid., articulo 153, numeral 1.



CAPITULO 5: CORRUPCION E INSTITUCIONES 361
DE CONTROL Y JUSTICIA

identificar si el acto por el que se sanciond al funcionario judicial involucrd una situacién de
corrupcion.

Por otro lado, no es posible analizar si el control disciplinario de los funcionarios y emplea-
dos judiciales desincentiva y sanciona de manera efectiva la corrupcion judicial, debido a los
problemas en la calidad de la informacion. Esta debilidad de la calidad de la informacion es
problematica, toda vez que, segin fue analizado por la Corporacidon Excelencia en la Justicia
en 2008, el régimen disciplinario de la Rama Judicial suele tener controles débiles y poco
rigurosos, y suele ofrecer pocas medidas de proteccién a los funcionarios o usuarios que
pueden denunciar actos de corrupcion, entre otras (Corporacion Excelencia en la Justicia y
Transparencia por Colombia, 2008, pp. 18-19).

C. CASOS DE CONNOTACION PUBLICA

Otra aproximacion al analisis de la corrupcién judicial se deriva de los casos que involucran
a funcionarios o exfuncionarios judiciales que estan siendo investigados o acusados, presun-
tamente, por haber cobrado o recibido dinero por la adopcion de una determinada decision
judicial. En este apartado se resefian tres casos que estan en proceso de investigacion y
juzgamiento, en los que ha habido al menos una imputacion en contra de alguno de los fun-
cionarios y exfuncionarios involucrados. Los casos se resefian a partir de la informacién de
prensa, y fueron seleccionados con base en dos criterios, a saber: i) que evidenciaran actos
de corrupcién que pudieran involucrar a jueces y magistrados de varias instancias judiciales
en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales; v, ii) que mostraran el posible involucramien-
to no solo de funcionarios de la rama, sino de sectores econdmicos, politicos y de crimen
organizado.

La descripcién que se realiza de los casos tiene fines ilustrativos, no pretende agotar la expo-
sicién de todos aquellos donde puede haber corrupcién en el ejercicio de funciones jurisdic-
cionales, ni significa que se considere que sean los casos mas representativos. La informa-
cién no permite realizar analisis generalizables respecto de la corrupcion en la justicia, pero
si evidenciar formas y dindmicas concretas en las que esta se puede presentar.

Vale la pena mencionar que la investigacion y el juzgamiento de funcionarios judiciales por
favorecer intereses de terceros en las decisiones no es un fendmeno reciente. Hay varios
exfuncionarios judiciales condenados por esto, como el exdirector seccional de Fiscalias de
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Medellin (Guillermo Valencia Cossio),*? el juez promiscuo municipal de Puerto Lopez, Meta
(Jaime Enrique Nieto Ojeda),*® entre otros.

1. Los funcionarios y empleados judiciales del departamento del Meta

En 2017 fueron capturados varios magistrados, jueces penales y de ejecucion de penas, y
empleados judiciales del departamento del Meta. Estan acusados de favorecer a integrantes
de bandas criminales para entorpecer o evitar el funcionamiento de la administracion de
justicia, en especial para obtener beneficios penales para personas condenadas.

En efecto, el 30 de junio de 2017, la policia judicial de la Dijin capturd® a un juez penal, a
un juez de ejecucion de penas, a un juez promiscuo, a un fiscal seccional de Villavicencio,
a una investigadora del CTI, a un psiquiatra de Medicina Legal, y a un jefe juridico del Insti-
tuto Nacional Penitenciario de Villavicencio. El 10 de julio de 2017, la Fiscalia sefialé a los
magistrados del Tribunal Superior de Villavicencio de liderar la red de corrupcion.®® Otros
funcionarios fueron sefialados,*® y para el 10 de julio de 2017 se habia capturado un total de
24 funcionarios y empleados judiciales.®”

Segun la Fiscalia, esta red de corrupcion ofrecia decisiones judiciales favorables a cambio de
sumas millonarias de dinero que, segln el ente acusador, ascendian a $3.000 millones de
pesos repartidas entre los magistrados del Tribunal Superior entre 2010 y 2015.3 Mas aun,
segun algunos testimonios, al pago de sumas de dinero se agregaron otros servicios, como
el pago de estadias en balnearios, licor y servicios sexuales.*®

32 Véase, por ejemplo, El Espectador (2011). Corte Suprema declara culpable a Valencia Cossio. 10 de febrero. Recuperado de: https://www.
elespectador.com/noticias/judicial/corte-suprema-declara-culpable-valencia-cossio-articulo-250066

33 Véase Fiscalia General de la Nacién (2017). Corte confirma sentencia y revoca beneficio a juez condenado por prevaricato en Meta. 3 de
noviembre. Recuperado de: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/seccionales/corte-confirma-sentencia-y-revoca-beneficio-a-juez-conde-
nado-por-prevaricato-en-meta/

34 Véase El Tiempo (2017). Se destapa otra <olla> de corrupcion judicial. 30 de junio. Recuperado de: http://www.eltiempo.com/justicia/inves-
tigacion/en-el-meta-detienen-a-cuatro-jueces-en-nuevo-escandalo-de-corrupcion-judicial-104344

35 Véase El Tiempo (2017). Hasta con servicios sexuales habrian sobornado a magistrados del Meta. 10 de julio. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/escandalo-de-corrupcion-en-magistrados-del-meta-107680

36 Véase El Tiempo (2017). La escandalosa venta de beneficios que sacude a la justicia y al Inpec. 5 de julio. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/la-venta-de-beneficios-que-sacude-a-la-justicia-y-al-inpec-105644

37 Véase Caracol Radio (2017). Justicia del Meta al “banquillo” por corrupcion. Recuperado de: http://caracol.com.co/radio/2017/07/09/judi-
cial/1499610824_071262.html

38 Véase El Tiempo (2017). «Magistrados aceptaron $3.000 millones de bandas del Meta»: Fiscalia. 10 de julio. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/fiscalia-les-imputa-cargos-a-tres-magistrados-del-tribunal-superior-de-villavicencio-por-corrup-
cion-107418

39 \Véase El Tiempo (2017). La escandalosa venta de beneficios que sacude a la justicia y al Inpec. 5 de julio. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/escandalo-de-corrupcion-en-magistrados-del-meta-107680
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Segun las grabaciones de las comunicaciones interceptadas por la Fiscalia que se han conoci-
do, los beneficios judiciales o administrativos ofrecidos a las personas procesadas contaban
con precios diferenciados y determinados, “como si se tratara de un catdlogo de mercan-
cias”.*® Debido a que la gran mayoria de beneficios ofrecidos eran érdenes de libertad con-
dicional, permisos de trabajo o sustitucién de la privacion de la libertad por prisiéon domi-
ciliaria, las personas clave de esta red eran los jueces de ejecucién de penas que adoptan
este tipo de decisiones.*! Hasta la fecha de elaboracién de este documento se sabe que los
procesos penales contra las personas capturadas contintan abiertos.*

2. La tutela de Fidupetrol en la Corte Constitucional

El 28 de febrero de 2015, el entonces magistrado de la Corte Constitucional, Mauricio Gon-
zélez Cuervo, presentd ante la Comisién de Investigacion y Acusacion de la Cdmara de Repre-
sentantes una denuncia en contra del entonces magistrado de la Corte Constitucional, Jorge
Ignacio Pretelt.** Segln la denuncia, Pretelt habia solicitado al abogado de Fidupetrol, Victor
Pacheco, la suma de $500 millones de pesos para influir sobre él (Gonzélez Cuervo), en cuyo
despacho se encontraba la decision de la accién de tutela de Fidupetrol.** Luego de una in-
vestigacion en la Comisién de Investigacion y Acusaciones de la Cadmara de Representantes,
la Cdmara acuso al entonces magistrado Pretelt ante el Senado el 15 de diciembre de 2016*
por el delito de concusion.*® El Senado decidié suspenderlo del cargo y enviar el caso ante
la Corte Suprema de Justicia para que se realice el juzgamiento penal.#’ El 19 de octubre de

40 El Tiempo (2017). La escandalosa venta de beneficios que sacude a la justicia y al Inpec. 5 de julio. Recuperado de: http://www.eltiempo.
com/justicia/investigacion/la-venta-de-beneficios-que-sacude-a-la-justicia-y-al-inpec-105644

41 Idem.

42 Véase El Tiempo (2017). Imputan cargos a implicados en red de corrupcién en el Meta. 2 de julio. Recuperado de: http://www.eltiempo.
com/justicia/delitos/imputan-cargos-a-implicados-en-red-de-corrupcion-en-el-meta-104856; RCN Noticias (2017). Fiscalia acuso a tres ma-
gistrados de Meta implicados en caso de corrupcién. Recuperado de: http://www.noticiasrcn.com/nacional-justicia/fiscalia-acuso-tres-ma-
gistrados-meta-implicados-caso-corrupcion

43 Véase El Tiempo (2018). Las claves en el caso contra el magistrado Jorge Pretelt. 18 de agosto. Recuperado de: http://www.eltiempo.com/
justicia/cortes/claves-en-el-caso-contra-el-magistrado-jorge-pretelt-37858

44 Véase El Espectador (2016). El caso de Jorge Pretelt. 25 de agosto. Recuperado de: https://www.elespectador.com/opinion/editorial/el-ca-
so-de-jorge-pretelt-articulo-651120. El Espectador (2016). Senado suspendio del cargo a Pretelt y lo dejo en manos de la Corte Suprema. 24
de agosto. Recuperado de: https://www.elespectador.com/noticias/politica/senado-suspendio-del-cargo-pretelt-y-dejo-manos-de-cort-ar-
ticulo-650883

45  Véase Revista Semana (2015). Camara de Representantes aprueba acusacion contra el magistrado Jorge Pretelt. 15 de diciembre. Recupe-
rado de: http://www.semana.com/nacion/articulo/camara-de-representantes-acuso-al-magistrado-jorge-pretelt/453774-3

46  Segun el Cddigo Penal colombiano, el delito de concusidn consiste en el abuso del cargo o funciones hecho por un servidor publico para
constrefiir o inducir a alguien a prometer favores, dinero u otro beneficio. Congreso de la Republica. Ley 599 del 24 de julio de 2000. Por la
cual se expide el Cédigo Penal (art. 404).

47 Véase El Espectador (2016). Senado suspendio del cargo a Pretelt y lo dejoé en manos de la Corte Suprema. 24 de agosto. Recuperado de:
https://www.elespectador.com/noticias/politica/senado-suspendio-del-cargo-pretelt-y-dejo-manos-de-cort-articulo-650883
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2017 la Corte inicié la audiencia de juzgamiento, sin que a la fecha de elaboracion de este
documento se haya dictado sentencia.*®

3. El fiscal anticorrupcion y los exmagistrados y magistrados de la Corte
Suprema de Justicia

En 2017 se conocid la existencia de una presunta red de corrupcion judicial que involucra
a tres exmagistrados de la Corte Suprema de Justicia y a un magistrado de la sala penal
de dicha Corte. Las acusaciones se refieren a una red de corrupcion liderada por dichos
exfuncionarios, que ofrecian o engavetaban decisiones judiciales a funcionarios con fuero
constitucional, procesados ante la sala penal de la Corte Suprema (congresistas y otros altos
funcionarios).

Este caso fue de conocimiento publico el 27 de junio de 2017, cuando el entonces director
de la Unidad Anticorrupcién de la Fiscalia, Luis Gustavo Moreno, y su socio, Leonardo Pinilla,
fueron capturados en Bogotd, luego de que investigaciones realizadas en Estados Unidos de-
terminaron que Moreno habia solicitado un soborno de un milléon de délares para favorecer
al exgobernador del departamento de Cérdoba, Alejandro Lyons.* El exgobernador era in-
vestigado por Moreno por actos de corrupcion a causa de irregularidades en la contratacion
del departamento de Cordoba, caso que comenzd a involucrar también a otros familiares de
Lyons.*®

Como consecuencia de esta captura, el exfiscal Moreno se comprometié a colaborar con la
justicia y a declarar en contra de los exmagistrados de la Corte Suprema de Justicia Cami-
lo Tarquino, José Leonidas Bustos y Francisco Ricaurte, y el magistrado Gustavo Malo, que
presuntamente participaban en dicha red de corrupcién.® Segun la informacion recopilada,
los exmagistrados de la Corte habrian recibido pagos para decidir o influir en decisiones
favorables de personas investigadas penalmente, tales como, evitar la emisién de drdenes
de captura,®? promover el archivo de las investigaciones y dictar fallos inhibitorios.>* A me-

48 Véase El Tiempo (2017). Jorge Pretelt negd haber exigido dinero en el caso de Fidupetrol. 19 de octubre. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/se-inicia-juicio-contra-el-exmagistrado-jorge-pretelt-por-caso-fidupetrol-142630

49 Véase El Tiempo (2017). US $1 milldn, el soborno que pedia jefe de Unidad Anticorrupcion. 27 de junio. Recuperado de: http://www.eltiem-
po.com/justicia/investigacion/gustavo-moreno-jefe-de-unidad-anticorrupcion-capturado-por-pedir-soborno-103384

50 Véase El Tiempo (2017). Fiscalia, con la lupa sobre negocios de papé de Alejandro Lyons. 17 de noviembre. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/fiscalia-investiga-negocios-del-papa-de-alejandro-lyons-en-cordoba-152126

51 Véase El Tiempo (2017). Estas son las 26 personas contra las que declarard Gustavo Moreno. 11 de noviembre. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/delitos/salpicados-por-exfiscal-gustavo-moreno-por-cartel-de-la-toga-150286

52 Véase El Espectador (2017). “Gustavo Moreno era un extorsionista profesional»: Musa Besaile. 29 de agosto. Recuperado de: https://www.
elespectador.com/noticias/judicial/gustavo-moreno-era-un-extorsionista-profesional-senador-musa-besayle-articulo-710493

53 Véase El Tiempo (2017). Las absoluciones que enredan a Leonidas Bustos y a su corte. 15 de octubre. Recuperado de: http://www.eltiempo.
com/justicia/investigacion/investigan-absoluciones-de-leonidas-bustos-gustavo-moreno-y-otros-141190
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diados de octubre de 2017, Luis Gustavo Moreno presento sus declaraciones contra ellos, y
describié la forma en la que utilizaba los sobornos para influir en cémo se llevaban los casos
contra varios congresistas.>

Dentro de la presunta red de corrupcién, el exmagistrado Ricaurte parecia tener una gran
cantidad de poder dentro de la Corte Suprema y otros tribunales o instituciones.> Aunque
Luis Gustavo Moreno aceptd cargos y accedié a colaborar con la justicia el pasado 11 de
diciembre de 2017,% todavia se desconoce si ha dicho todo lo que sabe sobre este episodio,
y las circunstancias de su nombramiento como director de la Unidad Anticorrupcién de la
Fiscalia, entre otras cuestiones.>’

4. RECOMENDACIONES

La corrupcién es un fendmeno que no tiene una definicion Unica en la literatura, y que puede
ser caracterizado y analizado a partir de varios marcos conceptuales, por lo que su analisis
requiere considerar distintos enfoques. Por eso, aunque este texto prioriza la aproximacién a
la corrupcién judicial desde un enfoque mas de disefio institucional, ello no quiere decir que
no sea relevante explorar otras aproximaciones, mas asociadas a la cultura institucional y al
contexto politico, econédmico e histérico en el que se desempefia el sistema judicial.

El texto considera que un primer punto de partida para comprender el fendmeno de la
corrupcion es la definicidn planteada por Transparencia Internacional, la cual sefiala que la
corrupcion es “el abuso de un poder encomendado para el beneficio privado”.*® Igualmente,
sugiere realizar una aproximacion a la caracterizacion de la corrupcion judicial a partir de la
férmula propuesta por Klitgaard, segun la cual, la corrupcion (C) tiende a aparecer cuando
un decisor detenta un poder monopdlico sobre un conjunto de decisiones (M), existe discre-
cionalidad para que tome dichas decisiones (D), y en el sistema hay pocos mecanismos de
transparencia y rendicién de cuentas (A). A esta formula se le puede incluir, siguiendo a Anil
Jain (2001), la probabilidad de que el acto sea sancionado (S).

54 Véase Revista Semana (2017). Gustavo Moreno contraataca. 21 de septiembre. Recuperado de: http://www.semana.com/nacion/articulo/
gustavo-moreno-revelaciones-y-chats/544442

55 Véase El Espectador (2017). ¢Hasta donde llegd la corrupcion en la justicia? 23 de septiembre. Recuperado de: https://www.elespectador.
com/noticias/judicial/hasta-donde-llego-la-corrupcion-en-la-justicia-articulo-714663

56 Véase El Tiempo (2017). Exfiscal Moreno acepta cargos y pide rebaja de la mitad de la pena. 11 de diciembre. Recuperado de: http://www.
eltiempo.com/justicia/investigacion/exfiscal-moreno-es-acusado-hoy-en-la-corte-por-dos-cargos-por-corrupcion-160408

57 Véase Revista Semana (2017). La verdad que podria llevarse Gustavo Moreno. 21 de diciembre. Recuperado de: http://www.semana.com/
nacion/articulo/extradicion-a-estados-unidos-del-exfiscal-gustavo-moreno/551156

58 Esta definicion se encuentra en la pagina web de Transparencia Internacional. Véase https://www.transparency.org/what-is-corruption#de-
fine
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De esta manera, la aproximacion al andlisis de la corrupcién judicial puede realizarse a partir
de varios elementos. En primer lugar, puede considerar el tipo de funcién involucrada en
la que el decisor adopta la decision (jurisdiccional, apoyo, gobierno, gerencia). En segundo
lugar, debe tener clara la cantidad y el tipo de funcionarios y empleados que participan en el
ejercicio de dicha funcion (jueces, fiscales, magistrados, empleados), asi como el grado de
monopolio y discrecionalidad en el ejercicio de la misma. En tercer lugar, debe saber en qué
circunstancias (decisiones de interés general, entre partes, contratacion, etc.), qué particu-
lares y servidores publicos pueden tener interés en la decisién que se adopta (ciudadanos,
entidades publicas, politicos, sectores econdmicos, jueces, etc.). En cuarto lugar, debe consi-
derar los beneficios privados que genera el abuso del decisor en el ejercicio de la funcion. En
quinto lugar, debe explorar el funcionamiento de los mecanismos de rendicién de cuentasy
sancion existentes en el marco del ejercicio de la funcidon (sanciones disciplinarias, penales,
etc.).

Adicionalmente, la aproximacion al analisis y a la lucha contra la corrupcién judicial debe
partir, por un lado, de la necesidad de develar y combatir este fendmeno, y, por otro, de
asegurar que las medidas adoptadas para combatirla no comprometan la independencia de
los jueces, no se realicen con el fin de perseguir u hostigar a los funcionarios judiciales, ni
fomenten la cooptacién de la justicia por parte de sectores politicos, econdmicos u otros.

En este escenario, a continuacién se presentan algunas recomendaciones encaminadas a
aumentar el conocimiento, y algunas medidas para prevenir y luchar contra la corrupcion
judicial. Dada la complejidad de este fendmeno, dichas recomendaciones son ilustrativas
mas que exhaustivas.

A. ACCIONES PARA PROFUNDIZAR EN LA CARACTERIZACION Y EL
ANALISIS DE LA CORRUPCION JUDICIAL

El analisis de la corrupciodn judicial debe partir de criterios especificos que permitan definir,
identificar y cuantificar la ocurrencia de actos de corrupcién en la Rama Judicial. Por eso, una
primera recomendacién es profundizar en la caracterizacion de la corrupcion en el sistema
judicial a partir de las distintas funciones que se ejercen en la rama. Esto permitird, por un
lado, evidenciar los cargos en los que los funcionarios y empleados tienen mayor poder de-
cisorio, mayor grado de discrecionalidad; aquellas funciones en las que estos servidores son
mas propensos a cometer actos de corrupcion, y las que tienen menores mecanismos de
control y sancién. Por otro lado, permitird caracterizar las practicas que pueden incentivar
y desincentivar los actos de corrupcién que son factibles de ser perpetrados por servidores
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de la rama, por particulares y por otros servidores publicos relacionados con el sistema de
justicia.

Dicha caracterizacion puede priorizar las funciones jurisdiccionales, pues la funcién misional
de la Rama Judicial es administrar justicia de manera imparcial en un Estado de derecho.
En estas funciones, los jueces y los magistrados tienen poder decisorio. Varios casos de co-
rrupcion resefiados en este texto estan relacionados con estas funciones, pues se refieren
al pago de dinero por adoptar determinadas decisiones judiciales (beneficios penales para
personas condenadas, magistrados y exmagistrados de la Corte Suprema de Justicia que
reciben dinero para fallar a favor de politicos, entre otros).

La corrupcién en el ejercicio de estas funciones puede expresarse de distintas formas, a
saber: en la recepcion de pagos por la promulgacién de decisiones judiciales, en el trafico
de influencias para la toma de decisiones, en el favorecimiento indebido a una parte o a
terceros, entre otras. También, se puede llevar a cabo en casos esporadicos donde unos
funcionarios o empleados estan involucrados; o puede ser efectuada de forma estructural,
esto es, a través de esquemas organizados que involucran a varios funcionarios y empleados
judiciales, y cuyos tentaculos pueden incluir a particulares o funcionarios de otras institucio-
nes (jueces, fiscales, guardias del Inpec, etc.).

Esta caracterizacion debe incluir las funciones de gestién a cargo de la Rama Judicial. Los
actos de corrupciéon que pueden presentarse en ellas pueden tomar distintas formas segun
el nivel de gestion del que se trate, y la cantidad de funcionarios, empleados y particulares
involucrados en ellos. Asi, pueden presentarse en la contratacién de bienes y servicios, en
el nombramiento de cargos en provisionalidad, en la asignacién de contratos en el nivel te-
rritorial, entre otras cuestiones. En estas funciones, la corrupcion también puede darse de
manera aislada o asumir formas mas estructurales o institucionalizadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, una segunda recomendacion es tener un sistema o meca-
nismo de recopilacion de informacion acerca de la corrupcion judicial, que permita conocer
la magnitud del fendmeno, hacerle seguimiento y disefiar politicas de prevencion, investi-
gacion y sancién con fundamentos empiricos mas sdlidos, pues las distintas dindmicas de
corrupcién pueden requerir respuestas institucionales diferenciadas.

Por ejemplo, seria importante contar con mecanismos que permitan identificar y depurar, a
partir de los delitos y las faltas disciplinarias que se siguen contra funcionarios y empleados
judiciales, cuando estas se relacionan con actos de corrupcion y cuando no. Algunos delitos
y faltas disciplinarias deben ser analizados con detenimiento (prevaricato, por ejemplo), ya
que debido a la forma como estan consagrados en la legislacion, pueden presentarse en
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circunstancias asociadas o no a hechos de corrupcién. En este sentido, seria recomendable
realizar un analisis del contexto institucional y externo de las conductas delictivas y discipli-
narias que pueden estar asociadas a la corrupcion judicial, para determinar criterios que
permitan establecer cuando estas se relacionan con corrupcién y la forma en la que los sis-
temas de informacion pueden identificarlas en las distintas etapas procesales.

B. ACCIONES PARA PREVENIR LA APARICION DE FACTORES QUE
FAVORECEN O INCENTIVAN LA CORRUPCION JUDICIAL

La corrupcion judicial no solo debe ser analizada y caracterizada, sino que debe prevenirse.
Dado que el sistema judicial y la confianza ciudadana en la justicia son esenciales en un Es-
tado democratico de derecho, se requiere prevenir y eliminar los factores que la favorecen
o incentivan.

Para esto, una primera recomendacion es fortalecer el compromiso ético de los funcionarios
y empleados de la Rama Judicial y de quienes quieran ingresar a trabajar en la rama. Esta
recomendacion parece etérea, pero dada la importancia de la justicia, sin contar con la ética
de sus funcionarios y empleados no es viable un buen sistema que investigue y sancione
la corrupcién general. Unas ideas encaminadas a incrementar el compromiso ético de los
funcionarios y empleados se relacionan con su formacion y sensibilizacién, en particular
respecto del rol que el ejercicio de sus funciones cumple en la sociedad y las razones por las
cuales es tan relevante que sus actuaciones estén libres de corrupcién. Por este motivo, me-
jorar la ensefianza de la profesion juridica es una medida esencial para lograr este cometido.

Una segunda recomendacion es que la Rama Judicial adopte prdcticas serias y permanen-
tes de transparencia y rendicion de cuentas. Esto es importante por dos razones. Primero,
porque segun Klitgaard (1998), la transparencia y la rendicién de cuentas son factores que
reducen y desfavorecen la corrupcién en una institucién determinada, pues aumentan el
control ciudadano sobre esta. Segundo, porque estas medidas son obligaciones que ya estan
normativamente establecidas en la Ley 1712 de 2014, Ley de Transparencia y de Acceso a
la Informacion.

En este sentido, las distintas instituciones de la Rama Judicial deben adoptar acciones con-
cretas de transparencia, sobre todo de aquellos actos en los que tienen un poder decisorio
monopdlico y que tienen poco (o nulo) control externo. Pueden, por ejemplo, publicar las
hojas de vida completas y las declaraciones de renta y de bienes de todos los magistrados
titulares y de los magistrados auxiliares; divulgar los procedimientos y mecanismos emplea-
dos para definir las listas de conjueces (generales y especificas en los casos concretos); y pu-
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blicar los nombres de los magistrados que tienen familiares con parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, o con quien estén ligados por
matrimonio o unidon permanente, que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion o
en provisionalidad en la Fiscalia, los érganos de control, el Congreso de la Republica, o en
altos cargos de la Rama Ejecutiva, entre otras acciones.*

Una tercera recomendacion es avanzar hacia una comprension democrdtica del principio
de independencia judicial, para que funcionarios y empleados entiendan la importancia de
los controles internos y externos de sus actuaciones, aunque dichos controles no pueden
implicar injerencias indebidas en su ejercicio. Para ello es importante tener en cuenta que el
concepto de independencia judicial, al igual que el de corrupcion, tiene varias dimensiones
y aproximaciones conceptuales, y que una lectura democratica del este implica entender
que la transparencia, la rendicién de cuentas y el control no contrarian per se el principio de
independencia.

De esta forma, seria importante realizar una caracterizacién de la independencia judicial,
para lo cual, siguiendo a Tiede, podria debatirse qué significa independencia y qué significa
judicial (2006). Una caracterizacion de este tipo permitiria presentar un analisis de los distin-
tos grados de independencia que existen en el ejercicio de las funciones del sistema judicial,
caracterizar los grados de autonomia y de control de dichas funciones, y evaluar qué funcio-
nes pueden tener mayor control sin comprometer la independencia de los jueces.

Asi las cosas, se sugiere que el Consejo Superior de la Judicatura realice varias acciones para
llevar a cabo las recomendaciones propuestas. Primero, puede hacer un analisis periddico
de la corrupcion en la Rama Judicial, para caracterizarla a partir de las distintas funciones,
y servidores y particulares que participan en el ejercicio de las mismas, identificar las di-
versas formas de corrupcion que se presentan, y definir las acciones de prevencion que
puede implementar. Segundo, puede adoptar politicas judiciales que obliguen a fortalecer la
transparencia judicial y la formacién ética de los funcionarios y empleados. Tercero, puede
publicar periédicamente informacidn relativa a la corrupcién judicial, en especial, informa-
cién cuantitativa y cualitativa de las sanciones asociadas a actos de corrupcion en la justicia.
Cuarto, puede fortalecer la promocién de la cultura de la legalidad al interior de la Rama
Judicial. Y por ultimo, puede avanzar hacia una comprensién democratica del concepto de
independencia judicial.

59 Estas y otras solicitudes de transparencia fueron presentadas el pasado septiembre de 2017 por Dejusticia y la Corporacion Excelencia
en la Justicia a través de un comunicado conjunto. Este puede consultarse en: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/09/
COMUNICADO-PARA-QUE-LA-RAMA-JUDICIAL-DESARROLLE-ACCIONES-comm-amrs-1.pdf
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C. ACCIONES PARA FORTALECER LA INVESTIGACION Y LA SANCION DE LA
CORRUPCION JUDICIAL

Por otro lado, se debe aumentar la capacidad de deteccion temprana de la corrupcién judi-
cial, y de su investigacidn y sancidn. Es necesario fortalecer la investigacidn, procesamiento
y sancién de los hechos que involucran a jueces, magistrados, empleados y fiscales, a través
del sistema penal, disciplinario y de responsabilidad fiscal.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que los funcionarios judiciales son, usualmente,® los
encargados de realizar la investigacion y el juicio de los delitos que se imputan a los funcio-
narios y empleados judiciales. Ademas, también debe considerarse que la Sala Disciplinaria
(mientras se implementa la Comision Nacional de Disciplina creada mediante Acto Legisla-
tivo 02 de 2015) es la encargada de investigar y sancionar disciplinariamente a la mayoria
de los funcionarios judiciales. Esto tiene como riesgo la consolidacién de cierta solidaridad
entre los funcionarios judiciales (sobre todo cuando pertenecen a la misma entidad o se han
conocido con anterioridad), lo que hace necesario adoptar acciones que garanticen objetivi-
dad e imparcialidad en esos casos. También, requiere que la Fiscalia ofrezca garantias acerca
de que puede investigar a sus propios fiscales y empleados, y no solo a jueces o empleados
del sector jurisdiccional.

En este escenario se sugieren tres recomendaciones concretas. La primera recomendacion
es adoptar una politica publica encaminada a que las instituciones judiciales rindan cuentas
periddicas y publicas sobre los procesos de corrupcion judicial que se adelantan (en materia
penal y disciplinaria), con los resguardos de informacién requeridos seguin la etapa procesal.
Esto podria incrementar la legitimidad del sistema judicial y generar un desincentivo de los
actos de corrupcién en la justicia.

La segunda recomendacion es analizar la informacion relativa a los distintos casos de co-
rrupcion judicial que se han sancionado, y disefiar una estrategia articulada que permita
combatir la corrupcién y desmantelar los esquemas que la fomentan. Esta acciéon debe ar-
ticular los esfuerzos de las diferentes instituciones encargadas de investigar y sancionar la
corrupcion judicial (sistema penal, sistema disciplinario y sistema de responsabilidad fiscal),
e involucrar a otras entidades seglin sus competencias.

La tercera recomendacién es hacer ajustes al mecanismo de investigacion y juzgamiento de
los hechos delictivos que pueden cometer los magistrados de las Altas Cortes y el fiscal gene-

60 La Constitucion establece que los magistrados de las Altas Cortes y el fiscal general son investigados y acusados por el Congreso de la Repu-
blica (arts. 174 y 178), y que si la causa es penal, el Senado enviard el caso a la Corte Suprema para que se adelante el juicio.
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ral, para que el mecanismo sea mas efectivo. Seria interesante considerar el fortalecimiento
de la investigacién de los casos en la Camara de Representantes. También, seria necesario
revisar las disposiciones contenidas en la Ley 52 de 1992 y en la Ley 600 de 2000 para sim-
plificar el procedimiento de antejuicio politico en el Congreso cuando la acusacién se refiere
a conductas delictivas, en el entendido de que la Corte Suprema es la que realiza el juicio.
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Aunque parezca atractivo tratar de medir los efectos negativos de la
corrupcion, lo cierto es que el impacto que ésta tiene sobre el
desarrollo de los paises es incalculable. La corrupcion afecta la
provision de bienes publicos, la legitimidad del Estado v la efectividad
de éste para exigir legalidad a los ciudadanos, |a eficiencia del merca-
do, la innovacidn, la competitividad y la priorizacion del bien publico
en la formulacién de politicas. En otras palabras, la corrupcién consti-
tuye un factor comun subyacente a los problemas de un pais, no sélo

un problema adicional.

Esta problematica se ha reflejado en las prioridades de investigacion
de Fedesarrollo, dando como resultado este libro, donde se recogen
varios estudios encaminados a mejorar el diagndstico sobre la corrup-
cién en Colombia y el disefio integrado de politicas publicas para

prevenirla y combatirla.

Al abordar el problema de la corrupcion desde distintos angulos, el
libro busca contribuir al debate de ideas, el cual estamos convencidos
permitird avanzar hacia mejores politicas publicas. Fedesarrollo, en su
papel de centro de investigacion econdmica y social, aporta de esta
manera a la compleja construccion de consensos y a la busqueda de

decisiones que puedan mejorar la calidad de vida de los colombianos.
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