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PRESENTACION

La corrupcién es un fendbmeno que no conoce fronteras de ningun tipo.
Acompana a la humanidad desde tiempos inmemoriales y no hay pais que
haya podido escapar de sus nocivos efectos. Tampoco existe dmbito de
actuacion en el que no se haya infiltrado, pues, mas alla de la Administra-
cién publica, vemos sus tentaculos en empresas privadas, en organizaciones
internacionales, en el deporte y hasta en emergencias como la originada por
la pandemia de COVID-19.

Es de sobra conocido que los efectos de la corrupcién son tanto econé-
micos como sociales. Entre los mas graves podemos senalar que lleva a una
ineficiente asignacioén de recursos, al aumento de la desigualdad, a la desa-
feccién politica y a la desconfianza hacia las instituciones democraticas.

La lucha contra este fenédmeno debe llevarse a cabo desde distintos dmbi-
tos y coordinando esfuerzos, tanto a nivel interno de cada Estado como en
el plano internacional.

La obra que tiene entre sus manos relne una serie de trabajos que abor-
dan el combate contra la corrupcién de forma interdisciplinar y con un enfo-
que global. Se abre con la lucha contra la corrupcién en Brasil y su rela-
cion con los principios constitucionales. A continuacién, nos trasladamos a
Colombia con trabajos que centran el enfoque en las oportunidades para la
corrupcion en sectores tan importantes como son el de la salud (capitulo 1)
y el de la gestién de desastres, haciendo hincapié en la gestion de la pan-
demia de COVID-19 (capitulos Il y VI). También hay espacio en el libro para
abordar la lucha contra la corrupcién desde las tecnologias més avanzadas.
En concreto, encontraran un capitulo dedicado a la inteligencia artificial y las
oportunidades que ofrece en la prevencion y alerta temprana de este fen6-
meno (capitulo VIII) y otro, el VII, centrado en el ciberblanqueo de capitales,
herramienta cada vez mas usada por los delincuentes para lograr el disfrute
de las ganancias ilicitas.

Por su parte, los autores de los capitulos V y IX centran sus trabajos en
la corrupcion que se da en el ambito privado, ineludiblemente unida a la
publica. A su vez, en el capitulo X se analiza la posible relacién entre los



medios de comunicacion, la elevada percepcién social de corrupcion en
Espana y la reforma del Cédigo Penal.

Cabe destacar que la obra cuenta con la aportacion del director de la
Agencia Valenciana Antifraude, quien explica, en el capitulo 1V, las funciones
y contribuciones de esta institucion en la promocion de la integridad publica,
la transparencia y la proteccion de los denunciantes de corrupcion.

Siguiendo con la prevencién y deteccion, los capitulos Xl y XII presentan,
respectivamente, los indicios de corrupcion en la contratacién publica obser-
vados por la jurisprudencia francesa y los mapas de riesgos y sistemas de
cumplimiento normativo implantados en la Administracién publica colom-
biana.

Continua la edicién con un trabajo dedicado al estudio comparado (Espana,
Portugal y Brasil) del decomiso de ganancias, instrumento con el que se
busca que el delito no resulte provecho para quien lo comete.

Finalmente la publicacion cierra con un anélisis de la contribucién que
puede suponer la inversion en 1+D+I para el Estado de Derecho con especial
referencia a paises latinoamericanos.

Esta obra es fruto del Congreso Internacional sobre Gobernanza y Lucha
contra la Corrupcion organizado por Centro de Investigacion para la Gober-
nanza Global de la Universidad de Salamanca, el Programa de Doctorado en
Estado de Derecho y Gobernanza Global de la Universidad de Salamanca,
el Observatorio de Derecho Militar de la Pontificia Universidad Javeriana de
Bogota y el Departamento de Derecho Publico de esta misma Universidad,
con la colaboracién de la Editorial Colex.

El citado congreso reunié en Salamanca a especialistas de distintos ambi-
tos, como funcionarios publicos, miembros de Organizaciones Internaciona-
les, académicos y profesionales del sector privado para analizar las Ultimas
tendencias en materia de lucha anticorrupcion tanto en el sector publico
como en el privado, llegados de Argentina, Austria, Brasil, Chile, Colombia,
Espana, Francia, Inglaterra y Portugal. Junto a expertos de reconocido pres-
tigio, se le dio voz a estudiantes de master y doctorado, quienes pudieron
presentar sus investigaciones, recibir retroalimentacion y participar de la dis-
cusién académica.

La colaboracién entre la Facultad de Derecho de la Universidad de Sala-
manca Y la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Jave-
riana tiene una larga tradicién y ha permitido el intercambio académico, la
apertura de ideas y la generacidon de conexiones internacionales.

El Congreso Internacional sobre Gobernanza y Lucha contra la Corrupcién
y la obra que ahora presentamos no se habrian llevado a cabo sin la desin-
teresada colaboracion de muchas manos. Por ello, desde la coordinacion
queremos mostrar nuestro agradecimiento a las personas e instituciones que
lo hicieron posible.
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En primer lugar, agradecer a la Universidad de Salamanca, y en especial
a la Facultad de Derecho, por ceder las instalaciones para el desarrollo del
evento y ejercer como anfitriona.

Reconocer también desde estas paginas la inestimable ayuda, material y
humana, del Centro de Investigacion para la Gobernanza Global de la Uni-
versidad de Salamanca, el Programa de Doctorado en Estado de Derecho
y Gobernanza Global de la Universidad de Salamanca, el Observatorio de
Derecho Militar de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotéa y el Depar-
tamento de Derecho Publico de esta misma Universidad.

Asimismo, agradecer a la Editorial Colex por su apoyo tanto en la publica-
ciéon de este libro colectivo como en la celebraciéon del congreso.

Por ultimo, y como no podria ser de otra forma, agradecer a todos los
ponentes y comunicantes que presentaron los resultados de sus investiga-
ciones en el Congreso Internacional sobre Gobernanza y Lucha contra la
Corrupcién y que ahora lo hacen esta obra colectiva, ayudando con ello a la
difusién de conocimientos sobre una materia tan relevante como es la lucha
contra la corrupcién.

Salamanca, enero de 2023.
El equipo de direccion y coordinacion






CAPITULO |

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
DE LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN BRASIL

MARIA ELizABETH GUIMARAES TEIXEIRA RocHA
Magistrada del Superior Tribunal Militar de Brasil

SUMARIO: |. INTRODUCCION. II. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
PARA LUCHAR CONTRA LA CORRUPCION EN BRASIL 1. EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD. 2. EL PRINCIPIO DE IMPERSONALIDAD, 3. LA
MORALIDAD. 4. LA PUBLICIDAD. 5. LA EFICACIA. Ill. CONCLUSIONES.
BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

La Constitucion es la expresién del consenso social sobre los valores basi-
cos, y sus principios reflejan la congruencia, el equilibrio y la esencialidad de
un sistema juridico legitimo. A partir de este supuesto se puede afirmar que
toda democracia se basa en normas éticas y morales juridificadas esenciales
para la supervivencia de la sociedad politica. La Administracion publica, sus
agentes y los ciudadanos deben orientar sus acciones hacia el bien comun.
De lo contrario, cualquier descuido puede sacrificar el marco republicano y
poner en peligro el Estado de Derecho.

Una de las patologias contemporaneas mdas comunes es la corrupcion,
considerado el peor libertinaje social, asola a los paises, averglenza a los
nacionales y lleva a la quiebra de los empresarios y a las empresas publicas
y privadas, ya que su practica aumenta los indices de desigualdad social y
destruye las garantias fundamentales.



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

La corrupcion reduce la calidad de vida de un pueblo e impide la realiza-
cién de protecciones sagradas para hombres y mujeres, individual y colec-
tivamente. Ataca los derechos del ser humano, habida consideraciéon que
los sobornos, la extorsion a servidores publicos, el fraude y la evasién, entre
otras conductas reprochables, no solo perjudican al Gobierno y a las institu-
ciones publicas, sino al ser humano per se. No cabe duda de que estos per-
juicios afectan negativamente el crecimiento econémico, crean un entorno
desestabilizador y contaminan el comportamiento de las personas honestas,
ademas de dar a menudo la impresién de que los delincuentes ricos, comun-
mente conocidos como de «cuello blanco», son inmunes, o, estan fuera del
alcance de la justicia.

La Constitucién Brasilena promulgada en 1988 establece, en su articulo 37,
reglas y principios para combatir la corrupcién dentro de la Administraciéon
publica. Estos son: la legalidad, moralidad, publicidad, impersonalidad y efica-
cia. Su incumplimiento constituye una infraccién sancionable grave, tanto en
el ambito penal y civil, como en la orbita de lo administrativo y electoral.

Il. Principios constitucionales para luchar contra la
corrupcion en Brasil

1. El principio de legalidad

Citdndolos uno a uno, partimos del principio de legalidad, el cual deriva
del propio Estado de Derecho, de cuyo seno no solo emanan las leyes, sino
que ocasiona el sometimiento a las mismas. Este principio constituye un
requisito previo para la validez de la actuacién administrativa que se base en
cualquier norma juridica.

Por lo tanto, el Estado solo puede hacer lo que la ley le autoriza. En el
ambito de las relaciones entre los particulares, la maxima aplicable es la
autonomia de la voluntad privada, que les permite, por el contrario, hacer
todo lo que la Ley no les prohiba. Asi, mientras que en los asuntos privados
es licito hacer todo lo que no esté legalmente prohibido, en la Administracion
publica solo se permite lo que la Ley concede.

La reserva legal consiste, por tanto, en un precepto imperativo que esta-
blece que solo la Ley puede regular determinadas materias, es decir, solo la
ley puede regularlas. Esto lleva a la supremacia de la norma juridica, que en
su dimension negativa significa la inadmisibilidad de utilizar cualquier otra
fuente de derecho que no sea la Ley, y en su dimensién positiva, la posibili-
dad de que solo la Ley pueda establecer cualquier limitacion o restriccion de
los derechos.
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La legalidad puede dividirse en absoluta o relativa. La primera se produce
cuando la Constitucion establece que la materia deba ser regulada integra-
mente por una ley formal. La segunda ocurre cuando el Constituyente Origi-
nario, a pesar de determinar la regulacion del contenido mediante la norma,
libera la norma para establecer pautas genéricas, detalladas a posteriori por
un acto infra legal.

Por tanto, si el Gobierno dicta actos viciados, puede revocarlos él mismo
en virtud de su denominado potestad de autotutela, cuestién que ya ha sido
resumida por el Tribunal Supremo de Brasil en el precedente 473, o puede
hacer que sean anulados por el Poder Judicial con efectos ex tunc.

Como medio de proteccién adicional del referido principio, hay que desta-
car la garantia de proteccién jurisdiccional universal, traducida en el precepto
de que «la Ley no excluira la apreciacién del Poder Judicial de ninguna lesion
o0 amenaza al derecho». Partiendo de su alcance genérico, en su nucleo se
consagro el control judicial de los actos de gobierno.

Adicionalmente, para combatir los actos ilicitos, la Carta Politica prevé la
accion popular, el habeas corpus, el habeas data, el mandamiento judicial,
la accién civil publica; ademés del ejercicio del control judicial, ora que se
ejerza directamente, ora que se ejerza con asistencia del Tribunal de Cuentas.

Hay académicos que incluso han ido mas alla de reconocer la legalidad,
un principio de mayor amplitud que la legalidad en sentido estricto, como un
deber impuesto al administrador, quien debe prestar atencién, no solo al con-
tenido formal de la norma, sino a todos los principios expresos o implicitos,
del ordenamiento juridico brasilero. Asi, la idea de legalidad esté reconocida,
por ejemplo, en el articulo 2 paragrafo Unico, |, de la Ley 9.784/1999 que
exige «actuar conforme a la Ley y al Derecho».

De esa forma, ademas de las reglas y principios positivizados en el articulo
37, la Administracion publica, es decir, el Estado Brasileno, debe observar
los postulados implicitamente reconocidos por la normatividad patria, como
la razonabilidad, la proporcionalidad, la atencién a la finalidad publica, la
continuidad del servicio, el consenso o participacién, la seguridad juridica,
la confianza legitima, la buena fe, entre otros que podrian mencionarse. Sin
embargo, seria ildgico que se permitiera elegir y optar en este sentido.

2. El principio de impersonalidad

En tratdndose de la impersonalidad, intrinseca al articulo 37 de la norma
suprema, cuya consagracion aparece por primera vez en la Constitucion,
se entiende que la misma tiene un doble sentido. El primero de ellos, en
el entendido de no dar crédito al agente publico por los actos realizados
por él, sino que dicho reconocimiento sea otorgado al érgano al que perte-
nece, prohibiendo en consecuencia la promocion personal. La segunda, mas
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comuUnmente asociada con el despliegue de la isonomia, consiste en prohi-
bir al Poder Ejecutivo que se privilegie a un individuo en particular en detri-
mento de otros, por lo que la igualdad debe ser la guia aplicable a quienes se
encuentran en idéntica situacion.

La impersonalidad no solo pretende evitar el favoritismo, sino también fre-
nar el trato degradante por venganza o sentimientos personales mediante el
ejercicio del poder publico. Esto se traduce en la idea de que la Administra-
cion debe tratar a todas las personas sujetas a la misma situacién de manera
similar sin discriminar a ninguno de manera particularmente beneficiosa o
perjudicial. Por ende, no se tolera ni el favoritismo ni la persecucion. Solo se
privilegia el interés publico.

En dltima instancia, estamos hablando de la propia isonomia, ya que la
impersonalidad transpone la proposicion de que: «todos son iguales ante la
ley» a «todos lo son ante la Administracién», de modo que las distinciones
sean inadmisibles, salvo en las excepciones prevista por el legislador’.

3. La moralidad

Maés adelante, la moral emerge como un vector de principios rectores para
la Gobernanza y sus gestores. Exige una conducta seria, leal, motivada y
esclarecedora, aunque no esté prevista en la Ley, incorporando percepcién
éticos en la conducta del agente del Estado. La moral se articula, no solo con
los criterios de conveniencia, oportunidad y justicia, sino que distingue lo
honesto de lo deshonesto. Es preciso destacar que la moral no se agota con
la aplicacién de la moral comun; por el contrario, es mas rigida y detallada.
Consiste no solo en la correccidon de actitudes, sino también en la observan-
cia de una buena administracion?.

Sobre el particular, la Carta de la Republica ha establecido como directriz
la accion publica, para que la ética, las buenas costumbres y la honesti-
dad guien la accién del Estado. Ciertamente, no todo lo que es moralmente
reprochable puede ser regulado por la Ley, pero la legalidad y la moral estan
intrinsecamente conectadas, por lo que se complementan mutuamente. Tal
es su relevancia que la jurisprudencia del maximo tribunal judicial del pais lo
ha parametrizado, estableciéndose como un valor constitucional revestido de
caracter ético-juridico para condicionar la legitimidad y validez de los actos
publicos. Asi, un didlogo constante entre la moralidad y la probidad, la cual

1 TEIXEIRA ROCHA, Maria Elizabeth, «A Justica Militar Brasileira a sua importancia para
o Estado Democréatico de Direito». /uris Tantum, Vol. 34. Num 32, (2020), pp. 103-107.
https://doi.org/10.36105/iut.2020n32.08

2 NEVADO-BATALLA MORENO, Pedro-Tomés. Legalidad y buena administracion: garantias del
ciudadano frente a la corrupcion y las malas practicas en la gestion publica. Pontificia Uni-
versidad Javeriana, Bogotd, 2009.
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consiste en el deber del agente publico de servir a la Administracion con
honestidad, sin aprovecharse de las facultades derivadas del ejercicio de sus
funciones, sea en beneficio propio o ajeno.

En esta linea, la promulgacién de leyes, reglamentos y otras normas regu-
lan la conducta de la Administracién para dificultar las actitudes amorales e
inmorales. La propia Lex Fundamentalis preveia como sancién por improbi-
dad la suspension de los derechos politicos, la pérdida de los cargos publi-
cos, la indisponibilidad de los bienes, o el reintegro a las arcas publicas como
algunas medidas aplicar, ello, sin perjuicio de las acciones penales pertinen-
tes a ejercerse en el numeral 4 de su articulo 37.

No obstante, todos estos postulados resultarian inutiles si no se articu-
laran mediante el principio de publicidad. Ciertamente, la conveniencia de
dar notoriedad y amplia divulgacién publica en pro de la transparencia a
la actuacién publica resulta de fundamental importancia en los regimenes
democraticos.

4. La publicidad

Ahora bien, cuando el Estado desatiende la norma juridica y se ignora a si
mismo, reinara la impunidad y se perpetuardn las acciones delictivas, en un
ciclo vicioso y danino para la Republica. La publicad, sin duda, representa un
obstaculo importante para los corruptores y corrompidos, en concreto, des-
pués de que se inicien las investigaciones policiales y del Ministerio Publico.
Observarlo garantiza la claridad, sobre todo porque la prensa y los recursos
tecnologicos de gran velocidad tienen la capacidad de difundir las noticias
de interés comun en tiempo real. Como resultado, se intensifica la participa-
cion de los ciudadanos en los foros de debate, ya sea mediante la difusién de
conocimientos o mediante acciones positivas, como la presentacion de las
correspondientes demandas.

Existen varias disposiciones que garantizan el acceso a la informacién en
las actuaciones de la Administracion publica®. El articulo 5, XXXIII, establece
que «toda persona tiene derecho a recibir de los entes publicos informa-
ciones de su interés privado o de interés colectivo o general, que le seran
facilitadas en el plazo que establezca la Ley, bajo pena de responsabilidad,
salvo aquellas cuyo secreto sea esencial para la seguridad de la sociedad y
del Estado». La publicidad en Brasil ha ganado protagonismo en los ultimos
anos, culminando con la promulgacion de la Ley de Acceso a la Informacion
- Ley N.° 12.527 del 18 de noviembre de 2011.

3 Entre estas disposiciones se encuentran el articulo Art. 5, XIV, XXXIII, XXXIV, 37 N. 3, Il,
216, N. 2 de la Constitucion Federal.
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La norma refuerza el precepto general de que la informacién contenida
en los organismos publicos es de libre acceso, salvo en los casos previstos
por la ley, entendido ello como transparencia pasiva. Asegura la divulgacién
del interés publico, independientemente de la solicitud, entendido ello como
transparencia activa, fomenta la cultura de la visibilidad y salvaguarda el con-
trol social sobre la Gobernanza“.

El conocimiento da lugar a la maduracién del pensamiento de la comuni-
dad, permitiéndole tomar posicion y defender sus intereses, ya sea a través
de la conciencia critica o de la valoracién de lo que se somete a la valoracién
colectiva. Por ello, el Estado esta obligado a comunicar a los ciudadanos para
que prevalezca la claridad y el desprendimiento del secreto.

La funcion principal de la informacidon es poner al ciudadano en sintonia
con el mundo. Hace posible la ética de las decisiones estatales capaces de
producir efectos bajo garantias elementales. Tal importancia le fue atribuida
por el Legislador de Primer Grado, que elevé a canon constitucional el habeas
data, con la finalidad de asegurar el conocimiento de informaciones relativas
a la persona del peticionario, contenidas en registros o bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caracter publico®.

5. La eficacia

Por ultimo, el postulado de la eficacia figura como el Ultimo mencionado
por el art. 37 de la Ley Fundamental. Su alcance es la combinacién de produc-
tividad y economia para reducir el despilfarro de dinero publico. De hecho,
la eficacia no se ajusta a un concepto juridico, sino econémico, porque cali-
fica las actividades. El objetivo es conseguir mejores resultados con menos
costes, utilizando los medios disponibles. En otras palabras, es la busqueda
del mejor uso de los recursos y medios, ya sean humanos, materiales o insti-
tucionales, para satisfacer bien las necesidades colectivas en un régimen de
igualdad de usuarios®.

Incluso antes de que la Constitucion Federal elevara este precepto a la
méaxima magnitud con la promulgacion de la Enmienda Constitucional n.° 19
de junio de 1998, los estudiosos ya lo conceptualizaban como un deber de
todo agente publico de desempenar sus funciones con prontitud, perfeccion
y eficiencia funcional. Es el principio mas moderno de la funcién administra-
tiva, que ya no se conforma con ser realizada solo con la legalidad, exigiendo

4 Lo anterior, de conformidad con el articulo 3 de la Ley 12.527 de 2011.
Ello de acuerdo con el articulo 5, LXXI| de la Constitucion Federal.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A constituigdo e o Supremo. 6 ed. Brasilia, 2017. [https:/
www?2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portalStfSobre-
Corte_pt_br&idConteudo=175946].
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resultados positivos en el servicio publico, y satisfaccion en la atencion de
las necesidades sociales.

Ademas, la inercia del Poder Ejecutivo puede generar el deber de indemnizar
los danos y perjuicios derivados de la demora, haciéndolo responsable civil-
mente ante los tribunales. El Derecho Administrativo pasé entonces a tener
una doble finalidad: ordenar, disciplinar y limitar el poder, asi como garantizar
la optimizacién de la actuacion del Estado, apuntando a los resultados.

En este sentido, la Constitucion prevé la pérdida de la plaza de funcionario
si el mismo resulta insuficiente tras un procedimiento de evaluacion perié-
dica del desempeno (art. 41, Ill), mencionando la posibilidad de ampliar la
autonomia de gestién y financiera de los organismos mediante un contrato
que fije objetivos de desempenfo para el organismo o entidad (art. 37, § 8),
entre otras medidas de productividad adoptadas. En cualquier caso, no hay
que olvidar que la eficacia, en ningln caso, prevalece sobre la legalidad, y la
observancia conjunta es obligatoria.

Como puede verse, los principios se comunican. La impersonalidad aboga
por la correcta aplicacion de la ley y el respeto a la moral, que impone la
publicidad de los actos realizados, para incidir positivamente en la eficacia
administrativa. Se vislumbra, por tanto, una sana complementariedad e inter-
seccién, nunca solapada, debido a la indispensabilidad de la comunién de
principios de las determinaciones normativas.

Tales proposiciones reflejan la maduracién del pensamiento juridico bra-
sileno y su arduo esfuerzo por construir un pais mas honesto y ético. Para
ello, es necesario romper las barreras y derrotar a la maquinaria corrupta
que opera dentro del propio Estado, el cual se encuentra acosado constan-
temente por llagas dificiles de erradicar y cuya represion no siempre ha sido
eficaz y presente.

Sin duda, la disposicion abstracta de los principios es de suma importan-
cia porque constituye el punto de partida desde el que se desarrollaran las
normas que haran efectiva la Carta Politica. Sin embargo, no basta con con-
cretarlas, sino que es necesario actuar.

Ademas, la tipificacién de la conducta ilicita es una de las herramientas
para cambiar el paradigma. En este sentido, el marco normativo infra cons-
titucional vigente ha demostrado ser valioso para la investigacién, persecu-
cion y juzgamiento de estos delitos, incluyendo la recuperacion de activos y
divisas desviadas ilicitamente.

lll. Conclusiones

Concluyo afirmando que la prevalencia de la moral y la legalidad guia a las
sociedades politicamente organizadas. Un pais en el que los representantes
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del pueblo ceden a intereses turbios y no respetan la ley estd condenado al
fracaso econémico, ético y social.

Es un escenario trdgico que hiere a la ciudadania y priva a los seres huma-
nos, especialmente a los mas necesitados y desamparados, de la posibilidad
fisica y moral de sobrevivir, sabiendo que no se destinan los recursos presu-
puestarios que deberian ser asignados a areas sensibles como la salud y la
educacion de las minorias.

Anadase que los valores del trabajo y la libre empresa quedan en el punto
de mira en los Estados dominados por esta perversion, en los que predomina
una elevada presién fiscal con fines eminentemente recaudatorios, nunca
comunitarios, y que acaban comprometiendo los salarios, las ganancias o
beneficios adquiridos licitamente por los asalariados y los empresarios hon-
rados. Para colmo, el pluripartidismo, cuya finalidad es garantizar la diversi-
dad ideoldgica en el campo electoral, se debilita, ya que las ideas, los proyec-
tos y los debates pierden espacio frente al capital.

En consecuencia, el poder que, en teoria, deberia emanar del pueblo a
través de sus representantes elegidos, no se corresponde con la realidad y se
convierte en una farsa. Los intereses que persiguen corruptos y corruptores,
diametralmente opuestos a los consagrados en el contrato social, chocan
con preceptos indelebles inscritos en el articulo 3 de la Carta Fundamental
que tiene por objeto la construcciéon de una sociedad libre, justa y solidaria,
que procure el desarrollo nacional, la erradicacion de la pobreza y la margina-
cién, la reduccién de las desigualdades sociales y regionales y la promocién
del bienestar de todos.

Tacito afirmaria hace casi dos mil anos, que «cuanto mas corrupto es el
Estado, mas numerosas son sus leyes»’. Evidentemente, en Brasil no faltan
leyes. Sin embargo, gracias a la supervisiéon de los organismos publicos ha
sido posible, no sin obstaculos y dificultades, lo reconozco, aplicar el derecho
penal a los delincuentes.

El Ministerio Publico o Fiscalia, como es conocido en otros ordenamien-
tos, al ser insertado en el capitulo de las funciones esenciales a la Justicia,
gand, en la Asamblea Constituyente de 1986, independencia funcional, auto-
nomia administrativa y financiera, pudiendo cumplir con solvencia su papel
de custos legis y dominus litis. La Policia Federal, aunque vinculada al Poder
Ejecutivo, se destaca valientemente en la lucha contra la corrupcion en la
fase preprocesal, asegurada como esta por el inciso | del 81 del art. 144 de
la Carta Politica.

A pesar de que la Ley Mayor se refiere solo una vez a la palabra «corrup-
cion» como causa de impugnacion del mandato electivo, la Teoria de los

7 TAciTo, Cornelio, EL AzIRr, Soliman (Redactor) Historias, Letras Universales, Madrid, 2006.
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Principios los proyecta como parametro para expurgar el delito tan nefasto,
valorando la dialéctica de la legitimidad.
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l. Introduccion

La corrupcion es un tema que nos atane a todos y desafortunadamente, no
hay sector que se escape de ella, a nivel local, nacional, mundial. La lucha con-
tra la corrupcién en el ejercicio de la medicina es un tema que por su impacto
en la sociedad es muy grave. El porcentaje de médicos que actian inadecuada-
mente y resultan sancionados por ello, es muy bajo, y quizas, poco representa-
tivo de la sociedad, pero al observar el tipo de faltas que cometen los médicos
en el ejercicio profesional se pone de presente el efecto negativo que se genera
en la sociedad, y por ello, se debe ser severo en la lucha contra este tipo espe-
cial de corrupcion.

Es un hecho social inherente a la actividad humana misma y politicamente
ha existido en todos los regimenes en mayor o menor grado, asociado al deseo
de poder, de «buscar» prestigio, y se da como abuso de prerrogativas que se
tiene, ademas podria dar «mejor status social», en ocasiones ligada a las res-
ponsabilidades sociales, y algunos lo interpretan como que les mejora sus posi-
ciones politicas. Representa la conversion de la propiedad social en privada’.

1 MEDINA PENA, R & GUERRA AGUAYO, G., «Apuntes sobre la corrupcién desde lo social,
axiolégico vy juridico». Revista cientifica sobre cultura, comunicacion y desarrollo. Vol. 7. N.
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Indudablemente estéa relacionada con el proceso de formacién de valores,
siendo nulo o deficiente en aquellas personas que tienden a realizar actos
corruptos, siendo un acto voluntario, con una degradacién progresiva de los
valores, buscando otro estilo de vida —con menos carencias—, aunado a los
deficientes controles juridicos y administrativos existentes de las activida-
des relacionadas con el ejercicio de los profesionales de la salud en muchos
medios, pero en particular en el nuestro. Mucho dano nos ha hecho el ejem-
plo de actividades ilicitas como el narcotréfico, el lavado de dinero, los dine-
ros en los paraisos fiscales. La desigualdad extrema que se presenta en Lati-
noamérica también influye de forma importante.

Ello ha llevado a que estas practicas y decisiones de los diferentes agentes
se concreten en la institucionalizacion de la corrupcion en las esferas del
poder politico, y también, en los distintos niveles y escenarios de la adminis-
tracion?. Cuando el ser humano ha sido formado con férreos valores mora-
les, éticos, estéticos y espirituales, dificilmente se involucra en actos de este
tipos.

Colombia se percibe como uno de los paises mas corruptos del mundo. El
ano pasado, el pais ocupé el puesto 87 de 150 paises analizados por indice
de corrupcion, teniendo una baja calificacion de 39 puntos sobre 100, siendo
el maximo puntaje la ausencia de corrupcion. Se estima que al ano se pier-
den por este tipo de situaciones mas de 50 billones de pesos, lo cual repre-
senta cerca del 17 % del presupuesto general de la nacién para la vigencia
2021. Es una cifra nada despreciable que se pierde por corrupcion®.

Il. Panorama general del sistema de salud en
Colombia

En el 2021, para el sector salud se realizé una apropiacién de 36.05 billo-
nes de pesos, lo cual significa un incremento del 16.6 % frente al afo ante-
rior. Para el ano 2022, se estima que el incremento que se realizard dejara
el presupuesto para el sector salud en un total de 50 billones de pesos. Este

1.2022. Web. pp. 107-112.

2 MEDINA PENA, R & GUERRA AGUAYO, G. Op. Cit.; PASTRANA VALLS, A., «Estudio sobre la
corrupcion en América Latina». Revista mexicana de opinion publica, (27), 13-40.

3 MEDINA PENA, R & GUERRA AGUAYO, G., ut supra.

BERNAL MARIN, Ivan «Colombia se vuelve a rajar en corrupcion segun indice de transpa-
rencia internacional», Diario la Republica 26 de enero de 2022. [https://www.larepublica.
co/globoeconomia/colombia-se-vuelve-a-rajar-en-corrupcion-segun-indice-de-transparen-
cia-internacional-3291811].
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ano, se incrementé de una forma importante el presupuesto, pero aun asi las
pérdidas por corrupcién siguen siendo de miles de millones de pesos®.

La Organizacién de las Naciones Unidas, ha encontrado que la corrupcién
es una de las 10 principales causas de la ineficiencia en atencidén sanitaria.
El dinero que se pierde por cuenta de este flagelo a nivel mundial representa
cerca del 7.29 % del total del gasto en recursos sanitarios, lo cual equivale a
la no despreciable suma de 451 billones de ddlares estadounidenses a nivel
mundial®.

Quiero poner de presente como es la estructura del sistema de salud
colombiano con el fin de advertir los eslabones en donde se puede dar una
mayor pérdida de recursos.

En un primer nivel, hay un érgano rector que es el Ministerio de Salud, que
regula y controla la politica publica de salud, asi como el funcionamiento del
sistema de cara a las prestaciones y garantias que se deben realizar para la
materializacion del derecho a la salud, del cual gozamos todos los habitantes
del territorio nacional. Ello, al estar afiliados al sistema de salud, sea por con-
tribucion, por hacer parte del régimen subsidiado, o por simplemente estar
vinculados al no encontrarse en ninguna de las dos situaciones, refirién-
dose a poblacién migrante o habitantes de calle. Recursos que se canalizan
mediante fondos de salud que giran los recursos necesarios para la atencion
a las administradoras del régimen que se denominan Empresas Promotoras
de Salud (EPS).

Sin perjuicio de que la mayoria de los habitantes obtienen sus prestaciones
mediante el régimen general, es preciso poner de presente que existen otros
subsistemas de salud que funcionan y que permiten fortalecer la cobertura
del sistema, como los sistemas de seguro privado, los regimenes especiales
que operan para algunos sectores como las fuerzas armadas, para el magis-
terio, para algunos de los servicios de salud universitarios y de ciertas empre-
sas oficiales, como Ecopetrol entre otros. Hay otros sistemas de salud com-
plementarios que son los referentes a la proteccion laboral que, si bien tiene
un alcance mas limitado, ofrece cobertura y prestaciones para demandas de
servicios de salud y complementa el sistema principal de cobertura. Adicio-
nalmente, se tiene el seguro obligatorio para accidentes de transito, especia-
lizado en caso de que ocurran siniestros de esta naturaleza que demanden la
atencién del paciente en ciertas circunstancias excepcionales que permiten
complementar el régimen general.

Se tiene un segundo tipo de agente del sistema que son las Empresas Pro-
motoras de Salud, quienes son las encargadas de administrar los recursos y

BERNAL MARIN. ut supra.

MEDINA PENA, R & GUERRA AGUAYO, G., «Apuntes sobre la corrupcion desde lo social,
axiolégico y juridico». Revista cientifica sobre cultura, comunicacion y desarrollo. Vol. 7. N.
1.2022. Web. pp. 107-112.
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contratar con las instituciones prestadoras de salud. Estos entes, publicos o
privados, reciben el dinero de los fondos de salud y de las afiliaciones y con-
tratan los servicios directamente con las Instituciones Prestadoras de Salud,
dependiendo de lo que se haya gastado en la atencion del paciente.

Finalmente, las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) hacen mencion a
todas aquellos entes publicos o privados, sean clinicas u hospitales, inclu-
yvendo personas fisicas o naturales, consultorios médicos particulares y
demas, que son los que finalmente prestan el servicio de salud, quienes pro-
porcionan la atencién.

Asi, podemos ver que hay varios subsistemas de salud importantes que
fortalecen la prestacion y cobertura del servicio, el Sistema de Salud General,
el Sistema de Accidentes Laborales, y los regimenes especiales. Un paciente
en un momento dado puede estar siendo atendido por los 3 sistemas, lo
cual es absurdo y genera una pérdida de recursos. Existe un limite de pres-
taciones a atender. Desafortunadamente ciertas de las instituciones presta-
doras de servicios de salud, tratan de agotar radpidamente estos recursos al
recibir al paciente (ejemplo de los pacientes en los casos de accidentes de
transito), ordenando todo tipo de exdmenes y tratamientos, considerados
algunas veces innecesarios, y cuando se agotan esos recursos, si lo remiten
al Sistema General de Salud.

Otros integrantes del sistema son los proveedores de servicios de salud,
los proveedores de productos médicos, las farmacéuticas, los comercializa-
dores y fabricantes de tecnologia médica, entre otros. Todos ellos funcionan
y deberian trabajar y contratar con las instituciones prestadoras de salud,
quienes son las que atienden directamente al paciente.

lll. Practicas corruptas en el sector salud

Se han observado practicas en el mercado de salud en donde las Empre-
sas Promotoras de Salud, quienes afilian a los pacientes, prestan también
servicios de salud, lo cual consideramos reprochable al poder afectar la
imparcialidad de la contrataciéon y la calidad del servicio por medio de la
competencia. Se destaca que, a pesar de que la Ley les impone un limite
del 30 % que podrian utilizar de sus recursos para contratar con sus mismas
IPS, lo cual es reprochable porque se advierte que contratan a veces en limi-
tes superiores a los establecidos, sea de forma directa o simulada. Siempre
teniendo prioridad en la contratacion con las instituciones que hacen parte
de su mismo grupo empresarial.

Como vemos son varios los actores que tienen un papel en el sistema.
También se tiene un gran nimero de recursos que ingresan al sistema sea
por aportes por afiliados, la mayoria siendo aportes por trabajadores; el pago
de planes especiales de salud; los aportes de transferencias del Estado para
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garantizar el funcionamiento del sistema y otro tipo de recursos, entre los
cuales se encuentran donaciones, tributos especiales entre otros.

Las EPS que son las Empresas que administran y afilian los pacientes o
usuarios, para nosotros los médicos ha sido muy dificil ese cambio de deno-
minacion siendo esta nueva nomenclatura mas préxima a un negocio que a
un servicio, en nuestro medio desafortunadamente tenemos que la salud se
ha convertido en un negocio puramente, donde han llegado multinaciona-
les, se ha perdido el foco en la calidad de la atencién que se le brinda a los
pacientes.

La unidad por capitacion, que es lo que paga el Estado Colombiano por
cada paciente, equivale aproximadamente a $989.712 pesos colombianos o
247 délares estadounidenses anuales. Estas EPS son un intermediario entre
la demanda del servicio y la oferta, es decir entre los pacientes y quienes
prestan el servicio como tal. Estas empresas tienen una relacién directa e
influencia, muchas veces formando parte de los mismos grupos empresa-
riales con los proveedores de medicamentos y de insumos médicos, lo cual
se configura en un factor que favorece el desvio de recursos. Se supone que
deben ser empresas con solvencia moral y econémica elevada, pero en algu-
nos de los casos no es asi.

La captacion de recursos que tienen las EPS por cuenta de las cuotas de
los afiliados se ha visto enfocada en fortalecer la prestacién directa de los
servicios, favoreciendo la integracion vertical que deberia ir por Ley (Art. 15
Ley 1122 de 2007) hasta un 30 % pero que en la practica llega hasta el 90
%, en algunos casos. Esta situacién es uno de los factores importantes de
corrupcion porque las empresas que tienen los pacientes afiliados contratan
con sus mismas instituciones prestadores y se pagan a tarifas superiores a
las que se podrian obtener en la generalidad del mercado. Esas tarifas distan
mucho de las que les pagan a otras instituciones.

Cuando trabajé en un hospital publico por muchos anos se observaron
este tipo de situaciones. En el Hospital Publico la empresa promotora distrital
pagaba cierto dinero, pero dicha empresa, estando asociada con unos agen-
tes privados, quienes contratan con sus propias clinicas, y a estas les paga-
ban una tarifa superior que aquella que le pagaban a la institucién publica.
Esto es completamente absurdo cuando el servicio es el mismo.

Lo anterior, entre otros elementos, ha llevado a que sea la excepcion que
los médicos hoy en dia estén contratados laboralmente, pues el régimen
general que se les aplica en la practica ha sido el de la prestacion de ser-
vicios, retirando muchas de las garantias. El personal que cumple una fun-
cion misional en las instituciones prestadoras de salud, especialmente en las
empresas sociales del Estado, o incluso en los entes privados, deberia estar
contratado con todas las garantias laborales de acuerdo con la Ley. Ello no es
asi en la realidad, se tiene que el personal de salud se encuentra contratado
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por caso, por dia, por presupuestos anticipados globales, por servicios espe-
cificos, y excepcionalmente por una contratacién laboral formal.

Entonces, como vemos la corrupcion es un elemento de trascendental
importancia en materia de salud, pues no solo afecta el funcionamiento ins-
titucional, sino que atenta directamente contra la vida de las personas. Lo
que no se hace con los pacientes, se puede pagar con la vida de ellos. Una
vida que se pierde por un peso que se robe es muy triste. Algunos pacientes
no reciben los tratamientos requeridos, cuando se retrasan las atenciones,
se atrasa el inicio de operaciones, de procedimientos de lucha contra enfer-
medades tan graves como el cancer que incide en el resultado total, que es
el incremento de costos, de complicaciones de los pacientes, déficit en la
calidad de la atencién o, fatalmente con la pérdida de vida de los pacientes.

Este desvio de recursos también afecta negativamente la calidad del ser-
vicio por cuenta de la falta de personal, en donde no se cuenta con dinero
suficiente para contratar la cantidad de personas que se requiere para dar
condiciones minimas de atencion, y se tiene una sobrecarga laboral. Se tiene
una desprotecciéon de las areas periféricas del pais. Por supuesto se puede
tener menos prestacion de programas de salud publica, menor vacunacion,
menor capacidad de implementacién de programas como el de vacunacién,
que redunda en enfermedades o incluso muertes por asuntos o patologias
que deberian ser totalmente prevenibles.

¢;Doénde y cdmo se pueden perder los dineros? El ente rector, es decir,
el Ministerio de Salud no le paga oportunamente a las EPS por lo que les
corresponde por la atencion de cada paciente. Por supuesto, las EPS no le
giran (no le pagan) oportunamente a las IPS, donde esta el talento humano
en salud, lo que hacen las IPS entonces es no pagar a los proveedores, no
pagar a sus médicos, enfermeras, personal del talento humano en general.
En algunas regiones del pais, al personal de salud no le pagan en hospitales
desde hace 18 meses. Creo que es el Unico recurso humano que no recibe
pago en tanto tiempo. La gravedad del problema se oculta por el sofisma de
creer que los médicos y en general el talento humano tienen la posibilidad de
trabajar en varios sitios, lo cual a su vez ocurre por los malos salarios que se
tienen y la demora en los pagos.

Los dineros que las EPS captan, algunas los destinan a la construcciéon de
IPS propias, consultorios laboratorios y clinicas para favorecer la integraciéon
vertical, cuando el supuesto es que deberian fomentar la competencia sin
limitarse a contratar, con cualquier tipo de institucién prestadora que resulte
mas adecuada de cara a las necesidades del paciente, con el fin de ampliar
la cobertura. Entonces no hay un pago oportuno, se da una prestacion defi-
ciente o nula, no se paga a los proveedores.

Lo anterior genera una grave circunstancia en donde cuando las institucio-
nes prestadoras o los médicos no reciben los dineros adeudados luego de la
prestacion del servicio, con niveles de deuda muy elevados, que las obligan
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a asumir mayores precios, a tener que realizar pagos de contado, o a asumir
créditos para poder seguir funcionando a tasas de interés mucho mayores
que las que se tienen en el mercado.

Algunas de las EPS se quiebran porque como he mencionado, toman los
dineros, luego los desvian y por los bajos indices de solvencia que se tienen
por causa de estas desviaciones, llegan a tener que ser liquidadas; no solo
por no estar prestando el servicio que deben, sino por no contar con los
recursos necesarios, lo cual a su vez, puede afectar la viabilidad del sistema.
Hemos visto que en los ultimos 2 anos se han liquidado méas de 13 empre-
sas promotoras de salud. ;Qué pasa cuando estas empresas se liquidan?
Los pagos quedan pendientes, tanto para personal, proveedores y terminan
arrastrando en su lastre a muchas instituciones. Lamentablemente, hasta
ahora, nadie asume estas deudas.

Las instituciones viven saturadas esperando que lleguen los dispositivos
requeridos para una atencién adecuada y oportuna, contrastando con insti-
tuciones privadas en donde se prestan servicios de muy alta calidad, pero,
en donde ello no es la regla general sino la excepcion. Adicionalmente, el
exceso de burocratizacion genera ineficiencias en el sistema, afectando la
oportunidad y pertinencia del servicio, retrasando la atencién varias semanas
o0 meses. Limitan los exdmenes que pueden solicitar los médicos, incluso,
atentando contra la calidad y la autonomia médica. Se ha detectado prac-
ticas de incluir un mayor niamero de afiliados de los que se tienen, inscri-
biendo como afiliados en algunos casos, personas fallecidas. No hay pre-
vencion de enfermedades a pesar de que hay muchos recursos destinados
a ese fin (atencion primaria), con el fin de reducir los costos del tratamiento
del paciente.

Las IPS, quienes prestan los servicios de salud defendiéndose de todos
estos problemas pueden llegar a incurrir en la corrupcion. Se advierten prac-
ticas como la facturacion de servicios que no se han prestado; se dan sobre-
costos en medicamentos, insumos y dispositivos; se cobran comisiones por
parte de las EPS para contratar sus servicios y para pagarles oportunamente
por el servicio prestado; todo lo cual conlleva a que se precarice la contrata-
cion del personal y se incumpla con la normativa laboral.

En lo particular, los médicos como profesionales también incurren en prac-
ticas de corrupcion. Si bien el nimero de sancionados resulta proporcional-
mente bajo frente a todos los agentes del sistema, cualquier falta cometida
por un facultativo resulta importante y de gran trascendencia por su deber de
garante ante los derechos de los demas.

Se observan practicas como la falsificacion de documentos, desde que
egresan a las mismas facultades, donde se falsifican documentos para
poderse graduar, tales como el ano rural, las practicas que deben realizar
en su ejercicio y demas. Se generan duplicidad de exdmenes, en donde al
paciente se le realizan el mismo examen varias veces, duplicando los cos-
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tos cuando no hay lugar a hacer el examen nuevamente desatendiendo la
confianza que deberia existir entre las diferentes instituciones. Se facturan
procedimientos no realizados. No se incluyen en las historias clinicas lo ocu-
rrido con un paciente, ocultando errores y partes del procedimiento y de
la atencién que deberian estar todas consagradas en la historia clinica. Se
formulan y ordenan innecesariamente medicamentos y procedimientos. Se
realizan procedimientos sin tener las competencias o la formacién para reali-
zar atenciones especializadas arriesgando la salud y la vida de los pacientes.
Actuar de manera desleal con las instituciones en donde trabajan o prestan
sus servicios, convenciendo a los pacientes para que dejen de ser atendidos
en esa institucién para atenderlos directamente en su consultorio.

Se ha llegado inclusive a la formacion de «carteles» de algunas enferme-
dades, al igual que carteles de las drogas. Casos como los pacientes de sin-
drome de Down, de Hemofilia, que siendo enfermedades de relativa baja
ocurrencia, han aparecido estos «carteles» para asegurar el pago del trata-
miento, teniendo en cuenta que les proporciona un pago mayor por parte del
Estado. Ello viene desde algunos administradores, quienes buscan médicos
complices en lo asistencial y en los tramites para sustraer recursos.

El problema no solamente es la sustraccion irregular de recursos del sis-
tema. También es corrupcion vulnerar la dignidad de los pacientes. Se ha
visto de forma importante el incremento de las agresiones sexuales a los y a
las pacientes por parte de los médicos, con especial atencién a la pandemia
del Covid-19. Esto es realmente alarmante, en los 6rganos de control, obser-
vandose una demanda de quejas relacionadas con agresién sexual.

También se observa como préactica corrupta, el no respetar la autonomia
de los pacientes. Sobre este particular, es preciso recordar que cada paciente
tiene el derecho de decidir lo que aceptan hacerse y no hacerse, previa explica-
cién clara por los profesionales de la salud. Ello se liga al trato sin humanismo
frente a los mismos, quienes generalmente acuden en situacién de debilidad.
También resulta reprochable aprovecharse de la aparente inferioridad del
paciente por no tener conocimiento técnico especializado frente al médico.
Corrupciéon es no cumplir los compromisos con las instituciones donde pres-
tan sus servicios, no atendiendo bien sus obligaciones frente a los pacientes.
No contar con las competencias y formacién. La recertificacion (por actuali-
zacion periddica) deberia ser una obligacién para los profesionales, teniendo
en cuenta que se debe ejercer con conocimientos frescos y actualizados para
ofrecer lo mejor a los pacientes dentro de la autonomia profesional autorregu-
lada. No observar las normas establecidas para el ejercicio.

Asimismo, observamos que los pacientes tampoco se escapan de la
corrupcion. Se advierten situaciones reprochables como la venta de los
medicamentos que se les formulan; venta de los elementos que se les dan,
como los panales, por ejemplo; buscan la formulacién de medicamentos no
necesarios; busqueda de incapacidades que no son pertinentes; o evadir, no
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pagar, o eludir, pagar menos de lo que les corresponde frente al sistema por
la atencién que demandan. Se observan situaciones en donde los pacientes
se incorporan en duplicidad de regimenes de atencién para no pagar o pagar
menos de lo que les corresponde.

La industria de proveedores también tiene practicas corruptas, tales como
elevar los costos de los medicamentos, ocultar los medicamentos genéricos
por vender los de marca registrada; vender por un precio mayor al del mer-
cado bienes y servicios que demandan los prestadores del servicio. Salta a la
vista sobre el particular, la ausencia de mecanismos de compra de demanda
agregada de este tipo de productos que pudiera ser parte de la solucién a la
reduccioén de precios en insumos y tecnologias.

IV. Conclusiones

Las decisiones responsables que debemos tomar con respeto a la autono-
mia del paciente y la voluntad de ayudarlo siempre deben guiar el ejercicio
profesional. Se le debe dedicar el tiempo suficiente para entender su padeci-
miento, instruir al paciente y encontrar la mejor alternativa; instruirse como
galeno en los avances del conocimiento médico y de las nuevas tecnologias;
y atender siempre a la excelencia en cada aspecto del actuar profesional.

¢Quién es la autoridad que controla el ejercicio profesional de los médicos
en Colombia?: Los Tribunales de Etica Médica en Colombia son organismos
privados que cumplen una funcién publica. Su finalidad es llevar a cabo la
trascendental tarea de mantener los mas altos estandares éticos y discipli-
narios en el cuerpo médico colombiano; siempre velando por la defensa
del buen ejercicio de la medicina; y en procura de garantizar los derechos y
deberes de los pacientes y médicos’.

Se propone que se reforme el Sistema de Salud para que haya gober-
nabilidad. Desafortunadamente el manejo real de la salud en Colombia lo
tienen las EPS y deberia el 6rgano rector supervisar el sistema, que retiren
la intermediacion financiera de estas entidades, prefiriendo un pago directo
a los diferentes actores del sistema que permita garantizar una cancelacion
oportuna y a tarifas justas. Con participacién del sector privado buscando
sistemas de competencia en donde también se permita la participacion de
entes de capital publico.

Es pertinente igualmente, tener una verdadera politica de salud publica,
con un esquema que permita prevenir mas que curar, que se dé una atencién
primaria de la salud, con la unificacion de los distintos sistemas existentes
evitando esta sectorizacién que actualmente existe. Todo ello, sumado a un

7 Ello, de conformidad con la Ley 23 de 1981 «Por la cual se dictan normas en materia de
ética médican.
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adecuado control de los entes vigilantes del sistema que no tengan miedo de
aplicar sanciones ejemplares cuando procedan.

Todo es una mezcla de la ausencia de gobernabilidad en el sector salud,
altos niveles de impunidad, algunos dirigentes del sistema carentes de estan-
dares éticos y una marcada cultura de permisividad con la corrupcién. Lo
anterior, ha llevado al sistema de salud a un estado critico, en donde la des-
viaciéon de recursos, la afectacion de derechos sociales, y especialmente la
vulneracion de los derechos humanos y la dignidad de los pacientes, asi
como de los trabajadores de la salud, se presentan como consecuencias de
dicho flagelo.

Es decir, un sistema vulnerable frente a los actos de corrupcién que se
resuelve por un cambio de mentalidad y de formacion desde el hogar y la
educacion basica, inculcando valores. Las bases de una cultura de la legali-
dad; la exigencia a los programas de medicina de incluir catedras y cursos de
ética y humanismo; la rigurosidad de las sanciones; el buen funcionamiento
de los entes de control, entre ellos los tribunales de ética médica; y el segui-
miento de bienes de los responsables en relacion con la justicia civil, penal,
social, se podrian establecer como posibles alternativas para enfrentar esta
problematica.

Existe en Colombia la Ley 1751 de 2015 «Por la cual se regula el derecho
fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones», que contempla el
derecho fundamental a la salud, garantizando su prestacién, la cual debe
implementarse como parte de mejorar sustancialmente la atencién en salud
en nuestro pais.
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l. Introduccion

No es un tema nuevo, el de los desastres, y de cédmo actlan las institu-
ciones frente a este tipo de situaciones. Pero a modo de introduccion debo
decir que la pandemia de la Covid-19 en la mayoria de los paises se ha estado
solventando, utilizando facultades y medidas excepcionales de emergencia,
sin mediar los érganos legislativos en la mayoria de los casos. Es decir, se
han estado expidiendo decisiones del ejecutivo con fuerza de ley, que obvia-
mente deben justificarse ante las instancias de control constitucional y poli-
tico; porque es esa la primera rendicion de cuentas que debe existir después
de una declaracién de emergencia, desastre, alarma, calamidad o, como se
les denomine, en cada legislacion. Las decisiones sobre la pandemia han
sido sectoriales, administrativas y politicas en todos los niveles territoriales,
por lo cual debe exigirse la rendicion de cuentas en todo sentido y, sobre
todo, transparencia desde un punto de vista no solo politico, sino social y
economico.
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Il. La necesidad de consolidar las instituciones
para la gestion del riesgo de desastres

Como dije, el tema de los desastres ya tiene bastante tiempo, desde hace
décadas los paises han desarrollado una institucionalidad para enfrentar los
desastres y las emergencias. Por ejemplo, el concepto de defensa civil existe,
en los Estados Unidos, desde los anos 40 del siglo pasado; concepto que
tuvo posteriormente multiples cambios o reformas institucionales'. Desde
esa época se comenzod a hablar del tema por los desastres que se presenta-
ron cada vez con mayor frecuencia. En Chile, por ejemplo, se empezé hablar
del tema en los anos 60, debido a un gran terremoto; uno de los més grandes
que ha habido en el planeta. También, en Costa Rica, por varias erupciones
volcéanicas en los anos 60. Luego, en los anos 70, les siguieron otros paises
de las Américas como Perul, Honduras, Guatemala y Nicaragua a raiz de terre-
motos y de eventos importantes que consolidaron la necesidad de ese tipo
de institucionalidad?. Finalmente, en los 90, paises como México y Colom-
bia desarrollaron marcos interinstitucionales mas evolucionados, basado en
las ensenanzas de esas décadas anteriores, e incluso, estos mismos marcos
institucionales se han actualizado recientemente®. En las Naciones Unidas
se crearon organismos como la UNDRO, que derivé en DHA y finalmente en
OCHA vy la UNDRR (United Nations Disaster Risk Reduction Office).

En los anos 90 no puedo dejar de mencionar que se desarrollé el decenio
internacional para la reduccién de los desastres naturales y, desde entonces,
se han realizado tres conferencias mundiales sobre el tema en Yokohama, en
Kobe y en Sendai. Desde el 2015 se cuenta con el Marco de Accion de Sen-
dai, los Objetivos del Desarrollo Sostenible y del Acuerdo de Paris, lo que ha
contribuido al desarrollo institucional en gestion del riesgo de desastres no
solo a escala global sino en la mayoria de los paises.

Ahora bien, la atencion de emergencias, la prevencion de desastres y final-
mente lo que hoy llamamos la gestidon del riesgo de desastres, centrada en
el riesgo y no en el desastre; es decir, en las causas y no solo en el producto,
ha derivado en la necesidad de hacer algo antes de que se presente el desas-
tre*. Por ende, esto significa la necesidad de hacer una rendicién de cuentas

1 ANDERSON, William. «Local civil defense in natural disaster: from office to organization».
Report series. Vol. 7. University of Delaware, Delaware, 1969.

2 LAvELL, Allan; FRANCO, Eduardo. «Estado, sociedad y gestion de los desastres en América
Latina: en busca del paradigma perdido», La Red, Lima, 1996.

3 CARDONA, Omar Dario; LAVELL, Allan; MANsILLA, Elizabeth; MoRENO, Alvaro Martin. Avan-
ces en las estrategias de desarrollo institucional y sostenibilidad financiera de la gestion del
riesgo de desastres en América Latina y el Caribe, Banco Interamericano de Desarrollo,
Washington, 2005.

4 CARDONA, Omar Dario; CARRENO, Martha Liliana; BERNAL, Gabriel; SUAREZ, Dora; BARBAT,
Alex H. «Decision-making based on holistic seismic risk assessment, including socioeco-
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bastante peculiar, sobre una situacién que no ha ocurrido aun, pero que exige
que las instituciones tengan que considerar acciones que se tendrian que lle-
var a cabo en forma anticipada, sobre el riesgo, y no solamente remediando
o atendiendo las crisis que se puedan presentar; es decir, los desastres.

Colombia, planteé un sistema interinstitucional dirigido desde la Presi-
dencia de la Republica desde los anos 90, y posteriormente, en el 2012, a
la luz de lo que seria la Politica de Gestidén del Riesgo de Desastres, la Ley
1523, se hizo una armonizacion, actualizacion y modernizacién de dicho sis-
tema. La idea fue concebir el sistema nacional como una orquesta, donde
hay un director que orienta y coordina y unos musicos que tienen sus pro-
pias partituras. Cada uno es auténomo y hace lo que le corresponde con
su instrumento musical, pero de manera coordinada y en conjunto. Asi se
logra que haya una sinfonia. En este caso, para lograr la gestién del riesgo
de desastres, es necesario involucrar los diferentes sectores, instituciones
nacionales y entidades territoriales, teniendo en cuenta la descentralizacion
politica, administrativa y fiscal. Se trata de un sistema en el cual cada una
de las instituciones enfrenta la probleméatica de acuerdo con el &mbito de su
competencia y que, basado en los principios de complementariedad, subsi-
diariedad y concurrencia, busca abordar el problema del riesgo de desastres
de una manera integral y de forma multisectorial e interinstitucional.

Esto ha implicado no solo considerar las funciones de cada entidad sino
procesos misionales de toda la organizacién, que son i) el conocimiento
del riesgo; ii) la reduccién del riesgo, que corresponde a acciones ex ante.
Pero también acciones ex post, como, iii) el manejo de desastres; es decir,
la respuesta a la emergencia, la rehabilitacién, la recuperacion e, incluso, la
reconstruccion.

Esto implica que las situaciones ordinarias deben atenderse con las capa-
cidades institucionales y con un régimen de excepcion de procedimientos
expeditos y simplificados que pueden activarse para atender la anormali-
dad que se deriva de las situaciones de desastre. Esto genera que sea nece-
sario la realizacién de un plan especifico de respuesta y recuperacién, asi
como la declaracion de la urgencia manifiesta o de la calamidad que permite
redestinar recursos del presupuesto para que sean utilizados para atender
los gastos imprevistos originados por las razones de urgencia que se estan
planteando. Es decir, hay un hecho generador disparador, pero, también, hay
una circunstancia asociada con la incapacidad, dificultad o urgencia para
enfrentar la situacion. Si bien son dos elementos que se presentan al mismo

nomic, resilience and governance risk drivers», 76th European Conference on Earthquake
Engineering, Tesalénica, 2018.
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tiempo, se tiene que uno de ellos detona y define la situacién vy, el otro esta
asociado con la capacidad de respuesta®.

En el caso colombiano se trata de un régimen de excepcién que se activa,
es decir, que ya esta establecido en la Ley. No es algo que se inventa con la
crisis, sino que ya esta definido de forma previa. De esta manera el sistema
juridico en sus variantes constitucional y administrativa se preocupa enton-
ces por la vigencia de ese estado de cosas que denomina normalidad; y se
limita, a prever los medios para restablecerla cuando estima que ha sido
quebrantada. Por ello, se trata de medidas extraordinarias, que se requieren
para tratar situaciones anormales, que no podrian ser tratadas mediante los
instrumentos ordinarios que tiene el ordenamiento juridico.

Se podria decir que la burocracia esta preparada para funcionar en la nor-
malidad, pero no en situaciones en donde se espera una respuesta intensiva
y especial. Al respecto, un colega, Luis Roberto Wiesner, proponia que el
desastre es la antitesis del derecho, pues representa la anormalidad, el des-
ajuste, la ruptura del funcionamiento rutinario de la sociedad y de la accién
de la burocracia®. Planteaba, Luis Roberto, que el desastre, al implicar en
muchos casos un régimen de excepcion, ratifica la dificultad que tiene la
burocracia para enfrentar las crisis’.

Ahora, en Colombia, aparte de esa institucionalidad, y de ese régimen
de excepcion definido y que se puede activar si se dan las circunstancias;
estan también las disposiciones constitucionales que estan consagradas en
los articulos 212, 213 y 215, el Estado de Guerra, el Estado de Conmocion
Interior, y el Estado de Emergencia Econdmica, Social o Ecoldgica por grave
calamidad publica.

lll. Problematicas en la practica de la gestion del
riesgo de desastres: el manejo de la pandemia
de la Covid-19 en Colombia

Sorprendentemente, y es lo que quiero poner de presente, esa declara-
cién de emergencia a nivel constitucional ha sido justificada muchas veces

5 CARDONA, Omar Dario. «A System of Indicators for Disaster Risk Management in the Ame-
ricas», 250th Anniversary of the Lisbon Earthquake, Instituto de Estudios Ambientales,
Universidad Nacional de Colombia, 2005. https://www.unisdr.org/2005/HFdialogue/down-
load/tp3-paper-system-indicators.pdf

6 WIESNER, Luis Roberto. «El orden juridico frente al caos. El caso nuclear». Revista de
Derecho Privado, Vol. 437, Universidad de los Andes, Bogot4, 1988, pp. 25-52. http://hdl.
handle.net/1992/47223

7 WIESNER, Luis Roberto, Desastre y Derecho: una aproximacion al riesgo tecnoldgico, Temis,
Bogot4, 1991.
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por cuenta de la supuesta incapacidad del Sistema Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres, que se fue creado justamente para enfrentar las crisis.
La solucién que se ha dado, entonces, es crear nuevas instituciones, con
regimenes de contratacidn que toman las normas del derecho privado como
régimen excepcional para cada desastre, aun cuando estos articulos consti-
tucionales deberian solamente aplicarse en un caso extremo, que realmente
implique la potencial mutacion del sistema politico.

Esto no ha pasado solamente en Colombia; ha pasado en muchos paises.
En Costa Rica, por ejemplo, se ha observado que cada vez que hay un cam-
bio presidencial, lo primero que se hace es declarar el estado de emergencia
con el fin de resolver supuestas urgencias, o mas bien deficiencias, que no
se han resuelto en el pasado. De hecho, el recientemente, en dicho pais, se
planteé la necesidad de declarar la emergencia por problemas asociados a
posibles delitos cibernéticos. Con base en ello se ha justificado la utilizacion
de poderes excepcionales para hacer puentes, edificios, vias sin haber pro-
piamente un desastre o algo que haya dado lugar a la declaratoria de excep-
cion. Esta situacion se ha presentado, muchas ocasiones, en varios paises
de América Latina.

Esto amerita una reflexion sobre ;qué es desastre, catastrofe, crisis, emer-
gencia? ;Qué es anormalidad? y ;Qué es normalidad? En paises donde se
tienen problemas de desarrollo muy serios, la linea entre lo que es normal
o anormal es dificil de determinar. Adicionalmente, es necesario reflexionar
sobre el tipo de régimen de excepcién que puede activarse y qué se debe
hacer para que no se sigan invocando poderes constitucionales ante la insu-
ficiencia de instrumentos para conjurar las necesidades que surgen con oca-
sién de un desastre.

Cuando se presento6 la Covid-19 en Colombia el Gobierno no utilizd nin-
guno de los instrumentos de gestion del riesgo de desastres. Decretd la
emergencia sanitaria y luego decretd la emergencia econdémica social y eco-
I6gica a nivel constitucional, articulo 215; la figura del Sistema Nacional de
Gestién del Riesgo de Desastres fue ignorada. En parte, por marasmo, falta
de iniciativa y apropiacién del tema y por agotamiento de un discurso consi-
derado inefectivo en materia de gestion del riesgo por los dirigentes de turno.

Asi, el Gobierno Nacional buscé facultades excepcionales a la luz de la
Constitucion y no utilizé la legislacion existente. Paulatinamente se cred un
sistema ad-hoc, en el que confluian el presidente y todos los ministros, con
un gerente que fue nombrado especificamente para manejar la emergencia
de la Covid-19. El 21 de marzo de 2020 el presidente de la Republica nom-
bré dicho gerente para la atencion integral de la pandemia y esta Gerencia,
dependiente de Presidencia, no consideré que en la misma Presidencia de
la Republica también existia la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres, y se le dot6 a la nueva figura institucional ademas de funciones,
personal y recursos.
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Lo que quiero destacar de lo anterior son dos aspectos. Primero, que a
pesar de que las pandemias hacian parte de los eventos cubiertos por la
legislacién vigente, que establece instrumentos, instancias y recursos, como
el mismo Sistema Nacional, Consejo Nacional, conformado por los minis-
tros, un Fondo Nacional, un Plan Nacional y una Unidad Nacional de Gestion
del Riesgo Desastres, con su director nacional, e incluso figuras similares a
nivel departamental y municipal, se prefirié ignorar estas instancias y crear
un Fondo para la Mitigacién de Emergencias (FOME) junto con el gerente
para la emergencia de la Covid-19, con funciones como las del mencionado
director de la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres. Asi, se
desconocié la institucionalidad con la cual el sistema, por ejemplo, habia
enfrentado ya, no solo otros desastres, sino atendido emergencias en mate-
ria de salud como el célera, el dengue, entre otros.

El Gobierno Nacional declaré la emergencia sanitaria y luego el Estado
de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica como lo mencioné, no hizo la
declaracion de desastre a la luz de la legislacidn existente a pesar de que la
pandemia cumplia con todo para activar las medidas de excepcion que alli
se contemplaban. En resumen, el Sistema Nacional de Gestién del Riesgo
de Desastres fue ignorado y se concluyd que el sistema era una burocracia
mas. Esto ilustré una sequia intelectual, por un lado, que en cierta forma
desvel6 la inoperancia de un discurso inefectivo, o sea un poco lo que decia
el doctor Luis Roberto Wiesner cuando decia que el desastre era la antitesis
del Derecho®.

El segundo elemento, es que paraddjicamente, y en forma paulatina la
institucionalidad fue convocada siguiendo el sentido comun de los dirigen-
tes de turno, con arbitrariedades y copiando lo que estan haciendo en otros
paises. Pero el presidente y los ministros, no solo el de salud, sino todos,
terminaron en la practica, conformando el Consejo Nacional para la Gestion
del Riesgo de Desastres que ya existia en la legislacion, e involucraron en sus
acciones sectoriales a los departamentos y luego a los municipios. La geren-
cia se diluyé y los recursos se ejecutaron desde el Fondo Nacional para la
Gestion del Riesgo de Desastres a través de la Unidad Nacional. En términos
practicos, el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo Desastres terminé fun-
cionando, si, incluso con cierta integralidad, pero no de una manera formal,
o de una manera apropiada por el establecimiento de esa nueva legislacion
ad-hoc.

IV. Conclusion

Hoy hay varios cuestionamientos frente a la forma en que se ha operado y
manejado los recursos. La emergencia estuvo vigente hasta finales de junio

8 WIESNER, Luis Roberto, 2019. Op. Cit.
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de 2022. Se dice que es confidencial la manera como se ha procedido en la
materia; por ejemplo, en materia de contratacion, lo cual limita, entre otras,
el acceso a los expedientes contractuales por parte de los entes de control,
quienes no han tenido aun acceso a la informacién porque se estaba a la
espera de que se terminara la situacion de emergencia. Debo decir que ha
habido casos en Colombia, como el del volcdn Galeras, cuyas vecindades
han estado desde hace casi 17 afos en situacion de desastre, aunque no
hubiese ocurrido, y que, desde ese entonces, se ha mantenido sin llevar a
cabo el retorno a la normalidad. Es preciso senalar, también, que se han acti-
vado medidas por diversas emergencias que han permitido que se llegue a
decir que hemos estado pasando de la burocracia a la cleptocracia®, como
resultado de desastres reales y de otros no tan reales.

Para terminar, senal6 que desafortunadamente estas situaciones, como ya
lo he manifestado previamente, se han estado presentando en muchos pai-
ses por motivo de la pandemia, siendo situaciones que han suscitado criticas
y cuestionamientos, tanto en Colombia como en muchos otros paises. Ello
ha derivado en que se debiliten las figuras nacionales de gestion del riesgo
de desastres, de proteccion civil o como se les denomine, con razén en algu-
nos casos, pero también con objetivos politicos, buscando relajar el control
fiscal y la transparencia en el uso de los recursos del Estado.

La ultima reflexion que quiero hacer es que gobernar es anticiparse, que
la gestidon del riesgo no es una entidad, ni un sector; es una estrategia de
desarrollo. El riesgo, en la medida que es una construccidon social, es un
comun denominador de los distintos modos de gestién del desarrollo, o de
sus modalidades; como la gestion ambiental, del territorio, de la resiliencia,
de la sostenibilidad o de la adaptacién al cambio climatico. Por esta razén, es
importante revisar lo que ha estado pasando y no permitir el detrimento de
una institucionalidad fundamental para la calidad de vida y el bienestar de las
personas por el abuso de ciertos gobernantes.
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CAPITULO IV

LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION
EN LA CONTRATACION PUBLICA:
LA EXPERIENCIA DE LA AGENCIA

VALENCIANA ANTIFRAUDE

JOAN ANTONI LLINARES GOMES
Director de la Agencia Valenciana Antifraude

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LAS DENUNCIAS ANTE LA AVAF.
lIl. RECOMENDACIONES. IV. LA IMPORTANCIA DEL ANALISIS DE
RIESGOS. V. HACIA UNA ESTRATEGIA NACIONAL DE LUCHA CONTRA
LA CORRUPCION. 1.INTEGRIDAD PUBLICA, 2. TRANSPARENCIA EN
LA CONTRATACION PUBLICA. VI. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

La Agencia Valenciana de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la
Corrupcién de la Comunidad Valenciana (AVAF) nace en 2016 mediante Ley
11/2016, de 28 noviembre, de la Generalitat Valenciana. Creada por el Parla-
mento Valenciano (Les Corts) en cumplimiento de la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién como érgano especializado de control externo
preventivo y correctivo. También como autoridad de protecciéon de las per-
sonas denunciantes de corrupcion. La AVAF estd adscrita directamente al
parlamento que es quien elige a la persona titular de la direccién. La institu-
cioén actua con independencia del resto de las Administraciones Publicas en
el ejercicio de sus funciones.
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La AVAF tiene naturaleza de Administracién publica, con personalidad juri-
dica propia y plena capacidad de obrar. Desde su independencia debe cum-
plir los principios de imparcialidad y neutralidad.

Las actuaciones de la Agencia se desarrollan dentro del territorio de la
Comunidad Valenciana, siendo su dmbito subjetivo la administracion auto-
némica y local; el sector publico empresarial e institucional; las entidades
dependientes del parlamento en cuanto a su actividad administrativa; las
entidades de derecho publico; las universidades publicas valencianas y enti-
dades vinculadas; las personas fisicas y juridicas, perceptoras de fondos
publicos; y los partidos politicos, sindicatos y organizaciones empresariales.
Asimismo, tiene capacidad de actuar sobre contratistas y subcontratistas
de las AA. PP. y sobre cualquier persona juridica o fisica que perciba fondos
publicos.

La prevencion y erradicacion del fraude y la corrupciéon de las institucio-
nes valencianas y el impulso de la ética publica se fijan como los objetivos
principales de la Agencia junto con uno muy importante: la proteccién de las
personas denunciantes de corrupcion.

Las funciones y areas de la AVAF, desarrolladas tanto en su Ley como en
el Reglamento, son el anélisis, la investigacion, la proteccion al denunciante,
la prevencioén, la formacion y la documentacién.

La Agencia Valenciana Antifraude se constituye como una de las cinco
agencias autondmicas que operan en el Estado Espanol junto con la Oficina
Antifraude de Cataluna (2008), la de las Islas Baleares (2016), la de Andalucia
(2021) y la de Navarra (2022). Aragén y Asturias cuentan con Ley Antifraude
que crean las respectivas agencias, pero estas no han iniciado la actividad.

Ademas de estas oficinas y agencias regionales, existen dos oficinas muni-
cipales (Barcelona y Madrid) y varios 6rganos estatales (SNCA y ORIESCON).
Todos unidos forman la Red de Oficinas y Agencias Anticorrupcién que se
reune al menos dos veces al afo para poner en comun estrategias y compar-
tir experiencias en sus objetivos comunes.

ll. Las denuncias ante la AVAF

Segun las materias, las denuncias presentadas ante la Agencia tienen rela-
cién, mayoritariamente, con la gestion de recursos humanos (45 %) seguido
por la contratacién publica (14 %), urbanismo y medio ambiente, gestién de
fondos y patrimonio y el uso indebido de los recursos publicos.

Hasta fin de 2021 se recibieron 968 denuncias, con un crecimiento expo-
nencial muy marcado de las cuales 358 corresponden a ese ultimo ejercicio.
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Por lo que respecta al canal de presentacion de las denuncias, la mayoria,
un 88,5 %, se reciben a través del Buzon de Denuncias al que se accede a
través de la pagina web de la AVAF'.

Este buzén es un canal de comunicacion electrénica que permite que
cualquier persona comunique hechos o conductas que resulten contrarias al
derecho y a los principios o reglas éticas y de buen gobierno y administra-
cion, en el ambito del fraude o la corrupcion publica, conforme a la norma-
tiva vigente, y complementaria de las vias tradicionales de comunicacién de
denuncias (registro, presencial, correo electrénico...), pudiendo presentarse
denuncias anénimas.

lll. Recomendaciones

Sobre el particular, se destaca que en la pagina web de la AVAF? pueden
consultarse una serie de manuales que incluyen recomendaciones temati-
cas, que facilitan la implementacion de marcos de integridad y ética publi-
cos, a disposicion de las instituciones y la ciudadania en general, para disipar
dudas en materia de fraude, corrupcién e integridad publica®. También se
pueden se han dado a conocer mediante este mecanismo recomendaciones
de investigacién, conclusiones y reflexiones sobre los distintos expedientes
de investigacién en la materia.

Las areas teméticas sobre las que versan estos documentos son: i) Ries-
gos contrarios a la integridad publica en el sector publica instrumental valen-
ciano; ii) riesgos comunes en los procesos de toma de decisiones y algunos
mecanismos de prevencion; iii) sobre el conflicto de interés; iv) sobre pla-
nificacion; v) sobre el enriquecimiento injusto; la vi) guia plan de integridad
publica; vy, vii) la toma de decisiones de cargos electos en EELL.

IV. La importancia del analisis de riesgos

El anélisis de los riesgos resulta fundamental a la hora de vigilar el ade-
cuado ejercicio de la actividad contractual. La contratacion publica supone

1 AGENCIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION DE LA COMUNITAT
VALENCIANA. «Buzén de denuncias», 2022. IPS. [https://www.antifraucv.es/buzon-de-de-
nuncias-2/].

2 AGENCIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION DE LA COMUNITAT
VALENCIANA. «Garantias Procedimentales». IPS. [https://www.antifraucv.es/publicacio-
nes/g].

3 Ver AGENCIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION DE LA COMU-
NITAT VALENCIANA. «El Plan de Integridad Publica: Hoja de Ruta y Anexos Facilita-
dores». Agencia Valenciana Antifraude. [https://www.antifraucv.es/wp-content/
uploads/2022/07/13_220707_Actualizacion_Guia_avaf_plan_de_integridad_publica.pdf].
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el 14 % de las denuncias recibidas en la Agencia, constituyendo el segundo
mayor volumen de ellas y siendo los riesgos méas importantes detectados
los siguientes: i) La falta de planificacion estratégica en la contratacion; ii)
las contrataciones con limitacion de la concurrencia; iii) las modificaciones
y prorrogas de contratos de forma irregular; iv) la inexistencia de responsa-
bilidades concretas ante irregularidades en el contrato; v) la insuficiencia de
recursos humanos cualificados en gestion de la contratacion; vi) la ausencia
de planes de formacién en materia de contratacién publica; vii) el control
defectuoso de la ejecucion y liquidaciéon del contrato.

Adicionalmente, se presenta un octavo elemento, el cual destaca como
particularmente riesgoso, esto es, las incompatibilidades y colisiones, o con-
flictos de interés, en actividades como i) la redaccién de proyectos y pliegos
técnicos o juridicos administrativos dirigida; ii) la escogencia de los miem-
bros de las mesas de contratacién; o iii) la direccién y ejecucion del con-
trato®. Estos riesgos se pueden localizar en las diferentes fases de la activi-
dad contractual.

En la fase de preparacion encontramos el impulso y preparacién de contra-
tos innecesarios y perjudiciales, la preparacion de contratos limitando indebi-
damente la concurrencia o la libre competencia; la filtracién de informacion
privilegiada; y la adjudicacién directa a un operador al margen del procedi-
miento de contratacion.

Durante la fase de licitacion, los peligros mas importantes residen en la no
evitacion de préacticas anticompetitivas; la admisidon o exclusion de empresas
licitadoras de forma sesgada; valoracion de las ofertas de forma arbitraria; y
resolucién de la adjudicacion o formalizacion de los contratos irregularmente.

Para finalizar, en la fase de ejecucidon aparecen como mayores riesgos la
obtencién de una prestacion diferente a la contratada; la modificacion injus-
tificadamente del contrato; la autorizacién de pagos injustificados o irregula-
res; y la no exigencia de responsabilidades por incumplimientos.

V. Hacia una estrategia nacional de lucha contra la
corrupcion

La Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el
sistema de gestion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia
establece los principios o criterios especificos, de obligatoria consideracion
en la planificacién y ejecucion de los componentes del Plan, por los cuales

4 AGENCIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION EN LA COMUNITAT
VALENCIANA. «Recomendacion general. La ejecucion de los contratos en clave de integri-
dad publica»., Recomendaciones AVAF, Valencia, 2022.
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se establece el refuerzo de los mecanismos para la prevencién, deteccién y
correccion del fraude, la corrupcién y los conflictos de interés.

En concreto, en el articulo 6.6 se establece el procedimiento a seguir en
el caso de detectar un posible fraude y en el articulo 6.4 la obligatoriedad de
evaluar este riesgo, configurando, como actuaciones obligatorias, la cumpli-
mentacién de la Declaracion de Ausencia de Conflicto de Interés y la dispo-
nibilidad para abordar estos conflictos®.

1. Integridad publica

La integridad es el uso de los fondos, los recursos y los activos alineados
con el interés publico y armonizados con los principios generales de buen
gobierno. La OCDE, en sus «Principios para la integridad en la contratacion
publica» (2009), establece 10 principios en 4 ejes siendo estos:

1. Transparencia o el conocimiento efectivo de las decisiones relaciona-
das con los contratos publicos, asi como del resto de informaciones
relacionadas con la tramitacion del procedimiento de contratacion
en sus diferentes fases (preparacién, adjudicacién y ejecucidon) que
garanticen la adecuada igualdad y competencia entre todos los lici-
tadores.

2. Buena gestién, que supone hacer frente a las deficiencias comunes
en la planificacion y gestién de la contratacion publica, incluyendo las
necesidades que no estén bien valoradas, mejorando los presupues-
tos poco realistas o formando a funcionarios que estan poco cualifi-
cados.

3. Prevencion de la mala conducta, cumplimiento y seguimiento, utili-
zando mecanismos para prevenir riesgos (mapas, evitar concentra-
cion tareas, mecanismos electrénicos para evitar contactos directos);
fortaleciendo la integridad por parte adjudicatario en gestién contrato
(medidas voluntarias: pactos de integridad, cédigos de conducta...);
y utilizando mecanismos de monitorizacién (mineria de datos, lineas
rojas, sistemas denuncias...).

4. Rendicion de cuentas y control, estableciendo una clara cadena de
responsabilidad junto a controles coordinados; tratando las reclama-
ciones de los licitadores de manera justa y oportuna; y empoderando
a la sociedad civil para indagar en la contratacion publica

Los efectos de la integridad son claros ya que constituye un instrumento
para fomentar la buena administracién y con ella una buena gobernanza. La

5 Ver AGENCIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE Y LA CORRUPCION EN LA COMUNITAT
VALENCIANA. «Reflexiones sobre conflictos de interés: su desconocimiento la antesala de
la corrupcién». Agencia Valencia Antifraude, Valencia, 2020.

51



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

actuacion coherente de un cargo o empleado publico en el marco de referen-
cia establece los cimientos para la buena administracién que contribuira a la
consecucion del interés general.

La integridad se establece como el mecanismo 6ptimo para la lucha con-
tra los conflictos de interés y la corrupcion. La actuacién recta de un cargo
o empleado pubico garantiza la ausencia de desviaciones respecto al marco
de referencia, lo cual evita la influencia de intereses, motivaciones o hasta
particulares en la toma de decisiones publicas que puedan prevalecer sobre
el interés general.

Por eso, la ausencia de integridad comporta mala administracion y, even-
tualmente, también puede ser la manifestacién de la existencia de conflictos
de interés y de casos de corrupcién.

La corrupcién constituye una violacién de la integridad. En el marco nor-
mativo encontramos el principio de Integridad en diferentes leyes. Una de
ellas es la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracién General del Estado que, en su articulo 3, establece que
el ejercicio del alto cargo queda sometido a la observancia, ademas de las
disposiciones de buen gobierno recogidas en la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, especialmente a una serie de principios entre los que se encuentra el de
Integridad definido como actuaciones realizadas con la debida diligencia y
sin incurrir en riesgo de conflicto de interés.

También el Real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el cual se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado publico,
en su articulo 52, titulado Deberes de los empleados publicos y el Cédigo de
Conducta, establece, entre otros principios, el principio de integridad®.

Asi mismo, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre Contratacién Publica dispone que los Esta-
dos miembros velaran por que los poderes adjudicadores tomen las medidas
adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflic-
tos de interés que puedan surgir en los procedimientos de contratacién a fin
de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad
de trato de todos los operadores econdmicos y para que hagan uso de todos
los medios que el Derecho nacional ponga a su disposicion con el fin de
evitar que los procedimientos de contratacién publica se vean afectados por

6 Los empleados publicos tendran que ejercer con diligencia las tareas que tengan asig-
nadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion
y del resto del ordenamiento juridico, y tendran que actuar con arreglo a los siguientes
principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confiden-
cialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibi-
lidad, eficacia, honradez, promocién del entorno cultural y medioambiental, y respecto a
la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los emplea-
dos publicos configurado por los principios éticos y de conducta regulados en los articulos
siguientes.
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conflictos de interés. Ello puede suponer hacer uso de procedimientos desti-
nados a detectar, evitar y resolver estos conflictos.

El articulo 24 de esta Directiva define el conflicto de interés como cual-
quier situacién en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o
de un proveedor de servicios de contratacién que actie en nombre del poder
adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contrata-
cién o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa
o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto
del procedimiento de contratacion.

Ademas, la Directiva establece que los poderes adjudicadores pueden
excluir de la participacién en un procedimiento de contratacién a licitadores
cuando se pueda demostrar que estos son culpables de una mala y grave
conducta profesional que pueda poner en entredicho su integridad; que
podran excluir a un operador econdémico de la participacién en un procedi-
miento de contratacion, por si mismos o a peticién de los Estados miembros
(...), cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto
de interés en el sentido del articulo 24; y que podran suponer que un ope-
rador econdmico no posee las capacidades profesionales necesarias si han
establecido que este tiene conflictos de interés que pueden incidir negati-
vamente en la ejecucién del contrato, valorando criterios de seleccidon de
capacidad técnica y profesional.

Otra norma que regula la Integridad es la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP). En su predmbulo, enuncia que, «en
el Libro | se introduce una norma especial relativa a la lucha contra la corrup-
cion y prevencion de los conflictos de interés, mediante la cual se impone a
los 6rganos de contratacién la obligacién de tomar las medidas adecuadas
para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detec-
tar y solucionar de modo efectivo los conflictos de interés que puedan surgir
en los procedimientos de licitacién».

Asi mismo, en su articulo 1 por el que fija el objeto y finalidad de la Ley,
hace referencia al principio de Integridad al senalar que la regulacion de la
contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a
los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos, y no discriminacioén e igualdad de trato entre
los licitadores; y asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presu-
puestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utili-
zacién de los fondos destinados a la realizaciéon de obras, la adquisicion de
bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicion
previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia
y la seleccién de la oferta econdmicamente més ventajosa.

La lucha contra la corrupcién y prevencion de los conflictos de interés
viene regulada en esta Ley 9/2017 en su articulo 64, en el que determina
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que los 6rganos de contratacién deberan tomar las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de interés que puedan surgir en
los procedimientos de licitacién con el fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad
de trato a todos los candidatos vy licitadores y que cualquier situacion en la
que el personal al servicio del 6rgano de contratacion, que ademas participe
en el desarrollo del procedimiento de licitacién o pueda influir en el resultado
del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico
o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e indepen-
dencia en el contexto del procedimiento de licitacion.

Para finalizar, en su articulo 132, regula los principios de igualdad, trans-
parencia y libre competencia, de caracter estructural y material de efectos
directos siendo concretamente: igualdad de trato entre licitadores, eficiencia
en el gasto publico e integridad en prevenir el fraude y revelar los conflictos
de interés.

2. Transparencia en la contratacion publica

Viendo la transparencia desde una perspectiva integral, podriamos hablar
de publicidad, asi como participacion ciudadana y control. La transparencia
es efectiva en todas las fases del procedimiento (de la fase de preparacion a
la de ejecucidén) y en todos los tipos de contratos. Habria que conseguir que
la ciudadania entendiese cOmo se contrata, para que esta fuese efectiva.

Algunos ejemplos de transparencia integral que podrian ser adoptados
por las Administraciones publicas serian; i) la programacién contratacién
publica; ii) mayores exigencias en la motivacién de la actuacion contractual;
iii) obligacién correlativa de publicar; iv) la prevenciéon conflictos de interés:
identidad licitadores, miembros mesas, comité de expertos, organismos téc-
nicos; v) la publicacién informacion sobre contratos menores; vi) la publi-
cacioén encargos a medios propios; vii) la limitacién a las modificaciones de
contratos; viii) un anélisis méas profundo del perfil del contratante: acceso
libre, no siendo necesaria la identificacién; y ix) la publicacion en formatos
abiertos vy reutilizables y ha de permanecer accesible al publico durante un
periodo no inferior a cinco anos.

De tal forma, las obligaciones de transparencia de los contratistas que-
darian fijadas en: Primero, informar a la Administracién de las actividades
directamente relacionadas con el ejercicio de funciones publicas, la gestion
de Servicios publicos y la percepcion de fondos publicos (para incorporar
esta informacion en el portal de transparencia. (art. 4 Ley 19/2013). Segundo,
facilitar a la Administracion, a peticion de esta y en los términos y plazo que
estipule, cualquier informaciéon que sea necesaria para satisfacer una solici-
tud de acceso a la informacion publica (art. 17.1 Ley 19/2013). Tercero, aque-
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llos que prestan servicios publicos o son adjudicatarios de concesiones de
obras publicas: facilitar o publicar la informacion estadistica necesaria para
valorar el grado de cumplimiento y la calidad del servicio, de acuerdo con
los términos definidos en el pliego. Finalmente, en los contratos de informes
y auditorias: Art. 8 Ley 19/2013 {(...) Informacién econémica, presupuestaria
y estadistica. e) Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de
auditoria de cuentas y de fiscalizacion por parte de los 6rganos de control
externo que sobre ellos se emitan (...).

VI. Conclusiones

La contratacion publica supone en Espana entre un 15 y un 20 % de su
PIB por lo que no es menester recalcar la importancia econdmica que supone
la correcta gestion de los contratos y el buen funcionamiento de los princi-
pios de concurrencia competitiva entre las empresas. De hecho, la Comision
Nacional de los Mercado y la Competencia, ha llegado a cifrar en 40.000
millones de euros las pérdidas que sufren el conjunto de las administraciones
publicas por no aplicar debidamente la ley de contratos del sector publico en
lo que respecta a la estricta aplicacidon de las reglas de mercado. El propio
Tribunal de Cuentas Europeo ha destacado la incoherencia de que la cons-
truccién en las mismas condiciones orograficas de un metro cuadrado de
autopista cueste 80.000€ en Alemania y 160.000 en Espana. La AVAF trabaja
para que esas incoherencias no se produzcan.
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l. Introduccion

El tratamiento de la corrupcion tradicionalmente esté ligado a la actividad
que desarrollan los servidores publicos en el ejercicio de la funcién publica.
No es accidental que buena parte de los delitos que ordinariamente pudie-
ran llamarse «de corrupcién» son delitos especiales o de sujeto activo califi-
cado, bajo la consideracion normativa de agentes o empleados del Estado’.
No obstante, la propia evidencia de /ege data demuestra que se trata de un
asunto que refleja una evidente «bilateralidad», como quiera que el efecto

1 C6pIGo PENAL CoLomBIANO [CPC]. Ley 599 de 2000. Art. 20. Julio 24 de 2000 (Colombia),
Cédigo Penal Espanol [CPE]. Ley Orgéanica 10 de 1995. Art. 24. Noviembre 23 de 1995
(Espana). Codigo Penal Portugués [CPP]. Decreto-Lei 48 de 1995. Art. 386. Marzo 15 de
1995 (Portugal). Codigo Penal Brasileno [CPB]. Decreto-Lei 2.848. Art. 327. Diciembre 7 de
1940 (Brasil).
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reprochable de la corrupcién, que es el desvio de los fines del ejercicio de la
funcion publica, en no pocas ocasiones obedece a un acto corruptor que no
proviene necesariamente del interior de la administracién del Estado sino de
la actividad de los particulares.

Por lo anterior, también es frecuente que las diferentes legislaciones en
la materia recojan de manera expresa la figura de la «corrupcién activa» o
lo que es lo mismo, diferentes formas de cohecho por dar u ofrecer?. De
manera mas reciente, distintos ordenamientos juridicos han reconocido la
proyeccién global del fenédmeno de la corrupcién acordando instrumentos
internacionales para enfrentarla® que reflejan, en el plano interno, la tipifica-
cion del denominado soborno transnacional®.

Este panorama, de suyo complejo, que reprocha por regla general la ilici-
tud en las relaciones entre los particulares y el Estado, tiene una extension
hacia lo privado en la medida que el legislador ha proyectado la ética de
«lo publico» a «lo particular». De esta forma se ha comenzado a tipificar
en diferentes legislaciones la denominada «corrupcién privada» como una
expresiéon de reproche penal a la violacién de los deberes de buena fe, leal-
tad y fidelidad con el cumplimiento de la debida administracion de bienes o
recursos cuya administracion se ha encargado a terceros por una relacién de
confianza®.

Sobre las bases anteriores, el propésito del presente trabajo consiste en
aproximarse, de manera breve, al fendmeno de «lo privado» en la corrupcion
para responder las siguientes preguntas:

2 C6piGo PENAL CoLomBIANO [CPC]. Ley 599 de 2000. Art. 407. Julio 24 de 2000 (Colombia),
Cédigo Penal Espaiol [CPE]. Ley Organica 10 de 1995. Art. 424. Noviembre 23 de 1995
(Espana). Codigo Penal Portugués [CPP]. Decreto-Lei 48 de 1995. Art. 373. Marzo 15 de
1995 (Portugal). Codigo Penal Brasilefo [CPB]. Decreto-Lei 2.848. Art. 333. Diciembre 7 de
1940 (Brasil).

3 CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION (CICC), adoptada por la OEA, Cara-
cas, 29 de marzo de 1996. y CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 58/4 del 31 de
octubre de 2003.

4 C6piGo PENAL CoLomBIANO [CPC]. Ley 599 de 2000. Art. 433. Julio 24 de 2000 (Colombia),
Cédigo Penal Espanol [CPE]. Ley Orgéanica 10 de 1995. Art. 24. Noviembre 23 de 1995
(Espana).

5 Tal tendencia es el resultado también de la formalizacion de diferentes convenios interna-
cionales como lo son el Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa (Con-
venio n.° 173 del Consejo de Europa), (Arts. 2 y 7) Estrasburgo, 27 de enero de 1999 y el
Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, Paris, 7 de diciembre de 1997. Se concreta ademas en dife-
rentes expresiones como Cédigo Penal Colombiano [CPC]. Ley 599 de 2000. Art. 433. Julio
24 de 2000 (Colombia)., Codigo Penal Espaiol [CPE]. Ley Orgéanica 10 de 1995. Art. 427.
Noviembre 23 de 1995 (Espafa)., Codigo Penal Brasileno [CPB]. Decreto-Lei 2.848. Art.
337-B. Diciembre 7 de 1940 (Brasil).
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— |. ¢Cuédl es el diagnéstico?, o lo que es lo mismo, ;Cémo ha de
plantearse el problema?

— Il. ;Cudl es su etiologia?, o en otras palabras, ;Cudles son sus causas?

— lll. Propuestas alternativas para su tratamiento.

Il. Planteamiento del problema

Como un desarrollo del principio de solidaridad, las modernas constitu-
ciones no son Unicamente un catdlogo de derechos fundamentales sino
que claramente prescriben que la vida en sociedad exige, para la proteccion
de esos derechos, el cumplimiento de unos deberes sociales requeridos a
todos los asociados. Dentro de estos ultimos, es palpable la existencia de
un deber universal de fidelidad con los fines del Estado de Derecho como
regla fundamental de convivencia social y también para asegurar el debido
funcionamiento de la Administracion publica®.

La tendencia expuesta tiene, como ya se ha visto, una expresién de tutela
en materia penal que, en estricto sentido, se afronta a través de los sena-
lados tipos penales de cohecho por dar u ofrecer, soborno transnacional y
corrupcion privada, pero que se extiende bajo una concepcion mas amplia
a otras actuaciones de los particulares consistentes en deberes expresos
derivados del principios de solidaridad en delitos tales como los tipos de
defraudacién fiscal, diversas formas de fraude de subvenciones, colusion
privada en la contratacién publica, omisidon de denuncia y los diferentes
tipos de lavado de activos. Tal normatividad es sencillamente la manifesta-
cion correlativa, en la legislacién penal, de nuevos deberes en cabeza pri-
vada que estan estrechamente vinculados a la Administracién publica o a la
Administracion de Justicia y que se refieren a situaciones como el recaudo
impositivo y la obligacion de tributar, la buena fe del particular como con-
tratista del Estado, el adecuado manejo de los recursos parafiscales y la
colaboracién en la prevencién y tratamiento del delito, especialmente en la
lucha contra la criminalidad organizada.

Esta manifiesta evolucion de lo privado hacia lo publico genera una zona
gris en los limites de los diferentes intereses juridicos objeto de tutela penal
puesto que los tipos consagrados en esta materia tienen un marcado carac-
ter pluriofensivo, lo que hace que se generen discusiones dogmaticas y de
politica criminal sobre su ubicacion y tratamiento punitivo’.

6 CONSTITUCION PoLiTica DE CoLoMmBIA [Const]. Arts. 1, 95#2-4, Julio 7 de 1991 (Colombia).
Constitucién Politica de Espana [Const]. Art. 2, 138. Diciembre 29 de 1978 (Colombia).

7 Muchas veces se discute cual es el interés tutelado predominante en los comportamien-
tos que tienen que ver con la Hacienda Publica, fluctuando su tratamiento bajo la tutela,
en unos casos del Orden Econémico Social [Cédigo Penal Colombiano [CPC]. Ley 599
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De cualquier forma, el tratamiento punitivo del fendbmeno de la corrup-
cion, que como se ha visto, abarca tanto lo publico como lo privado, se
desarrolla en un escenario que supone un papel del Estado en lo relativo
a las relaciones privadas —particularmente en lo econdmico— absoluta-
mente protagonico puesto que no solamente vigila y reprime el abuso de
los derechos individuales sino que interviene, de manera activa y decidida,
en los mercados. Naturalmente, tal circunstancia supone a su turno una
limitacién en la actividad de los particulares de forma tal que sus derechos
subjetivos, particularmente en lo econdmico, ya no son absolutos sino que
deben ceder al interés general y, por tanto, deben tener en cuenta los fines
del Estado. En resumen, la actualidad en el tratamiento del fendmeno de
la corrupcion, desde su dimensién privada, supone una nueva manera de
ser del Estado —interventor— y una nueva ética en las relaciones privadas
—mas alla del /aisser faire laisser passer—.

Lo senalado en el aparte anterior adquiere una consideracién trascen-
dental en el papel de la empresa como principal agente de la actividad
econdmica, al punto que hoy debe plantearse también una nueva ética en
su administracién que se expresa en la teoria del buen gobierno corporativo
o de una verdadera ciudadania empresarial.

Dentro de este exigente entorno, se hace necesaria la confrontacion de
los principios con la realidad y, por desgracia, al menos en contexto latinoa-
mericano, las cifras no arrojan resultados alentadores.

La ilustracién del problema se enfrenta a la gran dificultad de su medi-
cion, toda vez que la apelacién a fuentes puramente objetivas —como los
datos sobre la existencia de procesos penales en la materia— son incapa-
ces de reflejar la gran cifra negra de la criminalidad, y por otra parte, las
fuentes subjetivas —como su nombre lo indica— resultan apenas la con-
secuencia de la percepcidon de una serie de individuos tomados aleatoria-
mente como muestra. No obstante lo anterior, lo que se pretende acreditar
es la existencia indudable de una realidad cuyos efectos resultan palpables
hoy en dia aun en la vida cotidiana de las personas, si se tiene en cuenta la
evidente incapacidad del Estado para cumplir con sus fines, especialmente
en aquellos paises que en tales fuentes subjetivas se aprecian como los
menos idéneos en materia de transparencia —en otras palabras, los mas
corruptos—.

de 2000. Art. 434A y 434B. Julio 24 de 2000 (Colombia)] y en otros de la Administracion
publica [Cédigo Penal Colombiano [CPC]. [Ley 599 de 2000. Art. 402. Julio 24 de 2000
(Colombia)].
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Al analizar los datos arrojados por la asociacién Transparency Interna-
tional® en el indice de percepcién de corrupciéon por paises, obtenidos por
mecanismos de adquisicion de informacion segun la opinion de sus resi-
dentes, los paises latinoamericanos se ubican en bajas posiciones, mientras
que los europeos, en medianos lugares. Con un puntaje dentro de un rango
de 0 a 100, donde 100 es completa transparencia y 0 la mayor corrupcion,
Colombia obtiene 39, Brasil 38, Argentina 38, México 31 y Peru 36; lo que
demuestra una baja puntuacién de los paises latinoamericanos y una alta
percepcion de corrupcion. En el continente europeo, el panorama es un
tanto mas favorecedor, pues Espana tiene 61, Portugal 62 y Francia 71. A
nivel mundial, los paises mejor puntuados son Finlandia con 88, Noruega
con 85 y Suiza con 84.

En general, el continente africano, asiatico y americano demuestran muy
bajas puntuaciones de transparencia y hay ciertos paises cuyas tasas de
corrupcion los ubican en las mas bajas casillas®. La ausencia de corrupcion
estd lejos de ser la regla general en el funcionamiento de los Estados, pues
no hay ninguna nacién cuyos habitantes consideran que no hay presencia
de esta conducta ni en el sector publico ni en el privado. En este punto
es menester mencionar que este indice se basa en percepciones, lo que
implica que los datos pueden ser alun més desfavorecedores y alarmantes
si se toma en cuenta el gran nUmero de operaciones ocultas o disfrazadas
que pueden ocurrir en los procesos de contratacion dia a dia.

lll. La etiologia

No es la pretension de este trabajo realizar un andlisis —siquiera breve —
sobre las teorias criminolégicas acerca del fendmeno de la corrupcién en
este particular enfoque desde lo privado, no solamente por la extensién
que ello implicaria, sino porque el objeto del mismo es apenas brindar una
visién desde la experiencia de quien litiga en la materia y percibe la realidad
como penalista y como ciudadano. No obstante lo anterior, merece citarse,
muy someramente y como punto de partida, lo expresado por diversos
autores en relacién con la teoria de la oportunidad y la teoria de la asocia-
cion diferencial propuesta en su momento por el autor Edwin Sutherland.

Con el propodsito de buscar las causas «inmediatas» de la delincuencia,
en oposicion a las causas «remotas» de la misma, en el contexto de una

8 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. THE GLOBAL COALITION AGAINST CORRUPTION. (UN), «Corrup-
tion Perceptions Index», 2021, [https://www.transparency.org/en/cpi/2021/].

9 Las puntuaciones méas bajas —en el indice ya citado de Transparency International— son
aquellas de Sudan del Sur con 11 puntos, Siria con 12, Somalia con 13, Venezuela con 14
y empatados con 16 puntos estds Yemen, Corea del Norte y Afganistan.
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criminologia «xambiental» que busca encontrar el origen de acto criminal en
las circunstancias de modo, tiempo o lugar que lo rodean, surgié la teoria
de la oportunidad, en 1998, en manos de Marcus Felson y Ronald Clarke™.
Como uno de los pilares de esta teoria, la Teoria de la eleccion racional
(Rational Choice Theory) es, segun Elena Larrauri y José Cid Moliné, com-
prendida como continuadora de la Escuela cldsica que «[...] asume que el
delito es una opcién racional, basada en la maximizaciéon de ganancias y
minimizacion de costes»''. Esta teoria, en fin, explica que el delito «se rea-
liza cuando este se percibe como una solucion mas rentable a sus necesi-
dades, esta decisién se adopta de forma racional y el cuando y el como se
determina fundamentalmente en funciéon de la variable de la oportunidad
por la presencia de un bien y la ausencia de vigilancia»'?. En este sentido,
algunos autores han expuesto como causas especificas de los delitos de
corrupcion que «la excesiva regulacién le permite a los funcionarios publi-
cos capturar las cuasi-rentas que se derivan de las restricciones impuestas
por las regulaciones»'s.

Por su parte, la teoria de la asociaciéon diferencial elaborada por Edwin
Sutherland™ afirma que el comportamiento delictivo es aprendido por
medio de aquella asociacién y que, por este motivo, en las sociedades exis-
ten diversos niveles de delincuencia segun los diferentes sistemas socia-
les™, entre esos, por ejemplo, los denominados «delitos de cuello blanco»
que son aquellos cometidos por un determinado grupo socio-econémico
con una situaciéon de privilegio con relacién al capital. La relacién entre
el delito de cuello blanco y la corrupcion es notable, en la medida en que
hay una normalizacién en los contextos «de cuello blanco» de practicas
corruptas ya sea al interior de iniciativas de empresa privada como en las
relaciones entre los privados y el sector publico’.

Aunque las teorias expuestas parecieran en ocasiones situarse en extre-
mos opuestos, existe cierta complementariedad de las mismas en la medida
que la posesion de los recursos de la economia y el poder politico ofrecen

10  FeLsoNn, Marcus y V. CLARKE, Ronald. «Opportunity makes the thief», Police research series,
paper 98, 1998, pp. 1-36; p. 10.

11 Cib MoLINE, José y LARRAURI PioJaN, Elena. Teorias criminoldgicas, Bosch, Barcelona,
2001, p. 44.

12 Ibid, p. 46.

13  Soto, Raimundo. «La corrupcion desde una perspectiva econémica», Estudios publicos,
nam. 89, 2003, pp. 23-62.

14 SUTHERLAND, Edwin Hardin. White collar crime: The uncut version, Yale University Press,
1983.

15  Cib MoOLINE, José y LARRAURI PI0JAN, Elena. /bid., p. 99 y ss.

16  ZUNIGA RODRiGUEZ, Laura. «Corrupcion y la categoria “delito de cuello blanco”: cuando los
delitos se cometen en contextos normalizados», /us et veritas, num. 57, 2018, pp. 162-169.
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un escenario de oportunidad que resulta aprovechado principalmente por
quienes tienen ese acceso privilegiado. De otra parte, en desarrollo de estas
ideas, particularmente en lo que se refiere a la teoria de la asociacién dife-
rencial, resulta por lo menos curioso que, en sociedades en las cuales el
entendimiento sobre la antijuridicidad de este tipo de comportamientos es
bajo, la apreciacién subjetiva sobre la existencia del fendmeno y su genera-
lidad, en contraste, resultan muy altos. Pareciera ello demostrar que en rea-
lidad existen grados diferentes de informacién: cuanto mas abundante es
esta, mas sensibilidad social se percibe. Se trata de un conjunto de factores
coadyuvantes cuya conjuncién conforma un circulo vicioso especialmente
vigoroso en los paises subdesarrollados que amerita una exposicién desde
la particular perspectiva enunciada al comienzo de este aparte. Merece-
rian analizarse los siguientes factores: educacion, criminalidad organizada,
pobreza estructural e ineficiencia del Estado, entre otros.

1. La educacion

No hace falta una mayor disquisicion para acreditar el argumento de
que el nivel de educacién incide directamente en el tema de la corrupcién
y particularmente desde el enfoque de la actuacion de los particulares en
relacion con la misma. Un mayor grado de formacién otorga la capacidad
de incrementar la percepcidén sobre la antijuridicidad de estas conductas
y, lo que es mas importante, la sensibilidad en relacién con ellas. Se trata
entonces de un insumo fundamental en la lucha contra este fendmeno,
toda vez que la misma genera un circulo virtuoso fincado no solamente en
el reproche o rechazo a este tipo de comportamientos sino en la expresion
de conductas que senalen un camino o un ejemplo a seguir. Desde la pers-
pectiva criminoldgica que se ha brevemente expresado, la educacién cons-
tituye un insumo que permite rechazar, y dejar de considerar la oportunidad
de cometer el ilicito, tomando la opcidn no de la conducta desviada sino de
la observancia espontanea de la ley.

El siguiente grafico, basado en las cifras de percepcién recogidas por
Transparencia Internacional'’ ilustra claramente —entre algunos paises
escogidos al azar— la relacién directamente proporcional entre el grado
de educacion y el mayor nivel de transparencia en materia de corrup-
cion, de lo cual puede concluirse que aquellos paises con un mas alto
indice educativo muestran mayores niveles de transparencia, o lo que
es lo mismo, un menos nivel de apreciacién subjetiva de corrupcion.

17  TRANSPARENCIA INTERNATIONAL, /bid.
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Perceptions Index», 2021, https://www.transparency.org/en/cpi/2021/

2. Criminalidad organizada

Aunque resulta un lugar comun tristemente recurrente en cualquier dis-
curso sobre la criminalidad, particularmente en lo que hace relacién con la
realidad colombiana, debe senalarse que la criminalidad organizada —con-
cretamente en lo que hace relacion con el tema del narcotrafico— tiene una
incidencia directa en el tema de la corrupcion, de manera analoga en lo pri-
vado y en lo publico. Tal aserto se basa, no solamente en el inmenso poder
corruptor de los recursos provenientes de dicho fendmeno, sino, lo que es
peor —en conexion con lo senalado en el aparte anterior— en la influencia
sobre la mentalidad del ciudadano comuin que por desgracia se encuentra
cada dia mas dentro de una cultura permeada por el enriquecimiento facil
y rapido. En este caso, se trata de un circulo manifiestamente vicioso que
entrana la cultura del aprendizaje para lograr tal propdsito en conjuncién con
la firme conviccion de que las oportunidades son para aprovecharlas con
independencia de los resultados lesivos de la conducta o de los supuestos
éticos bajo los cuales se produzca.

El siguiente cuadro —realizado bajo los mismos presupuestos sefnalados
para la grafica anterior— puede ilustrar la relacién inversa entre las cifras de
percepcién de los niveles de transparencia de una sociedad —menor grado
de corrupcién— en contraste con los niveles de criminalidad organizada de
un pais: a mayor grado de criminalidad organizada, menores niveles de trans-
parencia, es decir, a mayor grado de criminalidad organizada, mayor grado
de corrupcién.
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3. Pobreza estructural

Otro ejemplo de circulo vicioso en esta materia lo constituye el nivel de
pobreza de los paises, ya que esta, en alguna medida, es causa del feno-
meno de la corrupcion, pero a la vez es consecuencia de la misma en cuanto
impide al Estado el cumplimiento de sus fines, particularmente en la activi-
dad de redistribucion de la riqueza y promocion de la realizaciéon personal
de cada uno de los asociados. No resulta facil la demostracion de que la
marginalidad econémica genere por si misma una inclinacién a la corrupcion
particularmente en lo privado, en cambio si el hecho de que este fendmeno
impide el crecimiento econédmico de los paises'®. Naturalmente el estudio
de este factor no puede verificarse dejando de considerar otros factores ya
relacionados que alimentan esta misma dindmica, como es el caso de la edu-
cacion, puesto que, por desgracia, también los paises mas pobres cuentan
con niveles mas bajos en esta materia. La siguiente gréafica, que sigue tam-
bién los parametros anotados en los apartes anteriores, ilustra claramente la

18 Sobre el particular, resulta interesante el andlisis de la profesora Maria Victoria Muriel
Patino en MURIEL PATINO, Maria Victoria. «Aproximaciéon macroeconémica al fendmeno de
la corrupcion», Prevencion y represion de la corrupcion en el estado de derecho, RODRIGUEZ
GARciA, Nicolas, FABIAN CAPARROS, Eduardo y CONTRERAS ALFARO, Luis. Lexis Nexis, 1.7
ed., 2005, pp. 27-38.
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relacién a la que se ha hecho referencia, esto es, que a menores niveles de
pobreza, mayores niveles de transparencia.

Transparencia Vs. Pobreza
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*Tabla de elaboracion propia con cifras de TRANSPARENCIA INTERNATIONAL.
THE GLOBAL COALITION AGAINST CORRUPTION. (UN), «Corruption
Perceptions Index», 2021, [https://www.transparency.org/en/cpi/2021/].

4. Ineficacia del Estado (efectividad de la justicia)

Mas légica adquiere el andlisis sobre la incidencia que tiene la eficiencia
y eficacia del Estado para la persecucion del fenomeno de la corrupcion, ya
que resulta previsible que en aquellos paises con mayor grado de respuesta
jurisdiccional, menor sea el nivel de corrupcién tanto en la medicién sub-
jetiva de percepcién como en las cifras objetivas de estadistica judicial. La
ineficacia en esta materia tendria un aporte de doble via, de un lado el nocivo
mensaje sobre la existencia defectuosa de una prevencién especial y de otro
la fragilidad de la confianza estatal en sus agentes de administracién de jus-
ticia en cuanto son también susceptibles de actos de corrupcién.

A lo anterior debe agregarse la incapacidad del aparato de justicia para
conjurar o retrotraer los beneficios econdmicos provenientes del fendmeno
de la corrupcién, de forma tal que resulte para el delincuente simplemente
un costo eventual la baja probabilidad de la imposicion de la pena y para la
sociedad una evidencia equivoca sobre la real utilidad del sistema penal.
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El cuadro a continuacion ilustra con claridad el fendmeno anotado en
cuanto se identifica una relacién directa entre el grado de transparencia vy el
nivel de eficacia de la administracién de justicia o, lo que es lo mismo, una
relacion contraria entre la corrupciéon y dicho nivel de eficacia.
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5. Transnacionalidad y globalizacion

Un factor adicional que no puede soslayarse en el analisis del aporte pri-
vado al fendbmeno de la corrupcion, lo constituye el hecho de que ya no
pueda considerarse este bajo el escenario exclusivo de las fronteras naciona-
les. En la medida que los mercados trascienden dichos limites lo hace tam-
bién dicho ilicito, de forma tal que su tratamiento requiera necesariamente
una perspectiva de politica criminal global. Naturalmente, lo anterior implica
el compromiso de la comunidad internacional a través de pactos y tratados
de diverso orden', que se refieren no solamente a la prevencion de este tipo
de delincuencia, sino también al esfuerzo por impedir la consolidacion de sus
efectos y desestimular, de esta manera, su ocurrencia®.

19  Ref. nota al pie b

20 Sobre el particular, en el tema de lavado de activos, se pueden mencionar los siguientes
tratados: Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas. Diciembre 20, 1988. Convenio Internacional contra el Financia-

67


https://www.transparency.org/en/cpi/2021/

DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

Pese a la magnitud del esfuerzo en esta materia, la misma choca frente
a una realidad también tolerada internacionalmente como es el caso de la
convivencia soterrada con sistemas juridico-econémicos nacionales que sir-
ven de refugio a las utilidades de los delitos de corrupcion y que, por ende,
contintian coadyuvando su produccién?'.

IV. Alternativas

Desde una exclusiva perspectiva juridica el primer tipo de soluciones que
se vienen a la mente pasan necesariamente por la manera como el Estado
enfrenta el problema a través de su aparato de justicia. También es comun,
particularmente dentro de nuestro sistema de significado latinoamericano, el
creer que la mayor efectividad tiene su fuente en el monto y la ejecucion de
las penas privativas de la libertad. Aunque resulta manifiesto el primer aserto
planteado, la propia evidencia que arroja la realidad ofrece serias dudas sobre
el segundo. No obstante lo anterior, no cabe duda que un aporte importante
a la solucién del problema de la corrupcién, y por ende del componente
privado de la misma, debe fundarse en el mejoramiento de diferentes meca-
nismos de reaccion jurisdiccional. Ademas de lo senalado, conviene resaltar
alternativas de diferente orden que complementen la funcién estatal anotada
y que trasciendan en su efectividad sobre varios de los factores que se han
analizado en los apartados anteriores. Todo esto permite dividir esta breve
reflexion final en dos partes: la primera, obvia y reiterativa, consiste en la
propuesta relativa al perfeccionamiento de la reaccién judicial; la segunda,
un bosquejo que apele a opciones diferentes del ejercicio del ius puniendi.

miento de Terrorismo. Diciembre 9, 1999. Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos. Diciembre 15, 2000.
Importante mencionar ademas los mecanismos de coordinacion intergubernamental
como lo son la Seccion de Control del Lavado de Activos de la CICAD, el Comité Interame-
ricano contra el Terrorismo, El Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT),
El Grupo de Accion Financiera de Sudamérica (GAFISUD) y El Grupo de Accion Financiera
del Caribe (GAFIC). En el tépico de la prevencion de los paraisos fiscales o, lo que es lo
mismo, en materia de tratados de intercambio de informacién financiera, es importante
pensar en la Declaracion de Punta del Este: Un llamado a reforzar las medidas contra
la evasién fiscal y la corrupciéon. Noviembre 19, 2018., en el Acuerdo Multilateral entre
Autoridades Competentes sobre Intercambio Automatico de Informacion de Cuentas
Financieras. Octubre 29, 2014., en la Convencion Multilateral sobre Asistencia Adminis-
trativa Mutua en Materia Fiscal. Junio 1, 2011. También es pertinente hacer referencia a
la féormula de acuerdos bilaterales de intercambio de informacién financiera en materia
tributaria —para los cuales la OCDE tiene unos formatos tipo—.

21 Cfr. VELARDE ARAMAYO, Maria Silvia. «La nocidn juridica de “paraiso fiscal” y la cuestiona-
ble consistencia de la lucha contra la evasion internacional», en Criminalidad organizada
transnacional: una amenaza a la seguridad de los estados democraticos, ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura (dir.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 707-759 a través de: ZUNIGA RODRIGUEZ,
Laura. «Corrupcion y la categoria “delito de cuello blanco”: cuando los delitos se cometen
en contextos normalizados», /us et veritas, nim. 57, 2018, pp. 162-169.
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1. De la Administracion de Justicia

Quizas la pregunta mas actual que puede formularse en este punto es si
la decision sobre la cuantia de las penas tiene realmente alguna incidencia o
eficacia en la prevencion o tratamiento del problema de la corrupcion y del
aporte privado a la misma. La confrontacion con las cifras —medidas objetiva
y subjetivamente— permiten arribar a una conclusion contraria, pues salvo
en los casos en los que la aplicacion de penas extremas implica la exclusion
del principio democratico, el solo monto punitivo no demuestra tener mayor
eficacia como alternativa o tratamiento del problema enunciado??.

Las siguientes graficas comparan las penas establecidas para los tipos
de corrupcion mas caracteristicos, demostrando, en concordancia con los
cuadros anteriores, que el monto de las sanciones no tiene, al menos en
principio, una relacion directa con el grado de transparencia de los diferentes
paises listados?:. Asi las cosas, ni en el plano teérico ni en el plano practico
este tipo de incrementos parecen ser una alternativa real y eficiente para
enfrentar el problema.

22  Sobre el particular mirar BENITO SANCHEz, Demelsa. Evidencia empirica y populismo
punitivo. El diserio de la politica criminal, Bosch, Espafa, 2020 y LARRAURI PIJOAN, Elena.
«Populismo punitivo ... y como resistirlo», Jueces para la democracia, n° 55, 2006, pp.
15-22.

23  Sobre la escogencia de los paises, es oportuno decir que se buscé comparar diferentes
concepciones y regiones del mundo para dar una idea del tratamiento penal y punitivo del
fenédmeno de la corrupcion.
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Delito
Paises
' Cohecho por dar u ofrecer Corrupcién privada Soborno transancional
Prisién y multa hasta por 3 afios. (art Prisién y multa hasta por 1 afio y 6 meses. Prisién y multa hasta por 3 afios. (art. 122,
Dinamarca i 4 3 S : p .
122, Cédigo penal danés) (art. 299a, Cdédigo penal danés) Codigo penal danés)
Prision,ymulla hastapor.2 afios. Prision hasta por 2 afios o multa. (Seccién 52 |Prisién hasta por 2 afios o multa. (Seccion 52
Suecia (Seccién 5d, Capitulo 10, Cédigo penal | | et e e " : " &
sueco) y b, Capitulo 10, Cédigo penal sueco) Capitulo 10, Codigo penal sueco)
Prision hasta por 2 afios 0 multa. (21t 2, | Prisién hasta por 2 afios o multa. (art. 7 o
ks Capitulo 16, Cédigo penal finlandés) Capitulo 30, Cédigo Penal Finlandés) Nojtipriceido-

Prision de 12 meses a 10 afios y/o

il multa. (Seccion 11, Bribery Act 2010)

Prisién hasta por 12 meses y/o multa que no
exceda el monto del soborno. (Scccion 11,
Bribery Act 2010)

Prision de 12 meses a 10 afios y/o multa.
(Seccion 6, Bribery Act 2010)

Prisién hasta por 15 afos. (&cccion
201(b) Titulo 18 USC)

Prisién hasta por 15 afios. (Scccion 201(0)
Titulo 18 USC)

Prision hasta por 15 afios y/o multa. (Scction
226(a) Titulo 18USC)

Prision de 3 a 8 afios. (art. 322, Codigo
penal italiano)

Prisién de 1 a 3 afios. (Ley 3 de 2019)

Prision de 4 a 10 afios y 8 meses. (arl. 322
bis, Cédigo penal italiano)

Prision hasta por 2 afios o0 multa.
Secci6n 334, Codigo penal aleman)

Prisi6n hasta por 3 afios o multa. (Seccion
299, Codigo penal aleman)

Prisién hasta por 3 afios o multa. (Seccion
331, Caodigo penal aleman)

Prisién hasta por 10 afios y multa hasta

| por 1.000.000 euros. (art. 433-1,

Cédigo penal frances)

Prisién hasta por 5 afios y multa hasta por
500.000 euros. (art. 445-1, Codigo penal
francés)

Prision hasta por 10 afios y multa hasta por
1.000.000 euros. (art. 435-1, Cédigo penal
francés)

| publicos de 7 a 12 afios. (art. 424,

Prision de 3 a 6 afios, multa de 12 a 24
meses e inhabilidad para ejercer cargos

Cadigo penal espafiol)

Prision de 6 meses a 4 afios, multa hasta del
triplo del valor del beneficio e inhabilidad para
ejercer industria o comercio de 1 a 6 afios.
(art. 286, Codigo penal espafiol)

Prisién de 3 a 6 afios y multa de 12 a 24
meses. (art. 427, Codigo penal espafiol)

Prisién de 6 meses a 5 afios. (art. 274,
Cédigo penal portugués)

Prisién de 6 meses a 5 afios. (art. 374,
Cadigo penal portugués)

No tipificado.

Prisién de 48 a 108 meses, multa de - o
66.66 a 150 smimv* e inhabilidad para | Prisi6n de 4 a 8 afios y multa de 102 1.000 | 150N de 9 a 15 afios, multa de 650 a 50.000
: 5 S o £ smimv* e inhabilidad para ejercer funciones
Colombia |ejercer funciones publicas de 80 a 144 |smimv*. (art. 250-A, Caodigo penal P . X . -
. i publicas por el mismo término. (art. 433,
meses. (art. 407, Cédigo penal colombiano) X . |
; Codigo penal colombiano)
colombiano)
s s i o Prision de 1 a 6 afios e inhabilidad perpetua
dia
Argentina Prisionide:1 _ae\anos. (art. 268, Codigo |\, tipificado. para ejercer funciones publicas. (art. 258 bis
penal argentino) i % S
Cédigo penal argentino)
Brasil Prisién dej aﬂB afios. (art. 333, Cadigo No tipificado. qu!én detla8 arposuy multa. (art. 337-B,
penal brasilefio) Cédigo penal brasilefio)
Prisién de 3 meses a 2 afios y multa de Prisién de 3 meses a 2 afios y multa de 30 a
México 30 a 100 dias. (art. 222, Codigo penal | No tipificado. 100 dias. (art. 222 bis, Cddigo penal
mexicano) mexicano)
Prision de 542 dias a 3 afios, multa Prisién de 542 dias a 3 afios, multa hasta del |Prision de 542 dias a 3 afios, multa hasta del
Chile hasta del duplo ofrecido e inhabilidad. |duplo ofrecido e inhabilidad. (art. 287 bis, duplo ofrecido e inhabilidad. (art. 250 bis
(art. 250, Codigo penal chileno) Codigo penal chileno) Cadigo Penal Chileno)
China Prisién hasta por 10 afios y multa. (art. |Prisién hasta por 10 afos y multa. (art. 164 Prisién hasta por 10 afios y multa. (art. 194
389, Codigo penal de China) Cédigo penal de China) Coédigo penal de China)
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*Elaboracion propia.

. Delitos
Paises
Prevaricato Cohecho Peculado
; Prision hasta 1 afio y 6 meses Prision hasta 3 afios y multa, Prision hasta 1 afio y 6 meses.
Dinamarca |y multa. i
Prision de 6 meses hasta 6 3 o % Prisién hasta 2 afio y/o multa.
£ 3 : Prisién de 6 meses a 6 afios.
Suecia anos.
Prision hasta 2 afios o multa. o 2 Prision hasta 2 afios o multa.
5 5 Prision hasta 4 afos o multa.
Finlandia F 2 ;
5 . Pfls;on oy IZitaee 1 Prisién de 12 meses a 10 afos y/o multa. Dentro del Common Law no tiene
Reino Unido | afios y/o multa. 7
pena especifica.
Estados | Prision hasta por 10 afios. Prision hasta por 15 arfios. Prisién hasta 10 afios y/o multa.
Unidos
Cohecho impropio: prision de 3 a 8 afios.
talia Prision de 1 a 4 afios. Cohecho propio: prisién de 6 a 10 arfios. Prisi6n de 4 a 10 afios y 6 meses.
Cohecho por dar u ofrecer: prision de 10 a 12
afos.
Prision de 1 a 5 afios. il - Prision hasta 3 afios y/o multa.
i Prisién hasta 3 afios y/o multa.
Alemania 3 (
Prisién hasta 3 afios y multa
de 200.000 euros. il 5 Prisién hasta 10 afios y multa de
Fraticia Prisién hasta 10 afios y multa de 1.000.000 1.000.000 euros.
euros.
Cohecho propio: prision hasta 6 afios, multa e
Inhabilidad hasta por 15 afios. |inhabilidad por 12 afios. Prisién hasta 6 anos e inhabilidad
Espana ¢ Cohecho impropio: prisién hasta 4 afios, hasta por 10 afios.
multa e inhabilidad por 9 afios.
Prision hasta 2 afios y multa Prisiéh de 1 a8 aR Prisién de 1 a 8 afios y multa de
Portugal |de 120 dias. ProeR LA BIS 240 dias.
Prisién hasta 90 meses, multa |Prisién hasta 108 meses, multa e inhabilidad P:‘ﬁg?:ajm 27? mleses,t [nuIAta g
Colombia |e inhabilidad. de 144 meses. Tinab10ac.por aLm smolermino:
Multa e inhabilidad de 6 afios N - . - . Prision de 2 a 10 afios e
: Prisién de 1 a 6 arios e inhabilidad especial | s
Argentina |hasta perpetua inhabilidad absoluta perpetua.
perpetua. y
Brasil Prision hasta 5 afios. (¢ Prisién de 2 a 12 afios, multa e inhabilidad.  |Prision hasta 4 afios y multa.
har Erlswc_n_ hiasta10 arios miliale, Prision hasta 4 afios, multa e inhabilidad por |Prision hasta 3 afios y multa.
México inhabilidad. 1 afio
Chile Inhabilidad perpetua. Prision hasta 3 anos, multa e inhabilidad. Inhabilidad y multa.
China Prision hasta 7 afios. Prision de 2 afios a cadena perpetua. Prision hasta 10 afios y multa.

Como consecuencia de lo expresado, deben plantearse otro tipo de solu-
ciones que no tienen relacion con el monto de la sancién pero si con la eficien-
cia del aparato de justicia para precaver las consecuencias o el agotamiento
de este tipo de delitos. Tratandose de comportamientos que llevan implicita
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la intencion de obtener un lucro de caracter patrimonial, necesariamente
han de considerarse medidas accesorias o transitorias o permanentes y
definitivas, que impidan que la percepcién de las utilidades buscadas por
el agente de la conducta se consolide en cabeza suya o de terceros. Ello
implica afinar mecanismos como el comiso, el embargo y secuestro de los
bienes, la extincidon de dominio, la actualizada informaciéon sobre la situa-
cion patrimonial de los agentes publicos y privados, la formalizacion del
deber de reportar eventos que signifiquen riesgo para la moralidad admi-
nistrativa, etcétera.

En concordancia con lo anterior, es necesario analizar el contexto trans-
nacional del problema, en la medida en que la existencia de paraisos fisca-
les hace en muchos casos nugatorio cualquier esfuerzo de los ordenamien-
tos nacionales por evitar la consolidacion de los efectos patrimoniales de
este tipo de delincuencia. La eficacia, en este punto, depende de la volun-
tad politica de la comunidad internacional que pueda finalmente concertar
y que, aunque ciertamente ha venido incrementadndose en los Ultimos tiem-
pos, a todas luces no resulta hoy suficiente.

Adicionalmente, se trata también de un problema de asignacion de recur-
sos a la funcién jurisdiccional pues es evidente que en el &mbito latinoame-
ricano, en términos de cuantia y de proporcién, los dineros que se destinan
para su funcionamiento son exiguos, y lo son mucho mas en términos de
capacitacién del recurso humano y de la implementacién de tecnologia
para su uso?.

Finalmente, en lo que respecta a las alternativas del problema desde la
perspectiva de la administracion de justicia, es pertinente senalar la uti-
lizacion de instrumentos diferentes al propio derecho penal delictual ya
existentes pero carentes de suficiente protagonismo en la materia, como
seria el caso del derecho administrativo sancionador?® en aplicacién de
los modernos medios de la policia administrativa. Es evidente que en esta

24 Segun un anélisis presentado por el Banco Mundial, el porcentaje de recursos destinados
al sistema judicial (carceles y tribunales) con base en el PIB de cada uno de los paises,
durante el periodo de 2015 - 2017 fue: Brasil 0,39 %, Espana 0,28 %, Portugal 0,49 %,
Colombia 0,52 %, Reino Unido 0,58 %, Noruega 0,31 % y Chile 0,11 %. Fuente: Eurostat,
OECD, y presupuestos nacionales. Factor de conversién en PPP tomado del Banco Mun-
dial, expuesto en SALAZAR, Natalia, FERNANDEZ, Francisco y GUTIERREZ, Diego. «Justicia y
Gasto Publico», Fedesarrollo, Bogota, 2018, [https://www.repository.fedesarrollo.org.co/
bitstream/handle/11445/3693/CDF_No_67_Noviembre_2018.pdf?sequence=1&isAllowe-
d=yl.

25  Sobre este punto se sugiere revisar: RODRIGUEZ LOPEZ, Fernando. «¢Puede el derecho san-
cionador frenar la corrupcion? Reflexiones desde el anélisis econémico del derecho», La
Corrupcion en un mundo globalizado: Anélisis interdisciplinar, RODRIGUEZ GARcIiA, Nicolas
y FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Ratio Legis, Espana, 2004, pp. 15-26.
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materia la «velocidad»?® o eficiencia de los mismos tiende a ser mucho mas
efectiva la labor de prevenciéon pero también los mecanismos de reaccion y
aseguramiento del producto obtenido ilicitamente?’.

2. Alternativas educativas y consensuales

Al plantear el conjunto de factores que inciden en el fendmeno de la
corrupcion, y en particular del aporte privado a dicho tema, ha podido evi-
denciarse que no solamente existe un sustrato econdmico que lo motiva,
sino también y de manera muy fuerte una actitud social que lo permite,
lo alienta y lo tolera. Se trata en el fondo de un déficit profundo en el sis-
tema educativo de nuestros paises que permite apreciarlo como un medio
«licito» de subsistencia que, aunque con menor énfasis en estos tiempos,
cuenta con un relativo reproche social. Desde esta perspectiva, la alterna-
tiva de la educacién, como medio para enfrentar esta problematica, ofrece,
bajo una mirada de simple experiencia profesional practica, dos aspectos:
uno individual —que se estima debe comenzar a promoverse desde los
primeros grados de escolaridad— y uno institucional o colectivo a partir de
la aspiracion de una sociedad que pueda consolidar un acuerdo entre los
principales agentes econdmicos y el Estado en un sistema que se autorre-
gule desde lo privado y se fiscalice desde lo publico.

En relacién con el primer aspecto indicado, no sobra expresar la pro-
puesta de que bajo una perspectiva muy concreta y pertinaz se inculque
al estudiante, desde sus primeras letras, y a través de todos los grados, el
valor del principio de solidaridad y la existencia de los deberes civicos corre-
lativos a los derechos y garantias fundamentales. También, de manera par-

26  Jesus Maria Silva Sanchez habla de un derecho penal de «dos velocidades» sin excluir
ninguna garantia para estos dos tipos de ejercicio sancionatorio y dice, en este sentido:
«En la medida en que la sancién sea privativa de la libertad, una pura consideracién de
proporcionalidad requeriria que la conducta sancionada tuviera una significativa reper-
cusiéon en términos de afectacioén [...] en la medida en que la sancién no sea privativa de
la libertad, sino privativa de derechos o pecuniaria, parece que no hubiera que exigir tan
estricta afectacion personal; y la imputacion tampoco tendria que ser tan abiertamente
personal». SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Espana, 1999, p. 126.

27  Como mecanismos que prevengan el disfrute de los bienes obtenidos ilicitamente esta
la institucion juridica de la extincion de dominio que tiene representacién en numerosos
paises de América Latina. La Oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC), en el marco del Programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe
(LAPLAC) propone una Ley modelo sobre la extinciéon de dominio como herramienta
practica que facilita la lucha contra la droga, el crimen organizado, la corrupcion y el
terrorismo.
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ticular, se ilustre sobre la nocividad de su violacion y en especial el manejo
que el Estado realiza desde su interior y los deberes que ello implica como
administrado. Aunque pareciera la tradicional peticion desde la nostalgia
de una veterania consolidada, lo cierto es que, en otras materias, este tipo
de mensajes formativos comienza a rendir sus frutos. Tal es lo que puede
apreciarse, por ejemplo, en el caso de la visidn de los jovenes en relacién
con el cuidado del medio ambiente y el ejercicio de las libertades individua-
les, temas en los cuales su actitud no solo demuestra una férrea conviccién
sino también una capacidad de manifestarla socialmente en términos sim-
bioticos creando de esta manera un circulo virtuoso®.

En la actividad empresarial, como actividad preponderante de la activi-
dad econémica, también es notoria la perspectiva de una especie de «ciu-
dadania corporativa»®® que implica cada dia mas el entendimiento de una
serie de deberes para con la sociedad y para con el Estado limitantes sin
duda del entendimiento absoluto del postulado de la autonomia de la volun-
tad privada pero que sin duda propende por un escenario en el que sea la
licitud de la conducta la que predomine en el ejercicio de esa preciada
autonomia. Esta circunstancia adquiere especial trascendencia en materia
penal al punto de llegarse a plantear la responsabilidad directa de las per-
sonas juridicas®. La fuente de dicha responsabilidad, desde la perspectiva

28 En Colombia, algunas iniciativas legislativas han tenido el proposito de avanzar hacia una
educacién anticorrupcion, a saber, el Proyecto de Ley 184 de 2018 y el Proyecto 008 de
2019.

29 Al respecto: BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, Bosch, 1998, y GOMEz-JARA Diez, Carlos. «Teoria de sistemas, ciudadania corporativa
y responsabilidad penal de las empresas», Constitucion Europea y derecho penal econo-
mico: mesas redondas de Derecho y Economia, BAJO FERNANDEz, Miguel, BACIGALUPO
SAGGESE, Silvina y GOMEZ-JARA Diez, Carlos (Coords.). Centro de estudios ramoén Areces,
Espana, 2006, pp. 158-167.

30 Hay paises que reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas de manera
directa. Entre esos, Dinamarca reconoce dicha responsabilidad de manera amplia, pues
es aplicable tanto para entidades privadas como publicas. Para este segundo supuesto
es requisito que dicha entidad esté realizando una actividad comparable a la de una enti-
dad privada. BLUMENBERG, Axel-Dirk. «Responsabilidad penal de las personas juridicas:
el caso danés y holandés», Eguzkilore, n.° 28, Sansebastian, 2014, [https://www.ehu.eus/
documents/1736829/3498354/05-axel+dirk+blunenberg+p.pdf], pp. 101-112. En el Reino
Unido, se basa la responsabilidad penal de las personas juridicas en la teoria de la iden-
tificacion, la cual requiere que haya un hecho delictivo cometido por una persona fisica
que represente de forma directa la voluntad de la persona juridica. En Francia se adopta
una postura mas amplia, segln la cual todas las personas juridicas, a excepcion del
Estado, son responsables penalmente como autores o participes, por accidon u omision.
KEMEN CONSULTING, «La responsabilidad penal de las personas juridicas que operan en
multiples jurisdicciones», KNC Kemen Consulting, 2022, [http://www.knc.eus/la-respon-
sabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-que-operan-en-multiples-jurisdicciones/]. De la
misma manera sucede en Portugal, a excepcion de que existe un supuesto bajo el cual la
persona juridica se excluye cuando la persona natural que actla en nombre de la entidad
lo hace desobedeciendo una orden expresa, caso en el cual dicho individuo es el que res-
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del tipo subjetivo es, en los mas modernos sistemas, el incumplimiento de
una serie de deberes para prevenir la ocurrencia o consolidacién de eventos
lesivos para bienes o intereses juridicos tutelados por el ordenamiento®’.

Tales deberes de cumplimiento y comportamiento se refieren a multiples
aspectos del desarrollo del objeto social o corporativo de una empresa, de
tal forma que hoy resulta de comun utilizacion la acepcion de compliance
para temas tributarios, de medio ambiente, prevencién del lavado de acti-
vos y financiacion del terrorismo, y de manera particular también para la
prevencién del aporte privado al fendmeno de la corrupcion. Si bien pudiera
percibirse esta actividad como una carga adicional para la administracion
societaria, en la medida que se le impone el establecimiento de diversas
matrices de riesgo y de protocolos para prevenirlos y enfrentarlos, el com-
pliance ofrece una magnifica alternativa para reestructurar y renovar las
relaciones de los principales agentes econdmicos con el Estado que desde
la autorregulaciéon y bajo la consensuada confianza bilateral permita facili-
tar en buen grado la actividad productiva y reducir de manera significativa
el aparato estatal.

En materia de lucha contra la corrupcién, la institucién del compliance
asi entendida puede tener unos efectos altamente positivos en la medida
en que libere al Estado de una serie de cargas de regulacién e intervencién
permitiéndole dedicar sus esfuerzos al cumplimiento de sus fines esencia-
les y reduciendo su tamano y por ende las oportunidades propicias para
la corrupcién activa y pasiva. Por su parte, desde la perspectiva del sector
privado, se haria mas eficiente la actividad econémica produciéndose un
efecto adicional en el sentido de que las labores de cumplimiento se han
convertido también en un factor de debida competencia que tienen la vir-

ponde por el hecho delictivo. De esta manera es que la legislacién portuguesa ha incluido
el compliance como herramienta tanto de prevencion de criminalidad de las personas
juridicas, como figura para determinar cuando hay lugar a extincién de la responsabilidad
penal de personas juridicas. ESCURA, «La responsabilidad penal de las personas juridicas
en Portugal», 2017, [https://www.escura.com/es/responsabilidad-penal-personas-juridi-
cas-portugal/].

31 En otros paises donde no se contempla una responsabilidad directa de las personas
juridicas, habra lugar al andlisis de culpabilidad a través de programas de cumplimiento
empresariales para prevenir riesgos especificos en materia penal (compliance). Tanto en
Alemania como en ltalia no se entiende que las personas juridicas puedan ser penalmente
responsables, aunque bajo ciertos supuestos pueden hacer parte de un proceso penal por
la comision de un delito y les son impuestas multas administrativas como sancién. KEMEN
CONSULTING. /bid. Otro ejemplo es Suecia, pais en el cual no se contempla la posibilidad
de que una persona juridica sea penalmente responsable, razén por la cual se ha acudido
a multas administrativas y compliance como soluciones alternativas. La razén por la cual
no se considera que las entidades puedan ser responsables es debido a que dicha legis-
lacién no entiende que sean capaces de realizar conductas, por ende, no pueden actuar
delictivamente. BAKER & MCKENZzIE. «Corporate Liability in Sweden», Global Compliance
News, 2022, [https://www.globalcompliancenews.com/white-collar-crime/corporate-liabi-
lity-in-sweden/].
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tualidad no solo de canalizar en la legitimidad la accién propia sino de hacer
lo correspondiente en relacién con la accién de los terceros por la via edu-
cativa del ejemplo o de la denuncia como medio correctivo de los abusos
de dichos terceros.

V. Conclusiones

En fin, la «privatizacién» del fendbmeno de la corrupcién que se eviden-
cia a través de sus manifestaciones empiricas y la percepcion que de ellas
tiene el ciudadano del comun, tiene respuesta en la evolucién de /ege data
en la persecucién «bilateral» de la corrupcion a través de los tipos pena-
les de corrupcién activa. También puede verse en los tipos de corrupcion
de los negocios privados, aunque —como un circulo vicioso— estos tengan
repercusiones en el orden econdémico social, como la arena en la que los
intercambios econdmicos suceden y en la que el Estado ejerce —segun cada
constitucién politica— un papel mas o menos protagoénico. Sin embargo, la
efectividad de la justicia, el monto de las penas a imponer, y demas ejercicios
de politica criminal que se pueden emprender desde lo «publico» para sumar
a la lucha contra la corrupcién no parecen haber tenido efectos significativos
hasta ahora.

Es por eso que, como otra arista de la «privatizacion» de la lucha contra la
corrupcion —y en la medida en que cada vez mas se entiende a la persona
juridica como principal actor de los intercambios econdmicos, ya sea entre
privados como con el Estado— han surgido unos nuevos paradigmas para
el derecho penal general como son la responsabilidad penal de dichas per-
sonas juridicas y el compliance penal que pueden dar luces sobre el manejo
eficiente del fendmeno. Estas figuras, y quizds la educacion que se obliga
impartir en la esfera corporativa para prevenir las posibles consecuencias
penales, generaran esta vez el circulo virtuoso en el que desde el «privado»
se repeleran los comportamientos de corrupcion privada y publica.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. Il. CONTROLANDO UNA FUNCION
DE CARACTER ANTINOMICO. 1. LA NATURALEZA PROACTIVA DE LA
CONTRATACION PARA DESASTRES 2. ;DESCENTRALIZACION DE LA
GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES? IIl. ;LOS CONTROLES ADMI-
NISTRATIVOS COMO LIMITE A LA DISCRECIONALIDAD DEL GERENTE
CONTRACTUAL? 1. EL YUGO DEL GERENTE CONTRACTUAL: LA YUX-
TAPOSICION DE LOS CONTROLES ADMINISTRATIVOS A LA CONTRA-
TACION ESTATAL. 2. HACIA UN ENTENDIMIENTO DIFERENCIAL EN EL
CONTROL DE LA CONTRATACION PARA DESASTRES. IV. CONCLUSIO-
NES. BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

«Cdmo en la esfera de lo privado los desastres tocan un punto extremadamente
vulnerable: nuestra sensacion de seguridad colectiva. Yo anadiria que lo vulnerado
es la seguridad que tiene todo individuo de que, perteneciendo a una comunidad
organizada, a un sistema en el que todo o casi todo esta previsto, el peligro a que
esta expuesto ha de ser minimo. (...)».
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Es que, como lo dice RABIN, la funcién primordial del sistema legal es
la de «preservar un sentido de comunidad contra la amenaza del caos y la
desintegracién». El Estado debe ante todo mantenerse a si mismo y ade-
maéas mantener la coherencia del tejido social. Sucede, sin embargo, que el
desastre constituye un desafio a la accion centripeta del Estado, pues es la
antitesis de lo juridico, de las normas en las que descansa el Estado y de la
actividad administrativa por la que se manifiesta el Estado, cominmente en
ejercicio de lo que los administrativistas llaman figurativamente «el poder del
principe», esto es, investido de «toda su autoridad»’.

La gestion del riesgo de desastres es una funcion administrativa de poli-
cia de caracter permanente y naturaleza proactiva cuya evaluacién compone
uno de los principales desafios para los entes administrativos de control. La
naturaleza de la actividad, asi como la complejidad propia de su regulacion
se constituyen como los principales factores que afectan negativamente la
eficacia en su control. Esta problematica toma especial relevancia en materia
de contratacion publica para desastres, en donde la confusién en el alcance
de cada uno de los controles en sede administrativa dificulta aln mas el ejer-
cicio de la funcion de control sobre tan importante actividad.

En Colombia dicho panorama es especialmente complejo, pues ademas de
la complejidad propia de un pais en desarrollo, ubicado en una de las zonas
del mundo con mayor exposicién a desastres naturales y con altos niveles de
conflictividad social, la regulacién tanto de la contratacién para la gestion del
riesgo de desastres como de la funcién de control en sede administrativa es
particularmente problematica. Lo anterior, debido a, i) la alta especializacién
de la funcion; ii) la dispersion normativa que actualmente existe en materia
de contratacion para desastres?; vy, iii) a la yuxtaposicion que existe entre los
diferentes controles administrativos a la actividad contractual.

La alta complejidad de la funcién de gestiéon del riesgo de desastres, y la
necesidad de un control adecuado, salta a la vista por cuenta de los siguientes
elementos principales, i) unos que resultan inherentes a la actividad; v, ii) otros
que se encuentran ligados con el ejercicio de esta actividad en Colombia.

En el primer grupo encontramos los siguientes aspectos relevantes: pri-
mero, todos los desastres tienen la potencialidad de afectar el orden publico,
afectando la tranquilidad, seguridad y salubridad de los habitantes, incluso,
llegando a eliminar comunidades o naciones enteras dependiendo de su
maghnitud, asi, es fundamental que el Estado tenga un papel no solamente
reactivo frente a la emergencia, sino proactivo en la reduccién del riesgo de

1 WIESNER, Luis Roberto. Desastre y Derecho. una aproximacion al riesgo tecnoldégico. 1st
ed. Temis, Bogota 1991b.
2 LAco MoONTUFAR, Agustin Miguel. £/ control de la contratacion estatal para desastres. 1st

ed. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2022a.
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desastres disminuyendo la vulnerabilidad frente al mismo?®. Segundo, el cam-
bio climatico, la industrializacion, la urbanizacién y el incremento poblacional
han incrementado el riesgo de desastres y la exposicion a distintas amenazas
en nuestro planeta, haciendo de Colombia un pais especialmente vulnera-
ble, por ende, cada actuacidn estatal debe estar encaminada a contrarrestar
dicho incremento*. Tercero, la vulnerabilidad es el reflejo de las deficiencias y
necesidades basicas insatisfechas de una sociedad, asi, a menor vulnerabili-
dad, se tendrd un mayor bienestar social y viceversa; de tal forma que, enten-
diendo que la contratacion publica para desastres es eficaz en la medida que
reduzca la vulnerabilidad, su control debe propender por un adecuado enten-
dimiento de esta finalidad a la luz de cada una de las necesidades a satisfacer
en las distintas etapas de la gestion del riesgo®.

Tratdndose de la regulacion de la contratacion para la gestion del riesgo de
desastres en Colombia, tenemos como elementos de analisis que: i) la regu-
lacion de la contratacién para desastres es dispersa y desarticulada, incluso
mas que la misma contratacion publica en generalS; ii) la actividad de gestion
del riesgo de desastres es una sola especie de funcion administrativa de
policia que es ejercida por todo tipo de entes publicos o incluso privados’;
iii) el alto nivel de especializacién de la actividad dificulta la estandarizacion
de la regulacion de su control por parte de los distintos entes administrativos
encargados de dicha tarea®.

En ese orden de ideas, resulta relevante conocer ;Cémo entender las limi-
taciones de los controles administrativos frente a la contratacion para desas-
tres? De manera preliminar se considera que el control de esta actividad se
encuentra limitado por el interés publico perseguido con la funcién a evaluar,
y por el alcance de cada uno de estos controles frente a la discrecionalidad
del gerente contractual.

3 RivErRO ORTEGA, Ricardo. «Gobernanza anticipatoria y proactividad administrativa: las vir-
tudes de la descentralizacion». Revista Vasca de Administracion Publica. 118 (2020): 83-97.
Web.

4 LAGo MONTUFAR, Agustin Miguel. La eficacia en la contratacion estatal para desastres,

Universidad de Salamanca, Salamanca. 2022b.

5 GAILLARD, J. C., «Vulnerability, capacity and resilience: perspectives for climate and deve-
lopment policy». Journal of International Development 22 (2010): 218-32. Web.; Ben WIEs-
NER, et al. At risk: natural hazards, people’s vulnerability and disasters. 2nd ed. Routledge,
New York. 2004.

LAGO MONTUFAR, Agustin Miguel, 2022b Op. Cit.

BAaNcO MUuNDIAL. Andlisis de la gestion del riesgo de desastres en Colombia: un aporte
para la construccion de politicas publicas. Washington: Banco Mundial, 2012; Paula RoJAs
FAJARDO. La gestion del riesgo en el ordenamiento juridico colombiano. Ediciones Uniandes
(2015) Web.

8 RABIN, Robert. «Dealing with Disasters: Some Thoughts on the Adequacy of the Legal
Systemn». Stanford Law Review 30.2 (1978).
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El actual incremento de las lluvias y las propuestas realizadas por el
Gobierno Nacional, permite poner de presente la relevancia de este analisis
que permitird advertir, i) la naturaleza proactiva de la contratacién estatal
para desastres; ii) la forma en la cual se puede ejercer esta funcion admi-
nistrativa; iii) la manera cémo se articulan los distintos tipos de control con
la gerencia de la actividad contractual; para finalmente, iv) proponer una
aproximacion diferencial para entender cdémo se debe ejercer la funciéon de
control sobre la contratacion para desastres.

Il. Controlando una funcion de naturaleza
antinomica

1. La naturaleza proactiva de la contratacion para
desastres

«Entre las medidas que implementaremos se encuentra un subsidio, trans-
ferencia, a madres cabeza de familia y madres de hijos en la primera infan-
cia, cerca de 1.200.000 con un monto (...) por cabeza de 500.000 pesos. Es
decir, supera la linea de pobreza; automaticamente la persona que reciba
este ingreso sale de la linea de pobreza, y el objetivo es que se pueda nutrir
suficientemente la primera infancia. Especialmente en esta fase débil, aque-
lla que es apenas atendida por la mujer dada la ausencia del padre por razo-
nes en general, que tienen que ver con el machismo de esta sociedad, el
Estado, va a hacer aqui un esfuerzo fundamental para atender este nlcleo de
la poblaciéon que nos parece vulnerable en términos del hambre»®.

Por definicion, las situaciones de desastre rompen con el deber ser de las
cosas y su normal funcionamiento, en todo caso, suponen un quebranta-
miento de las condiciones de normalidad. De ahi que Luis Roberto WIESNER
haya planteado de manera reiterada la idea de que el desastre es la antitesis
del derecho'™. Sin embargo, ello no implica que los distintos instrumentos
juridicos a disposicién de los gerentes contractuales no puedan resolver o
servir como mecanismo para solventar las necesidades que suponen los
desastres, no solo en punto de atender la emergencia, sino especialmente en
reducir la vulnerabilidad, es decir, disminuir el riesgo de desastre.

9 EL TiemPO. «Gustavo Petro habla sobre la declaracion de desastre natural», 1 de noviembre
de 2022, 1 de noviembre de 2022, el tiempo, https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/
gustavo-petro-declara-estado-de-desastre-714258.

10  WIESNER, 1991b. Op. Cit.; WIESNER, Luis Roberto. Desastre y Derecho. 1st ed. Temis,
Bogoté 1991a.

82



CAPITULO VI. NEBLINA EN LAS FRONTERAS...

Dicha relacion antindmica se concreta en dos elementos, i) que la funcion
de gestién del riesgo deba necesariamente ser alternativa a las instituciones
juridicas disenadas para condiciones de normalidad por su especial poten-
cialidad para afectar el orden publico; v, ii) que la evolucion del derecho™ y
las politicas publicas'? para desastres sea impulsada por el acaecimiento de
estos fendmenos como respuesta a la insuficiencia institucional'.

Gracias a esta relaciéon inversa del desastre con la normalidad se pueda
entender que la gestién del riesgo de desastres es una especie de funcion
administrativa que se caracteriza por tener la naturaleza de una funcién de
policia en donde su objetivo principal es la preservacion, mejoramiento o res-
tauracion del orden publico, el cual que puede ser turbado por la ocurrencia
de un evento catastrofico, sea de origen natural o antrépico, que afecte las
condiciones de seguridad, salubridad o tranquilidad de los habitantes’. No
obstante, la activacién de dicha funcién dentro del ejercicio de la Administra-
ciéon publica no puede entenderse como algo de caracter excepcional, ya que
las necesidades a las que sirven son de caracter permanente.

La permanencia de esta funcién estd dada por un cambio en el funda-
mento de la gestion de desastres, el cual pasé de un enfoque socorrista,
dado por la creencia de que la principal necesidad era conjurar la situacion
de emergencia, hacia un enfoque integral, en donde lo que se busca es la
reduccidn del riesgo de desastre en si a través de acciones que reduzcan la
vulnerabilidad'®.

Lo anterior, pone de presente que esta actividad no es de caracter reac-
tivo sino proactivo, ya que, su principal objetivo no es socorrer el desastre o
solventar la situacién de emergencia, sino reducir la vulnerabilidad y por esa
via, reducir el riesgo de desastres'. No obstante, si bien se ha entendido que
las instituciones para la gestién del riesgo deben ser alternativas a las insti-
tuciones que regulan las relaciones sociales en condiciones de normalidad,
incluso cuando se trata de prevenir desastres; su naturaleza proactiva y su

11 Ver: LAUTA, Kristian Cedervall. Disaster Law. 1st ed. New York: Routledge, 2015. Print.

12 Ver: QUARANTELLI, Enrico. «Origin and history of the international research committee on
disasters». International Journal of Mass Emergencies and Disasters (2009): 1-8. Web.

13 Ver: BIRKLAND, Thomas. Lessons of disaster: Policy Change After Catastrophic Events. 1st
ed. Georgetown University Press, Washington. 2007.

14  RoODRIiGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y colombiano. 15th ed. Legis, Bogota.
2007. Print.

15  EsTeVE PARDO, José. «De la policia administrativa a la gestién de riesgos». Revista Espa-
Aola de Derecho Administrativo. 119 (2003).

16  GELLER DE PINTO, Irene. £/ cambio de paradigma de la atencion de desastres a la gestion del
riesgo. Sapiens Research (2012).

17  WIESNER, Ben, GAILLARD, J. C. and KELMAN, |. Handbook of hazards and disaster risk reduc-
tion. Londres: Routledge, 2012.
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alcance no son del todo claros para el legislador, ni para el ejecutivo, lo cual
establece una constante situacion de insuficiencia institucional en distintos
paises’s.

En virtud del anterior cambio de paradigma, la regulacion de esta activi-
dad ha evolucionado desde el derecho constitucional de excepcién hasta el
derecho administrativo de policia proactivo'. Sin embargo, dicho transito
no ha sido del todo finalizado en la mayoria de ordenamientos juridicos, en
donde se puede encontrar una combinacion entre disposiciones constitu-
cionales provenientes de estados de excepcidon declarados con ocasién de
desastres severos, disposiciones clasicas de policia de inspeccién vigilan-
cia y control, asi como pocos mecanismos permanentes de policia adminis-
trativa proactiva que habiliten a las autoridades a tomar medidas en pano-
ramas de incertidumbre?°,

Esta evolucién estd marcada por como se ha entendido durante los distin-
tos momentos histoéricos que debe responder el derecho frente a los desas-
tres y como se deben gestionar los desastres en si. Asi las cosas:

«La regulacion de la forma en la cual se deben gestionar los desastres siempre
ha sido uno de los principales desafios para la Ciencia Juridica, especialmente,
para el derecho publico?'. Su evolucién partié del derecho constitucional de excep-
cion, paso por el derecho clasico de policia administrativa, y se encamina hacia
la policia administrativa para la gestion del riesgo o proactivo. Lo anterior, como
reflejo del transito del enfoque socorrista hacia el enfoque integral de gestion del
riesgo. Sin embargo, se observa que el principio de eficacia es el elemento central
alrededor del cual se establece la regulacién para la gestién del riesgo de desas-
tres, a pesar de que el mismo se entendia de maneras distintas en cada etapa de
evolucion, por cuenta de las necesidades a las cuales sirve esta funcion»??,

El derecho constitucional de excepcidn se caracteriza por crear nuevas
instituciones de caracter temporal, rompiendo con el orden establecido, uti-
lizando la concentracion del poder en el ejecutivo como instrumento para
conjurar la emergencia?®. La insuficiencia de las instituciones de normalidad,
de planeacioén y previsién de este tipo de eventos pone de presente la nece-

18  AwvaRrez GARciA, Vicente. 2020, E/ Ao De La Pandemia Del Covid-19. 1st ed. Madrid: lus-
tel, 2021. Print.

19  DARNACULLETA GARDELLA, Maria Merc & ESTEVE PARDO, José, and DOHMANN, Indra., Estra-
tegias del derecho ante la incertidumbre y la globalizacion. 1st ed. Madrid: Marcial Pons,
2015. Print.

20 LAGo MONTUFAR, 2022a. Op. Cit.
21 RABIN. 1978. Op. Cit.; RoJAs FAJARDO, 2015, Op. Cit.
22  LAGo MONTUFAR, 2022a. Op.Cit. p. 33.

23 FAGGIANI, Valentina. Los estados de excepcion. Perspectivas desde el derecho constitucio-
nal europeo, Universidad de Granada, Granada. 2020.
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sidad de crear nuevas instituciones desde cero en muchos ordenamientos,
que ponen en peligro la separacién de poderes, legitimidad y legalidad de las
actuaciones administrativas.

Cuando el riesgo empieza a reemplazar a la emergencia como foco de
atencién en materia de regulacién, observamos que se introducen instrumen-
tos de policia administrativa que, partiendo de una institucionalidad previa,
estan disenados para responder a estas situaciones de estrés del sistema.
Observamos entonces como la funcion clasica de inspeccion «tradicional-
mente definida como la destinada al mantenimiento del orden publico y pro-
fundamente vinculada al concepto de soberania»?*, se adapta para regular y
controlar el ejercicio de actividades peligrosas bajo una serie de pardmetros
que buscan limitar el nivel de riesgo?.

Sin embargo, posteriormente se entiende, con el enfoque integra, que la
gestion del riesgo no solamente implica el ejercicio de una funciéon adminis-
trativa de caracter pasivo, en donde se inspeccione, vigile y controle el ejer-
cicio de actividades peligrosas de acuerdo con la regulacién prudencial, sino
que requiere un papel proactivo del Estado, en donde se intervenga de forma
permanente con acciones concretas en confrontar el aumento del riesgo de
desastres que traen fendmenos como la industrializacion, la urbanizacion, el
crecimiento poblacional o el cambio climatico, entre otros?.

La gestion del riesgo de desastres se erige como una de las funciones
administrativas mas complejas, no solo por las necesidades que pueden sur-
gir cuando acaece cualquier tipo de desastre, muchos de ellos imprevisibles;
sino especialmente porque tiene distintas etapas, la prevencion, la atencion
y la reconstruccién. De manera simple, podemos afirmar que la prevencién
refiere a todas aquellas acciones que busquen reducir la vulnerabilidad de
una comunidad frente a algun tipo de desastre dado; la atencién refiere a
socorrer o desplegar una organizacion e incrementar las capacidades con
el fin mejor preparado para socorrer este tipo de eventos; mientras que la
reconstruccion habla de la recuperacién de activos afectados por el desastre,
e idealmente, que ello se haga con mayor resiliencia y resistencia frente a
este tipo y otro tipo de eventos a través de acciones que reduzcan la vulnera-
bilidad, logrando asi un ciclo en la gestion del riesgo de cara al acaecimiento
de nuevos desastres?’.

24  RAsTROLLO SUAREZ, Juan José. ed.1. Contratacion Pablica y Compliance Ambiental. Univer-
sidad de Salamanca, Salamanca. 2019.

25  ESTEVE PARDO, José. E/ desconcierto del Leviatan: politica y derecho ante las incertidumbres
de la ciencia. Marcial Pons, Madrid. 2009.

26  CLARK, Helen. «Building Resilience: The Importance of Prioritising Disaster Risk Reduc-
tion», United Nations Development Programme Perspective. University of Canterbury,
Christchurch. 2012.

27  TriM, Peter. «An integrative approach to disaster management and planning». Disaster
prevention and management (2004): 218-25. Web; AHRENS, Joachim & RuDOLPH, Patrick.
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En ese sentido, de forma acertada, el articulo 1 de la Ley 1523 que
define esta actividad administrativa como:

«(...) un proceso social orientado a la formulacién, ejecuciéon, seguimiento y
evaluacién de politicas, estrategias, planes, programas, regulaciones, instru-
mentos, medidas y acciones permanentes para el conocimiento y la reduccién
del riesgo y para el manejo de desastres, con el propésito explicito de contribuir
a la seguridad, el bienestar, la calidad de vida de las personas y al desarrollo
sostenible».

Por ende, la contratacion para desastres no se puede limitar solamente
a la adquisicion de bienes y servicios necesarios para socorrer una situa-
cion de emergencia dada, sino que comprenden actividades de recons-
truccion, de mitigacién y especialmente, aquellas actividades encamina-
das a la reduccién de la vulnerabilidad de una comunidad dada frente a
los desastres?®. Asi, esta especie de actividad contractual se caracteriza
por valerse de distintos instrumentos de normalidad y alternativos a las
reglas ordinarias de contratacion.

Si bien en nuestro sistema juridico continental, y especialmente en
América Latina, las reglas y principios de la contratacién publica se ven
influenciadas por, i) la necesidad de tener un gasto publico eficaz de
acuerdo con el interés publico?’; y ii) la preocupaciéon por el control de
la corrupcion®®. En materia de contratacién para desastres la necesidad
por la eficacia en la actividad se impone en la mayoria de casos sobre
la regulacién anticorrupcion®. De ahi que su regulacién se caracteriza,
por: «i) someterse principalmente a las reglas del derecho privado en lo
precontractual y en lo contractual; ii) contar con habilitacién expresa para
aplicar las cladusulas de control contractual, hoy establecidas en los arti-
culos 14 y siguientes de la Ley 80 de 1993; iii) guiarse por los principios

«The importance of governance in risk reduction and disaster management». Journal of
Contingencies Crisis Management 14.4 (2006).

28  LAGO MONTUFAR, 2022a. Op. Cit.

29 NEVADO-BATALLA MORENO, Pedro Tomas. «Calidad de los servicios». Estudios Socio-Juridi-
cos, 5.1 (2003): 19-32. Web.

30 RINCON SALCEDO, Javier Gustavo. «Del descontrol en la produccion normativa en mate-
ria de contratacion publica en Colombian. Universitas 125 (2012): 319-37. Web. BARNES,
Javier. ed. 1. Retos de la contratacion publica en Iberoamérica. Ibahez ed. 1 Vol. Temis,
Bogoté. 2019.

31 LAGo MONTUFAR, Agustin Miguel, ed. 1. ;Eficacia o control en la gerencia de la contrata-
cion estatal para desastres? Editorial Colex, Salamanca. 2022c. RINCON SALCEDO, Javier
Gustavo. Contratacion Estatal en Situaciones de Emergencia. 25 de mayo de 2020. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana. 28 de mayo de 2020.
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de la funcion administrativa»®?; sin dejar de estar, iv) sometida a todos los
controles administrativos.

No obstante, a pesar de que podemos encontrar estas caracteristicas
comunes dentro de la mayoria de regimenes aplicables en Colombia y en
el mundo, es preciso mencionar que no existe un solo régimen de con-
tratacién para desastres. Si bien nuestro ordenamiento juridico se carac-
teriza por una marcada dispersién normativa en materia de contrataciéon
publica®®, en materia de desastres el asunto es particularmente complejo,
ya que esta funcidn se sirve de todo tipo de instrumentos contractuales
para estos propdsitos, incluyendo disposiciones del régimen general de
contratacion de la Administracion publica consagrado en la Ley 80 de
1993.

Asi, la actividad contractual para desastres se podria servir de la con-
tratacién de acuerdo con las reglas del derecho privado de la Ley 1523
de 2015 para adquirir mercados para poblacién afectada por una inun-
dacién; como también podria reducir la vulnerabilidad frente a inunda-
ciones en la Mojana Sucrena a través de una asociacion publico privada
para el mejoramiento del Canal de Dique; o hacer nuevas escuelas en la
reconstruccién de la Isla de Providencia mediante el régimen especial de
contratacion de la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - Findeter. Los
anteriores elementos ponen de presente la complejidad en el ejercicio no
solo de la funcién de gestion del riesgo y de su actividad contractual, sino
especialmente de su control. La funcién de control en via administrativa
que se materializa en los denominados controles contractual, fiscal y dis-
ciplinario, es una actividad de caracter pasivo en relacién con la actividad
contractual, ya que su activacion depende de que se realice una actuacién
contractual.

De ahi que el analisis de la regulacion y de la forma de cémo realizar
el control de esta especie de actividad contractual no se pueda enfocar
solamente en el seguimiento de las reglas aplicables o en el estricto con-
trol del formalismo, como muchas veces ocurre, sino que deba pasar por
establecer cuando esta funcion se ejerce de forma eficaz o no, aplicando
la proporcionalidad y razonabilidad en la evaluacion, dentro de los limites
propios de cada tipo de control administrativo; y teniendo en considera-
cion las complejidades de la actividad de gerencia contractual en estos
casos especificos. En ese orden de ideas, antes de conocer codmo funciona
cada uno de los controles en via administrativa, resulta preciso conocer
cudl es el alcance de esta funcién, y establecer quiénes la ejercen y de
qué manera. Para luego conocer jquién controla? ja quién? y jpor qué?

32  LAGO MONTUFAR, 2022b. Op. Cit. p. 62.
33  RINCON SALCEDO, Javier Gustavo. Op. Cit.

87



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

2. ¢Descentralizacion de la gestion del riesgo de
desastres?

«Se cambid la forma de contratacion, el Gobierno podra contratar de ahora en
adelante directamente a organizaciones populares, entre ellas las juntas de accion
comunal, en un mapa especifico elaborado que es el mapa del hambre. Contratos
que intercambiaran un dinero mensual para que la Junta de Accién Comunal orga-
nice un comité del hambre, que espero sea compuesto por mujeres, para lograr
dar a través de ollas comunitarias, desayuno, almuerzo y comida en los barrios
populares y en las veredas afectadas para garantizar que cualquier persona que
tenga esta necesidad pueda tener un servicio de comida en su barrio»3*.

El articulo 2 de la Ley 1523 de 2015 es claro en establecer que «La gestion
del riesgo es responsabilidad de todas las autoridades y habitantes del terri-
torio colombiano». Sin embargo, el alcance de dicha responsabilidad varia
dependiendo del tipo de autoridad y las competencias que se le asignen den-
tro del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo, siendo, en nuestra opinion,
el mayor responsable la autoridad de policia municipal, no solo porque la
mayoria de desastres ocurren en la escala local, sino porque es la autoridad
mas préxima a la poblacion, y en teoria, el que mas eficientemente puede
identificar el riesgo y socorrer las emergencias, debido a las virtudes de la
descentralizacion fiscal en este tipo de situaciones de efecto local®. Con la
misma légica, bien entiende la Ley que cuando se supere la escala municipal
se deba acudir a la escala departamental y eventualmente, a la Nacional.

Por otra parte, la Ley limita la responsabilidad de los particulares frente al
riesgo como un deber de comportamiento que, si bien es claro en afirmar
que se compone de un comportamiento cauto y de autoprotecciéon frente a
su persona y bienes; no es del todo claro frente al alcance de la solidaridad
exigible a cada uno de ellos, mas alld de la minima aceptacion de cargas en
favor del interés publico.

La funcién administrativa de gestion del riesgo estd disenada para ejer-
cerse de manera descentralizada territorialmente, y de forma escalonada en
los niveles nacional, departamental y municipal de conformidad con el prin-

34 EL TiEmPoO. «Gustavo Petro habla sobre la declaracion de desastre natural», 1 de noviem-
bre de 2022, https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/gustavo-petro-declara-esta-
do-de-desastre-714258

35  ESCALERAS, Monica & REGISTER, Charles. «Fiscal decentralization and natural hazard
risks». Public Choice. 151 (2010): 165-83. Web.; FAGUET, Jean-Paul and PoscHL, Caroline.
Is decentralization good for development? Oxford University Press (2015) Web. AINUDDIN,
Syed et al. «The need for local involvement: Decentralization of disaster management ins-
titutions in Baluchistan, Pakistan». /nternational journal of disaster risk reduction 6 (2013):
50-8. Web. FARAZMAND, Ali. Fiscal decentralisation reforms. The impact on the efficiency of
local governments in central and eastern Europe. 1st ed. Ginebra: Springer, 2020. Print.
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cipio de subsidiariedad. De acuerdo con el diseno del sistema nacional de
gestion del riesgo de desastres, la primera autoridad de gestionar la actividad
como primera autoridad de policia y «conductor del desarrollo», son los alcal-
des municipales. No obstante, la misma ley establece que en caso de que las
capacidades del nivel inferior no resultan suficientes para conjurar la gestion
del riesgo de desastres, el nivel superior debera concurrir en el despliegue de
capacidades y financiacion.

En la realidad, a pesar de que el esquema tiene un esquema descentrali-
zado territorialmente en blsqueda de las virtudes propias de la descentrali-
zacion fiscal especialmente en identificacién del riesgo y atencién de desas-
tres®S, la gran mayoria de municipios, e incluso de departamentos, sufren
de poca capacidad institucional en la materia, no solo por cuenta de sus
recursos, sino por ausencia de capacidad organizacional en todos los secto-
res, incluso en materia de saneamiento basico®. Este es el principal factor
que conduce a que, en la gran mayoria de casos los entes del orden nacional
sean quienes intervengan directamente en la gestion del riesgo en vez de
las autoridades locales, como ocurrié por ejemplo con la reconstrucciéon de
Providencia principalmente orientada por Findeter en vez de por el Departa-
mento de San Andrés Providencia y Santa Catalina, limitando en la practica
el papel de los entes territoriales a simples acompanantes del proceso o, en
algunos casos excepcionales, ejecutores de recursos del orden nacional, con
un muy limitado o incluso nulo margen de autonomia®.

En punto del control de la actividad contractual, se observa que este se
centra en la evaluacién de las actuaciones de entes del orden nacional en los
territorios, ejecutoras de recursos del mismo nivel; y, por ende, su control, al
igual que la misma ejecucidn, a pesar de ser disenadas de forma descentrali-
zada, se ejerzan en la realidad de manera desconcentrada por parte de estos
entes del nivel central, lo cual ocasiona que su control se da en el nivel cen-
tral en la mayoria de los casos. Asi, al provenir la mayoria de recursos para la
gestion del riesgo de fondos del orden nacional, a pesar de que las entidades
ejecutoras sean entes territoriales, el control permanece usualmente en el
nivel central, siendo la excepcion la ejecucion y control en el nivel descen-
tralizado territorialmente, rompiendo la practica con el diseno del Sistema.

36  ARAYA HUERTA, Guillermo Alberto. «Métodos y sistemas de gestion de emergencias». Uni-
versidad de Chile, Santiago de Chile. 2018.

37 MALDONADO CoPELLO, Alberto. Los limites de la descentralizacion territorial: el caso de
Colombia, Universidad Complutense de Madrid, Madrid. 2012. HERNANDEZ BECERRA,
Augusto. ed. 1 Objetivos inéditos de la categorizacion municipal. Universidad Externado de
Colombia, Bogota. 2003. SANCHEZ, Fabio & ZENTENO, Janeth. Descentralizacion y sosteni-
bilidad fiscal subnacional: El caso de Colombia. 2011. Web.

38 Guio, E., URREA, Néstor and VILLA, A. Responsabilidad fiscal subnacional y descentraliza-
cion en Colombia: Quince anos de consolidacion. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Bogotd. 2014.
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Ahora, jpueden los particulares ejercer como autoridad desarrollando la
actividad contractual para desastres? El articulo 66 de la ley 1523 de 2015
establece un régimen de contratacién especial para la utilizacién de recur-
sos provenientes de los fondos de gestidn del riesgo, ora del nivel nacional,
ora del nivel territorial. Sin embargo, no establece una habilitacién expresa
directa a los particulares para utilizar estas reglas de contratacién. No obs-
tante, su articulo 80 habilita Unicamente al fondo nacional a transferir recur-
sos desde cualquiera de las subcuentas que lo componen a entes privados,
siempre y cuando su objeto esté directamente relacionado con las activida-
des que se requieran para atender una calamidad o desastre.

En ese orden, se entiende que la actividad contractual para desastres si
puede ser desempenada por particulares a través de la figura de la transferen-
cia de recursos para que estos los ejecuten buscando el socorro de la emer-
gencia. Sin embargo, la misma solamente se puede dar para atender desastres
de acuerdo con una interpretacion estricta, pues, de acuerdo con la regulacion
de esta funcion administrativa no existe habilitacion para que se pueda desa-
rrollar esta actividad en labores de prevencién o de reconstruccion.

Ahora bien, ;como se puede identificar el alcance de la gestion del riesgo
de desastres desde el punto de vista material? ;Toda actividad que reduzca
el riesgo de desastres es una manifestaciéon de esta funcion?

Resulta claro que la gestién del riesgo de desastres es una funciéon que
esta disenada para ejercerse de manera descentralizada, pero que en la rea-
lidad se da de forma centralizada, no solo por su realidad presupuestal, sino
por cuenta de la debilidad institucional de los entes territoriales en general
que obligan a las entidades del orden nacional de intervenir. No obstante,
no es del todo claro el tipo de actividades que hacen parte y que no hacen
parte de la gestidon del riesgo como funcion, pues si se entiende la misma
Unicamente con los elementos que nos brinda la definicion del articulo 1 de
la Ley 1523 de 2015, toda actividad conducente a la reduccién del riesgo de
desastres seria una manifestacion de esta funcion.

La problemética en la delimitacién del alcance de la funcién desde el punto
de vista material esta dada porque el riesgo de desastres es producto de dos
factores, la vulnerabilidad y la exposicién a amenazas de una comunidad
dada. Si bien las amenazas se encuentran condicionadas por elementos mas
0 menos estables como podria ser la ubicacion geografica y su exposicion a
terremotos, maremotos, volcanes y demas; en sede de vulnerabilidad encon-
tramos una serie de presiones dindmicas que incrementan o disminuyen la
vulnerabilidad como los recursos naturales, los recursos fisicos, los recursos
humanos, los recursos de mercado y los recursos politicos de esa comunidad
dada. Asi, problemas de bajo nivel educativo, una red de salud publica defi-
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ciente, bajo nivel de nutricion infantil, inestabilidad en el ingreso de las fami-
lias, o un bajo nivel de aseguramiento pueden incrementar la vulnerabilidad®.

Por contra, programas que reduzcan la gravedad de estas variables
podrian ser catalogadas como una manifestacion del ejercicio de la funcion
de gestion del riesgo de desastres, y, por ende, hacer uso de las reglas espe-
ciales y de los recursos destinados para este fin. Por ello, resulta necesario
entender los principios que rigen esta actividad estatal con el fin de limitar
su alcance frente a otro tipo de funciones administrativas y actividades de
servicio publico, especialmente, el de precaucién, y el sistémico.

El principio de precaucion, «implica dos cambios de paradigman: el pri-
mero, en el sentido de que el Derecho pasa de ir siempre por detras de la
ciencia o acompanarla a ocupar un papel de verdadero liderazgo social, en
la medida en la que el juego de las disensiones en el seno de la comunidad
cientifica y la vigencia del «principio de precaucién» obligan a tomar deci-
siones juridicas en un contexto de total incertidumbre. El segundo porque
pasamos de una actividad de policia basada en un enfoque preventivo a lo
que se ha venido en llamar «gestion de riesgos», basada en un enfoque pre-
cautorio. Estas circunstancias estan a su vez ligadas al concepto de derecho
administrativo global que implica la incorporacién en los ordenamientos juri-
dicos internos, de las normas y estandares emanados de instituciones inter-
nacionales®®, asi como la aplicacion de instituciones propias del derecho
administrativo el funcionamiento de entes internacionales.

De acuerdo con este principio, se pueden identificar dos posturas prin-
cipales frente a lo que deberia ser la actuacion de las autoridades frente al
riesgo*!, el primero, maximalista, que busca el riesgo cero*?; y el segundo,
minimalista, que justifica la intervencion cuando ella es rentable en funcién
de su relacion costo-utilidad con la inversién a realizar*®. Asi, al ser casi
imposible la eliminacién del riesgo, pues significaria en la mayoria gran de
los casos abolir por completo la actividad que lo ocasiona, resulta sensato
adoptar la segunda aproximacion, en virtud de la cual se podra entender que

39  WIESNER, GAILLARD, and KELMAN. P. MASURE, ed. Variables and indicators of vulnerability
and disaster risk for land-use and urban or territorial planning. Universidad Nacional de
Colombia, Manizales 2003.

40  RASTROLLO SUAREZ, ed. 1 p. 164. Op.Cit.

41 DaLLis, Gabriel. «L'Etat face au risque en tant que matiere de droit publique européen».
European Review of Public Law 15.1 (2003) Web. FRANC, M., «Traitement juridique du
risque et principe de précaution». European Review of Public Law 15.1 (2003) Web.

42  GonNob, Pascal. «Droit publique et risque: France». Revue Européenne de Droit Public 15.1
Web.

43  AmaDO GOMEZz, Carla. «Le risque, cet inconnu». Revue Européenne de Droit Public 15.1
(2003) Web.; DOMENECH PAscUAL, Gabriel. Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos.
El derecho del ciudadano a ser protegido por los poderes publicos. Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid. 2006.
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esta funcién tendra como objetivo fundamental reducir el riesgo de desastre
a niveles tolerables, y no otro tipo de actividad, asi se realicen actividades
complementarias dentro de la actividad contractual que de manera indirecta
terminen en su reduccién. No obstante, siempre debera ser el objetivo prin-
cipal reducir el riesgo como justificante de la actividad contractual asi con la
misma de forma indirecta se pueda influir en variables que afectan la vulnera-
bilidad y que pudieran ser propias de otro tipo de servicios como podria ser,
la contratacion para educacion superior.

Ejemplo de lo anterior es que la contratacion que realizan los hospitales
para mejorar su planta de profesionales, compra de ambulancias o su mejora
de su infraestructura redundara de manera indirecta en la reduccién de la
vulnerabilidad de la poblacién que depende de sus servicios, reduciendo asi
el riesgo de desastres. Sin embargo, dicha actividad no puede ser entendida
necesariamente como contratacion para desastres, habida cuenta que su
objeto no es la reduccién del riesgo frente a algun tipo de desastre, sino que
de manera indirecta se termina afectando en la reduccion de la vulnerabi-
lidad. Por otro lado, si la se tratara de la adquisicién de respiradores para
mejorar la infraestructura de dicho centro de atencion de cara a combatir la
pandemia del Covid-19 o futuras epidemias, asi se usaran reglas ajenas a la
Ley 15623 de 2015, se trataria entonces de un caso de contratacion estatal
para desastres, pues su objeto es incidir directamente en una variable (E;j.
capacidad institucional sanitaria) que tiene un efecto directo en la vulnerabi-
lidad frente al desastre especifico de pandemia.

A pesar de dicho esfuerzo de clarificacién, salta a la vista que este crite-
rio no resulta suficiente para la identificacion del alcance material de esta
funcién, ya que la relacion de esta funcion administrativa con las demas
actividades de interés publico se debe entender como una red organizada
hacia el desarrollo y bienestar, no de una forma jerarquizada. Por ello, resulta
necesario acudir al principio sistémico, de conformidad con el cual ese pro-
ceso de gestidon del riesgo se realiza a través de la integracién sectorial y
territorial con continuacién de procesos y coordinacion de competencias
con bases comunes de actuacién, las cuales, en nuestro ordenamiento se
materializan en condicionantes en el despliegue de otros servicios publicos,
funciones administrativas y actividades de interés general que permiten arti-
cular el correcto de desempeno de esas funciones de cara a la reduccién de
la vulnerabilidad y por esa via, del riesgo de desastres*; sin que las demas
actividades de interés publico se sometan o reposen en la gestion del riesgo.

Como ejemplo de lo anterior se exalta la necesidad de contemplar un
mapa de riesgos de desastre natural al momento de ordenar el territorio por
parte de los municipios que limita su discrecionalidad en funcién de una pla-

44 KRrReps, Gary and LOVERGREN BOSWORTH, Susan. eds. Organizational adaptation to disaster.
1st ed.: Springer, New York. 2007. DRABEK, Thomas ed. «Community Processes: Coordi-
nation». 1st ed: Springer, New York . 2007. Print.
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neacién hacia la reduccion del riesgo*; o, el condicionamiento de que todas
las inversiones publicas que tengan incidencia en el territorio, independiente-
mente de su finalidad, deban incorporar un analisis de riesgo de desastre en
distintos niveles de complejidad desde la misma formulacion del proyecto?.
El entendimiento de este criterio sistémico de red estd dado porque, si este
no se aplicara se podria concluir, claro estd que de manera vaga, toda activi-
dad de inversion publica deba ser entendida como contratacién para desas-
tres ya que deberia disenarse para reducir la vulnerabilidad.

Asi las cosas, pesar de que perduran zonas grises en lo que puede ser con-
siderado o no contratacion estatal para desastres como manifestaciéon de la
funcién de gestion del riesgo, los principios de precauciéon y especialmente
el principio sistémico, permiten entender el alcance material de la gestién del
riesgo de desastres como funcién, y, por ende la contratacion para desas-
tres como actividad que la desarrolla a través de proyectos concretos de
reduccion directa de la vulnerabilidad mediante la afectacién de los factores
especificos que incrementan el riesgo de un o unos desastres determinados.

Ill. {Los controles administrativos como limite a la
discrecionalidad del gerente contractual?

1. El yugo del gerente contractual: la
yuxtaposicion de los controles administrativos
a la contratacion estatal

«Se transformara INDUMIL, en una reconvencién industrial, para que pueda
construir puentes al estilo de los que se importan, de tal manera que rapidamente
podamos lograr comunicacion vial aqui en las partes donde se han caido los puen-

45  Ver: ARBOUIN GOMEZ, Felipe. Aplicacion de los principios de solidaridad y sustentabilidad en
el desarrollo territorial colombiano, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota. 2020.

46  De acuerdo con el Articulo 38 de la Ley 1523 de 2015: «Todos los proyectos de inversion
publica que tengan incidencia en el territorio, bien sea a nivel nacional, departamental,
distrital o municipal, deben incorporar apropiadamente un anélisis de riesgo de desastres
cuyo nivel de detalle estara definido en funcién de la complejidad y naturaleza del pro-
yecto en cuestion. Este anélisis debera ser considerado desde las etapas primeras de for-
mulacion, a efectos de prevenir la generacién de futuras condiciones de riesgo asociadas
con la instalacion y operacion de proyectos de inversion publica en el territorio nacional».
PARAGRAFO. «Todas las entidades publicas y privadas que financien estudios para la for-
mulacion y elaboracion de planes, programas y proyectos de desarrollo regional y urbano,
incluirdn en los contratos respectivos la obligacion de incorporar el componente de reduc-
cién del riesgo y debera consultar los lineamientos del Plan aprobado de Gestién del
Riesgo del municipio o el departamento en el cual se va ejecutar la inversion».
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tes, donde se han roto las carreteras, en donde vaya a suceder en los proximos
meses, tratando de garantizar una movilidad durante el periodo del invierno»*’.

La gerencia de la actividad contractual es una de las actividades mas
desafiantes dentro del servicio publico, no solo por la complejidad de su
regulacion®®, sino por la multiplicidad de factores que afectan su eficacia®® y
por especialmente por las consecuencias negativas que pueden recaer sobre
aquellos que la desarrollan®. Este panorama empeora cuando se trata de la
contratacion estatal para desastres, la cual compone el despliegue de una
actividad que, como ya hemos mencionado, no solo por la complejidad de
su regulacién.

Dicha dificultad extra esta dada por cuenta de que la gerencia de la con-
tratacion estatal para desastres se caracteriza por, i) valerse de multiples con-
juntos de reglas juridicas aplicables, que, si bien pueden tener caracteristicas
comunes en la mayoria de los casos, dificultan su aplicaciéon practica®’; ii)
estar determinada y diferenciarse en sus actuaciones por las fases de ges-
tién del riesgo (prevencién, atencién y reconstruccion)®?; v, iii) guiarse por el
principio de precaucién, por lo cual no siempre cuenta con certeza cientifica
previos a la toma de decisiones®; y, iv) contar con un grupo de gerentes
heterogéneo y no necesariamente preparados de gerentes que deben sopor-
tar con factores enddgenos y exégenos que afectan negativamente la efica-
cia de su actividad®.

47 EL TiEmPo. «Gustavo Petro habla sobre la declaracion de desastre natural», 1 de noviem-
bre de 2022, https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/gustavo-petro-declara-esta-
do-de-desastre-714258

48  Ver: RokkAN, Aksel and HAUGLAND, Sven. «A transaction cost approach for public procu-
rement». Journal of Business & Industrial Marketing 2.37 (2022): 341-352. Web. RINCON
SALCEDO.: 319-37.

49 Ho CHEN, Tsong. «An economic approach to public procurement». Journal of public procu-
rement 8.3: 407-30. Web.

50  SHCHUKIN, O. M., «Control in the field of public procurement». 29.7 (2014) Web; MAYA
ViLLAZON, Edgardo. Responsabilidad publica y lucha anticorrupcion. Pontificia Universidad
Javeriana. 2017, Bogota. 5-28; GOMEz LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de
recursos publicos. 1st ed. Legis, Bogota. 2014.

51 RINCON SALCEDO, Javier Gustavo. Op. Cit.; SOETANTO, Robby. et al. «Developing sustainable
arrangements for proactive disaster risk financing in Java, Indonesia». International Jour-
nal of Disaster Resilience in the Built Environment 11.3 (2020): 435-51. Web.

52  CARTER, Nick. Disaster Management. A Disaster Manager’s Handbook. 2nd ed. Asian
Development Bank, Manila, 2008.

53  Ver como ejemplo de aplicacion practica de gerencia de proyectos con perspectiva proac-
tiva desde el lado financiero: SOETANTO, et al: 435-51. Op. Cit.

54  Dentro de los factores endégenos podemos encontrar la falta de formacién profesional de
los gerentes, las deficiencias de los esquemas de financiamiento, del reparto de riesgos, la
comunicacioén dentro del proyecto, el alcance de la planeacién o una insuficiente capaci-
dad gerencial. Como exdgenos a la gerencia podemos identificar la apertura del mercado,
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De esa forma, el gerente de la contratacion para desastres no solo debe
encargarse de la formulacién del proyecto, estudiar el efecto de inversion del
mismo de acuerdo con los métodos de costo-utilidad o costo-eficacia, for-
mular la convocatoria, escoger al contratista, supervisar la ejecuciéon y hacer
cumplir las garantias como cualquier proceso contractual, que ya de por si es
bastante complejo®’; sino que a ello debe incluir un panorama especialmente
complejo en la toma de decisiones con ausencia de certeza en muchas oca-
siones, una demanda volatil o cadenas de suministro poco confiables, entre
otros factores enddégenos y exdgenos a la gerencia que suponen un reto para
cualquiera que se embarque en este tipo de empresas®.

En punto del control de la actividad contractual, resulta pertinente men-
cionar que el mismo puede entenderse a partir de distintas categorias, por
el tiempo en el cual se ejerce, quién lo hace, su objeto, y su alcance®. Asi,
podremos diferenciar respectivamente, i) si este se ejerce de forma previa,
concomitante o posterior; ii) si es ejercido por un érgano interno a la entidad
que desarrolla la actividad contractual o uno de cardcter externo; iii) si recae
sobre la conducta del agente o sobre la actividad administrativa en si; o, iv)
si se evalla el mérito, la gestion o la legalidad de la actuacién contractual®®.

Si bien los primeros criterios no suponen dificultad en su comprensién de
forma general, si resulta pertinente profundizar en el Gltimo de ellos con el
fin de clarificar el alcance de cada uno de ellos. Asi, el control de mérito se
centra en la conveniencia y oportunidad de la decision adoptada de entre las

las reglas legales aplicables, las redes de cooperacion interadministrativa o la centralidad
en el gasto. Sobre el particular ver: BANCO MUNDIAL. Natural hazards and unnatural disas-
ters: the economics of effective prevention. Washington: BANCO MUNDIAL, 2010. Print.
Liu, Miao; SCHEEPBOUWER, Eric and GioviNAzzi, Sonia. «Critical success factors for pos-di-
saster infrastructure recovery». CSFs for post-disaster infrastructure recovery 25.5 (2016):
685-700. Web. RAsTROLLO SUAREZ, 2020. Op. Cit.

b5  Sobre gerencia contractual ver: BOWER, Denise. Management of Procurement. Thomas
Telford, Londres. 2003. FALIze, Marc. Livre blanc de la Commande Publique. Association
des Acheteurs des Collectivités Territoriales, Paris. 2008. Print. CEGQ. Livre blanc sur 'oc-
troi et la gestion des contrats publics au Québec. Corporation des Entrepreneurs Généraux
du Québec. Print, Québec. 2016.

56  Trim: 218-25; Owusu, Esther, ANTwI, James, and KENDIE, Stephen. «Disaster risk mana-
gement: the exercise of power, legitimacy and urgency in stakeholder role in Ghana».
International Journal of Environment and Climate Change: 17-33. Web.

57  LAGo MONTUFAR, 2022 Op. Cit.; DormI, Roberto. Modernizacion del control publico. Hispa-
nia Libros, Madrid. 2005.; RAmMON, Virgilio Manuel. «El control como funciéon administra-
tiva». Revista de la Universidad de la Salle (1998): 97-102. Web.; RINCON SALCEDO, Javier
Gustavo. La tercerizacion del control contractual: el contrato de interventoria. 1st ed: lba-
nez, 2016. Bogotd. DORMI, 2005. Op. Cit.

58  LAGO MONTUFAR, 2022a. Op, Cit.
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distintas alternativas, incluyendo la no realizacion®. La gestiéon se enfoca en la
técnica de buena administracion correspondiente al proyecto especifico que se
esté abordando, y en el «andlisis de los resultados logrados con la implementa-
cion de las técnicas de evaluacion e indicadores necesarios»®, siendo asi una
valoracion de la efectividad de las decisiones en las que se incurrié basadas en
la relacién costos-resultados esperados. Finalmente, el elemento de la verifica-
cién de legalidad de la actuacion en sede administrativa solamente se puede
entender como una constatacion o contrastacion de que se haya adelantado
la actuacién contractual con apego a las normas de competencia pertinentes
y de acuerdo con las reglas aplicables®’; sin que ello componga un control de
legalidad integral similar al que se realiza en sede judicial por parte del juez
contencioso administrativo donde se evalla la actuacion a la luz de los ele-
mentos, requisitos y vicios de cada actuacion administrativa®.

Aclarado lo anterior, en sede administrativa se encuentran los siguientes
tipos de control sobre la actividad contractual: i) el contractual en sentido
estricto; i) el fiscal; v, iii) el disciplinario.

El primero de ellos tiene por fin vigilar «(...) el desarrollo del contrato estatal,
supone la presencia de recursos publicos, y que en ese sentido la labor de vigi-
lancia que se le encarga para que el desarrollo del contrato se ajuste a los tér-
minos del contrato y a la realizacién de los fines estatales especificos que con
él se persiguen, implica la proteccion de estos recursos»%, en otras palabras, al
cumplimiento mismo del contrato. Este puede ser de caracter interno cuando
es ejercido mediante supervision, o externo tercerizado a través de la figura de
la interventoria. No obstante, su alcance solamente esté limitado al analisis de
gestion contractual, especialmente desde el componente técnico de la ejecu-
cion; y se centra en la actuacion contractual, no en la conducta del agente®.

59  GaRciA DE ENTERRiA, Eduardo and FERANDEz, Tomas Ramon. Curso de Derecho Admi-
nistrativo. 14 ed. Editorial Arazandi, Madrid. 2008.; Diaz FERNANDEZ, Andrés. «;Puede
hablarse de una economia del control?», Revista espanola de control externo 1.1 (1999):
35-57. Print.

60 MiLeski, Helio Saul. Transformaciones del Estado y las nuevas exigencias del control de
la corrupcion: transparencia fiscal, control administrativo y control social, Universidad de
Salamanca, Salamanca. 2011. p. 306.

61 GARzON MARTINEZ, Juan Carlos. Contratacion Publica: el control de legalidad del acto admi-
nistrativo de adjudicacion. Tutela resarcitoria - tutela restitutoria. Una reforma necesaria. 1st
ed: Ibanez, Bogota. 2018. MuNoz MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General. Principios de constitucionalidad y legalidad. 4th ed. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado. Reino de Espana, Madrid. 2015.

62 BENAVIDES, José Luis. «Contencioso Contractual en Colombia; Flexibilidad del Control e
Inestabilidad del Contrato». Derecho del Estado. 18 (2006).

63  CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 037 de 2003. Bogoté: Relatoria Corte Constitucional,
2003.

64  Ver: RINCON SALCEDO, Javier Gustavo, 2016. Op. Cit. PARRA PARRA, José Eusebio. E/ con-
trato de interventoria. 1st ed. Temis, Bogota. 1996.
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Con posterioridad a la expedicion del Acto Legislativo 4 de 2019, encon-
tramos que el control fiscal puede ser ejercido en cualquier momento de la
actividad contractual salvo en materia precontractual donde se encuentra limi-
tado a ser ejercido Unicamente por la autoridad interna. Se puede ejercer por
un ente interno (oficinas de control interno), o de forma externa (contralorias).
Este recae sobre la conducta del agente, mas especificamente, del gestor fis-
cal. Finalmente, su alcance estd dado por una valoracién de la legalidad de la
actuacion®, de gestion y de la existencia del mérito de la actuacioén, sin que
frente a este Ultimo elemento se pueda reprochar la escogencia de la alterna-
tiva siempre y cuando la misma tenga bases de proporcionalidad y razonabi-
lidad sustentadas, ya que ello corresponde a la discrecionalidad del gerente
contractual, so pena de administracion del ente de control®®,

Por su parte, el control disciplinario puede ser ejercido de forma preventiva
en cualquier momento de la actuacion contractual, este se puede dar de forma
interna o externa a la entidad, nunca tercerizado; se centra en la conducta
individual del agente, especificamente de quien cumple funcion publica dentro
de la actividad contractual; y se centra en la existencia de la legalidad de la
actuacién en similar alcance a lo que ocurre con el control fiscal pero con una
aproximacion desde los principios de la funcion administrativa y los deberes
del agente. No obstante, no le corresponde analizar los puntos de gestién y
solamente le corresponde verificar la existencia del mérito de la actuacion sin
ponderar la misma frente a otras alternativas®.

Expuesto lo anterior se advierte con facilidad que la forma en que se estruc-
turan los controles permite que afirmaciones como la siguiente se realicen
como resultado de la practica contractual:

«Dificilmente se encontrard un Estado en donde existan tantos controles como
los que se presentan en Colombia, a costos tan elevados y con resultados son
penosamente exiguos. Si nuestro pais ha sido catalogado como uno de los més
corruptos, no otra conclusion puede extraerse. En parte la explicacion de tan des-
afortunada gestién se encuentra en el vinculo de dafado y punible ayuntamiento

65  GOMEz LEE. Op. Cit..; MALDONADO NARVAEZ, Marlon Ivan. «El control fiscal y su ajuste den-
tro del Estado Social de Derecho». Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 44.120
(2014): 125-52. Web. MIRrA, Juan Carlos, MEeza, Ciro, and VEGA, Daniel. E/ control fiscal en
Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2001.; FAJARDO PENA, Santiago. «La
responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado». Revista Digital de Derecho Adminis-
trativo. 18 (2017): 327-51. Web.

66 LAGO MONTUFAR, 2022a. Op. Cit. p. 52.

67 GOMEz PavaJeau, Carlos Arturo & MoLANO LOPEz, Mario Roberto, eds. La comisién por
omision en el ejercicio de la funcion administrativa con énfasis en la actividad contractual.
2 vol. Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Bogotd 2007. Isaza SERRANO, Carlos
Mario. Teoria general del derecho disciplinario: aspectos historicos, sustanciales y procesa-
les. 2nd ed. Temis, Bogota. 2009. ALBARRACIN SANCHEZ, Ana Mari. La evolucién conceptual
e historica del derecho disciplinario en Colombia (Cali: Universidad Santiago de Cali, 2020).
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entre la clase politica y los organismos de control fiscal y disciplinario, lo que ha
engendrado que un gran ndmero de tales controles se ejerzan como vehiculos
serviles de intereses partidistas. Con este criterio se inventan investigaciones y
se sancionan a funcionarios por nimiedades o se escamotean responsabilidades
cuando los artificiales estan cerca de los detentadores del poder»®,

El papel del gerente contractual ya es de por si bastante complejo, mas
aun si se trata de contratacién para desastres. Por ello, resulta necesario
advertir que la forma en que funcionan los diferentes tipos de controles,
sumado a la complejidad propia de la funcién, que parte de instituciones
alternativas a aquellas que operan para la contratacién estatal en situaciones
de normalidad, afectan negativamente el desempeno del gerente contractual
y del agente de control. Del primero, habida consideraciéon que los incenti-
vos en favor a una gerencia eficaz se pueden ver difuminados por el miedo
a ser sancionado, por lo que resulta menos riesgoso disminuir su alcance y
limitarse a proyectos simples, evitando al maximo la posibilidad de sancion
en su gestion.

Por su parte, quien controla esta actividad, encuentra que, a pesar de con-
tar con los instrumentos formales mas que suficientes para realizar una ade-
cuada vigilancia, resulta necesario contar con un conocimiento especializado
de la naturaleza de la funcion, su particular regulacion y especialmente poder
diferenciar como las fases de la gestién del riesgo determinan el concepto de
eficacia de la actividad contractual a ser controlada, so pena de incurrir en
imprecisiones como por ejemplo fuera sancionar fiscal o disciplinariamente
a un gerente que ejecuta un proyecto de reconstruccion con recursos del
Fondo Nacional de Gestidén del Riesgo por no haberse expedido previamente
el acto de declaratoria de urgencia manifiesta®.

Lo anterior, pone de relieve una probleméatica adicional frente al control de
la corrupciéon. Con el diseno actual de los controles administrativos, encon-
tramos una multiplicidad de agentes dentro de la gestion contractual con
capacidad de decisién, no solo por ser directamente los gerentes, posibles
contratistas, financiadores o proveedores, sino por poder condicionar las
decisiones de todos los anteriores, especialmente la forma en que se esco-
gen alternativas y se recogen recursos, a través de la presion de los mecanis-
mos de control y sancién’. El desconocimiento del alcance de cada uno de
los controles en los elementos de gestion, mérito y legalidad o su transgre-

68  DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 3rd ed. Bogota:
Legis, 2016. Print. p. 802-803.

69  Ver: LAGO MONTUFAR., 2022a. Op. Cit. Pg. 39.

70  MiraNzo Diaz, Javier. La prevencidn de la corrupcidn en la contratacion publica. Barcelona,
2019.; ScHELLER D’ANGELO, André and SiLvA MAESTRE, Shirly. «La corrupcién en la con-
tratacion publica: operatividad, tipificacién, percepcion, costos y beneficios». Via luris. 23
(2017).
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sién por parte de los agentes puede desencadenar practicas de corrupcion a
través de la presién a los gerentes contractuales, o por el contrario, practicas
de abuso por parte de estos ultimos’'. De ahi que el entendimiento de la acti-
vidad a controlar resulte fundamental para el ejercicio de ambas funciones, la
de gestién del riesgo y aquella del control en via administrativa.

A pesar de haber clarificado de forma general el panorama del alcance de
cada uno de los controles administrativos que se presentan a la actividad
contractual, y sus efectos sobre la gerencia. Es preciso profundizar el anélisis
buscando entender los elementos a tener en cuenta para un correcto ejer-
cicio de la funcién de control frente a esta especial actividad, y con la espe-
ranza de proponer algunas garantias a la manera en la cual se puede propen-
der por la eficacia de la gerencia contractual y de su control administrativo.

2. Hacia un entendimiento diferencial en el control
de la contratacion para desastres

«Como Ultima medida contra la emergencia invernal, se implementard un sub-
sidio del cien por ciento del valor de los fertilizantes que se utilizan para producir
comida. Este es un objetivo més de mediano plazo, pero esperamos que la ren-
tabilidad para producir elementos a través de este subsidio aumente, y por tanto,
para el primer semestre del ano entrante podamos tener una canasta familiar, en
lo que tiene que ver con alimentos, mucho mas barata para comprar en el super-
mercado»’?.

¢La discrecionalidad del gerente contractual se modula por los intereses
publicos o por el ejercicio de la funcion de control? El entendimiento de la
eficacia de la contratacién para desastres es el principal instrumento para
garantizar el correcto ejercicio de la gerencia de la actividad contractual y de
su control. A partir de este concepto, se puede establecer la frontera entre
los distintos tipos de control y el nucleo de discrecionalidad de la actividad
contractual, manteniendo un ejercicio de buena administracion con vigilan-
cia del correcto ejercicio de la funcion publica y los recursos publicos en la
contratacion para desastres.

Como se menciond previamente, la gestion del riesgo de desastres se
manifiesta en 3 fases diferentes, la prevencién, la atencién y la reconstruc-

71 ZAMBRANO CETINA, William ed. «Instrumentos para prevenir la corrupcién en la contrata-
cién estatal» .1st ed. 1 Vol. Bogota: Ibanez, 2019. Print. MEDINA, Teresa. «Las respuestas
normativas al fenédmeno de la corrupcién en la contratacion publica». Diario La Ley. 7832
(2010).

72 EL TiEmPoO. «Gustavo Petro habla sobre la declaracion de desastre natural», 1 de noviem-
bre de 2022, 1 de noviembre de 2022 https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/gusta-
vo-petro-declara-estado-de-desastre-714258.
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cién, cuyos objetivos, si bien son distintos, se articulan gracias al ciclo de la
gestion del riesgo”, y determinan el concepto de eficacia y por ende, deben
modular la manera en la cual se debe ejercer su control. Lo anterior, teniendo
presente que i) las necesidades que satisface la funcién de gestion del riesgo
son de caracter permanente, incluso, en la fase de atencién, pues siempre
se podra estar mejor preparado para el acaecimiento de un desastre dado; ii)
que la regulacion de la actividad contractual para desastres tiene caracteris-
ticas comunes a pesar de contar con una marcada dispersién normativa; y
iii) que el mérito y la gestién se determina de acuerdo con la concepcién de
eficacia de la actividad contractual para desastres.

De esa forma, no hay que perder de vista que el objetivo de la intervencién
del Estado frente al riesgo de desastres y su caracter proactivo estd marcado
porque se buscara «la modificacién intencional de las caracteristicas de un
fendmeno con el fin de reducir la amenaza que representa o de modificar las
caracteristicas intrinsecas de un elemento expuesto con el fin de reducir su
vulnerabilidad»’.

En sede de prevencion, i) la planeaciéon y definicion del proyecto sobre
distintos escenarios hipotéticos de desastre, ii) la dificultad del nivel real de
riesgo y contemplacién de todos los factores de vulnerabilidad; v, ii) la iden-
tificacion del correcto nivel de inversién, son los principales desafios en la
identificacion del mérito de la actuacion entre todas las posibles alternativas
que enfrenta el gerente contractual’®. Sin embargo, la reduccién de la mag-
nitud de los factores que afectan la vulnerabilidad frente a un posible seran
una guia adecuada para valorar la eficacia de la actuacion. Por ejemplo, no
seré reprochable desde el punto de vista del mérito que se realizara un dique
de 5 metros de alto cuando las inundaciones en esa zona jamas habian supe-
rado los 4 metros, a pesar de que un ano luego de finalizada la obra se pre-
sente una subida de las aguas de 6 metros que rebase esta barrera, ya que,
la proporcionalidad y razonabilidad de la alternativa escogida al planear su
altura muestra una actuacién adecuada a pesar de que no se consiguiera el
resultado esperado.

Respecto de la atencion, el escenario es quizas el mas complejo, puesto
que no se conoce a ciencia cierta cudl serd el momento exacto del acaeci-
miento, ni la magnitud del desastre en concreto, asi como también se desco-

73  Sobre el particular, ver: SAWALHA, lhab Hanna. «A contemporary perspective on the disas-
ter management cycle». Foresight 22.4 (2020): 469-82. Web.

74  GoobspPeEeD, Thomas & HAUGHwWOUT, Andrew. «On the optimal design of disaster insu-
rance in a federation». Economic government. 13 (2012): 1-27. Web.

75  Se han realizado esfuerzos en elaborar mecanismos para solucionar la identificacién del
correcto nivel de inversidon a partir de conocer el nivel de riesgo. Sobre el particular ver:
CARDONA ARBOLEDA, Omar Dario. Definicion de la responsabilidad del Estado, su exposicion
ante desastres naturales y disenio de mecanismos para la cobertura de los riesgos residuales
del Estado. Banco Mundial, Bogota. 2004.

100



CAPITULO VI. NEBLINA EN LAS FRONTERAS...

noce si el mismo sera simple o se combinara con otro tipo de catastrofes, sin
perjuicio de las estimaciones probabilisticas que en algunos casos pueden
ser bastante avanzadas’®.

La eficacia de la actuacién contractual en esta fase estd especialmente
condicionada por la inelasticidad de la demanda en momentos de urgencia,
y por el riesgo de desabastecimiento por sobrepasar la oferta disponible en el
corto plazo, lo cual puede comprometer la posibilidad de atender la emergen-
cia si no se ha estado provisionando adecuadamente su acontecimiento””.
De esa manera, no seria reprochable que un gerente contractual deba pagar
mercados para asistir una poblacién en situacién de emergencia por encima
del precio del mercado, pues ello es normal por la simple inelasticidad de
este tipo de demanda, sin perjuicio de que deba ser considerado el actuar de
la planeacién de aprovisionamiento dependiente de otros actores ajenos a la
actividad contractual especifica en la mayoria de circunstancias.

Finalmente, en tratdndose de la reconstruccién, estimamos que la misma
debe tener como foco de eficiencia su caracter prospectivo hacia la resilien-
cia, no solamente la recuperacion de las condiciones anteriores al desastre,
pues, si bien los desastres son situaciones nefastas para cualquier comuni-
dad, también son una gran oportunidad para reducir las condiciones de vul-
nerabilidad y el desarrollo, conectando el ciclo de gestion mediante acciones
de mitigacién dicha reconstruccion con la prevencion y, por ende, la reduc-
cion del riesgo de desastre’®.

En sentido estricto la eficacia de la reconstruccién o rehabilitacion estaria
marcada por la recuperacién del estado de orden publico (previo) que ha sido
turbado por la ocurrencia del desastre, asi que si en términos simples, si se
consiguiera el restablecimiento de condiciones similares a las anteriores al
desastre se podria calificar que la actuacion contractual ha sido eficaz. No
obstante, como ya se puso de presente, la funcidon de gestién del riesgo, en
todas y cada una de sus fases debe ser entendida como un proceso per-
manente de reduccién del riesgo, de forma que volver las cosas al estado
anterior si resultaria ineficaz dentro de una vision integral de la actividad’.

76 Para entender la forma en que se desarrollan estos estudios ver: LAVELL, Allan. Approa-
ches to the construction of risk indicators at different spatial or territorial scales and the
major components of indicator systems- conceptual bases, risk construction processes and
practical implications, Manizales: Universidad Nacional de Colombia, 2003. Print. UNDRR.
Regional assessment report on disaster risk in Latin America and the Caribbean. ONU,
Panamé 2021.

77  MILLAN MoRENoO, E. et al. «<Economia y equidad en urgencias y emergencias». Revista
Sanitaria de Navarra. 1: 19-27.

78 CLARK, Nick. Op. Cit.; SINGH, Amita et al. Development and Disaster Management. A study
of the Northeastern States of India. Palgrave MacMillan, Singapur. 2018.

79  Sobre el particular ver: ComisiON EcoNOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL)
and BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Un tema del desarrollo: la reduccion de la
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Por ende, la reconstrucciéon hacia lo proyeccion resiliente se impone como
un deber en la actividad contractual, y, en consecuencia, en el control de
la misma.

En virtud de lo expuesto, es posible afirmar que la concepcion de la efi-
cacia y el control de la actividad contractual se ve modulada en funcion de
las caracteristicas y dindmicas de cada una de las fases de la gestion del
riesgo de desastres. No obstante, la eficacia del ejercicio de la funcién esta
condicionada por la proyeccion hacia la reduccién de las condiciones de
vulnerabilidad y por esa via, hacia la reduccién del riesgo de acuerdo con la
fase en la cual se quiera impactar con la actividad contractual. Lo anterior
se traduce en que la actividad contractual sea un instrumento para cumplir
los planes territoriales y nacional de reduccién del riesgo, y que su control
de mérito, gestion y legalidad, se deba articularse a través de la evaluacion
de la proporcionalidad y razonabilidad de cada medida a la luz de estos
instrumentos de politica publica.

Asi, el ejercicio de la funcién de control no puede ser el condicionante
de la discrecionalidad del gerente contractual, en el entendido que las deci-
siones gerenciales no se toman para satisfacer las exigencias del control o
para tener contento a quien controla; sino que, por el contrario, se guian
por la satisfaccion del interés publico, que en este caso en concreto es la
reduccion proactiva del riesgo de desastres a través de la afectacion de los
factores que determinan la vulnerabilidad frente a un fenémeno dado. Lo
anterior, concretado en los planes especificos de gestion del riesgo como
instrumentos de articulacién de la actuacion administrativa®, junto a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad que deben respaldar las
actuaciones contractuales.

De esa forma, encontramos que el riesgo en materia de contratacion
para la gestion del riesgo de desastres no estd dada por su discrecionali-
dad, sino por la falta de claridad en los elementos que delimitan ese nucleo
de decisién del gerente contractual, el cual, puede verse contaminado por
la influencia del que ejerce la funcion de control y demas agentes; o rebo-
zado si no se tiene como faro la eficacia de la actividad materializada en la
planeacion para la gestion del riesgo y por los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, propios del ejercicio de toda funcién administrativa.
La claridad de los limites del control y de los elementos determinantes de
la eficacia se configuran entonces en garantes del buen ejercicio de tan
importante actividad.

vulnerabilidad frente a los desastres. CEPAL, México. 2000. Print.

80  Sobre planeacién para la gestion y reduccion del riesgo ver: GUSTIN, Joseph F. Disaster &
Recovery Planning: a guide for facility managers. The Fairmont Press, Londres. 2013.
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IV. Conclusiones

La naturaleza altamente especializada, la complejidad de su regulacion y
la poca claridad en la delimitacion del alcance de cada uno de los controles
frente a la discrecionalidad contractual plantean un escenario de alta com-
plejidad en el ejercicio de la funcién de gestién del riesgo y del control de
su actividad contractual.

La gestion del riesgo de desastres es una especie de funcion de policia
administrativa que se caracteriza por buscar la preservacion, mejoramiento
y restauracién del orden publico mediante un proceso continuo de reduc-
cion del riesgo de desastre mediante acciones proactivas. De ahi, que las
necesidades que busca solventar la contratacion estatal para desastres
sean de caracter permanente en cada una de sus fases, no solo por el tran-
sito de su entendimiento de acuerdo con un enfoque integral, sino por la
incorporacioén de instituciones que dejan atras el derecho constitucional de
excepcién en un transito necesario hacia el derecho de policia administra-
tivo proactivo.

En cuanto a las disposiciones aplicables, se advierte una gran dispersion
normativa que dificulta la constatacion de las reglas aplicables, que se sirve
de distintos regimenes y varia dependiendo de la etapa, entidad contra-
tante, o tipo de proyecto. Lo anterior, sin perjuicio de que por regla general
se caracterice por hacer uso de las reglas del derecho privado en lo pre-
contractual y contractual, contar con habilitacién expresa para hacer uso
de potestades de derecho publico para la gerencia contractual, guiarse por
los principios de la funcién administrativa (especialmente por el principio
de eficacia), y estar sometida a todos los controles en sede administrativa.

Partiendo de un criterio subjetivo por quien ejerce la funcién, es preciso
poner de presente que si bien la funcién de gestion del riesgo de desastres
estd disenada para ser ejercida a través de la descentralizacién territorial,
siendo la principal encargada de su materializacién la primera autoridad de
policia del nivel municipal; en la realidad se observa que las limitaciones
presupuestales y de capacidad institucional operativa de los entes territo-
riales frente a las necesidades que surgen del desastre general que se deba
dar un despliegue de organismos del orden nacional para el desarrollo de
esta funcién, especialmente en materia de atencion. Lo anterior conduce
a que la actividad contractual para desastres se encuentre centralizada al
igual que su control, en los organismos del nivel nacional, sin perjuicio de
que la responsabilidad por el ejercicio mismo de la funcion pueda seguir
recayendo en las autoridades locales.

Adicionalmente, la actividad contractual para desastres puede ser ejer-
cida por particulares cuyo objeto se encuentre relacionado con la atencién
de desastres. Sin embargo, no podran desempenar esta labor cuando se
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trate de actuaciones que desarrollen la fase de prevencién o de reconstruc-
cion, ante la falta de habilitacién legal expresa.

Desde la perspectiva material, en virtud de los principios de precaucion
y sistémico es posible establecer que la contratacién para desastres como
actividad que la desarrolla a través de proyectos concretos de reduccién
directa de la vulnerabilidad mediante la afectacion de los factores especificos
que incrementan el riesgo de un o unos desastres determinados.

En sede administrativa la actividad contractual estd sometida al control
contractual en sentido estricto, el control fiscal y el disciplinario. El papel del
gerente contractual ya es de por si bastante complejo, mas aun si se trata de
contratacion para desastres. Por ello, resulta necesario advertir que la forma
en que funcionan los diferentes tipos de controles, sumado a la complejidad
propia de la funcién, que parte de instituciones alternativas a aquellas que
operan para la contratacién estatal en situaciones de normalidad, afectan
negativamente el desempeno del gerente contractual y del agente de con-
trol. Por su parte, quien controla esta actividad, encuentra que, a pesar de
contar con los instrumentos formales méas que suficientes para realizar una
adecuada vigilancia, resulta necesario contar con un conocimiento especiali-
zado de la naturaleza de la funcion, su particular regulacién y especialmente
poder diferenciar como las fases de la gestion del riesgo determinan el con-
cepto de eficacia de la actividad contractual a ser controlada, so pena de
incurrir en imprecisiones e incluso, en riesgos de corrupcién por un abuso de
la funcion de control o por su extremo relajamiento.

El entendimiento de la eficacia de la contratacién para desastres es el prin-
cipal instrumento para garantizar el correcto ejercicio de la gerencia de la
actividad contractual y de su control. A partir de este concepto, se puede
establecer la frontera entre los distintos tipos de control y el nlicleo de dis-
crecionalidad de la actividad contractual, manteniendo un ejercicio de buena
administracion con vigilancia del correcto ejercicio de la funcién publica y los
recursos publicos en la contratacion para desastres. Esta varia dependiendo
de la etapa de gestion del riesgo en que nos encontremos. No obstante,
no hay que perder de vista que su objetivo principal es reducir de manera
proactiva y directa la incidencia el riesgo de desastres mediante los factores
que incrementan la vulnerabilidad frente a un desastre dado. Lo anterior se
traduce en que la actividad contractual sea un instrumento para cumplir los
planes territoriales y nacional de reduccién del riesgo, y que su control de
meérito, gestion y legalidad, se deba articularse a través de la evaluacion de
la proporcionalidad y razonabilidad de cada medida a la luz de estos instru-
mentos de politica publica.

De esa forma, el ejercicio de la funcién de control no puede condicionar
la discrecionalidad del gerente contractual para emergencias, sino que la
misma se ve delimitada por los planes especificos de gestion del riesgo, y los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que deberan guiar el mérito,
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la gestién y la legalidad de su actuacion. Lo anterior, como garantia en el
correcto ejercicio de la gerencia y en el correcto ejercicio del control con la
articulacion de las competencias de quien gestiona el riesgo de desastres y
de quien vigila el correcto ejercicio de esta funcién administrativa.
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SOBRE LAS CONDUCTAS QUE CONFORMAN LA CATEGORIA DE ClI-
BERDELITO. 2. CLASIFICACION DE LOS CIBERDELITOS. lil. EL CIBER-
BLANQUEO DE CAPITALES EN PARTICULAR. 1. CONCEPTO E IMPAC-
TO. 2. LOS ACTIVOS VIRTUALES Y SU IMPLICACION EN EL DELITO
DE BLANQUEO DE CAPITALES. IV. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

La utilizacion del ciberespacio con la finalidad de blanquear capitales, mas
concretamente mediante activos virtuales, ha sembrado la duda sobre la inclu-
sion de esta modalidad delictiva en el régimen existente en materia de pre-
vencion y represidon de blanqueo de capitales e, inclusive, respecto a su per-
tenencia (o no) a la categoria de de los llamados ciberdelitos. Las especiales

1 Becaria de Investigacion USAL- Santander para estudiantes latinoamericanos - Universi-
dad de Salamanca. Profesora Investigadora de Derecho Publico - Universidad Nacional del
Nordeste - Argentina.
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caracteristicas que ha adquirido el delito de blanqueo de capitales en estas
nuevas manifestaciones demuestra la necesidad de poner en contexto a lo que
llamaremos de aqui en adelante el «ciberblanqueo de capitales», desarrollando
un breve andlisis fenomenoldgico que destaque la especialidad de esta modali-
dad delictiva, sin perder de vista que tanto su prevencién como su represion se
produce normativamente junto a otras modalidades de blanqueo. En resumen,
lo que intentaremos responder es: si el ciberblanqueo de capitales responde a
un perfeccionamiento de la técnica de blanqueo de capitales o si, por el con-
trario, seria mas apropiado su tratamiento como delito independiente de aquel.

Il. El ciberblanqueo de capitales en el contexto de
los ciberdelitos

1. Reflexion inicial sobre las conductas que
conforman la categoria de ciberdelito

Junto a los numerosos beneficios que ha demostrado la consolidaciéon de
un sistema de comunicacién global, se ha observado el aprovechamiento del
ciberespacio con fines delictivos. En este &mbito las comunicaciones se tradu-
cen en un conjunto de érdenes enviadas a un dispositivo con capacidad para
ejecutarlas en otro punto de la red. Es precisamente esa orden, en sus distintas
modalidades criminales, lo que se ha analizado como una conducta humana
desplegada en un «nuevo ambito criminal», dando origen a lo que en doctrina
se ha llamado Delito Informatico o Cibercrimen.

En relacion con la distincion? que se ha trazado entre ambos términos, es
preciso recordar que, en Espana, el vocablo «delito informatico» fue importado
a finales de los anos 80" del inglés computer crime, el cual se caracterizaba por
la utilizacion de sistemas informaticos. Hoy en dia, en el ordenamiento juridico
espanol se engloban en esta categoria numerosas conductas muy diversas

2 Se han pronunciado a favor de esta distincion: «Si bien la delincuencia informética enten-
dida como el abuso de medios informéticos con fines delictivos existe desde hace medio
siglo, (...) la ciberdelincuencia en sentido propio es un fenédmeno relativamente reciente:
en efecto éste surge solo con la rapida generalizacion del uso de internet en la vida coti-
diana a lo largo de los anos 90 del siglo pasado...» FERNANDEZ BERMEJO, Daniel. MALLADA
FERNANDEZ, Covadonga. Et al. Blanqueo de Capitales y TIC: Marco Juridico Nacional y
Europeo, Modus Operandi y Criptomonedas. Ciberlaundry. Informe de situacion, Aranzadi,
Cizur Menor, 2019, p. 11. Confr. PASTORINI, Joselina. «Prevencion y persecucién de ciber-
delitos: sun nuevo terreno para la inteligencia artificial?», Alternativas al Sistema de Jus-
ticia Criminal Latinoamericano, 2017, pp. 92-99. ABoso, Gustavo. Derecho Penal Ciberné-
tico. La cibercriminalidad y el Derecho Penal en la moderna sociedad de la informacion y la
tecnologia de la comunicacion, Euros editores, Montevideo, 2017, p. 17. Confr. GUIBOURG,
Ricardo. ALENDE, Jorge. CAMPANELLA, Elena. Manual de informatica juridica, Astrea, Bue-
nos Aires, 1996, pp. 151 y 273. BARRIO ANDRES, M. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesa-
les y de seguridad de los ciberdelitos, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 36.
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entre si que Unicamente guardan en comun el hecho de que, en todas ellas,
encontramos la presencia de todo o de alguna parte del ciberespacio.

Todo parece indicar que el delito informatico en sus primeras manifestacio-
nes evoluciond junto con el crecimiento de la curva tecnoldgica, por lo que
no es extrano observar que delitos como el intrusismo informéatico, el sabo-
taje informatico o el fraude informéatico cambiaran su metodologia delictiva
migrando hacia formas mas popularizadas y menos tecnificadas®. Alin desde
una perspectiva mas técnica o estructural, la mencionada evolucion tecno-
l6gica ha hecho muy dificil el desarrollo de una distincién clara entre lo que
algunos autores entienden como cibernético e informatico lo que, en suma, ha
contribuido a desdibujar el limite pretendido entre los términos delito informa-
tico y ciberdelito.

Por otra parte, atendiendo a la propia metodologia del Cédigo Penal espanol,
no existe en este ordenamiento juridico un titulo especifico de delitos informa-
ticos ni se ordenan los delitos siguiendo cada uno de sus modos comisivos.
Mas bien, las conductas se agrupan atendiendo al bien juridico protegido,
justificacion mas que suficiente para receptar de manera dispersa al delito
informatico o ciberdelito. Sin embargo, el tratamiento que han recibido en el
Cdédigo Penal no obsta a que en ellos se configure un «dmbito de riesgo» que
deriva de la expansion social de la tecnologia informética, y que es «comun a
muchos bienes juridicos»*.

2. Clasificacion de los ciberdelitos

Clasificar el ciberdelito es tan complejo como definirlo y esto, en gran parte,
se debe a la heterogeneidad de conductas que convergen en la misma cate-
goria. Cabe resaltar que, a partir del ano 2001, con la celebracion del convenio
de Budapest, se han ido construyendo esquemas de tipos penales basados en
la exposicion de delitos de este instrumento, lo que ha contribuido, de algin

3 Confr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. PEREzZ MACHIO, Ana Isabel. SAN JUAN GUILLEN,
César. «Ciberdelincuentes y Cibervictimas», Derecho Penal Informatico, bE LA CUESTA
ARzZAMENDI, José Luis (Dir.) DE LA MATA BARRANCO, Norberto (coord.), Thomson Reuters,
Pamplona, 2010, p. 101.

4 MIRO LLINARES, Fernando. E/ cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuen-
cia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 36, 39 a 41. El autor sugiere que
los delitos ostentan un caracter polisémico puesto que pueden ser utilizados en sentido
normativo o en sentido tipolégico. Al respecto indica que la categoria «cibercrimen» es
mas Util como referencia a un dmbito de riesgo que incluye todos los comportamientos
delictivos que utilicen la red. En un segundo momento, la tipologia del cibercrimen puede
ser contrastada con la categoria normativa a fin de «descubrir si los tipos penales dan o
no una respuesta adecuada al problema criminolégico del delito en el ciberespacio». Ade-
mas, en relacion con la cibercriminalidad, sostiene que ésta no tiene sentido normativo
como ocurre con el cibercrimen, aunque considera correcta la utilizacién de cibercrimen
y cibercriminalidad en sentido idéntico.
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modo, a la adopcion de una concepcion restringida del delito informéatico. Adn
en el ano 2020, subsiste la influencia de esta enumeracién (efectuada casi
veinte anos antes) en el «Estudio sobre la cibercriminalidad en Espana 2020».
En el apartado 4.1 se expone la «evolucién de hechos conocidos por las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad durante la serie histérica 2016-2020» siguiendo la
clasificaciéon del convenio de Budapest y otras infracciones penales reguladas
en la legislacion interna, incluyendo los delitos que para su comisién hayan
empleado las TIC segun los registros disponibles en el sistema estadistico de
criminalidad (SEC). Sin embargo, pese a que la modalidad delictiva que aqui
analizamos se produce mediante la utilizacién de las Tecnologias de la Infor-
macién y de la Comunicacion, el ciberblanqueo de capitales no parece formar
parte de lo que en este estudio se ha identificado como cibercriminalidad.

HECHOS CONOCIDOS 2016 2017 2018 2019 2020

ACCESO E INTERCEPTACION ILICITA 3.243 3.150 3.384 4.004 4.653
AMENAZAS Y COACCIONES 12.036 11.812 12.800 12.782 14.066
CONTRA EL HONOR 1.546 1.561 1.448 1.422 1.550
CONTRA PROPIEDAD INDUST./INTELEC. 129 121 232 197 175
DELITOS SEXUALES(*) 1.231 1.392 1.581 1.774 1.783
FALSIFICACION INFORMATICA 3.017 3.280 3.436 4.275 6.289
FRAUDE INFORMATICO 70.178 94.792 136.656 192.375 257.807
INTERFERENCIA DATOS ¥ EN SISTEMA 1.336 1.291 1.192 1.473 1.590

Total HECHOS CONOCIDOS 117.399 218.302

(*JExduidas las ogresiones sexuales con/sin penetrocion v los abusos sexuales con penetrogdn

CONTRA EL HONOR

e 0.5%
AMENAZAS Y COACCIONES -

49% P .
o s FALSIFICACION
7 . -
FRAUDE INFORMATICO o el INFORMATICA
89,6% P 17%
. - -
a7 - -
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0,6%
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S 0,6%
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0,0%

TABLA 1: Evolucién global de la cibercriminalidad®

Como se podréa observar, en alguna medida, existe en Espana la tendencia
a restringir el estudio del Delito informatico a los delitos tipificados después

5 Nota: Evolucion global de la cibercriminalidad segin hechos conocidos, esclarecidos y
detenciones/investigados desde el ano 2016 a 2020. Fuente: Ministerio de Interior, Secre-
taria de Estado de Seguridad de Espana.
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de las reformas operadas por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. Esta posicién ha contribuido a excluir de esta categoria conductas
encuadrables en el cibercrimen, entre las que encontramos al ciberblanqueo
de capitales, a pesar de compartir con todos los delitos reconocidos la pre-
sencia del ciberespacio en el evento criminal. Naturalmente, la consecuencia
de la medicion parcial de la cibercriminalidad genera imprecisién sobre las
«cifras reales» o representativas del estado de la situacion®.

En el &mbito de la Unién Europea, desde el ano 20077, se ha optado por
un criterio mas amplio que surge de la relacién entre el tipo penal y el papel
de las Tecnologias de la Informacién y la comunicacién. De esta forma, es
posible identificar tres categorias de conductas: Las primeras son formas
tradicionales de delincuencia que se materializan mediante la utilizacién de
redes de comunicaciones; en segundo lugar, la publicaciéon de contenidos
ilegales; y, por ultimo, los delitos especificos de las redes electronicas.

Esta es la antesala de la posicion adoptada por Miré Llinares anos mas
tarde, quien efectud un estudio general y muy completo de la fenomenologia
del cibercrimen atendiendo a la incidencia de las TIC en el comportamiento
criminal. La importancia de la clasificacion propuesta por este autor, si bien
no es taxativa debido a que la constante evolucion de las TIC podria originar
nuevas conductas no incluidas, radica en que define categorias que hacen
posible, por un lado, distinguir el cibercrimen en cada una de sus modalida-
desy, por el otro, percibir que la fenomenologia en cada caso no es la misma.

Asi las cosas, se distinguen tres modalidades de cibercrimen en funcion a
la incidencia de las TIC en el evento criminal, esto es: a) cibercrimenes puros;
b) cibercrimenes réplica; y c) cibercrimenes de contenido. Cada una de estas
categorias, a su vez, se subclasifican atendiendo al contexto o &mbito en el
que incide el delito y al propésito criminal de la actuaciéon. De esta forma, es
posible observar otras tres categorias transversales de cibercrimen, que son
los econémicos, sociales y politicos.

6 Una posible explicaciéon de la adopcién de este criterio, es el especial tratamiento de
algunos delitos, entre los que destaco el blanqueo de capitales. En este caso, debido a
la estructura que se ha construido en torno a su prevenciéon y represion, sumado a que
no todas las manifestaciones de este delito conforman la categoria de cibercrimen, se ha
obstaculizado su representacion en la estadistica nacional.

7 CoMisiON DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. «Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité de las Regiones: hacia una politica general de la lucha
contra la ciberdelincuencia», COM (2007) 267 final de 22 de mayo de 2007. [Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0267:FIN:ES:PDF].
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Ciberataques puros Ciberataques réplica Ciberataques de contenido

Cibercrimenes e Distribucion de

economicos

* Hacking e Ciberfraudes (phishing,
pharming, scam, auction

fraud...)

e Cyberspyware (uso de
sniffers y demas spyware,
ciberespionaje de
empresa)

e |dentify theft

e Spoofing (DNS spoofing,
ARP spoofing, IP spoofing,
web spoofing)

¢ Malware intrusivo pornografia infantil en

¢ Malware destructivo Internet
e Ataques de insiders e Ciberpirateria intelectual
e Ataques DoS

e Spam

e Ciberocupacion red

e Antisocial networks

e Ciberblanqueo de capitales
e Ciberextorsion

e Ciberocupacion

Cibercrimenes
sociales

* Spoofing

e Cyberstalking

e Cyberbullying

e Online harassment

(Ciberamenazas,
coacciones, injurias, etc.)

e Sexting (y extorsion con
imagenes de sexting)

 Online grooming

Cibercrimenes | ® Ataques DoS e Ciberespionaje terrorista e Online hate speech
Politicos (cyberwar) e Ciberguerra e Ciberterrorismo
* Ataques DO_S ) (difusion de mensajes
(Cyberhacktivism) radicales con fines

¢ Malware intrusivo

terroristas)

TABLA 2: Clasificacién del cibercrimen®

En el marco de estos dos ejes clasificatorios, nos ocuparemos muy especial-
mente de aquel que toma en cuenta la relacién entre las TIC y su incidencia en
el comportamiento criminal, expresado en la tabla 2 en sentido vertical.

Adquieren la denominacién de «cibercrimenes puros» todos aquellos delitos
Unicamente posibles en el ciberespacio. Este conjunto de conductas son las

8 Nota: Modalidades de cibercrimen elaborada por Miré Llinares. Fuente: Mird Llinares
(2012) El cibercrimen, fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio,
Madrid: Marcial Pons, p. 50.
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tipicamente relacionadas con la palabra cibercrimen ya que, en este esquema,
las TIC son medio comisivo y el objetivo de tales ataques. El sujeto pasivo en
estas figuras penales es el propietario del sistema informatico afectado. Ejem-
plo de ello es el delito de intrusismo informatico e interceptaciéon de las comu-
nicaciones tipificado en el art. 197 bis CP (mas bien conocido por su vocablo
en inglés Hacking).

El cibercrimen de contenido, en cambio, se caracteriza por que el contenido
de la informacién que se introduce en la red de comunicacién es lo prohibido.
El medio utilizado no reviste necesariamente ilegalidad, como ocurre con el
software malicioso?®, por ejemplo. Un correo electronico con un archivo adjunto
no tiene por qué suponer, al menos en principio, la comisién de un delito.
Ahora bien, si ese correo electrénico contiene material pornogréfico infantil, la
conducta es penalmente relevante de acuerdo al art. 189.1 CP. Nétese que, en
estos ejemplos, el medio y la orden dirigida al ordenador no cambian, aunque,
como indicadbamos inicialmente, es el contenido del mensaje lo que lo que por
ley se prohibe en el segundo supuesto y lo que, en definitiva, distingue entre
las conductas licitas y las delictivas.

Por ultimo, en el cuadro de cibercrimenes existe otra categoria que com-
prende a aquellos delitos «tradicionales» que se cometian fuera del ciberes-
pacio pero que, con la consolidacién de las TIC, han ido evolucionando hacia
nuevas modalidades comisivas, valiéndose de las ventajas que estas infraes-
tructuras presentan en favor del crimen. En resumen, estas conductas son
reflejo en el ciberespacio de las «tradicionalmente ejecutadas en el espacio
fisico»™. Lo que caracteriza al cibercrimen réplica es la utilizacion del ciberes-
pacio como medio para desplegar la accidon prohibida.

De acuerdo a la clasificacién de los ciberdelitos expuesta en la tabla 2, una
primera aproximacioén al ciberblanqueo de capitales nos permite identificarlo
en el conjunto de ciberataques réplica. Por lo tanto, la pertenencia del ciber-
blanqueo a esta categoria indica que estas conductas no son mas que mani-
festaciones del tradicional delito de blanqueo de capitales tipificado en el art.
301 y ss.

lll. El ciberblanqueo de capitales en particular

1. Concepto e impacto

Por definicién, el ciberblanqueo de capitales es un proceso en virtud del
cual los bienes de origen delictivo se integran al sistema econdmico legal

9 Vid. GUTIERREZ MAYO, Escarlata. Delitos informaticos paso a paso, andalisis detallado de las
conductas delictivas mds comunes en el entorno informatico, Editorial Colex, A Corunfa,
2021, p. 17.

10  ALMENAR PINEDA, Francisco. Ciberdelincuencia. Editorial Jerud, Oporto, 2018, p. 43.
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mediante la utilizacion de las TIC a fin de darles apariencia de licitud™. Un
reciente informe de Europol sobre el crimen basado en «criptomonedas», ha
indicado que el blanqueo de capitales es el delito por excelencia en la asocia-
cion de criptomonedas y cibercrimen'?. Sin embargo, resulta muy complejo
medir los volUmenes de dinero que se lavan a través de esta metodologia.
Ello se debe a que, cuando el delito precedente ocurre en linea, es mas senci-
llo identificar las direcciones desde las que se envian o reciben estos activos.
Sin embargo, cuando el delito precedente ocurre fuera de linea, gran parte
de esas direcciones no son identificadas. Aun asi, se ha llegado a la conclu-
sién de que, durante el ano 2021, de las direcciones calificadas como «pro-
venientes de actividades delictivas en linea», se ha blanqueado en el mundo
8.6 mil millones de délares, cifra que aumenta cada ano significativamente si
lo comparamos con los 3 mil millones blanqueados en 20183,

A pesar de las especiales caracteristicas que ha adquirido este delito en el
ciberespacio, la descripcién de la accion en el ilicito penal o administrativo
no se modifica. Por lo tanto, el marco normativo que se ha establecido para
el tratamiento de esta figura es el propio del blanqueo de capitales. Es decir,
del conjunto de normas de lo regulan es posible senalar, principalmente, en
su faz preventiva a la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo
de capitales y de financiacion del terrorismo vy, en su faz reactiva o represiva,
el art. 301 y ss. del cédigo penal espanol.

Como podemos imaginar, existe un universo amplisimo de conductas que
encuadran en la definicién de ciberblanqueo de capitales antes brindada.
Entre ellas, ha adquirido gran popularidad la utilizacion de «muleros»' vy,

11 Elaborada a partir de la definicion de blanqueo de capitales de Isidoro Blanco Cordero
en su obra del ano 2012, en ANzOLA, A. Corrupcion publica y ciberblanqueo de capitales:
el nuevo rol de los activos virtuales, Trabajo Final de Master, Universidad de Salamanca,
2020.

12 EUROPOL. Cryptocurrencies: tracing the evolution of criminal finances, Europol Spotlight
Report Series, Publications Office of the European Union, Luxemburg, 2021.

13  CHAINALYSIS. «The cryptocrime report», 2022. [Disponible en: https://www.chainalysis.
com/] Fecha de consulta: 28/04/2022.

14 La concurrencia entre el phishing y el blanqueo de capitales, en alguna de sus modalida-
des, se produce mediante la receptacion de personas a través de paginas web o correos
electronicos bajo la apariencia de un «contrato de trabajo» y que consiste en la apertura
de cuentas bancarias a nombre del «trabajador», en la cual recibird sumas de dinero que
desde alli se enviaran a otras cuentas corrientes o se podran en circulacion de acuerdo a
los intereses del «kempleador» a cambio de un porcentaje de dinero . De esta forma, estos
supuestos trabajadores operan como colaboradores del autor principal del delito. De ahi
que reciban el nombre de mulas o muleros. Vid. MIRO LLINARES, Fernando. E/ cibercrimen,
fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid,
2012, p. 83. VELAsco NUNEz, Eloy. SANCHIS CRESPO, Carolina. Delincuencia informatica,
tipos delictivos e investigacion con Jurisprudencia tras la reforma procesal y penal de 2015,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 118. ALMENAR PINEDA, Francisco. Ciberdelincuencia,
Editorial Jerud, Oporto, 2018, p. 48.

118



CAPITULO VII. CIBERBLANQUEO DE CAPITALES...

quizd, uno de los datos mas interesantes de esta modalidad comisiva es su
similitud con el phishing de contrasenas. El phishing es una modalidad de
estafa informatica tipificada en el art. 248.2 CP que consiste en la «pesca» de
datos o claves que permiten el acceso a cuentas cuya titularidad pertenece a
un tercero, causandole con ello un grave perjuicio o dafo patrimonial’®.

A pesar de que se ha identificado especialmente al ciberblanqueo con este
conjunto de comportamientos, existen también otras modalidades delictivas que
se sirven del ciberespacio para mover valores. Nos referimos concretamente al
blanqueo de capitales mediante la utilizaciéon de activos virtuales, modalidad a
la que haremos especificamente referencia en el presente trabajo, y de aqui en
adelante, bajo la denominacién «ciberblanqueo de capitales».

2. Los activos virtuales y su implicacion en el delito
de blanqueo de capitales

El delito de blanqueo de capitales fue originalmente concebido en refe-
rencia a un conjunto de bienes mas restringido respecto al que conocemos
en la actualidad. Solo con atender a nuestro entorno podemos observar que
la irrupcién del ciberespacio en la vida cotidiana de las personas ha favore-
cido la aparicién de nuevos mercados digitales que, para poder operar en
ellos, fueron abriendo camino a la progresiva (y cada vez mas amplia) digi-
talizacion' de bienes. Un ejemplo muy cercano y actual son los contratos
de compra venta que se celebran en la web, donde se adquieren productos
digitalizados que representan a otros con existencia fisica y los pagamos con
dinero que no podemos percibir al tacto. No obstante este ejemplo, existen
numerosos modelos de mercados digitales con sus propias particularidades

15  «Conformando el phishing un tipo de estafa, delito que requiere de los requisitos basicos
de engaho bastante y error, causalidad entre hecho ilicito y el dano producido y la con-
currencia de dolo y animo de lucro, se puede concluir que la conducta tipica en la estafa
mediante phishing es el engano. Engafo que introduce error en la victima que, ademas,
cae en las manos del criminal ante su incapacidad de apreciar la falsedad de la que ha
sido protagonista y, en consecuencia, incapaz de evitar el dano por el que se ha visto
afectado». GUTIERREZ MAYO, E. Delitos informaticos paso a paso, andalisis detallado de las
conductas delictivas mds comunes en el entorno informatico, Editorial Colex, A Coruna,
2021, p. 43-44.

16  «Representacion digital es una representacion de algo en la forma de datos digitales —es
decir datos informatizados que se representan mediante el uso de valores discretos (dis-
continuos) para incorporar informacion, en contraste con senales continuas o analdgicas
que se comportan de una manera continua o representan la informacion utilizando una
funcién continua—. Un objeto fisico (...) puede contener una representacion digital de
moneda virtual, pero en Ultima instancia, la moneda sélo funciona como tal si esté vincu-
lada digitalmente, a través de Internet, al sistema de moneda virtual» GRuPO DE AccCION
FINANCIERA - FATF/GAFI. Directrices para un enfoque basado en riesgo. Monedas virtuales,
Paris, 2015, p. 39.
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y, en este caso, el que obtiene toda nuestra atencidn, es el que se ha cons-
truido en torno a los activos virtuales.

El bitcoin, que fue el primer activo virtual, introdujo dos conceptos tecno-
I6gicamente disruptivos que le brindaron operatividad. El primero de ellos
fue la blockchain' o cadena de bloques, creada a partir de dos recursos tec-
nolégicos mas antiguos: la criptografia’® y las redes entre iguales o peer-to-
peer'S; y, el segundo es la representacion digital de valor, la cual se produce
gracias a un proceso llamado tokenizacion®. Este consiste en la introduccion
de bienes y servicios en el mundo informatico representandolos mediante un
codigo que ha recibido el nombre de token. En otras palabras, el token es un
codigo alfanumérico?’ que nos permite asociarlo a un valor, bien, derecho u
obligacion.

A partir del minado del primer bloque de bitcoin se comenzd a aplicar
esta tecnologia subyacente a todo tipo de servicios, objetos, derechos y obli-
gaciones. Asi fue que el token comenz6 a adoptar diferentes funciones v,
en paralelo a la tokenizacion de activos con existencia fisica, se produjo la
creacion de otros tokens digitales no vinculados a activos subyacentes como
ocurria en el caso del bitcoin.

Cabe aclarar en esta linea de ideas que, si el codigo representa un objeto
fisico, afirmamos que el token se halla vinculado a un activo subyacente.
Aunque, si su valor es intrinseco y se determina, por ejemplo, en funcién de
la oferta y la demanda, tal y como ocurre en el caso del bitcoin, no estara
vinculado a un activo subyacente y, desde su emision, toda la operativa se
producira Unicamente en el ciberespacio. A estos ultimos se los ha llamado
tokens nativos. En ambos casos, funcionan como una referencia que se
inserta en la blockchain para ser objeto de futuras transacciones.

17  Es, simbdlicamente y en palabras de Navarro Cardoso «un gran libro de contabilidad» en
el que se asientan todas las operaciones. NAVARRO CARDOSO, Fernando. «Criptomonedas
(en especial, bitcéin) y blanqueo de dinero», Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimino-
logia, 21(14), 2019, p. 3-6. [Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc] Fecha de consulta:
20 de abril de 2022.

18 Sobre la criptografia como fuente alternativa de confianza: Vid. GARciA MExiA, Pablo.
«Del ciberderecho al criptoderecho», Criptoderecho. La Regulacion de Blockchain, GARCIA
MExia, Pablo. (Dir.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 75-133.

19  El elemento peer-to-peer hace referencia al modo en que se almacenan los datos. Supo-
nen, en este contexto, la relacion directa entre usuarios sin intermediarios.

20 CobEs CALATRAVA, Alfonso. «Blockchain y regulacion de valores», Criptoderecho. La Regu-
lacion de Blockchain, GARciA MEXiA, Pablo. (Dir.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 460.

21 «En un protocolo descentralizado, un token toma forma como una cadena alfanumérica
(...) y representa un identificador en la base de datos descentralizada de consenso (...)».
Preuskschat en Isibro NUNEz, Francisco. «Una vision de futuro», Las Criptomonedas. Digi-
talizacion del dinero 2.0, GUAITA MARTINEZ, José Manuel. Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p.
115.
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Por consiguiente, los activos virtuales son representaciones digitales de
valor que consisten en coédigos alfanuméricos introducidos en un registro
distribuido, blockchain o cadena de bloques. Asimismo, estos pueden ser
representaciones de otros bienes con existencia fisica, o bien, existir Unica-
mente en el ciberespacio.

En relacién a la metodologia empleada para blanquear mediante estos bie-
nes, es preciso indicar que la complejidad y diversidad de operaciones que
se han producido con los activos virtuales ha generado una casuistica muy
dificil de abordar. Por este motivo, incluir a todas las posibles manifestacio-
nes de este delito en un estudio breve, como el que nos ocupa, no es siquiera
una posibilidad. No obstante, resulta necesario efectuar algunas precisiones
relativas al funcionamiento de los activos virtuales y a ciertos riesgos que
conlleva esta actividad desde la perspectiva del blanqueo de capitales.

Para ello, seguiremos el extensamente conocido modelo de analisis de las
etapas de blanqueo de capitales?? del Grupo de Accién Financiera Interna-
cional FATF/GAFI. De acuerdo con este organismo internacional, el blanqueo
es un proceso que conforma tres fases o etapas: a) colocacion o placement;
b) conversion, ensombrecimiento o /ayering; y c) integracion o integration.
Como se verd, en la metodologia delictiva que aqui analizamos, cada una
de ellas puede no presentarse en exclusividad puesto que en determinados
casos podrian superponerse.

De manera inicial, cabe destacar que todas las operaciones con activos
virtuales se producen desde y hacia carteras virtuales. Estas también han
adquirido el nombre de wallets o billeteras virtuales®® y estdn compues-
tas por dos claves o llaves: una publica que funciona como una direccion
o correo electréonico de publico conocimiento; y otra privada que hace a las
veces de firma. Esta Ultima es secreta y sirve para validar las operaciones

22 Sibien existen muchos otros modelos, tales como el naturalista de Ziind, el modelo circu-
lar del Departamento del Tesoro de Estados Unidos, el modelo teleoldégico de Ackerman y
el modelo de dos fases de Bernasconi entre otros, lo cierto es que el modelo en tres fases
adoptado por el FATF/GAFI ha sido el que en mayor medida han seguido los autores refe-
rentes en la materia. Vid. ARANGUEZ SANCHEZ, e/ delito de blanqueo de capitales, p. 37 a 45.
BLaNco CORDERO, Isidoro. E/ delito de blanqueo de capitales, Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
p. 60 y ss. BERMEJO, Mateo. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales, un analisis juri-
dico econémico, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 122 a 128. FABIAN CAPARROS, Eduardo.
El delito de blanqueo de capitales, Editorial Colex, Madrid, 1998, pp. 109 a 157.

23  «Los usuarios necesitan una billetera o wallet en donde almacenan las criptomonedas y
desde donde también conducen las transacciones, que crea la direccién BTC (como si
fuera una direccién de correo electrénico o una cuenta bancaria) y mantiene una pieza de
informacion secreta que se denomina “llave privada”. Esta llave es, como ya dije, la que
se utiliza para perfeccionar la transaccion, como si fuera una “firma”, confirmando asi
que las BTC provienen del propietario de la wallet desde donde se efectua la operacién».
LINARES, Maria Belén. «Criptomonedas y lavado de activos», Alternativas al sistema de
Justicia penal latinoamericano, FIGUEROA, Francisco. SAAD-DINIZ, Eduardo (dirs.), Thomson
Reuters - La Ley, Buenos Aires, 2019.
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que se ejecutan desde la cartera virtual. Por lo tanto, es requerida cada vez
que se lleva adelante una transaccion. A su vez, estas pueden encontrarse
autoalojadas, en cuyo caso el usuario guarda ambas claves, o bien, estar
custodiada por un tercero que ofrece servicios con activos virtuales?*, los
cuales pueden consistir en la salvaguarda de claves, intercambio de activos
virtuales o conversiéon en moneda de curso legal, entre otros.

La adquisicion de la wallet en cualquiera de las modalidades antes men-
cionada coloca al usuario en condicion de comenzar a operar adquiriendo
activos virtuales. Su obtencién puede producirse como consecuencia de
multiples actividades, alguna de ellas vinculadas estrechamente al régimen
financiero tradicional y otras totalmente al margen. Las mas frecuentes son:
como comisioén por trabajo de mineria (cuestidon que por razén de brevedad
pasaré por alto), mediante la participacion en una actividad especifica como,
por ejemplo, en una encuesta donde se recibe a cambio un nimero deter-
minado de monedas virtuales; o bien, mediante el negocio juridico de com-
pra-venta utilizando como medio de pago o intercambio® moneda fiat?®® u
otras monedas virtuales.

La celebracion de contratos de compra-venta en este esquema merece
especial mencién de cara a la colocacién, o primera etapa de blanqueo. Esta
fase del proceso consiste en el desplazamiento fisico de grandes sumas de
dinero en metélico del lugar de comision del delito hacia otros donde sea
posible ocultar su origen delictivo, a lo cual debemos anadir que, en gran
parte de los casos, la colocacion converge con la conversiéon o ensombreci-
miento. Mediante estas transacciones o intercambios, al mismo tiempo que
se oculta el origen delictivo de los bienes, se elimina el rastro que conduce al
delito que origina tales ganancias.

24 Mencién aparte merece la clasificacion de billeteras virtuales segin estén autoalojadas o
custodiadas. Vid. PAscuA MATEO, Fabio. «criptomonedas», Criptoderecho. La regulacion
de Blockchain, GARCiA MEXiA, Pablo (Dir.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 363 a 410.
ANzOLA, Ayelén. «La ejecucion de las resoluciones de decomiso de activos virtuales en
Espanhan», Revista general de derecho procesal, 57, 2022, p. 9.

25  Enla Unién Europeay, particularmente, en Espana, los activos virtuales no tienen conside-
racién legal de moneda, por lo tanto, Unicamente se aceptan como medio de intercambio.
Directiva 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018 por la
que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencién de la utilizacién del sis-
tema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, transpuesta
en Espana mediante Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, por la que se modifica la Ley
10/2010 sobre prevencion de blanqueo de capitales.

26  Dinero fiat es aquel que carece de respaldo o de valor intrinseco ya que «es creado o
emitido por una autoridad central en la medida que ésta ostenta la capacidad legal para
hacerlo». IsibRo NUNEZz, Francisco. «Una visién de futuro», Las Criptomonedas. Digitali-
zacion del dinero 2.0, GUAITA MARTINEZ, José Manuel. Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp.
33-38.
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En particular, existen tres mecanismos de conversion de dinero fiat a acti-
vos virtuales, a los cuales consideramos principalmente riesgosos, a saber:
a. la compra de activos virtuales mediante la utilizacion de cajeros ATM; b. la
compra de tarjetas de prepago, de juego o de cualquier otro tipo en un cen-
tro comercial para convertirlas en linea por activos virtuales; c. mediante el
intercambio de dinero en efectivo por activos virtuales ejecutado en persona
entre dos sujetos que se encuentran en un punto geografico determinado.

Més alla de las particularidades de cada uno de estos sistemas de ope-
racion, lo que destaca es que, una vez adquiridos los activos virtuales cuya
apariencia es licita, la adquisicién de otros bienes como un inmueble, obras
de arte, otros activos virtuales o su conversién nuevamente a dinero con
curso legal es, en verdad, muy sencilla debido a las facilidades que ofrece
este mercado digital global. De esta forma se produce la Ultima de las tres
fases de blanqueo: la integracion, mediante la introduccion a la economia
legal de bienes (activos virtuales en el caso) que ya cuentan con apariencia
de licitud y no son rastreables, al menos en principio. Todo ello permite llevar
adelante distintas transacciones mediante las cuales se reinvierten los bienes
del delito practicamente sin posibilidad de distinguirlos respecto a aquellos
de procedencia absolutamente licita.

De todo lo anterior, podemos colegir que el ciberblanqueo de capitales es
un reflejo del tradicional delito de blanqueo de capitales por lo que no resulta
extrano hallar identidad desde el punto de vista normativo entre estas dos
figuras. Por lo tanto, el ciberblanqueo de capitales es una figura receptada
tanto en el art. 301 y ss. del CP como en la ley 10/2010 de 28 de abril, de
prevencion y represion de blanqueo de capitales y de financiacion del terro-
rismo. Como conclusién, y en respuesta a la pregunta ;jes este un supuesto
de o/d wine in new bottles? Debemos responder afirmativamente. No es mas
que vino anejo en botella nueva.

IV. Conclusiones

La consolidacion del ciberespacio como sistema de comunicacion global
ha propiciado su aprovechamiento con fines delictivos. En este sentido, el
conjunto de ordenes enviadas a un dispositivo con capacidad para ejecu-
tarlas en otro punto de la red se ha analizado en doctrina como conductas
humanas desplegadas en un nuevo &mbito criminal dando origen a lo que se
ha denominado cibercrimen.

En alguna medida, existe en Espana la tendencia a restringir el estudio del
delito informético a una serie de delitos tipificados después de las reformas
operadas por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal. Esta posi-
cién ha contribuido a excluir de esta categoria al ciberblanqueo de capitales,
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a pesar de compartir con los delitos incluidos la presencia del ciberespacio
en el evento criminal.

De acuerdo a la clasificacion efectuada por Miré Llinares, el ciberblanqueo
de capitales es un cibercrimen réplica y, por lo tanto, una conducta que res-
ponde a una nueva modalidad comisiva del tradicional delito de blanqueo
de capitales tipificado en el art. 301 y ss. del Cédigo Penal. Por definicion,
es un proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran
al sistema econdmico legal mediante la utilizacion de las Tecnologias de la
Informacion y de la Comunicacién a fin de darles apariencia de licitud.

Entre las numerosas conductas encuadrables en el ciberblanqueo de capi-
tales, encontramos a aquellas que utilizan a los activos virtuales como obje-
tos con valor real para adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes
con origen delictivo. Asi las cosas, esta nueva metodologia delictiva favorece
la colocacion, conversién y posterior integracion de los bienes del delito al
mercado legal practicamente sin rastro ni posibilidad de distinguirlo de otros
bienes licitos.

En conclusion, el ciberblanqueo de capitales es una figura receptada tanto
en el art. 301 y ss. del Cédigo Penal como en la Ley 10/2010 de 28 de abril,
de prevencion y represidén de blanqueo de capitales y de financiaciéon del
terrorismo.

V. Bibliografia

ABOsoO, Gustavo. Derecho Penal Cibernético. La cibercriminalidad y el Dere-
cho Penal en la moderna sociedad de la informacion y la tecnologia de
la comunicacion, Euros editores, Montevideo, 2017.

ALMENAR PINEDA, Francisco. Ciberdelincuencia. Editorial Jerua, Oporto,
2018.

ANzOLA, Ayelén. Corrupcion publica y ciberblanqueo de capitales: el nuevo
rol de los activos virtuales, Trabajo Final de Master, Universidad de Sa-
lamanca, 2020.

ANzOLA, Ayelén. «La ejecucién de las resoluciones de decomiso de activos
virtuales en Espana», Revista general de derecho procesal, 57, 2022.

ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. £/ delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons,
Madrid, 2000.

BARRIO ANDRES, Moisés. Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de segu-
ridad de los ciberdelitos, Wolters Kluwer, Madrid, 2018.

BERMEJO, Mateo. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales, un analisis
Juridico econémico, Marcial Pons, Madrid, 2015.

124



CAPITULO VII. CIBERBLANQUEO DE CAPITALES...

BLANco CORDERO, Isidoro. £/ delito de blanqueo de capitales, Aranzadi, Cizur
Menor, 2015.

CHAINALYSIS. «The cryptocrime report», 2022. [Disponible en: https://www.
chainalysis.com/] Fecha de consulta: 28/04/2022.

CobEs CALATRAVA, Alfonso. «Blockchain y regulacion de valores», Criptode-
recho. La Regulacion de Blockchain, GARciA MEXia, Pablo. (Dir.), Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2018.

DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. PEREz MACHiO, Ana Isabel. SAN
JUAN GuUILLEN, César. «Ciberdelincuentes y Cibervictimas», Derecho
Penal Informatico, DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (Dir.) DE LA MATA
BARRANCO, Norberto (coord.), Thomson Reuters, Pamplona, 2010.

EuropoL. Cryptocurrencies: tracing the evolution of criminal finances, Europol
Spotlight Report Series, Publications Office of the European Union,
Luxemburg, 2021.

FABIAN CAPARROS, Eduardo. £/ delito de blanqueo de capitales, Editorial Co-
lex, Madrid, 1998.

FERNANDEzZ BERMEJO, Daniel. MALLADA FERNANDEz, Covadonga. PEREz
LopPez, Xesus. BREZzo FERNANDEZz, Félix. RuBio VINUELA, Yaiza. GI-
MENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea. CORNAGO BARATECH, Juan. SALAS
CLAVER, Gonzalo. RuBio BLANCO, José Antonio. BLANCO NAVARRO,
José Maria. LLANEzZA GONzALEZ, Maria. Blanqueo de Capitales y TIC:
Marco Juridico Nacional y Europeo, Modus Operandi y Criptomonedas.
Ciberlaundry. Informe de situacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2019.

GARciA MEXxiA, Pablo. «Del ciberderecho al criptoderecho», Criptoderecho.
La Regulacion de Blockchain, GARciA MEeXxia, Pablo. (Dir.), Wolters
Kluwer, Madrid, 2018.

GRuUPO DE AcciON FINANCIERA - FATF/GAFI. Directrices para un enfoque
basado en riesgo. Monedas virtuales, Paris, 2015.

GUIBOURG, Ricardo. ALENDE, Jorge. CAMPANELLA, Elena. Manual de infor-
matica juridica, Astrea, Buenos Aires, 1996.

GuTIERREZ MAYO, Escarlata. Delitos informaticos paso a paso, analisis deta-
llado de las conductas delictivas mas comunes en el entorno informati-
co, Editorial Colex, A Coruna, 2021.

Isibro NUNEZ, Francisco. «Una vision de futuro», Las Criptomonedas. Digita-
lizacion del dinero 2.0, GUAITA MARTiINEZ, José Manuel. Aranzadi, Cizur
Menor, 2019.

LinARES, Maria Belén. «Criptomonedas y lavado de activos», Alternati-
vas al sistema de justicia penal latinoamericano, FIGUEROA, Francisco.

125



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

SAAD-DINIZ, Eduardo (dirs.), Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires,
2019.

MiRO LLINARES, Fernando. £/ cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de
la delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012.

NAvARRO CARDOSO, Fernando. «Criptomonedas (en especial, bitcéin) y blan-
queo de dinero», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
21(14), 2019. [Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc] Fecha de
consulta: 20 de abril de 2022.

PAscuA MATEO, Fabio. «criptomonedas», Criptoderecho. La regulacion de
Blockchain, GARciA MEXIA, Pablo (Dir.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018.

PAsTORINI, Joselina. «Prevencién y persecucion de ciberdelitos: jun nuevo
terreno para la inteligencia artificial?», Alternativas al Sistema de Justi-
cia Criminal Latinoamericano, 2017.

VELAsco NUNEZz, Eloy. SANCHIS CRESPO, Carolina. Delincuencia informatica,
tipos delictivos e investigacion con Jurisprudencia tras la reforma proce-
sal y penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 118. ALMENAR
PINEDA, Francisco. Ciberdelincuencia, Editorial Jerua, Oporto, 2018.

126



CAPITULO VI

EL PAPEL DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION

JUAN CAMILO BARBOSA JAIMES
Docente Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas - Sede Bucaramanga. Magister en Analisis
Econdmico del Derecho y de las Politicas Pablicas por la Universidad de Salamanca

SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il. ABORDAJE CONCEPTUAL DE LA IN-
TELIGENCIA ARTIFICIAL. 1. FUNCIONAMIENTO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL. 1ll. DEBATE CONSTITUCIONAL EN TORNO A LA APLICA-
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TITUCIONALIDAD DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN FRANCIA, 3.
SISTEMA DE ALERTA RAPIDA —SALER—: EL CASO ESPANOL. V. CON-
CLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

Hablar de la intromisién de la tecnologia en el mundo legal y en la Admi-
nistracion publica en el siglo XXI no es una novedad, y es que con la apa-
ricion del internet y tecnologias disruptivas como el blockchain se abre la
posibilidad de la automatizacién y el intercambio de datos que cimientan
el paradigma de la cuarta revolucion industrial, marcada por la robética, la
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computacién cuantica, el internet de las cosas, la nanotecnologia, el Fintech
y la inteligencia artificial’, entre muchas otras tendencias.

En este contexto la Inteligencia Artificial (IA) ha tomado un papel impor-
tante y vanguardista, no solo por su caracter innovador, sino también por su
capacidad integradora, pese a la dificultad que presupone su abordaje con-
ceptual. Al tenor de lo anterior, se resaltan 4 caracteristicas o capacidades
especiales que le dan a la |A una posicién preponderante y una oportunidad
de mejora para los mercados y los gobiernos; estas son el learning, reaso-
ning, problem solving y process big data, las cuales estan siendo actualmente
utilizadas por administraciones publicas como posibilidad de alerta temprana
de casos de corrupciéon desde una perspectiva de la prevencién mas alla
de los procesos de sancion, al tenor de lo dispuesto en la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales (también conocido como Convenio Anticohe-
cho), expedido por la OCDE en 1997, el Convenio de Naciones Unidas contra
la corrupcidon (UNCAC) de 2003 y de manera mas reciente en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS).

Es por ello, que el presente articulo busca analizar el funcionamiento de
la IA desde su infraestructura de diseno tecnolégico y como esta aporta las
bases tedricas de la discusién juridica en torno a la viabilidad de la aplicacion
de dichas tecnologias en los distintos procedimientos legales, especialmente
los encaminados a prevenir y combatir la corrupcién. Para alcanzar el obje-
tivo anterior se expondrdn tres casos de aplicacion de sistemas de IA en la
prevencion y lucha contra la corrupcion por parte de paises miembros de la
Unién Europea.

Il. Abordaje conceptual de la inteligencia artificial

Tal y como lo senala el Comité Econdmico y Social Europeo «no existe una
definicion establecida y undnimemente aceptada de la IA. La IA es un con-
cepto que engloba muchas otras (sub)areas como la informatica cognitiva
(cognitive computing: algoritmos capaces de razonamiento y comprensién
de nivel superior —humano—), el aprendizaje automatico (machine learning:
algoritmos capaces de ensenarse a si mismos tareas), la inteligencia aumen-
tada (augmented intelligence: colaboracién entre humanos y méaquinas) o la
robotica con IA (IA integrada en robots)»?. En este sentido abordar la com-

1 ScHwaB, K. (14 de enero de 2016). «The Fourth Industrial Revolution: what it means,
how to respond». Obtenido de World Economic Forum: https://www.weforum.org/
agenda/2016/01/the-fourth-industrial-revolution-what-it-means-and-how-to-respond/

2 CoMITE EcondMmIco Y SoclAL EuroPEo. (31 de agosto de 2017). Dictamen del Comité Eco-
nomico y Social Europeo «Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial
para el mercado unico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad». Diario
Oficial de la Union Europea C 288/1.
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prensidon semantica y conceptual del &rea de estudio representa prima facie
un reto para quienes nos acercamos a ella, en cuanto se debe partir de su
comprensién conceptual, tedrica y su entendimiento practico.

Como primer acercamiento al abordaje conceptual de la IA, partimos de lo
expuesto por la Real Academia de la Lengua Espanola, que la define como
aquella «disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos
que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana,
como el aprendizaje o el razonamiento légico»®. Por su parte John McCarthy
informatico y cofundadores del Laboratorio de Inteligencia Artificial del MIT
(Instituto Tecnoldgico de Massachusetts) a quien se le atribuye el termino,
desde 1956, ano en el que se celebro la primera conferencia sobre el tema, la
define como «la ciencia e ingenio de hacer maquinas inteligentes, especial-
mente programas de computo inteligentes»*. No obstante, muchos estudio-
sos sobre el tema reconocen, que si bien, el concepto se debe a McCarthy,
el interés como objeto de estudio y por ello denominado por muchos como
el padre de esta disciplina, corresponde al matematico Alan Turing mediante
la creacion de la prueba Turing, que se popularizo con la publicacion de su
articulo «maquinaria informéatica e inteligencia» en el ano 1950.

El test o prueba de Turing, busca demostrar la capacidad de una maquina
de simular el razonamiento cognitivo de los seres humanos y evaluar hasta
que punta se es capaz de llegar en esta simulacion. Siguiendo los pasos del
test, en primer lugar «se designa la persona que hara el papel de interrogador
y se coloca a la segunda persona y a la maquina fuera del campo visual del
interrogador; a continuacién, se escoge un nombre en codigo para designar,
respectivamente a la maquina y a la persona que la acompana (por ejemplo,
X e Y) y se comunican estos nombres al interrogador, sin revelar quien es X
y quienes Y; en una Ultima etapa se pide al interrogador que haga preguntas
tanto a X como a Y. Estas preguntas, con las respuestas correspondientes
se transmiten por un terminal de ordenador y si, en base a las respuestas
recibidas el examinador es incapaz de determinar quién es X y quién es Y, se
considera que la maquina es inteligente»®.

Como se puede evidenciar han pasado 72 ano desde que se introdujo el
concepto de IA como objeto de estudio de la ciencia informatica, es por
ello que existe el debate sobre su denominacién como nueva tecnologia, en
cuanto ha superado los 50 anos de estudio. No obstante, no quiere decir ello,
que la |A ella dejado de ser una tecnologia disruptiva o innovadora, en tanto a

3 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA EsPANOLA. «Diccionario de la lengua espanola», 01 de 06 de
2022 [nttps://dle.rae.es/inteligencia?m=form#2DxmhCT].

4 HERNANDEZ GIMENEZ, M. (junio de 2019). «inteligencia artificial y derecho penal». Actuali-
dad Juridica Iberoamericana (10), 792-843.
5 Lérez DE MANTARAS, R. «Reflexiones sobre la inteligencia artificial». Arbor, 126(496),

131., 1987. Disponible en: https://www.proquest.com/scholarly-journals/reflexiones-so-
bre-la-inteligencia-artificial/docview/1301389719/se-2?accountid=17252
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la fecha siguen descubriéndose nuevos campos de aplicacion y posibilidades
de mejora de procesos, como es el caso de sus recientes usos en la adminis-
tracién de justicia y més recientemente en la lucha contra la corrupcién y la
evasion fiscal.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, conviene apuntar no solo el concepto de IA,
resumida como «la capacidad de las maquinas para usar algoritmos, apren-
der de los datos y utilizar lo aprendido en la toma de decisiones tal y como
lo haria un ser humano»®, sino también sus dos grandes objetivos, por un
lado, probar las capacidades cognitivas humanas; vy, por el otro reproducir los
mecanismos humanos’, siendo este Ultimo objetivo el mas interesante para
la aplicaciéon en el campo de los procesos y procedimientos llevados a cabo
por las administraciones publicas, en tanto representan una oportunidad de
disminucion de costes en su labor y aumento de la eficiencia, tras la conse-
cucioén de sus objetivos misionales.

En este orden de ideas, la IA es el resultado de una combinacién de nime-
ros, presentados a modo de algoritmos de programacién, que, de manera
organizada, generan reglas definidas ordenadas vy finitas que permiten solu-
cionar problemas, procesar datos y en términos generales llevar a cabo
tareas y actividades. Es por ello que, los algoritmos en el proceso de progra-
macién representan el cerebro de la maquina, el origen de su inteligencia,
de ahi que su estructura de nodos se semeje cada vez a la estructura de una
red neuronal.

1. Funcionamiento de la inteligencia artificial

Si partimos de la comprension de la |A como un algoritmo basado en el
funcionamiento de una red neuronal y sin pretender abordar el trasfondo
matematico e informéatico de la programacién del sistema, nos centraremos
en su diseno a partir de la estructura neuronal. Las neuronas, son célu-
las muy especializadas que hacen parte del sistema nervioso, encargadas
de recibir, procesar y transferir informacién mediante procesos quimicos y
senales eléctricas. «Las neuronas estdn compuestas de un cuerpo celular o
soma, que alberga el nlcleo y el citoplasma circundante, y dos tipos de pro-
longaciones citoplasmaticas: las dendritas y un Unico cilindro eje o axén»2,

Partiendo desde las dendritas, estas son las responsables de la entrada
de informacién a la neurona, es decir la recoleccion y recopilacion de inputs,
los cuales seran almacenados y organizados en el soma o cuerpo celular

6 ROUHIAINEN, L., Inteligencia Artificial, 101 cosas que sebes saber hoy sobre nuestro futuro.
Barcelona. Planeta S. A., 2018.

BouRcier, D., Inteligencia artificial y derecho, 1.2 ed., UOC, Barcelona, 2003, p. 70.

LAFARGA COSCOJUELA, M. A, Biologia celular de las neuronas y de la sinapsis. Santander,
Universidad de Cantabria, 1994.
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para posteriormente ser transferidos mediante el axédn a modo de impulso
nervioso al centro superior o terminal nervioso, lo que se traducird en un
output, es decir una respuesta a la informacién ingresada.

Para entender esto de una mejor manera, dividimos el funcionamiento
neuronal en dos, por un lado un sistema de respuesta automatico o primario
en el cual ante determinados /nputs encontramos outputs preestablecidos,
estos hacen referencia a impulsos naturales y primarios o aquellas respues-
tas interiorizadas por el ser humano que ya no requieren de raciocinio por
parte de este, ergo, cuando el ser humano expone su mano directamente
al fuego, la respuesta inmediata del cerebro sera retirar la misma, sin com-
prender o dimensionar, los procesos fisicos y quimicos que responden a la
necesidad de hacer esto. Por otro lado, encontramos un sistema complejo,
en el cual el cerebro requiere de la interconexién neuronal, la informacién
existente, la experiencia, ciertos sesgos en la conducta, entre otros facto-
res, para generar una respuesta ante un estimulo o input determinado, un
ejemplo de ello, es el razonamiento cuantitativo que requiere del proceso
reflexivo del cerebro para abordar un problema que en primera instancia no
se responde a modo reflejo o de manera automatica.

En este orden de ideas, mientras en el primer sistema conocemos el
input y por tanto el output, en el segundo sistema se conoce el /input, pero
se desconoce el output, en cuento este Ultimo estara determinado por el
proceso cognitivo que se realice, el cual, puede variar dependiendo en gran
medida del sujeto que recibe la informaciéon. A modo de ejemplo, mientras
un matematico y un bachiller pueden responder de la misma manera a
necesidades fisioldgicas o a estimulos que provocan dolor, al cuestionarse-
les por un problema que requiere el pensamiento cuantitativo la respuesta
serd tan amplia entre ellos partiendo de su conocimiento del objeto de estu-
dio y asi entre mas sujetos se interroguen, mayor profundidad y divergencia
en las respuestas podemos encontrar, como se puede observar al abordar
al analizar la serie de Grandi; frente a una misma ecuacién de sumas y
restas existen diferentes posibles soluciones que penden del método de
solucion adoptado.

En este mismo sentido podemos entender el funcionamiento de la IA,
como sistemas de respuesta automatica o sistemas que requieren de racio-
namientos profundos. Al primero nos referiremos como sistema de |A débil,
o de especialidad dedicada y al segundo como sistema fuerte o experto
en todo®. En este orden de ideas, mientras el primero se dedica a recibir
inputs, identificarlos, organizarlos y dar una respuesta preestablecida por
los programadores del sistema, sabiendo que ante la entrada de un /nput A,
siempre se dara una respuesta o output A, en el sistema fuerte la maquina

9 DELGADO MARTIN, J., (19 de enero de 2021). «Plan de choque de la justicia. Tecnologia para
afrontar los efectos de la pandemia sobre la justicia». Espafa: Diario La Ley, 2021.
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tiene la capacidad de aprender de situaciones pasadas, més alla de lo pre-
viamente ensenado y programado, logrando asi simular el razonamiento
humano complejo y no limitdndose a la respuesta automética de variables,
es por tanto que conjuga muchas variables para llegar a una sola respuesta.

El sistema débil de IA o técnicamente mediante perceptrén (neurona arti-
ficial capaz de reconocer patrones de manera similar a los procesos de per-
cepcion humana)'® simple, fue introducido por Frank Rosenblantt en 1958.
Se trata de un modelo simplificado de redes neuronales artificiales que
cuentan con una sola capa y por tanto una Unica salida, lo que no quiere
decir que los sistemas débiles no se puedan conjugar y comunicar, gene-
rando una sola inteligencia con multiples sistemas simples que producen
multiples respuestas, pero en todo caso limitadas a la cantidad de outputs
preestablecidos. Este sistema se basa en un aprendizaje supervisado, es
decir, se presenta a «la red un conjunto de patrones de entrada junto con la
salida deseada»'" teniendo en todo caso la posibilidad de corregir o modi-
ficar los patrones entre la salida real y la salida deseada para que sean la
misma. Por tanto, el disenhador del sistema tiene el control total de las res-
puestas dadas por la IA.

Por su parte el sistema fuerte de IA o mediante perceptrén multicapa
rellne en un mismo sistema diferentes salidas u outputs, reconociendo la
posibilidad de N cantidad de inputs posibles, para lo cual es necesario la
introduccién de capas ocultas que se comuniquen entre ellas para cruzar
variables y dar una respuesta tras el procesamiento de los inputs. «El obje-
tivo que se busca con este tipo de red es el mismo, establecer una corres-
pondencia entre un conjunto de entrada y un conjunto de salidas»'?, pero
sin control de la respuesta deseada, frente a la respuesta real, puesto que
la capa oculta se escapa del control del programador, quien podra ajustar
los outputs, pero no interferir en el procesamiento que lleva la maquina para
transformar el input en la respuesta dada.

En este sentido la gran diferencia que nos atane en este trabajo se centra
en la caja negra existente a la hora de razonar las respuestas dadas por la
maquina, luego de determinados /nputs. Haciendo un simil con una red
neuronal humana, en el sistema de una sola copa, podemos controlar la
transmision de la informacién en el axén, es decir el proceso entre las den-
dritas y la salida, mientras en el sistema de perceptron multicapa no.

10 ROSENBLATT, F., The Perceptron, a Perceiving and Recognizing Automaton Project. Cornell
Aeronautical Laboratory, Ithaca, 1957.

11 MOoRERA MUNT, A., Introduccion a los modelos de redes neuronales artificiales. El Percep-
tron simple y multicapa. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2018.

12 MoRERA MuNT, 2018. Op. Cit.
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I1l. Debate constitucional en torno a la aplicacion
de la inteligencia artificial

Comprendido el alcance conceptual y el funcionamiento desde la teoria
de la IA, surgen distintas preguntas principalmente en torno a su aplicacion
en el mundo empresarial, la vida cotidiana, pero en especial en las adminis-
traciones publicas, siendo estas Ultimas, el objeto de estudio del presente
trabajo. Estas, al pretender la aplicaciéon del uso de las TICs en el marco de
sus procesos de transformacién digital tendientes a mejorar el rendimiento
y alcance de su objeto misional, se enfrentan al reto de identificar los proce-
sos y oportunidades de mejora mediante el uso de soluciones tecnolégicas,
propender por el interés general'® y salvaguardar los derechos fundamenta-
les de los intervinientes y beneficiarios en las funciones publicas.

Para ello se ha apostado por la adaptacion de soluciones tecnoldgicas
a funciones publicas a cargo del Estado como lo es el uso de la IA, como
tecnologia flexible y resiliente de solucién de problemas; es por ello que
sin pretender abordar el estudio de los procesos de regulacion de la IA en
el mundo, los costes y beneficios de su implementacién y en general su
marco normativo, el derecho constitucional, desde la perspectiva garan-
tista de los derechos humanos tiene importantes interpelaciones hacia el
uso de esta tecnologia.

Como lo hemos visto, la aplicacion de la IA en soluciones précticas adap-
tadas a funciones publicas tendientes a la lucha contra la corrupcion por
parte de autoridades y en general para toda actividad realizada por las tres
ramas del poder publico, pueden ser abordadas desde dos sistemas algo-
ritmicos, bien sea mediante perceptrén simple o multicapa, atendiendo a
la necesidad puntual que se busca satisfacer. En este sentido dependiendo
del sistema que se aplique seréa el abordaje constitucional™.

Frente a la aplicaciéon del perceptrén simple, no hay mucho que apuntar,
en cuanto este coincide con la regulacién normal de la tecnologia utilizada
desde antano; en este sentido, el derecho constitucional no se interesa por
el funcionamiento del algoritmo es decir el ;como?, si no centra el debate
en el jpara qué? de la tecnologia. Dicho de otra manera cuando el debate
constitucional gira en torno de la viabilidad juridica de la |A mediante sis-
tema de perceptrén simple, se propenderd por analizar su uso, no su fun-

13  LANCETA, J., «A vueltas con la sociedad de la informacién: La transformacion digital como
“innovacién posible” para Espana». Boletin Econdmico de ICE. https://doi.org/10.32796/
bice.2019.3108.6759

14 DELGADO MARTIN, J., «;Qué inteligencia artificial para qué derecho?» Conferencia de inau-
guracion, X| Férum de Expertos y Jovenes Investigadores en Derecho y Nuevas Tecnologias,
Salamanca, 2012.
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cionamiento, en cuanto la maquina se esta limitando a repetir funciones
dadas por el programador, dicho esto, la actividad de la maquina no es otra
que la repeticiéon de actividades que hubiesen sido de la misma calidad que
la del hombre, con los beneficios eso si, que representa el uso de la tecno-
logia como la reducciéon de costes al mediano y largo plazo'™.

Por otro lado, el uso de sistemas de perceptrén multicapa abre un nuevo
debate, esta vez si, en torno del funcionamiento del sistema, en cuanto no
hay un control pleno sobre los factores que determinan el cruce de variables
que llevan a una respuesta, lo que supone entonces la deshumanizaciéon de
los procesos juridicos y legales en los cuales se aplica esta herramienta,
siendo esta una de las principales criticas realizadas a la IA. Aunado a lo
anterior «si se utiliza un sistema de inteligencia artificial para la interac-
cién con personas en el contexto de servicios publicos, especialmente en
el &mbito de la justicia, el usuario debe tener todas las garantias posibles,
de modo que aquellos sobre los que hayan tomado una decision, por parte
de una autoridad publica que esté informada Unica o significativamente por
la salida de un sistema de |IA, deben ser notificados y recibir la informacion
adecuada»’®. Por ello, la existencia de cajas negras en la toma de decisio-
nes se presenta como una situacién contraria a derecho en cuento viola
los principios generales de igualdad, imparcialidad, transparencia, debido
proceso, privacidad y entre otros que se pueden evidenciar en cada caso
en concreto, en la medida que los sistemas de |A expertos en todo, de
aprendizaje automatico y en general de perceptron multicapa, no permiten
conocer la motivacién de las resoluciones judiciales y/o administrativas,
aumentando la asimetria de la informacién existente entre la administra-
cién responsable de la toma de la decisién y administrados que actlan
como sujeto procesal en la toma de la decision encomendado a la |A, razén
por la cual se invalida su aplicaciéon en estas esferas.

Si bien el sistema de |A experto en todo es el mas novedoso, util e incluso
avanzado en materia de tecnologia, su aplicacion desborda los pilares de
accioén y representa un riesgo para las garantias fundamentales de los invo-
lucrados en estos procesos, en la medida que este sistema de aprendizaje
no solo reconoce y aprende el razonamiento objetivo, si no también cir-
cunstancias indeseables a la hora de actuar en derecho, como lo son la
heuristica del juicio y sesgos como la discriminacién y la xenofobia, entre
otros.

15  ARRovo, C. L., «Constitucién, Derechos Fundamentales, Inteligencia Artificial y Algorit-
mos». THEMIS Revista de Derecho, 2021. Web. 79, 37-50. https://doi.org/10.18800/the-
mis.202101.002

16 CASTELLANOS CLARAMUNT, & MOoNTERO CARO, M. D., «Perspectiva constitucional de las
garantias de aplicacion de la inteligencia artificial: la ineludible proteccién de los derechos
fundamentales». lus Et Scientia, 2021. 6(2), 72-82.

134



CAPITULO VIII. EL PAPEL DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

IV. Aplicacion de la inteligencia artificial en la
lucha contra la corrupcion

Tal y como lo afirman Capdeferro y Ponce «El sector publico estad empe-
zando a incorporar herramientas basadas en inteligencia artificial, entre las
que debemos destacar las destinadas a la lucha contra la corrupcion vy el
fraude como una de las actividades de las administraciones mas proclives
al uso de herramientas basadas en inteligencia artificial»'’, en tanto la IA
se presenta como una solucion en pro de las mejoras competitivas de los
servicios y la reduccién de costes a mediano y corto plazo, lo que representa
multiples beneficios tanto a prestadores de servicios como a usuarios de los
servicios publicos en el caso de la aplicacion por parte de los gobiernos. No
obstante, podemos dividir sus funciones y beneficios en dos grandes cam-
pos, que responden al tipo de diseno del algoritmo. El primero como proceso
de automatizacion de labores, principalmente mediante algoritmos de per-
ceptrén simple y el segundo como proceso inteligente de respuestas, siendo
este Ultimo el méas novedoso y el que mas se suele acercar al concepto popu-
larizado de IA, en cuanto integra mecanismos de aprendizaje automatico's,
lo que veremos a continuacién con tres ejemplos practicos analizados desde
la perspectiva legal.

1. Constitucionalidad de la IA: el caso holandés

Un primer acercamiento del uso de la IA en pro de la lucha contra la corrup-
cién, lo encontramos en Holanda con el Sistema de Indicacién de Riesgos
(SyRi), proyectado como «un instrumento legal y tecnolégico para detectar
diversas formas de fraude, incluidos beneficios sociales, subsidios y fraude
fiscal»'®. Para ello SyRi genera informes de riesgos que le permiten determinar
si una persona natural o juridica «se considera digna de ser investigada con
respecto a un posible fraude, uso ilegal e incumplimiento de la legislacién»?°,

17  ViLLAGRASA, O. C., & SoLE, J. P, «Nudging e inteligencia artificial contra la corrupcion en
el sector publico: Posibilidades y riesgos». Revista Digital de Derecho Administrativo, 2022.
Web. 28, 225-258.

18  GALIPIENSO, Maria Isabel & otros (2003). /nteligencia artificial: modelos, técnicas y areas de
aplicacion. Editorial paraninfo, Madrid. 2003.

19  Cotino HuEesco, L., «Hacia la transparencia 4.0, el uso de la inteligencia artificial y big data
para la lucha contra el fraude y la corrupcién y las (muchas) exigencias constitucionales».
Repensando la Administracion publica. Administracion digital e innovacion publica, 2021. P.
169-196.

20 MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES Y EMPLEO. (18 de diciembre de 2001). Ley de estructura
de la organizacion del trabajo y los ingresos (SUWI). La Haya.
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En esta caso de estudio, tras multiples denuncias ciudadanas el asunto
llega a conocimiento del Alto Tribunal de la Haya el cual analiza la constitu-
cionalidad del sistema a la luz Reglamento General de Proteccién de Datos
de la Union Europea y el Convencion Europea de Derechos Humanos, decla-
rando inconstitucional el uso del sistema mediante sentencia del 5 de febrero
de 2020, por no cumplir el deber de «responsabilidad especial cuando apli-
can nuevas tecnologias»?' que implica una carga especial a la Administracion
publica al usar estos nuevos sistemas en los cuales debe ser muy detallado
y preciso, lo que en un principio se hizo, pero al plantearse SyRi presun-
tamente como un sistema experto en todo, la administraciéon ya no tenia
claridad de todos los datos que estaba procesando y el perfilamiento que
llevaba a cabo. Por tanto, SyRi estaba generando perfiles de riesgos, pero la
administracion ya no era capaz de distinguir cuales eran las razones objetivas
de ese perfilamiento, justamente por la existencia de la caja negra existente,
entre los inputs y los outputs. La administracién no obstante argumento que
se trataba simplemente de un perfil de riesgos y el proceso de juzgamiento
era realizado por funcionarios, lo cual no logré convencer al Alto Tribunal,
quien recordemos, declaro su inconstitucionalidad.

Este histérico fallo constitucional, emitido por el Alto Tribunal de La Haya
se convierte en la primera sentencia europea en declarar la ilegalidad de un
algoritmo partiendo de la premisa del no cumplimiento del equilibro justo
entre el interés general y la violacién a la vida privada. Es valido resaltar que,
si bien se estudia la estructura del algoritmo, ante el vacié normativo exis-
tente el tribunal fallo basado en normas de proteccién de datos, tras la no
identificacion plena de todos los datos y el procesamiento que estaba siendo
dado por el sistema.

2. La constitucionalidad de la inteligencia artificial
en Francia

Es de especial interés la Decisién 2019-796 DC del 27 de diciembre, expe-
dida por el Consejo Constitucional Francés, mediante la cual se analizaba la
constitucionalidad de la ley de finanzas para el ano 2020. Mediante esta ley
se permite por un periodo de tres anos, a las administraciones tributaria y
aduanera «utilizar medios informaticos y automatizados para recopilar y utili-
zar el contenido accesible en los sitios web de los operadores de plataformas
que conectan a varias partes con miras a la venta de un bien, suministro,
servicio o intercambio de bienes o servicios. Asi pues, le permiten, por un
lado, recopilar de manera indiferenciada grandes volimenes de datos, rela-
cionados con un gran nimero de personas, publicados en dichos sitios; v,
por otro lado, utilizar estos datos, agregdndolos y haciendo verificaciones

21 C-09-550982-HA ZA 18-388 (Rechtbank Den Haag 05 de 02 de 2020).
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cruzadas y correlaciones entre ellos»?? esto debido a la masificacion de las
transacciones mediante el uso de plataformas digitales. Es decir, el sistema
de IA propuesto en esta ley genera una huella de transacciones electronicas
de las personas generando un informe que serd contrastado por la adminis-
tracién tributaria y aduanera.

En este caso, el sistema francés pretende combatir actos de corrupcién
relacionados con la evasién fiscal, el cual es uno de los temas neurélgicos
y de mayor avance tecnoldgico en la actualidad. En este sentido el tribunal
constitucional declara la legalidad de la ley bajo el supuesto que sea un sis-
tema de inteligencia artificial de Perceptrén simple, es decir se limite a la
recoleccion de datos especificos y que sean de conocimiento de los ciuda-
danos, por tanto, el sistema solo podréa recolectar, almacenar y organizar los
datos, no generar juicios valorativos sobre los mismos y debe estar bajo la
total supervisidon de personas en cada uno de sus procedimientos y etapas,
permitiéndose la auditoria interna y externa del algoritmo, e incluso la modi-
ficacion de sus patrones y variables, es decir la utilizacién de I1A mediante
perceptron simple.

3. Sistema de alerta rapida —SALER—: el caso
espanol.

Finalmente concluimos con el Sistema de Alerta Rdpida —SALER—, de la
Generalitat Valenciana, el cual ha sido introducido por la Inspeccién General
de Servicios, organismo interno de control en la Administracién de la Genera-
litat y sus funciones estan definidas por la ley 22 del 6 de noviembre de 2018,
quien en su articulo 17 describe el sistema como un «conjunto de herramien-
tas cuya interaccién permite la deteccién de posibles irregularidades y malas
practicas administrativas, con cardcter preventivo, a partir del analisis de la
informacién obtenida y de la evaluacién de factores de riesgo que potencial-
mente pudieran originarlas»?.

A diferencia del caso holandés, SALER utiliza Perceptrén simple y tiene
bien delimitados los inputs y los criterios de alertas como lo son ser adjudica-
torio en procesos de seleccion recurrente, colusién en un procedimiento de
licitacion, conflictos de intereses, falsedad en documentos, fraccionamiento
de proveedores, entre otros. Para esto es indispensable el uso de plataformas
electronicas de contratacién estatal, situacién que se ha acelerado a raiz de
la pandemia del covid-19 migrando de escenarios fisicos a espacios digitales.

22 L'Assemblée nationale et le Sénat. (28 de décembre de 2019). LOI 2019-1479. finances
pour 2020. Paris, Francia.

23  Generalitat, d’Inspeccié General de Serveis i del sistema d’alertes per a la prevencio de
males practiques en I’Administracié de la Generalitat i el seu sector public instrumental. (6
de noviembre de 2018). Ley 22. Valencia, Espana.
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No obstante, tal como lo resalta el catedratico en derecho constitucional
Cotino Hueso a la «fecha no se ha iniciado ninguna actuacién de investiga-
cion de irregularidades como consecuencia de analisis de datos efectuado en
el sistema de alertas, aunque el sistema si que se ha utilizado para obtener
datos de utilidad con la finalidad de comprobar su funcionamiento mediante
un analisis sobre contratos menores o para una actuacién ordinaria sobre
gestion de ayudas y subvenciones»?*, por tal motivo, aliin no hay datos sufi-
cientes que logren evidenciar los impactos de SALER en la prevencién de la
corrupcion en Valencia.

V. Conclusiones

La transformacién digital como proceso de mejora continua en el siglo
XXI representa el reto de identificacion y mapeo de proceso tendientes a
ser mejorados mediante el uso de las tecnologias disponibles. Entre estas,
se resalta la IA, utilizada en la actualidad por gobiernos y mercados para la
automatizacion de labores y la resolucion de cuestiones que requieren prin-
cipalmente del procesamiento de datos presentados en forma de variables.

El uso de estas tecnologias disponibles en fases de desarrollo y constante
evolucion, no solo representan una oportunidad de mejora y competitividad
para las personas, si no un reto para los reguladores de estas, quienes se
enfrentan a un mundo hasta hace poco desconocido por el derecho. En este
sentido, los reguladores tienen la tarea de estudiar la IA, no solo desde la
vision juridica de la misma, si no también desde su génesis, es decir partir
desde la base primigenia de su funcionamiento, respondiéndose preguntas
claves, tales como ;Qué tecnologia es? ;Cémo funciona? jpara que fun-
ciona? ;Quién maneja la tecnologia?, entre muchas otras preguntas que pue-
den surgir en el campo del derecho y la ética, entre muchos otros.

En este orden de ideas y tal como se ha advertido con el analisis de fallos
en instancias judiciales, siendo los jueces los mas cercanos a la realidad en
constante cambio. La IA debe responder a criterios éticos y legales de res-
ponsabilidad en el uso y tratamiento de datos, de manera tal que el andlisis
del funcionamiento de una IA, parta desde el diseno del algoritmo como
sistema experto en todo o dedicado, lo que conduce a la responsabilidad en
el manejo del algoritmo. Con lo anterior se advierte la discusion en torno al
reconocimiento de personalidad juridica y derechos subjetivos de maquinas
e inteligencias artificiales, lo que representaria un nuevo entendimiento de la
teoria de la personalidad y la responsabilidad.

24 Comino HuEesco, L., 2021 Op. Cit. «Hacia la transparencia 4.0, el uso de la inteligencia
artificial y big data para la lucha contra el fraude y la corrupcion y las (muchas) exigencias
constitucionales».
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Por lo anterior el estado del arte actual nos permite concluir que el uso de
la IA principalmente por gobiernos se debe limitar a los procesos de auto-
matizacion de labores y no desligar la persona humana de las tareas que
implican toma de decisiones, es decir, al estudiar el uso de estas tecnologias
se debe propender por la aplicacién de perceptrones simples que permitan el
total control de ingreso, tratamiento y salida de datos.

Finalmente, la IA disenada mediante algoritmo de perceptrén simple se
ajusta a los estandares juridicos internacionalmente reconocidos de protec-
cion de datos y demas derechos fundamentales de los usuarios y es una
oportunidad imprescindible de mejora en la lucha contra la corrupciéon por
parte de autoridades publicas en la medida que mejora la capacidad de res-
puesta ante senales de alerta y disminuye los costes de su vigilancia por
medio de la automatizacion de labores.
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l. Introduccion

En los Estados liberales modernos se opté preferiblemente por el estable-
cimiento de modelos econémicos basados en la regulacion y supervision de
las actividades econdémicas ejercidas por particulares, en lugar de la adop-
cion del enfoque tradicionalmente publico de la prestacion directa de servi-
cios o de la produccién industrial por parte de agentes publicos.

Como consecuencia, los profundos cambios estructurales de la politica
econdmica en el Gltimo siglo provocaron que el Estado dejara de ser el prin-
cipal oferente de ciertos mercados para ocupar el lugar de director de la
economia. Tal perspectiva la ampararon los ordenamientos constitucionales
en Occidente.

Las reformas que introdujeron los derechos humanos en la normativa
vinieron de la mano del concepto de garantismo aludiendo a la eficacia y
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efectividad de la organizacidn estatal, incluyendo a la regulacién como meto-
dologia en las instituciones procurando por una mejor calidad regulatoria y
abogando por la legitimidad de las decisiones publicas’.

Al respecto, el papel econémico del Estado ha evolucionado al punto de
la existencia de economias mixtas en los paises occidentales como expresan
STIGLITZ Y ROSERNGARD? pues, la mayoria de las actividades econémicas son
realizadas por parte de los privados, no obstante, la participacion del sector
publico en aquellas es influyente a través de la regulacién, los impuestos y
las subvenciones, entre otras formas de intervencion.

Sin embargo, los grandes desastres econdémicos que vivié el mundo a
principios del siglo XX demostraron que la libre iniciativa privada no era una
escapatoria sencilla frente al poder gubernamental y de la pérdida de eficien-
cia, cuando precisamente existia un llamamiento a los poderes publicos para
injerir en la vida econdmica con el objetivo de procurar evitar la ocurrencia
de fenébmenos que afectaran negativamente la vida de los ciudadanos como
el desempleo, la inseguridad, inflacién, entre otros.

Es decir, dada la existencia de fallos de mercado y ante la incapacidad de
asegurar medidas de equidad a motu proprio, la interaccidon entre autorida-
des, empresarios y consumidores o usuarios requiere de decisiones publicas
y privadas sobre el cumplimiento de las reglas de juego de las operaciones
econdmicas en el entendido de propdsitos ulteriores para la sociedad en su
conjunto.

Inclusive, TIROLE® menciona que la complejidad existente por la relacion
existente de esas interacciones con la incertidumbre y las asimetrias de infor-
macién, requieren de reflexiones para resolver los mecanismos que faciliten
la competencia y la regulacién. Lo precedente no impide que el Estado par-
ticipe intensamente en una economia de mercado de muchas maneras, pero
se destaca principalmente las acciones que este adelanta como regulador y
supervisor agudo en determinadas industrias.

Las motivaciones de la intervencion estatal cada vez se detallan precisa-
mente para visibilizar la aplicacién de normas constitucionales en las activi-
dades privadas y su regulacién, pero también, se materializa el viejo espe-
jismo democratico de la primacia del interés general sobre el particular.

En ese sentido, en sectores regulados como los tradicionales servicios
publicos de interés econdémico general como el suministro de energia, el

1 ROLDAN X., José. La ordenacion constitucional de la economia. Fondo de Cultura Econo-
mica, Ciudad de México, 2018, pp. 27-32.

2 STIGLITZ, Joseph, & ROSERNGARD, Jay, La Economia del Sector Publico, 4 edicion, Antoni
Bosch, Barcelona, 2016, pp. 34-41.

3 TIROLE, Jean. La economia del bien comun, Penguin Random House, Madrid, 2017, pp.
379-381.
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agua potable y el saneamiento, el transporte, el mercado de la tierra o las
telecomunicaciones, se convierten en mecanismos para garantizar la pro-
teccion de bienes juridicos y derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos a través de los mecanismos de regulacion y supervisién por
parte de la Administracion.

Lo anterior no obsta la importancia de los principios y reglas constitu-
cionales relacionados con el régimen econémico de los Estados y, por el
contrario, destaca el concepto de Constitucién Econémica y sus implicacio-
nes frente a la direccidon y gestién de los agentes publicos y privados en la
economia del pais.

Il. Diagndstico y senales de un supervisor
capturado

Ante la complejidad creciente de las relaciones econdémicas, la tecnolo-
gia, la mundializacion del comercio y la lucha de los poderes, hacen que
las autoridades deban intervenir para establecer reglas para proteger inte-
reses, haciendo que el Estado se convierta en un supervisor indispensable.
Este enfoque de las actividades estatales se dirigié en asumir un papel de
estratega de la economia, tras el desaparecimiento de la planificacién y la
influencia de las politicas monetarias y presupuestales de los gobiernos occi-
dentales, tal como lo expresa CHAVELLIER".

En ese sentido, orgdnicamente los Estados modernos derivan desde una
acepcion constitucional la labor del poder Legislativo en tareas fundamenta-
les para la regulacion y supervision de la economia; no obstante, el Ejecutivo
es el principal encargado de la intervencién, dada la emisidon de detalladas
instrucciones que le comprometen a través de la potestad reglamentaria.

Lo anterior conlleva a la verificacion del cumplimiento de la normativa
que sea expedida por el competente una vez se encuentre vigente hacia los
administrados. Estas funciones se instituyen para afrontar los problemas de
inobservancia del ordenamiento juridico que, tal como menciona FERNANDEZ
Ramos?®, poseen un caracter estructural y responde a la necesidad de con-
tar con potestades administrativas y técnicas de control preventivo de forma
eficaz.

Al respecto, esa postura activa del Estado frente a la regulacion y su aca-
tamiento ha supuesto la creacién de instituciones especializadas en el desa-
rrollo de las funciones de supervisién, inspeccién, vigilancia y control. Tal

4 CHAVELLIER, Jacques. E/ Estado Posmoderno. Universidad Externado de Colombia, Bogota
D.C., 2011, pp. 103 -114.
5 FERNANDEZ RAMOS, Severiano. La actividad administrativa de inspeccion. El régimen juri-

dico general de la funcion inspectora. Comares, Granada, 2002, pp. 9-13.
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como se destaco, el Ejecutivo y especificamente la Administracion, es la
encargada de desarrollar esta labor supervisora, puesto que las normas que
mayormente son aplicadas y supervisadas provienen de ella.

Segun lo precedente, esas autoridades administrativas encargadas de la
supervision se encuentran sometida a los naturales ciclos de los gobiernos
y lo que ello supone en asuntos politicos, sociales y financieros, aspectos
determinantes para el desarrollo de las funciones publicas en una sociedad
cada vez mas conectada y exigente de servicios de calidad.

Asi las cosas, dependiendo de la estructura del Estado, existirdn entidades
descentralizadas y especializadas como el caso de Colombia a través de las
Superintendencias, organizaciones que cuentan con autonomia administrativa
y financiera pero que dependen politicamente de un Ministerio nacional con
el cual interactlan con frecuencia. Estas érdenes se imparten desde el centro
administrativo del pais con pocas excepciones de presencia en las regiones;
sin embargo, existe una interesante participacién de los particulares en todo el
desarrollo de los procedimientos e instrumentos de supervisién.

Estas instituciones en el marco de sus funciones y gestion permanente tie-
nen intercambios de informacion con las empresas supervisadas mediante la
observacién de comportamientos, la solicitud de informacién sobre el desa-
rrollo de las actividades, pero también acerca del sujeto privado y su opera-
cion. Estas acciones incluyen el acceso a informacién reservada del publico
y los demas competidores siempre con la finalidad supuesta de proteger
bienes juridicos e intereses publicos®.

Con ocasion de las dindmicas antes mencionadas, se pone de presente
la nocién de la captura del regulador incorporada por George J. STIGLER
haciendo referencia a la utilizacién del poder coercitivo de una industria o por
politicos contra el poder publico con la finalidad de alcanzar determinados
beneficios. La captura originada en las intenciones politicas, se desarrolla
habitualmente a través de acciones de populismo y politiqueria’.

No obstante, este concepto también es aplicable a las autoridades que
ejercen labores de supervisién puesto se encuentran expuestos a las mismas
causas, al converger intereses privados y publicos en las diligencias estatales
de vigilancia, inspeccién y control.

En ocasién a lo anterior, en estos escenarios se presentan circunstancias
que se encuentran respaldadas por la normativa o, por el contrario, existiran
fendbmenos de corrupcion tal como lo afirma BoeHm®, pues la captura no
equivale siempre a un acto de ilegalidad, de ilicitud.

Ut Supra.

BoeHM, Frédéric. «Corrupcion y captura en la regulacion de los servicios publicos», Revista
de Economia Institucional, Vol. 7, n.° 13, 2005, pp. 245-263

8 Ut Supra. p. 248.
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Lo anterior se debe a que el regulador o supervisor puede cometer actos
de corrupcién, incluyendo la comision de delitos, con el fin de aumentar las
rentas de las empresas interesadas, o a través de la utilizacion de actividades
establecidas en el ordenamiento juridico, tal como lo ha destacado la teoria
de la eleccién publica.

Los motivos de la captura son variados, pero podrian destacarse los senti-
mientos de simpatia, tal como lo mencioné SMITH®, ante la mutualidad pro-
pia de dicha situacién, asi como otros factores son las afinidades politicas'®,
la ideologia filosofica o la gestidbn de grupos de presiéon organizados como
los lobbies, quienes querran obtener ciertos beneficios o evitar costes en la
operacion de sus representados. Para los corruptos, estos beneficios priva-
dos incluyen estatus, dinero, bienes o poder para él o para terceros como
familiares o aliados'".

Pero ;qué es lo que pretende realmente la empresa o empresas que
encuentran en la autoridad de supervisién un mecanismo para obtener bene-
ficios? Las respuestas dependerdn del momento electoral, incluyendo los
grados de competencia que el mercado posea en el respectivo sector, entre
otros factores a considerar.

Ill. Pretensiones de la captura

La supervision posee los caracteres de ser unilateral, externa, restrictiva,
técnica, inmediata, singular y transitoria, reglada e instrumental'?, haciendo
que se presenten como principales instrumentos de las autoridades de con-
trol, aquellos que garanticen un ajuste de los comportamientos de unos suje-
tos obligados a las reglas que la regulacién que rige la actividad econémica
vigilada, que, podria incluir la necesidad de contar con un titulo habilitante
para explotar el negocio especifico.

Asi las cosas, las practicas de los supervisores que pretendera el sujeto
que captura tendran principalmente dos sentidos particularmente contrarios:
uno dirigido hacia él mismo y otro encaminado a sus demas competidores
del mercado que se encuentra bajo las medidas de vigilancia, inspeccién y

9 SMITH, Adam. Teoria de los sentimientos morales. Fondo de Cultura Econémica, Ciudad de
México, 2004, pp. 31-49.

10  SEGURA, Julio. «Introduccion: los organismos supervisores independientes en economias
avanzadas». Reguladores y supervisores econémicos independientes: el caso espanol,
SEGURA, Julio (coord.), Centro de Estudios Ramén Arces, Madrid, p. 24.

11 BoeHM, Frédéric. «Corrupcién y captura en la regulacion de los servicios publicos», op. cit,
p. 249.

12 FERNANDEz RAMOS, Severiano. La actividad administrativa de inspeccion. op. cit, pp. 52-61.
13 /bid., p. 12.
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control de la Administracion. Ambas medidas podrian tomarse a través de
actos de corrupcién o no, pues los limites de estas dependeran de circuns-
tancias ligadas a la tipicidad y la utilizacion de instrumentos legales como
se verd mas adelante.

Por lo tanto, quien captura pretenderd que las acciones de supervision
sean deliberadamente omisivas con su operacion empresarial y de esta
manera, no le practique visitas de inspeccién, ni le exija la presentacién
de informacion de forma periddica y permanente, u ocasional y particular
y finalmente, que los procedimientos administrativos no concluyan en la
imposicién de sanciones de ningln tipo o que las mismas no tengan un
peso econdmico y reputacional relevante.

Este ultimo asunto es de especial interés porque la capacidad de castigar
conductas efectuadas por las empresas es el ejercicio de la potestad san-
cionadora y el jus puniendi a cargo de la Administracién. Este posee reglas
en su aplicacién y consiste, principalmente, en el adelantamiento de un
proceso que finalizaria con la imposicion de multas u otras medidas y las
competencias para hacer cumplir dichas decisiones.

En ese sentido, el supervisor capturado aplicar4d medidas sancionadoras
contra los directos e interesados competidores del individuo beneficiado a
través de multas confiscatorias, suspensiones y cancelaciones de las habi-
litaciones o autorizaciones o simplemente ordene su cierre definitivo.

Por lo tanto, los efectos de esas multas administrativas en el mercado
cumplirdn con aspectos disuasorios, ejemplarizantes y restitutivos, como
destaca SANCHEZ'™. Asi, desde una perspectiva del analisis econémico, la
sanciéon éptima a imponerse debera ser superior al beneficio que obtuvo el
posible sancionado por la comisién de una conducta ilicita y esta, a su vez,
se encuentra sometida a la probabilidad de efectivamente ser castigado.
Con base en ese aspecto, el Legislador puede establecer criterios basados
en los ingresos del negocio en el ultimo ejercicio fiscal como base de la
imposicién de las sanciones.

No obstante, estas medidas pretendidas contra terceros participes del
mercado no siempre serdn sancionadoras, pues también se constituiradn
instrumentos administrativos como el requerimiento excesivo de informa-
cion o la imposiciéon de tramites adicionales innecesarios, significando una
imposibilidad de adelantar la gestion cotidiana del negocio, esto es, que
se obstaculice la actividad econdmica sin acudir a la proporcionalidad de
las actuaciones administrativas como limite al ejercicio de la intervencion
estatal.

14 SANCHEZ, Pilar. «Defensa de la competencia y disefo institucional». Reguladores y supervi-
sores economicos independientes:. el caso espanol, SEGURA, Julio (coord.), Centro de Estu-
dios Ramon Arces, Madrid, p. 72-73.
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Pero ;qué permite que eso sea asi? jqué facilita que el supervisor sea
capturado? inicialmente es necesario destacar que las autoridades deciden
cuando, dénde y como se ejercen las potestades administrativas, inclu-
yendo aquellas de supervision y control, lo que se traduce en un ejercicio de
discrecionalidad administrativa necesaria en el Estado Social y Democra-
tico de Derecho’ representando desafios contradictorios en la moralidad
publica, pero también existen asimetrias de informacion y el coste intrin-
seco del cumplimiento de la regulacién a tener en cuenta.

1. Un veneno llamado «discrecionalidad
administrativa»

La variabilidad de la voluntad de los funcionarios publicos constituye un
misterio y reto para la democracia. Una autoridad envenenada de buenas o
malas intenciones puede a través de la discrecionalidad, cometer actos de
corrupcion basados en su intencion, en las posibles competencias y facul-
tades que la normativa le concede, pero también, la interpretacién de las
normas es un instrumento discrecional que ofrece ventajas para la captura
del supervisor.

Al respecto, existen discusiones relativas a la discrecionalidad adminis-
trativa, como menciona BACIGALUPO'S, observandola como un fendmeno
restringido a las consecuencias derivadas del ejercicio de potestades sena-
ladas en normas juridicas adoptadas esencialmente de forma facultativa.
También podra derivarse de la existencia de efectos juridicos previsibles
y alternativos que hagan que las acciones de la Administracién no sean
predeterminadas normativamente, es decir, supuestos de hecho variables
basados en una norma establecida.

Entonces, valga la pena destacar la definicion que aporta MAGIDE
HERRERO sobre la discrecionalidad como una remisién parcial del Legisla-
tivo a la Administracion dentro de los limites constitucionales previstos con
el fin de determinar el interés general mediante la ponderacion de intereses
particulares y colectivos'’.

Asi, la labor de supervisién de la Administracién, como se destacé, es
discrecional puesto que la norma rara vez detalla la utilizacion de instru-
mentos concretos y tampoco limitar4d en exceso las capacidades de las
autoridades con un esfuerzo de reglamentacién a su devenir, es decir, al fin

15  Rivero ORTEGA, Ricardo. £/ Estado Vigilante. Tecnos, Madrid, 2000, p. 100.

16 BAciGaLUuPO, Mariano. La Discrecionalidad Administrativa: estructura normativa, control
Judicial y limites constitucionales de su atribucion. Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 29.

17 MAGIDE H., Mariano. Limites constitucionales de las Administraciones Independientes. Ins-
tituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2000, pp. 251-255.
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y al cabo, es el supervisor el que optard por definir sus propias herramien-
tas y como las utilizard en determinado mercado, por lo que hace que estas
se encuentren sujetas a desvios y sesgos en su aplicacion.

A pesar de que parte de la doctrina aluda a que las actividades de inspec-
cion y control, otrora llamadas de policia administrativa, no se consideren
altamente discrecionales’, es evidente que la mayor parte de las disposi-
ciones juridicas relativas a la supervision se encuentran en normas adminis-
trativas modificables e interpretables mas alld de los criterios generalistas
del trabajo legislativo.

Inclusive, dada la dimensién de este asunto, CASSAGNE destaca a la dis-
crecionalidad como centro de toda problematica que surge en el Derecho
Administrativo’®. Por lo tanto, frente a las autoridades de supervision, el
uso del lenguaje del derecho y la interpretacion de las normas juridicas, se
encuentran con escenarios caracterizados por la vaguedad, ambiguedad
y textura abierta de las normas, existiendo, entonces, zonas de certeza e
incertidumbre sobre la aplicacién del derecho.

También, dada la imposibilidad del legislador de regular la totalidad de
las conductas de la Administraciéon y los administrados, la discrecionalidad
se encontrard con normas incompletas o la ausencia de pronunciamientos
sobre un asunto, es decir, vacios normativos?® que conservan las torpezas e
inmoralidades de los agentes publicos.

Por lo anterior, la discrecionalidad es una de las causas de la existencia
de la captura del supervisor porque le facilita la toma de decisiones dirigi-
das artificialmente en un sentido u otro frente a sus potestades con ocasién
a la interpretacién de las normas. Empero, en razén a la cldusula general
de competencia, los funcionarios soportaran habitualmente su voluntad a
través de un acto administrativo fundamentado en una norma.

En conclusién, la discrecionalidad administrativa es el principal sustento
para la toma de decisiones de los supervisores basadas en determinadas
normas segun la interpretacién del funcionario. Sin embargo, estas carac-
teristicas les permiten a los sujetos interesados, cometer actos de corrup-
cién con efectos temporales o permanentes segun la seguridad juridica del
respectivo sector.

18  MonNTERO P, Juan José. «La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen
juridico», Revista digital de Derecho Administrativo, N.° 12, 2014, pp. 23-44, p. 28.

19  CASSAGNE, Juan Carlos. £/ Principio de Legalidad y el Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa. Segunda Edicién, Euros Editores, Buenos Aires, 2019, p. 231.

20  Op. Cit., pp. 235-236.
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2. Las asimetrias de informacion y el coste de la
legalidad

Los agentes supervisores tendran un papel esencial al momento de tratar
con las asimetrias de informacién que se presentan en las relaciones entre
dos 0 mas partes cuando existen diferencias de informacion.

Las asimetrias, segun USATEGUI?!, son los problemas de seleccion adversa
y los de riesgo moral o accién oculta. El primero se relaciona con la dispo-
sicion de informacién privilegiada por una de las partes ex ante, mientras
el segundo a los comportamientos que adopta, establecida la relacion, ex
post, la parte que tiene mas informacion.

Esas relaciones son, como se mencion6é precedentemente, aquellas
donde intervienen las empresas, los consumidores o usuarios y los legisla-
dores y el Ejecutivo, principalmente la Administracion como agentes publi-
cos, reguladores y supervisores de la economia.

Asi las cosas, el ordenamiento juridico permite la existencia de esas asi-
metrias de informacién en las relaciones de supervision, como se destaco,
dado el statu quo que crea una norma cuando esta se encuentra vigente y se
presume ajustada a los parametros del Legislador y el texto constitucional.

En ese sentido, se crean comportamientos oportunistas por parte de las
empresas que capturan a las autoridades y del mismo supervisor. Una vez
se conozca la norma, se cometeran actuaciones discutibles sin generar
trasgresiones aparentes a ella, como imponer sanciones sucesivas a un
competidor que, efectivamente violé una obligacién, no obstante, este no
trata con el mismo juicio a otros sujetos supervisados que incumplen la
normativa infringiendo la igualdad en las actuaciones publicas.

De otra parte, dado que el mercado y el desarrollo de las actividades eco-
némicas poseen criterios particularmente desconocidos para la Adminis-
tracion, antes de la utilizacién de instrumentos de supervision, las empre-
sas podran exhibir informacion ciertamente sesgada a las autoridades que
serd tenida en cuenta para cualquier decision futura. Como ejemplo de ello,
menciona LASHERAS?? |la entrega de estudios técnicos sustentados en la
defensa de los intereses privados.

En ese sentido, ex ante de la supervisién, las autoridades se encuentran
parcialmente a ciegas para velar por el cumplimiento normativo, pues, a tra-
vés del acopio de informacién del mercado, es donde pretenden disminuir

21 UsSATEGUI, José Maria. Subastas, senales y otras respuestas a las asimetrias de informacion.
Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2003, pp. 97-106.

22 LasHERAS, Miguel Angel. La regulacién econémica de los servicios publicos. Editorial Ariel,
Barcelona, 1999, pp. 137-140.
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los problemas de informacién que les llevan a tomar posiciones respecto
a los supervisados de forma incierta frente a la ausencia del conocimiento
pleno del mercado.

Asi mismo, este relacionamiento entre la Administracion, los politicos
y los empresarios ha creado posiciones que las consideran sospechosas,
incluyendo una cobertura mediatica relevante y discutida en la opinién
publica?®. La gestion de los partidos politicos genera la presencia de incon-
sistencias temporales en las decisiones con repercusién econdmica?* frente
a la operacién de los negocios. Este se refiere a los cambios de postura de
las autoridades sobre determinados asuntos regulados, es decir, el periodo
de tiempo en que se revisan las decisiones, imponiendo riesgos o incerti-
dumbre en el mercado?® segun la voluntad de las autoridades.

Por otra parte, cumplir a cabalidad una regulacién y los parametros de
supervision representan costes para la operacién de las empresas. La efi-
ciencia deduce su importancia aumentar los beneficios de los negocios
bajo la reducciéon de los costes relacionados con la operacién. Por lo tanto,
es constante una elusién de los controles administrativos con el fin de obte-
ner mayores utilidades.

Los anteriores costes son normalmente genéricos, no siempre en dinero,
siendo estos las apreciaciones individuales sobre lo que se haga o no para
recibir el beneficio de la norma y su proteccién?, haciendo que el empre-
sario estime si el cumplimiento de la norma le es mas beneficioso que su
eventual trasgresion.

Ahora bien, también llegaran a tocar la puerta del supervisor las empre-
sas supervisadas, sus representantes que, ante el desempeno no siem-
pre 6ptimo del Estado sobre la intervencion en los mercados, en lugar de
garantizar la proteccién a los intereses de los consumidores y usuarios, las
autoridades administrativas preferirdn ganarse la simpatia de esos grupos
de presién como los lobbies en razén a que estos tienen la capacidad de
influir de diversas maneras en la gestion publica?.

23 SEGURA, Julio. «Introduccion: los organismos supervisores independientes en economias
avanzadas». Reguladores y supervisores econdmicos independientes: el caso espanol, op.
cit. p. 34.

24  Op. cit. p. 25.
25  LasHERAS, Miguel Angel. La regulacién econdmica de los servicios publicos. op. cit. p. 135.

26  GHERsI, Enrique. «El Costo de la Legalidad. Una Aproximacién a la Falta de Legitimidad del
Derecho». THEMIS: Revista de Derecho, N.° 19, 1991, pp. 5-14, p. 7.

27  TIROLE, Jean. La economia del bien comun, op. cit., p. 380.
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Igualmente, SEGURA también menciona?® a la aversién de los gobiernos
de asumir posturas que se traduzcan en costes electorales a corto plazo,
aunqgue esto significare costes para la sociedad a largo plazo. En tanto los
directores de los organismos de supervisién se encuentran en una posicién
de sumisién parcial a las determinaciones de los Gobiernos de turno, inclu-
yendo la facultad nominativa del cargo, los eventos y preferencias electo-
rales impondran un limite a la gestiéon de vigilancia, inspeccién y control
administrativa para beneficiar el financiamiento de las campanas politicas
en torno esta puede proceder de los empresarios supervisados.

IV. Medidas, provocaciones e incentivos para
afrontar la captura del supervisor

Ahora, ;qué se puede hacer para prevenir que se capture a la autoridad
de supervision? Ya se han propuesto algunas soluciones para este feno-
meno a través del estudio de la regulacién. Esencialmente la independen-
cia de la autoridad, el control del perfil de los directivos de la entidad, sus
inhabilidades e incompatibilidades, el autocontrol y el disefo de una super-
visién con incentivos.

En primer lugar, se hacen esfuerzos por sustraer algunas decisiones de la
concurrencia de eventos cercanos a los ciclos politicos a través de adminis-
traciones independientes. Permitiendo, entre otras, la toma de decisiones
basadas en criterios técnicos que examinen la ocurrencia de los hechos y sus
eventuales consecuencias para la sociedad y los intereses publicos. La finan-
ciacion, direccién e incentivos pueden facilitar la existencia de categorias no
tan implementadas en la Administracion entre entidades y el Legislador.

Sin embargo, la defensa de este tipo de autoridades independientes no
suprime por completo el manejo de las decisiones por los jueces, los cua-
les, bajo el principio de legalidad, ejercen un poder politico en el sector
publico e interactian frecuentemente con otros sujetos interesados. Esto
ha generado escandalos de corrupcion en el pago de dineros a autoridades
judiciales para la emision de fallos definitivos?®.

Otra de las medidas pensadas para afrontar la captura del supervisor es
el limite a las llamadas puertas giratorias, esto es, centrarse en el perfil de
la persona que dirigira a la autoridad administrativa, incluyendo el origen o
la labor posterior al desempeno del cargo publico que se relacione con el
sector econémico en cuestion.

28  SEGURA, Julio. «Introduccién: los organismos supervisores independientes en economias
avanzadas». Reguladores y supervisores econémicos independientes: el caso espanol, op.
cit. p. 25.

29  /bid. op. cit. p. 24.
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Ante esto, en materia regulatoria se implementan medidas para que
aquellas personas que pretendan administrar una autoridad no hayan per-
tenecido inmediatamente antes a érganos de decisién de las empresas del
determinado mercado; también, se ha disehado un mandato con determi-
nada duracién, asi como un perfil profesional explicito. Igualmente, se han
descrito la conveniencia que dichas autoridades sea dirigidas por un cuerpo
colegiado y no por un Unico individuo®°.

Sobre este mismo asunto, se disena un sistema de incompatibilidades
e inhabilidades ligadas a la cercania previa a una empresa por parte de la
persona titular futura de la entidad publica, como se indico, exigiéndole,
inclusive, la venta de activos de esta y la abstencién de tratar asuntos de
supervision ligados con la empresa. Por otra parte, se le impone un término
de incompatibilidad para vincularse a empresas que fueron sujetos supervi-
sados durante el mandato por determinado tiempo®'.

No obstante, esos citados instrumentos no siempre funcionan dada la
existencia de transferencia de titulos a familiares o amigos para continuar
con la vinculacién al activo y relacién con el futuro supervisado. También,
las normas no establecen la imposibilidad de tratar asuntos de competido-
res directos de esas empresas cercanas, utilizdndose las herramientas de
inspeccién y sancién de forma abusiva.

Otra de las decisiones que se pueden efectuar para evitar la ocurrencia
de un fenédmeno de captura del supervisor, es la toma de decisiones basa-
das técnicamente en los riesgos de la propia supervision, esto incluye, por
supuesto, aquellas que fundamenten en debida forma los actos administra-
tivos mediante los cuales se toman las decisiones y que seran sujetos de
control judicial del que también se hace necesario mejorar la pericia técnica
para afrontar los casos relativos a la supervision®,

Luego, es indispensable que se permita la implementacién de herramien-
tas de autocontrol, autosupervisiéon por parte de las empresas vigiladas
identificando qué diligencia del Estado no requiere su dominio perpetuo.
Asi, se idealiza bajo la finalidad eminentemente preventiva de la supervi-
sién, permitiendo que, debido a la existencia de proximidad y el conoci-
miento de las actividades intrinsecas, el desarrollo de mecanismos de veri-

30  LasHErAs, Miguel Angel. La regulacién econémica de los servicios publicos. op. cit. p. 139-
140.

31 SEGURA, Julio. «Introduccidn: los organismos supervisores independientes en economias
avanzadas». Reguladores y supervisores economicos independientes: el caso espanol, op.
cit. p. 33.

32  MoNTERO P, Juan José. «La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen
juridico», Revista digital de Derecho Administrativo, op. cit. p. 40.
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ficacién propio no trasgrede la imparcialidad, aunque es inviable sustituir
totalmente la labor del Estado y su responsabilidad frente a la supervisions3,

Como respuesta a estas circunstancias, el compliance es equivalente
a una respuesta regulada para controlar y autocontrolar la gestién de los
privados. Tanto en el &mbito penal como el administrativo, la experticia y
conocimiento del mercado les permiten a los empresarios reducir los cos-
tes de la supervision, haciendo que esta se haga mas efectiva y le conceda
flexibilidad ante la inconsistencia temporal que se une al desarrollo tecno-
l6gico y al ahorro en los tramites administrativos®.

Sobre este asunto, se destacan casos como los de las inspecciones en
tiendas minoristas Tesco junto al Consejo del Condado de Hertforshire a
través de inspecciones aleatorias en lugar de visitas rutinarias. La citada
empresa también experiment6 en 1992 en los Estados Unidos un programa
de proteccion voluntaria en seguridad ocupacional y salud para evitar san-
ciones y ganar exenciones a los motivos de inspeccion®®.

Por ultimo, una de las més eficientes medidas a tomar para afrontar la
captura es el diseno de una supervisiéon con incentivos. Ello hace que el
sujeto supervisado se comporte de la mejor manera posible porque es la
mejor opcion frente a sus beneficios, esto es, que cualquier decisién dis-
tinta a la dispuesta por el supervisor no sea atractiva para el sujeto some-
tido a la supervisidon en razon a que esa eventual opcion le sea mas costosa
en su operacion que cumplir la norma en debidos términos®.

Por lo tanto, el trabajo de la supervisién reconocera los incentivos que
tienen los actores para cometer actos de corrupcion y limitara su ocurren-
cia liberdndose de cargas o esforzdndose por ajustar su actuacién a los
términos que prefiera la regulacion.

El dltimo asunto mencionado sera la ejecuciéon de politicas de transpa-
rencia e integridad, las cuales faciliten el intercambio de informacioén y su
publicacion frente a los consumidores o usuarios, competidores del mer-
cado en cuestion y otras autoridades como aquellas encargadas de fiscali-
zar las actuaciones de la Administracion.

33  RIVERO ORTEGA, Ricardo, 2000. Op, Cit. pp. 1568-162.

34  CARBAJALES, Mariano. E/ Estado regulador. Hacia un nuevo modelo de Estado. Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2006, pp. 324-330.

35  Op. cit.

36 USATEGUI, José Maria. Subastas, senales y otras respuestas a las asimetrias de informacion.
op. cit., pp. 107-108.
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V. Conclusiones

Las autoridades encargadas de ejecutar las potestades administrativas de
inspeccién y sancionadora, se encuentran inmersas en un universo de incen-
tivos, intereses y pretensiones que provienen de fuentes como las empresas
supervisadas, otros actores publicos con pretensiones politicas o econémi-
cas, asi como las preferencias propias del supervisor y la presién que ejerzan
politicamente los consumidores y usuarios en estas decisiones publicas que
pretenden proteger intereses colectivos.

La ocurrencia de fenédmenos de captura del supervisor puede pasar desa-
percibida cuando esta se ajuste a la normativa y, en su lugar, se prefiera por
emplear a la discrecionalidad como herramienta que fundamente las decisio-
nes a través de actos administrativos. Por ello, el lenguaje y la hermenéutica
pasan a ser utilizados para tales fines que podran sumarse a intenciones de
corrupcion.

No obstante, la captura corrupta e ilicita del sujeto supervisor puede darse
debido a la promesa futura de empleos, retribuciones para si o terceros. En
estos casos se podrian tratar de eventualidades como la configuracion de
tipos penales como el soborno, la malversacién, el fraude o la extorcion,
sin olvidar el nepotismo como instrumento de intercambio de recursos?¥, lo
que genera una presidn para limitar la impunidad por parte del Estado y se
ahonda en el castigo social como elemento importante de sancién.

Por lo tanto, es necesaria la implementacién de decisiones publicas enca-
minadas a profesionalizar las labores de supervisién, garantizando indepen-
dencia del organismo, pero también, la adquisicion del conocimiento sufi-
ciente para la toma de decisiones, apoyandose en criterios técnicos de la
Administracion y de quien controle, a su vez, el ejercicio supervisor como los
jueces y los 6érganos encargados de ello en los Estados, al igual que el control
de los medios de comunicacién y de los mismos ciudadanos que deberan
asimilar una postura mas vigilante de la gestion de las autoridades.
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l. Introduccion

Los espanoles tenemos la percepcion de que en nuestro pais hay mucha
corrupcion. Mas que en otros paises. Que nuestra forma de ser, nuestra cul-
tura y tradicion nos hacen propensos a la picaresca. Ademas, existe la creen-
cia de cuando el delincuente es alguien poderoso recibe un trato diferente. Se
tiene la idea de que los corruptos no llegan a recibir un castigo o de que este
no es muy severo dado que si llegan a entrar en la carcel salen mucho antes
de cumplir el total de la condena impuesta, que no devuelven «lo robado» y
que en cuanto salen pueden volver a su partido politico o al consejo directivo
de alguna importante empresa, como si nada hubiera pasado. Esto lleva a

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion PID2019-
107743RB-100 del Ministerio de Ciencia e Innovacién y de la Ayuda para financiar la con-
tratacion predoctoral de personal investigador de la Junta de Castilla y Leon.
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que la sociedad demande una mayor eficacia en la lucha contra la corrup-
ciéon, lo que normalmente se asocia con sanciones mas elevadas. A su vez,
los partidos politicos, sensibles a estas demandas, las convierten, cuando
estan en la oposicién, en arma arrojadiza contra quienes gobiernan vy, si estan
en el poder, en reformas del Coédigo Penal. De hecho, en los Ultimos anos
hemos asistido a reformas de dudosa utilidad practica y que podrian tener
por unico o principal objetivo calmar las demandas de la poblacion.

El propdsito de este trabajo es ver la relacion que existe entre medios de
comunicacion y reforma penal en materia de corrupcion. En concreto, se
pretende analizar si se cumple la hipotesis de que los medios de comunica-
cién conforman y/o reflejan las demandas de la opinidn publica y los politicos
reforman el Codigo Penal en funcidn de las necesidades y ansiedades socia-
les plasmadas en tales medios para hacer ver a la poblacion que cumplen la
funcion que le ha encomendado.

Il. La percepcion de la corrupcion en Espana

Corrupcién ha habido, en mayor o menor medida, en todos los periodos
histéricos y en todas las sociedades, pero en los Ultimos anos la preocupa-
cién por este fendbmeno ha experimentado un notable aumento?. Esto ha
llevado a la proliferacion de intentos de medir los niveles de corrupcion que
pueda haber en una sociedad en un determinado momento.

Uno de los mecanismos empleados es el Eurobarémetro, una encuesta
poblacional realizada periédicamente por las instituciones del Unién Europea
para conocer la opinién publica sobre determinados temas relacionados con
la Unién. El dltimo del que tenemos datos es el Eurobarémentro publicado
en julio de 2022 sobre una encuesta realizada en los meses de marzo vy abril
de 2022 a los ciudadanos de los diferentes paises miembros de la Union
Europead. Ante la pregunta «jconsidera que la corrupcién estd muy exten-
dida en su pais?», el 89 % de los espanoles considerd que la corrupcion era
un problema muy extendido, lo que nos coloca en la cabeza de percepcion o
preocupacion por la corrupcion junto con Grecia (98 %), Chipre (94 %), Croa-
cia (94 %), Hungria (91 %) y Portugal (90 %). Supone ademds un porcentaje
muy superior a la media de la Unién Europea, que se sitla en el 68 %. El
punto positivo es que representa una mejora en relacion con las respuestas
dadas a la misma pregunta en el Eurobarémetro de 2020 en el que el 94 % de
los espanoles considerd que la corrupcién era un problema muy extendido,

2 SkoL, Michael. «Presentacion», La corrupcion en un mundo globalizado: analisis interdis-
ciplinar, RoDRIGUEZ GARcia, Nicolds y FABIAN CAPARRGS, Eduardo Angel (Coord.). Ratio
Legis, Salamanca, 2004, pp. 10y s.

3 ComMmiIsION EUROPEA. Special Eurobarometer 523 Report Corruption, 2022, [https://europa.
eu/eurobarometer/surveys/detail/2658], p. 18.
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situdndose la media de la Unién Europea en el 71 %*. En el lado opuesto
estan los paises nordicos, cuyos ciudadanos consideran que la corrupcion es
un problema poco extendido.

En todo caso, hay que tener en cuenta que el concepto de corrupciéon es
muy amplio y cambia segin el momento y el lugar, por lo que no sabemos
qué pueden estar incluyendo los encuestados en el mismo®.

Otro de los «medidores» mas conocidos es el indice de Percepcién de la
Corrupcién que elabora anualmente la organizacién Transparencia Interna-
cional. En él no se tiene en cuenta la percepcién de los ciudadanos sino la de
expertos y empresarios. El méas reciente es el publicado en 2022°. En este
indice las puntuaciones se mueven entre 100, que se corresponde con muy
poca corrupcién en el pais, y cero, que se traduce como mucha corrupcion.
Nuevamente se sitlan a la cabeza de los paises percibidos como menos
corruptos los nérdicos, liderados por Dinamarca, Finlandia y Sucia con 88, 88
y 85 puntos respectivamente. A la cola estan Croacia, con 47 puntos, Ruma-
nia, con 45, Hungria, con 43 y Bulgaria, con 42. En este «ranking», Espana
cuenta con 61 puntos, lo que la sitia por debajo de la media de la Unién
Europea, cifrada en los 64 puntos.

De lo expuesto podemos deducir que cuando los encuestados son exper-
tos, la percepcion del nivel de corrupcion en Espana mejora sensiblemente,
situandose muy préxima a la media europea. La comparativa a nivel mundial
nos deja todavia en mejor posicion.

Otra forma de medir el nivel de corrupcién que hay en un pais en un
momento determinado podria ser a través de las sentencias condenatorias
dictadas por delitos de corrupcion en tal periodo temporal’. Sin embargo,
tales datos no serian realmente significativos por varios motivos. En primer
lugar, por la cifra negra de actos de corrupcion de los que nunca tendremos
conocimiento®. En segundo lugar, porque los casos que ahora mismo se

4 ComisiON EUROPEA. Special Eurobarometer 502 Report Corruption, 2020, [https://s3.eu-cen-
tral-1.amazonaws.com/euobs-media/e179b19a3bde99791aa010dac245e56¢.pdf], p. 25.

5 ORREGO LARRAIN, Claudio. Corrupcion y modernizacion del Estado, Banco Interamericano
de Desarrollo, 2000, [https://publications.iadb.org/es/publicacion/13142/corrupcion-y-mo-
dernizacion-del-estado], p. 2.

6 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. «indice de Percepcion de la Corrupcion 2021», consultado
en: 28/07/2022, [https://www.transparency.org/en/cpi/2021].

7 Tales cifras se pueden consultar en el «Repositorio de datos sobre procesos por corrup-
cién» del CoNSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, consultado en: 27/07/2022, [https://
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-proce-
sos-por-corrupcion/Informacion--general/].

8 A la complejidad de investigar y probar los delitos econédmicos hay que agregar el hecho
de que en los delitos relacionados con la corrupcion las partes intervinientes no estan
interesadas en que salga a la luz.
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estan investigando o enjuiciando tuvieron lugar hace mucho tiempo®. Ade-
mas, si en un momento dado salen a la luz muchos casos puede ser porque
se esta luchando de forma mas efectiva, no porque en ese momento haya
mas corrupcion’®. Es decir, no se corresponde la corrupcion que ahora per-
cibimos con el nimero de delitos que ahora se estdn cometiendo’'.

Volviendo a las encuestas ciudadanas, en el Eurobarémetro también se
preguntd a los europeos si conocian a alguien que hubiera aceptado sobor-
nos, pregunta con la que el panorama en Espafa cambié sustancialmente.
Un 88 % de los espanoles indica que no'?. Esto es debido a que en Espana la
corrupcion administrativa no es muy habitual. La preocupante es la corrup-
cién politica, que en muchos casos se traduce en la adjudicacion de con-
tratos publicos a empresas que ofrecen un beneficio para el politico o el
partido encargado de la licitacion. Por tanto, esto no es algo que la mayoria
de los ciudadanos pueden ver en su dia a dia, lo que nos lleva a preguntarnos
¢{como tienen conocimiento de los casos de corrupcion politica y como se
hacen a la idea de si hay mucha o poca? La respuesta, entendemos, puede
estar en los medios de comunicacion’s.

9 Por ejemplo, en la sentencia nimero 21/2021 de la Audiencia Nacional de 28 de octubre
se condena penalmente a Barcenas y al Partido Popular como responsable civil subsidiario
por la llevanza de contabilidad irregular y el pago en B de las obras de reforma de la sede
del partido. Uno de los delitos por los que se condena es un delito contra la Hacienda
Publica por el impuesto de sociedades del ejercicio 2007, es decir, un delito cometido mas
de diez anos atras.

10  TorTO0sA, José Maria. Corrupcion, Icaria, Barcelona, 1995, pp. 27 y s., apunta que hay
que distinguir entre el nivel de corrupcion que pueda haber en una sociedad y el nivel de
publicacion y aireamiento de los escandalos, pues cree que esto Ultimo se produce en
momentos de reajuste entre los grupos sociales.

11 MARTINEZ GALLEGO, Francesc Andreu. «Los medios de comunicacion y la lucha contra la
corrupcion», Revista Vasca de Administracion Publica, 104-11, 2016, [https://apps.euskadi.
eus/z16-abapp2/es/tb9aulUdaWar/R2/verArticulo?numejem=1&tipo=S&seccion=45&co-
rrelativo=1&contenido=5&locale=es], pp. 163-198, pp. 168 y s./ VILLORA, Manuel y JIME-
NEz, Fernando. «La corrupcién en Espana (2004-2010): datos, percepcion y efectos», Reis
138, 2012, [https://reis.cis.es/REIS/PDF/REIS_138_061333356669068.pdf], pp. 109-134,
p. 116 / Apunta LAGUNA PLATERO, Antonio. «La percepcion de la corrupcion, factor media-
tizante de la democracia», OBETS. Revista de Ciencias Sociales. \Vol. 8, n.° 1, 2013, [https://
rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/29238/1/OBETS_08_01_03.pdf], pp. 79-98, p. 83, que
la mayoria de las diligencias que los jueces abren para investigar la posible comision de
este tipo de delitos no llega a la fase juicio oral pero aunque no llegue a haber una sen-
tencia condenatoria si habra un juicio publico a partir del momento en que los medios se
hacen eco del caso.

12 ComisiON EUROPEA. Special Eurobarometer 502 Report Corruption, op. cit., p. 89.

13 De hecho, los niveles de corrupcién percibidos por la poblacion espanola son muy superio-
res a los reales. VILLORA, Manuel y JIMENEZ, Fernando. «La corrupcion...», op. cit., p. 128.
/JIMENEZ, Fernando. «La corrupcién en un pais sin corrupcién sistémica (Un analisis de
los casos Barcenas, Palau y ERE)», Informe sobre la Democracia en Espana/2014. Demo-
cracia sin politica, ESTEFANIA, Joaquin (dir.). Fundacion Alternativas, Madrid, 2014, cap.
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lll. El papel de los medios de comunicacion

Todos los dias hay nuevos titulares sobre casos de corrupcién. Los suce-
sos criminales cuentan con elementos muy atractivos para la construccion
de reportajes y suelen despertar la curiosidad del publico. Asi, por ejemplo, lo
normal es que toda la poblacion esté de acuerdo en senalarlos como hechos
injustos™. A su vez, el ilicito penal se puede narrar como un relato, con un
inicio (la investigacién), un nudo (los avatares judiciales) y una conclusién
(la sentencia o incluso el cumplimiento de esta). Los medios de comunica-
cion seleccionan acontecimientos del discurrir diario y los transforman en
noticia, decidiendo la importancia que le otorgan y el tratamiento que van a
darles. Tal seleccién determina en gran medida los temas que van a centrar
la agenda publica, es decir, de los que va a hablar la sociedad. Es lo que se
denomina agenda-setting'®. Los medios de comunicacién pueden denun-
ciar casos de corrupcion, pero también pueden magnificarlos u omitirlos,
desviando el foco de atencion'®. Lo cierto es que los medios no se limitan
a exponer los hechos de forma neutral, sino que los valoran y opinan sobre
ellos. Es lo que se conoce como encuadre. A mayores, hay que tener en
cuenta que en la formacion de la opinidn publica influye tanto lo que se dice
como la forma en que se dice: si la noticia abre el informativo o esta en la pri-
mera pagina del periddico, la cantidad de veces que se habla del tema etc'’.

Sin embargo, no podemos afirmar que exista una relacién directa por la
que la agenda de los medios de comunicacién marca la opinién publica y
esta la agenda politica. Hay mas componentes. Los politicos necesitan a
los medios de comunicacioén para difundir sus programas, opiniones vy criti-

7, [https://www.researchgate.net/publication/271523652_La_corrupcion_en_un_pais_sin_
corrupcion_sistemica_un_analisis_de_los_casos_Barcenas_Palau_y_ERE], pp. 165-187, p.
1, anade como factores que incrementan la percepcion la sensacion de impunidad que
generan la lentitud de las causas judiciales (en torno a 10 anos por término medio en las
macrocausas de corrupcioén) y el uso de la prerrogativa de indulto para este tipo de delitos
(132 indultos para politicos condenados por corrupcién entre 2000 y 2012), asi como la
desafeccién institucional, que tiende a agudizarse en periodos de crisis econémica.

14  BAUCELLS, Joan y PEREZ-NETO, Luiz. «Discurso televisivo sobre el crimen: los programas
especializados en sucesos», Malas noticias. Medios de comunicacion, politica criminal
y garantias penales en Espana, GARCIA ARAN, Mercedes y BOTELLA, Joan (dir.). Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, p. 115.

15 GARciA ARAN, Mercedes y PEREZ-NETO, Luiz. «Perspectivas de anlisis y principios consti-
tucionales», GARCiA ARAN, Mercedes y BOTELLA, Joan (dir.). Malas noticias..., Ibid., p. 25.

16 MARTINEZ GALLEGO, Francesc Andreu. «Medios de comunicacion y escandalos
de corrupcién en Espaha: jdenunciantes, magnificadores, cémplices?», OBETS.
Revista de Ciencias Sociales, Vol. 8, n.° 1, 2013, [https://revistaobets.ua.es/article/
view/2013-v8-n1-medios-de-comunicacion-y-escandalos-de-corrupcion-en-espana-de-
nunciantes-magnificadores-complices], pp. 99-126, p. 105.

17 PozueLo PERez, Laura. La politica criminal mediatica: génesis, desarrollo y costes, Marcial
Pons, Madrid, 2013, p. 26.
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cas para que la sociedad las conozca'®. En ocasiones pueden querer hacer
ver a la audiencia que la delincuencia aumenta o disminuye segun el tipo
de politica que quieran promocionar o al objeto de danar la imagen de sus
adversarios. Ademas, no podemos olvidar que los medios son empresas pri-
vadas, que tienen intereses propios, que tiene accionistas que también lo son
de otro tipo de empresas, que viven mayormente de los anunciantes y que
tiene diferentes tipos de conexiones con el poder politico (por ejemplo, en no
pocas ocasiones reciben dinero publico en forma de publicidad institucional
o de subvenciones)'®. Es mas, los corruptos, conscientes de la capacidad de
los medios para influir en la opinién publica, suelen ponerse como objetivo
tenerlos de su parte?. Es por ello que los medios seleccionan las noticias
sobre corrupcion y les dan una importancia y enfoque diferentes segin sus
intereses ideolégicos y empresariales?'. Ademas, existen otras fuerzas con
interés y capacidad para fijar la agenda como los grupos de presién, como
podria ser en su momento el de los afectados por las preferentes. En todo
caso, es claro que quienes tienes mas poder tienen mas facilidades para fijar
la agenda publica.

Por otra parte, afirmar que lo que sale en los medios influencia al cien por
cien la opinién publica, es decir, de lo que habla y lo que le preocupa a la
poblacion, supondria obviar otra serie de componentes que intervienen en la
percepcién. La influencia que una noticia tenga en una persona va a depen-
der tanto de factores internos, como el nivel de educacién de esa persona,
su sistema de valores, sus habitos informativos y sus experiencias vitales,
como de factores externos como puede ser la opinidon que vea expresada en
su entorno??. Ademas, lo normal es que la gente busque informacién en los
medios de comunicacién con los que siente afinidad ideolégica, buscando
la confirmacion de las ideas preconcebidas que ya tenian sobre un tema?.
A ello hay que anadir que la opinién publica no siempre actia de la misma
forma: en ocasiones cede facilmente ante informaciones sesgadas y en otras

18  TIRADO PASCUAL, Nuria. «Corrupcion y fuentes informativas en medios tradicionales y nati-
vos digitales», Miguel Hernandez Communication Journal, n.° 7, 2016, Universidad Miguel
Hernandez, [https://revistas.innovacionumh.es/index.php/mhcj/article/view/117], pp. 257-
285, pp. 265 vy ss.

19  MARTINEZ GALLEGO, Francesc Andreu. /bid., 105. Menciona el caso de la Comunidad
Valenciana, donde, entre los afos 1995 y 2010, los politicos se preocuparon de formar
grupos de comunicacién afines a sus intereses. Recuerda este autor, que los corruptos
no sélo buscan tener de su parte a grandes medios, sino que en ocasiones centran sus
esfuerzos en los periodistas, quienes deberian ejercer una funciéon de control y vigilancia
al poder.

20  MARTINEZ GALLEGO, Francesc Andreu. /bid., p. 8.
21 LAGUNA PLATERO, Antonio. «La percepcion de la...», op. cit., p. 91.
22 LAGUNA PLATERO, Antonio. /bid., pp. 81 y 85.

23  PozueLo PEREz, Laura. La politica..., op. cit., p. 42.
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opone resistencia ante campanas bien orquestadas?*. Por tanto, hay que ser
conscientes de que la opinién de los ciudadanos no tiene por qué coincidir
con lo que sale en un medio de comunicacién y de que los medios no se
dedican a visibilizar la opinién publica, sino que sirven a los intereses de su
linea editorial®.

Entrando propiamente en el tratamiento que los medios dan a los casos
de corrupcioén, hay que ser conscientes de que la corrupcién vende. Prueba
de ello es que en 2013 con los casos Barcenas y Urdangarin las ventas de £/
Pais y El Mundo mejoraron y que el programa E/ Intermedio alcanzd record
de audiencia tras el estallido del caso Barcenas.

Para hacer los casos mas atractivos para el publico, los hechos se simplifi-
can senalando buenos y malos, se magnifican, se nombra a los encausados
por sus motes («el Cabrén», «el Bigotes») y en ocasiones parece que prima
mas el seducir o atraer a los espectadores que el informar?6. Esto se apre-
cia sobre todo en televisidon, donde cuando un tema de cronica de sucesos
resulta interesante para la audiencia pasa a cubrirse también en tertulias
y programas de sobremesa donde es tratado como los temas del corazon,
dando prioridad a la simplificacién y a la emotividad sobre el analisis?’.

SoLA-MoRALES y RIVERAZ estudiaron el tratamiento mediatico del caso
Béarcena en los primeros meses de su estallido, alld por 2013, en los perio-
dicos E/ Pais y El Mundo vy llegaron a las siguientes conclusiones: (1) ambos
periddicos proyectaron un mensaje centrado en personajes concretos (espe-
cialmente Barcenas), dejando de lado el sistema de financiacion irregular del
que se les acusaba; (2) resulta dificil encontrar una mencion a las empresas
que financiaron irregularmente al partido, omitiéndose de esta forma la rela-
cién entre empresas y politicos; (3) tampoco se menciona a la sociedad, lo
que puede dar a entender que son delitos sin victimas; (4) en buen nimero
de ocasiones los partidos politicos fueron descritos como corruptos en gene-
ral y (b) no se profundizé ni se investigaron las causas del fenémeno.

24 PozukeLo PERez, Laura. /bid., p. 42.

25  VARONA GOMEZz, Daniel. «El debate ciudadano sobre la justicia penal y el castigo», Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia, 2017, [https://canal.uned.es/video/5a6f70b-
Ob1111f53648b4591]. Considera que los sondeos de opinidon no son opinién (dado que los
participantes no han tenido acceso a informacién y un debate sobre el tema) ni publica (en
el sentido de general, sino que es individual sumada).

26  LAGUNA PLATERO, Antonio. /bid., pp. 92y s.
27 LAGUNA PLATERO, Antonio. /bid., pp. 92y s.

28  SoLA-MORALES, Salomé y RIVERA GALLARDO, Ricardo. «El tratamiento periodistico sobre
la corrupcion politica. Analisis comparado del caso SQM en Chile y del caso de Barcenas
en Espanan», Estudios sobre el Mensaje Periodistico, 23(1), 2017, [https://revistas.ucm.es/
index.php/ESMP/article/view/55619], pp. 647-662.
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Por otra parte, CHAVERO?® realiz6 un estudio sobre el tratamiento en diver-
sos periddicos del caso Gurtel/ desde que sale a la luz, alld por 2009, hasta
2011 y la conclusién a la que llega es que los medios sacan a la palestra
los casos de corrupcion cuando afectan al partido «adversario». £/ Pais da
mucha cobertura a Girtel porque afecta al Partido Popular (en adelante, PP)
pero le presta mucha menos atencién a los casos que afectan al Partido
Socialista Obrero Espanol (en adelante, PSOE). Por su parte, los peridédicos
afines al PP, ABC y E/ Mundo, intentan contrarrestar esa posible erosién del
PP con la asociacion politicos-corrupcion y con el tratamiento que le dan a
casos de corrupcion en los que se han visto implicados politicos de signo
contrario. Es decir, los medios no actuaron como cuarto poder defendiendo
la democracia, la transparencia o el buen gobierno, sino que defendieron a
su partido afin, atacando al adversario.

Teniendo esto en cuenta, resulta de interés mencionar que diversos estu-
dios apuntan a un antes y un después en como la sociedad percibe la corrup-
cion desde la crisis econdmica de 2008. Antes de esta fecha habia corrup-
ciéon y salia en las noticias, pero no parecia importar tanto a la poblacién.

En la siguiente grafica podemos observar la evolucién en las principales
preocupaciones de los espanoles desde 2002 hasta la actualidad, segun
datos de las encuestas del Centro de Investigaciones Socioldgicas. En ella
vemos que el paro y la economia empiezan a situarse en cabeza en 2007 y
después, sobre 2009, comienza a acompanarlos la corrupcioén, que llegé a
convertirse en marzo de 2013 en el segundo problema para los espanoles,
solo superado por el paro®. También resulta relevante destacar lo unida que
evoluciona la preocupacion por la corrupcion con la percepcion de los poli-
ticos como problema. El punto culmen del hartazgo llegé en 2019, cuando
un 50 % de la poblacién consideraba a los politicos en general, los partidos
politicos y la politica como uno de los tres principales problemas del pais.

29  CHAVERO, Palmira. «La corrupcién politica en los medios de comunicacién espafnoles:
un estudio del caso Giurtel (2008-2011)», Circunstancia, ano X, n.° 29, 2012, [https:/
www.researchgate.net/publication/282777649_LA_CORRUPCION_POLITICA_EN_
LOS_MEDIOS_DE_COMUNICACION_ESPANOLES_UN_ESTUDIO_DEL_CASO_GUR-
TEL_2008-2011].

30 «Principales problemas para los espanoles», EP Data, 2021, [https://www.epdata.es/
datos/principales-problemas-espanoles-cis/45]; ORDAz, Ana. «Paro, politicos, pandemia:
como han cambiado las preocupaciones de los espanoles en los uUltimos 20 anos», £/
Diario.es, 31 de diciembre de 2021, actualizado el 01/01/2022, [https://www.eldiario.
es/politica/paro-politicos-pandemia-han-cambiado-preocupaciones-espanoles-ulti-
mos-20-anos_1_8543296.html].
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Notese que los picos de preocupacioén por la corrupcion coinciden con los puntos
algidos o de mayor tratamiento mediatico de determinados casos de corrupcion, como
se puede ver en la siguiente grafica®'.

31 ORDAZ, Ana. /bid. | Aprecia VILLORIA MENDIETA que actualmente la preocupacion por la
corrupcion semeja haberse independizando de la percepcion de la situacion econdémica.
Muestra de ello es que cuando en el Eurobarémetro se preguntaba a los ciudadanos
cuanto de aceptable les parecia la corrupcion, los espanoles y los ciudadanos de los pai-
ses que mas sufrieron la crisis fueron los que la consideraron menos aceptable. Esto per-
mite entrever, entiende el autor, que en Espafna se ha creado un marco de rechazo frente
a las conductas corruptas que nos sitla a la cabeza de la Unién Europea, lo que ha de
valorarse de una forma positiva. VILLORIA MENDIETA, Manuel. «La corrupciéon en Espana:
¢qué ha pasado durante la crisis?», La corrupcion politica en la Espana contemporanea: un
enfoque interdisciplinar, DE RIQUER | PERMANYER, Borja, PEREZ FRANCESCH, Joan Lluis, Rusi
| CAsALs, Maria Gemma, TOLEDANO GONZALEZ, Luis Ferran y LUJAN, Oriol, (dirs.). Espana,
Marcial Pons, 2018, pp. 459-482.
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Entiende LAGUNA PLATERO que en estos anos se dio el caldo de cultivo per-
fecto para que la percepcién que los espanoles tenian sobre los niveles de
corrupcion aumentara. Ello porque los ciudadanos tuvieron méas ocasiones
de ver ejemplos cercanos de los nocivos efectos de la recesién econémica y
las politicas de austeridad y, a su vez, los medios de comunicacion les mos-
traban gran cantidad de casos de despilfarro del dinero publico. A medida
que iba empeorando la situacién econdmica por la crisis, iba aumentando el
efecto negativo de la informacion sobre corrupcion em la poblacion®.

Por tanto, podemos decir que la percepcion de los niveles de corrupcion
estaria condicionada tanto por el tratamiento mediatico dado a los casos
de corrupcién como por la interpretacién que cada ciudadano haga de esos
mensajes, interpretacion en la que influird el contexto (como la situacion eco-
noémica del pais, de sus allegados o suya propia), sus valores, su experiencia,
su grado de formacioén etc®:.

IV. Populismo punitivo en materia de corrupcion

La mala situacién provocada por la crisis econdmica y el paro, junto con
las medidas del Gobierno de austeridad y recortes, y los continuos titulares
en los medios de comunicacién sobre casos de corrupcion, unido a la tradi-
cional desconfianza de la poblacion hacia los politicos, llevd a la indignacion
popular y a la blisqueda de culpables. Los ciudadanos llegaron a la con-
clusién de que estaban como estaban por la corrupcién, el despilfarro y la
ineficacia de los gestores®. Ante esta situacion, lo que hicieron los politicos
que estaban en el poder (para tratar de mejorar su imagen) fue reformar el
Cédigo Penal, que es siempre la medida mas répida y mas vistosa de cara a
la sociedad®.

32  LAGUNA PLATERO, Antonio. «La percepcién de...», op. cit., pp. 83y 94 y s. Senala que infor-
macién sobre casos de corrupcion también hubo antes de las elecciones autonémicas de
2007 y ello no impidié que ganara en la Comunidad Valenciana, por mayoria absoluta, el
candidato que estaba siendo investigado (Francisco Camps) y lo mismo en las elecciones
catalanas de 2012, pese a que la prensa no paraba de hacerse eco de los escadndalos que
implicaban a los lideres de Convergéncia i Uni6.

33  LAGUNA PLATERO, Antonio. /bid., pp. 85y s.

34  VILLORIA MENDIETA, Manuel. Combatir la corrupcion, Gedisa, Barcelona, 2019, pp. 33y ss.;
LAGUNA PLATERO, Antonio. «La percepcién de...», op. cit., p. 89.

35 DeLGADO TRuyoLs, Alvaro. «La persecucion selectiva como otra forma de corrupcion»,
Blog Hay Derecho, 2014, [https://hayderecho.com/2014/11/18/la-persecucion-selecti-
va-como-otra-forma-de-corrupcion/], recogia en 2014 que el hartazgo y la desafeccion
de la poblacién ante los casos de corrupcion, de financiacion irregular de los partidos
politicos, de las tarjetas back etc. llevé al apoyo a movimientos emergentes como el que
resulté en el partido politico Podemos y también permitié asistir a «hechos antes inaudi-
tos», como que determinados politicos y ex altos cargos entraran en la carcel, ver a la her-
mana del actual Rey sentada en el banquillo para declarar por un delito contra la Hacienda
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El término Populismo Punitivo fue acunado en 1995 por Anthony Bottoms
y hace referencia a la utilizacién del Derecho penal por parte de los politicos
con el fin de aumentar sus réditos electorales®. Normalmente se traduce en
tratar de contentar a la opinién publica mediante el endurecimiento de las
penas, la creacion de nuevos delitos o la «relajacién» de las garantias proce-
sales®. Se trata de dar una respuesta rapida a una sociedad consternada por
ciertos actos e influenciada por los medios de comunicacion®.

La accion politica en materia penal permite a los politicos reforzar su poder
y legitimidad, mandar el mensaje a la poblacidén de que estan atentos a los
problemas de la sociedad y que dan una respuesta. Pero, como recuerda DEL
MoRAL GARcIA, esta forma de legislar no solo es ineficiente, sino que puede
producir desequilibrios en todo el sistema de penas y afectar al principio de
proporcionalidad®.

Medidas orientadas a reducir las oportunidades de que se produzca la
corrupcion, a potenciar la via extrapenal (como el derecho administrativo o
la exigencia de responsabilidades politicas, por ejemplo, en el parlamento y
dentro de los partidos) o a dotar de recursos a quienes investigan y enjuician
podrian ser medidas mas eficaces, pero suponen un desembolso de dinero y
los efectos no se ven en el corto plazo. La reforma penal es, en principio, mas
econdmica y produce titulares de forma inmediata. A veces incluso basta con
anunciar la reforma para contentar a las masas*. Es decir, se hace un uso
simbdlico del Derecho penal.

Publica, a conocidos encausados devolviendo el dinero «distraido» o un a ex Presidente
autondmico y su familia, antafo intocables, siendo investigado «con aparente ahinco y
notoriedad». Sin embargo, entiende el autor que se trata mas bien de una representacion
teatral y que los cambios que pretende vender la «casta» para no perder sus privilegios
son mas aparentes que reales.

36  ANTON MELLON, Juan, ALVAREZ JIMENEZ, Gemma, PEREZ ROTHSTEIN, Pedro Andrés. «Medios
de comunicacién y populismo punitivo en Espafa: estado de la cuestion», Critica Penal y
Poder, n.° 9, pp. 32-61, 2015.

37 DEeL MoRrAL GARcia, Antonio. «Justicia penal y corrupcion: déficits, resultados, posibilida-
des», Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 104-11, 2016, [https://apps.euskadi.eus/
z16-abapp2/es/tb9auldaWar/R2/t59auEjemplares/page], pp. 43-75, pp. 48 y s. Se tiende
a pensar (ciudadanos y legisladores) que penas mas largas son mas efectivas porque
disuaden al potencial delincuente a que se decida a actuar. No obstante, es sabido que las
penas mas efectivas son las que resultan inevitables.

38  ABI-ACKEL TORRES, Henrique. «Las victimas y el discurso politico penal populista», Pro-
puestas penales: nuevos retos y modernas tecnologias, PEREZ ALVAREZ, Fernando (dir.), Diaz
CORTES, Lina Mariola (coord.), HEREDERO CAMPO, M.? Teresa (coord.), VILLASANTE ARROYO,
Nathali Janeth (coord.). Ediciones Universidad de Salamanca, Aquilafuente, 248, 2016,
[https://eusal.es/index.php/eusal/catalog/view/978-84-9012-709-4/5275/5610-1], pp. 801-
816, pp. 802y s.

39  DEeL MorAL GARcia, Antonio. /bid., 48 y 49.

40  DEeL MoRAL GARciA, Antonio (dir.), EscoBAR JIMENEZ, Rafael (coord.). Codigo penal: comen-
tarios y jurisprudencia. (Aprobado por Ley Organica 10/95 de 23 de noviembre), Comares,
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El problema que supone es que tales reformas se llevan a cabo sin haberse
parado a estudiar las causas estructurales de los delitos, sin valorar si existen
otros medios menos gravosos para resolver ese conflicto, sin tener en cuenta
los indices de criminalidad y obviando las opiniones de los expertos en la
materia*'. Y es que el populismo punitivo no pretende disminuir el delito, sino
enfrentar la ansiedad ciudadana generada por la situacion de inseguridad.

El empleo del populismo punitivo se ha estudiado ampliamente en Espana
en relacion con las reformas de los anos 2000 y 2003. En tal periodo, el par-
tido de la oposicién aprovechd un aumento no excesivamente significativo
de la delincuencia para acusar al del Gobierno de no luchar debidamente
contra el crimen. Los medios de comunicacién compraron el relato de la
elevada criminalidad y llenaron los noticieros de sucesos criminales, coinci-
diendo que por aquella época tuvieron lugar crimenes de extraordinaria gra-
vedad, algunos de ellos cometidos por o contra menores, que fueron intensa-
mente tratados por los medios de comunicacién. Esto llevo a que el Gobierno
promoviera una serie de reformas para calmar a la opinion publica como el
endurecimiento de las medidas contra los menores, la introduccién de la
acusacion privada de las victimas en los procesos de menores, o la prisién
permanente revisable (ya en 2015), tras una intensa campana llevada a cabo
por el padre de una de las victimas*.

Es claro que con la corrupcidon nos movemos en un terreno diferente. Una
de las diferencias es que los delitos de corrupcién tienen como posible sujeto
activo precisamente a los politicos, a los encargados de legislar. Ya advertia
NiETO GARCiA en 1997, en su libro La corrupcion en la Espana democratica,
que si la corrupcion, por definicidon, se comente por quienes ocupan el poder,
serian ellos quienes tendrian que responder y por ello es inevitable que desde

4.2 ed., Granada, 2018, presentacion.

41 ANTON-MELLON, Joan y ANTON CARBONELL, Elisenda. «Populismo punitivo, opinién publica
y leyes penales en Espana (1995-2016)», Revista Internacional de Pensamiento Politico, |
Epoca, Vol. 12, 2017, [https://www.upo.es/revistas/index.php/ripp/article/view/3230], pp.
133-150, p. 134.

42  Véase GARCiA ARAN, Mercedes y PERES NETO, Luiz. «Agenda de los medios y agenda
Politica: un estudio del efecto de los medios en las reformas del Cédigo penal espanol
entre los anos 2000-2003», Revista de derecho penal y criminologia, 3.2 Epoca, n.°1, 2009,
[http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:DerechoPenalyCriminologia-2009-1-30320/
PDF]; PozueLo PERez, Laura. «Delincuencia juvenil: distorsion mediética y realidad»,
Revista europea de derechos fundamentales, n.° 21, 2013, [https://dialnet.unirioja.es/ser-
vlet/articulo?codigo=4395456]; Valbuena Garcia, Esther. «Una paulatina desnaturalizacion
de la Ley del Menor», Foro, Nueva Epoca, 7, 2008, [https:/revistas.ucm.es/index.php/
FORO/article/view/FORO0808120119A], pp. 119-131; GARcia PEREz, Octavio. «La reforma
de 2006 del sistema espanol de justicia penal de menores», Politica criminal, n.° 5, 2008,
[http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/A_1_5.pdf], pp. 1-31.
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el poder se intente ocultar y llegado el caso, esquivar el castigo®. Quienes
mandan solo se muestran rigurosos con la corrupcién practicada antes de
ganar ellos las elecciones, y a la inversa: la oposicion que ahora se escanda-
liza por lo que hace el Gobierno olvida la laxitud de sus posturas anteriores.
En materia de corrupcién y anticorrupcion, senalaba este autor, los Gobier-
nos ademas de negligentes son torpes, su politica criminal es descabellada y
ni siquiera merece tal nombre*.

Entre los casos mas recientes podemos traer a colacién la reforma del
Cédigo Penal de 2015. Esta reforma partié de una iniciativa presentada en
2012 que cobré impulso en 2014, cuando ya parecia relegada al olvido, y se
aprobo6 a gran velocidad gracias a la mayoria absoluta con la que contaba el
partido que estaba en el gobierno. Fue muy criticada por introducir méas con-
ductas prohibidas y aumentar las penas, dando protagonismo a la de prision,
sin que ello vinera motivado por un incremento de la delincuencia ni pudiera
justificarse en la transposicién de las decisiones marco®. En relacion con
la corrupcion, podemos destacar que con esta reforma se introdujo un tipo
super-atenuado para la malversacion de caudales para el caso de que se
repare el dafo o se colabore con la justicia (art. 434 del Codigo Penal), apli-
cable de forma retroactiva por ser mas favorable al reo*. A su vez, supuso
la incorporacion del delito de financiacion ilegal de partidos politicos, figura
largo tiempo demandada que se acabo convirtiendo en perfecto ejemplo de
deriva populista y uso simbdlico del derecho penal.

El delito de financiacion ilegal de partidos politicos pretendia cubrir una
laguna legal y su introduccion fue valorada de forma muy positiva por la doc-
trina, sin embargo, al analizarla empezaron a surgir las criticas. Por una parte,
este delito eleva a la categoria de sancion penal algunas de las conductas
sancionadas por la legislacién administrativa, la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacién de los partidos politicos (en adelante, LOFPP), pero
no todas ellas ni las méas graves. Sanciona la financiacion privada directa
pero no las condonaciones de deuda, habituales con las entidades de crédito,
operaciones asimiladas a la donacién como que un tercero asuma los gastos,
las donaciones de inmuebles o las donaciones a fundaciones vinculadas a
partidos politicos. Tampoco sanciona la contabilidad irregular. Por otra parte,

43  NieTo GARCiA, Alejandro. La corrupcion en la Espania democratica, Ariel, Barcelona, 1997,
pp. 190 y ss. Véanse pp. 54 y ss. sobre la relacion entre periodismo, politicos y escandalos
de corrupcién.

44 Nieto GARciA, Alejandro. /bid., p. 200.

45  GoNzALEz Cussac, José Luis, MATALLIN EVANGELIO, Angela y GORRIz Rovo, Elena. Comen-
tarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, prefacio.

46  MiIR Puig, Carlos. «Titulo XIX. Delitos contra la Administracion publica», Comentarios al
Caodigo Penal: reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Corcoy BipasoLo, Mirentxu y MIR PuIG,
Santiago (dirs.), VERA SANCHEZ, Juan Sebastian (coord.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
pp. 1498 y s.
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este delito parte de la regulacion administrativa, a la que se remite, pero llega
a copiar parte de las conductas sancionables sin requerir ningin elemento
adicional que sea indicativo de un mayor desvalor de la conducta que dife-
rencie la infracciéon penal de la administrativa, de forma que se da un solapa-
miento entre el articulo 5 de la LOFPP y el 304 bis 1 del Cédigo Penal espa-
nol. Ademas, el tipo basico no se sanciona con pena de prisién, exigiendo
el tipo agravado (que si lo hace) que la cantidad supere el medio millén de
euros, importe muy superior al exigido por la normativa administrativa y al
establecido en paises de nuestro entorno. Hay que recordar que en el Cédigo
Penal espanol no se fija una cuantia minima para sancionar por el delito de
cohecho ni otros delitos relacionados con la corrupcién, aunque jurispruden-
cialmente se excluyen aquellos supuestos que se consideren insignificantes.
También se le critica que la pena es baja en comparacioén con la de otros tipos
penales que se venian aplicando en estos supuestos. A mayores, se aprecia
que participar en organizaciones o estructuras cuya finalidad sea la financia-
cién de partidos politicos al margen de la ley serd méas grave que la propia
financiacion ilegal de partidos en su modalidad agravada®’.

Tal regulacion, defectuosa e incompleta, no contenté a la doctrina (puede
que a la sociedad si), que la calificé de derecho penal mas simbdlico que
efectivo®*®. Por ejemplo, JAVATO MARTIN sefala que da la impresion de ser
una regulacién improvisada, «hecha para salir del paso, e intentar neutralizar
las repercusiones mediaticas y sociales de los casos de corrupcién»*.

Otros supuestos de populismo punitivo en materia de corrupciéon que se
podrian citar son el de la introduccion del delito de corrupcion en los nego-
cios del articulo 286 bis del Cédigo Penal espanol® y la insistencia de algu-

47  Véase MAROTO CALATAYUD, Manuel. Financiacion ilegal de partidos politicos, Marcial Pons,
Madrid, 2015.

48  SaNz MulLas, Nieves. Politica criminal, 3.° ed., Ratio Legis, Salamanca, 2019, pp. 273 y ss.

49  Javato MARTIN, Antonio Maria. «El delito de financiacién ilegal de los partidos politicos
(arts. 304 bis y 304 ter CP). Aspectos dogmaticos, politico criminales y de derecho com-
parado», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 19-26, 2017, [http://
criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-26.pdf], pp. 1-41, p. 41.

50  Véase VENTURA PUSCHEL, Arturo. Corrupcion entre particulares, Esquemas de la parte espe-
cial del derecho penal (I), Tirant lo Blanch, Espana, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, CAR-
BONELL MATEU, Juan Carlos, MORALES PRATS, Fermin, GARcia Rivas, Nicolds y ALVAREZ
GARCiA, Francisco Javier (dirs.). pp. 411-420, p. 321; BoLEA BARDON, Carolina, «El delito
de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes», /ndret, n.° 2, 2013,
[https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/264213/351866], pp. 4 y ss.; MARTINEZ-Bu-
JAN PEREz, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa, PE, 4.° ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 2013, p. 366.; CANcIO MELIA, Manuel. «De nuevo: ;“Derecho Penal” del ene-
migo?”», Derecho penal del enemigo, el discurso penal de la exclusion, CANCIO MELIA,
Manuel y GOMEz-JARA DiEz, Carlos (coord.). Edisofer, 2006, pp. 341-382, pp. 6 y ss.
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nos sectores en tipificar en nuestro pais el delito de enriquecimiento ilicito®’,
rechazado por la mayoria de los paises de nuestro entorno y controversial alli
donde se propone.

V. Conclusiones

El objetivo de este trabajo era plantear una reflexién sobre la relacion entre
medios de comunicacién y reforma penal. La conclusion a la que se llega es
que los medios de comunicacion marcan la agenda publica, de qué habla la
gente, lo que se puede apreciar, por ejemplo, en que los ciudadanos no tie-
nen forma de percibir la corrupcién politica, con la que no tienen contacto en
su dia a dia, mas que a través de los medios de comunicacion. No obstante,
la percepciéon de la poblacién no depende exclusivamente de los mensajes
que reciben de los medios, sino que también influyen otros factores como el
contexto socioeconémico.

En todo caso, las demandas sociales, que muchas veces se confunden
con las expresadas por los medios de comunicacién, llevan a los politicos,
en muchos casos a dar una respuesta que mande el mensaje de que atienen
las demandas populares, y esa respuesta suele traducirse en una reforma del
Cdédigo Penal mas simbdlica que efectiva®.

Los riesgos que entrana el populismo punitivo es que puede llevar a la
ineficacia, al ocultamiento de los verdaderos problemas, a la politizacién
electoralista de la justicia penal y al traspaso de responsabilidades del poder
politico al poder judicial para intentar solucionar problemas sociales®. Todo

51 Véase BLanco CORDERO, Isidoro. «El debate en Espana sobre la necesidad de castigar
penalmente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos», Revista Electronica de Cien-
clia Penal y Criminologia, nam. 19-16, 2017, [http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-16.
pdf]; FERNANDEZ L6PEZ, Mercedes, «Consideraciones procesales sobre el delito de enri-
quecimiento ilicito», Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia econémica, DEMETRIO
CRESPO, Eduardo y GONzALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds (dirs.), ORTIz PRADILLO, Juan Car-
los (coord.). Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Espana, 2015, pp. 431 y ss.; CARRILLO
DEL Teso, Ana Elena. «El “fundido a negro” de la prueba en la persecucién de la delincuen-
cia Econdmica», Corrupcion: compliance, represion y recuperacion de activos, RODRIGUEZ
GARciA, Nicolds, CARRIZO GONzALEZ, Adan y RoDRiIGUEz LOPEZ, Fernando (dirs.). Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pps. 16 y ss.; ASENCIO MELLADO, José Maria. «El Delito de Enrique-
cimiento llicito», E/ Notario del Siglo XX, n.° 32, 2010, [https://www.elnotario.es/index.php/
hemerotecal/revista-32/1149-el-delito-de-enriquecimiento-ilicito-0-8977476143257205].

52  «El populismo punitivo», Jornadas Juzgados de Pueblo, organizadas por Jueces para la
Democracia, [http://www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2006/pueblo/EL%20
POPULISMO%20PUNITIVO.pdf], 2006; ARRIETA Ruiz, Yeraldin. «Populismo punitivo y
Derecho Penal simbdlico», Inciso, 20(1), 2018, [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?-
codigo=6544808], pp. 37-45, pp. 43 y s.

53  BusTtos Rusio, Miguel. «El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos»,
Revista penal, n.° 37, 2016, pp. 61-79.

172



CAPITULO X. MEDIOS DE COMUNICACION Y POPULISMO PUNITIVO EN MATERIA DE CORRUPCION

ello conduce, a la larga, al desprestigio del sistema de justicia y a la falta de
confianza por parte de los ciudadanos.
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l. Introduccion
La corrupcién es uno de los principales flagelos en la escala global, que

lejos de disminuir, se ha mantenido estancado en nuestra sociedad, asi lo
indican las estadisticas sobre el indice de percepcién de corrupcién reali-

179



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

zadas por la organizacion no gubernamental Transparencia Internacional’,
quienes advierten que el promedio mundial no ha mejorado en los ultimos
10 anos. Por ello, los sistemas juridicos de varios paises estan en constante
evolucion para lograr idear y aplicar herramientas que hagan més eficiente
la lucha contra ella.

Este es el caso del sistema juridico francés, el cual con la sentencia
Samwell International c. Airbus Helicopters? expedida por la Corte de Ape-
lacion de Paris en 2020, en este se analizan dos contratos de consultoria
entre una sociedad francesa especializada en la construccion y venta de
helicépteros y una sociedad de Hong Kong, especializada en la asesoria
para los negocios relacionados con helicépteros. Dichos contratos surgen
gracias a que la sociedad francesa busca concluir dos contratos de compra-
venta de helicépteros con otras dos distintas sociedades, y por ende, nece-
sitaba los conocimientos de la sociedad de Hong Kong. Luego de prestado
el servicio, la sociedad de Hong Kong realiza el cobro de dos facturas a la
sociedad francesa en virtud de los dos contratos de consultoria celebrados.
Ante esto, la sociedad francesa se niega a realizar el pago, afirmando que
los contratos litigiosos se encontraban tachados de corrupcién.

Frente a este conflicto, la sociedad de Hong Kong decide aplicar la cldu-
sula compromisoria contenida en los contratos de consultoria y llevar el
conflicto frente a un tribunal arbitral, teniendo como sede la ciudad de Paris
y como derecho aplicable exclusivamente el francés.

Luego de analizar detenidamente los elementos del caso, el tribunal
decide rechazar la pretensién de condenar a la sociedad francesa por el no
pago de las facturas de los contratos. Esto debido a que la sociedad fran-
cesa, cumpliendo con su carga probatoria, ha demostrado que en los con-
tratos litigiosos se evidenciaban actos corruptos en utilizacién del método
francés del faisceau d’indices. Este anélisis fue desarrollado previamente
por la sentencia de 2019 A/stom?® en la se dice que la corrupcion de un con-
trato puede ser probada a partir de un conjunto de indicios graves, precisos
y concordantes; y, en este sentido, ofrece una lista de los mencionados indi-
cios. De esta manera, se declaroé corrupto el contrato y por ende contrario al
orden publico internacional, de tal manera que, la inejecucién del contrato
por parte de la sociedad francesa estaba justificada.

Insatisfecha con esta decision, la sociedad de Hong Kong acudi6 a la
Corte de Apelacion de Paris en recurso de anulacion frente al laudo arbitral,

1 Véase la pagina web oficial de Transparencia internacional (https://www.transparency.org/
en/cpi/2021), donde se encuentran recopiladas las estadisticas del indice de percepcién
de corrupcién de corrupcién desde 1995.

CA PaRis, 15 de septiembre de 2020, n.° 19/09058.
3 CA PaRis, 28 de mayo de 2019, n.° 16/11182.
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argumentando que, de los siete indicios invocados, algunos fueron toma-
dos de una legislacién estadounidense y no se encontraban mencionados
en la sentencia Alstom, por lo tanto, el derecho aplicado a la decisién no
fue exclusivamente el francés, como estaba estipulado expresamente que
debia ser en el contrato, y en este orden de ideas, el Tribunal arbitral habia
irrespetado la misién que le habia sido confiada, en consecuencia, solicitd
la anulacion del laudo.

Considerando lo argumentado, la Corte de Apelacidon decidié que el dere-
cho aplicado si fue el francés, y por lo tanto el laudo arbitral no debia ser
anulado, manteniendo asi el caracter corrupto del contrato. La Corte fallo
de esta manera teniendo en cuenta que la lista de indicios de corrupcién
dada en la sentencia A/stom no es taxativa, es decir, puede haber mas indi-
cios ademas de los expuestos expresamente, ampliando el campo de apli-
cacioén de la técnica probatoria en contratos publicos llamado la méthode
du faisceau d’indices. Adicionalmente, aclaré que lo importante a la hora
de considerar el indicio como prueba de corrupciéon, es que este sea de
caracter grave, preciso y concordante, definiendo asi las condiciones de
aplicacién del mencionado método.

Con base en lo establecido por la Corte de Apelacién, el presente articulo
tiene como objetivo, en primer lugar, analizar la integracion del método
Red flags por la jurisprudencia francesa para la identificacién de contratos
publicos viciados de corrupcién mediante la evolucion jurisprudencial que
han tenido las técnicas probatorias y su aplicacién en el caso concreto (l).
En segundo lugar, estudiar /a méthode du faisceau d’indices como una téc-
nica probatoria que garantiza el respeto del orden publico internacional y
promueve el desarrollo del compliance, al analizar los efectos que ha tenido
la sentencia frente a los programas de cumplimiento de las empresas, para
luego identificar la influencia que ha tenido estd sentencia en la jurispru-
dencia posterior, y asi precisar la nocién de compliance (ll).

Il. La integracion del método Red flags por la
jurisprudencia francesa para la identificacion
de contratos publicos viciados de corrupcion

Para poder comprender a profundidad el caso, en primer lugar, se debe
determinar cual ha sido la evolucion jurisprudencial que han tenido las téc-
nicas probatorias de corrupcién en los contratos publicos y las condiciones
de la configuracion de una violacién al orden publico internacional (A). De
esta manera, podremos luego abordar el caso concreto y analizar a fondo
el fundamento de la decisién tomada por el juez al declarar tachado de
corrupcion el contrato y, en consecuencia, nulo (B).
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1. La evolucion jurisprudencial previa a la utilizacion
de Red flags para identificar un contrato viciado
de corrupcion en el derecho francés

En un inicio, los jueces franceses eran estrictos a la hora de considerar si
un contrato estaba tachado o no de corrupcién. La parte que tenia la carga
de la prueba debia demostrar con hechos concretos que las acciones de la
otra parte efectivamente se debian considerar corruptas y asi, caracterizar
una violacion al orden publico internacional. Entonces, para caracterizar dicha
violacién se exigia una vulneracién al orden publico internacional de caracter
flagrante, efectivo y concreto, como se puede apreciar en casos como los de
Sté SNF c. Sté Cytec Industries BV* y Schneider®, de 4 de junio de 2008y 12 de
febrero de 2014 respectivamente.

Posteriormente, la jurisprudencia fue denotando una flexibilizacion por parte
de los jueces a la hora de determinar la configuracién de una violacién al orden
publico internacional. En este sentido, podemos ver casos como el de la Répu-
blique du Kirghizistan c. Belokon® (21 de febrero de 2017), en el cual la Corte de
Apelacién de Paris fundamenté su decision con base en indicios graves, preci-
sos y concordantes, justo como lo hace el método probatorio que el presente
articulo estudia. Adicionalmente, en el laudo arbitral se empled el término Red
flags para referirse a los mencionados indicios, senalando que estos cuentan
con una importancia razonable para configurar una violacién al orden publico
internacional.

En este sentido, la Corte también cambio las caracteristicas con las que debia
contar el hecho corrupto para ser considerado una violacién al orden publico
internacional; se decide abandonar el calificativo «flagrante» y se adopta el
calificativo «manifiesto», es decir, ahora la violacion debia ser manifiesta, efec-
tiva y concreta. Este cambio concedié un mayor margen de prueba a la parte
demandante, un ejemplo de lo anterior se presentd en el caso MK Group c.
Onyx’ del 16 de enero de 2018, pues en este el juez se permitié examinar cada
indicio de forma exhaustiva y detallada, haciendo posible que estos sirvieran
de prueba para configurar una violacién al orden publico internacionalé.

4 CORTE DE CASACION DE FRANCIA, 4 de junio de 2008. Fallo n.° 06-15.320 (Sté SNF v.
Sté Cytec Industries BV), Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURI-
TEXT000018947552/

5 CORTE DE CASACION DE FRANCIA, 12 de febrero de 2014. Fallo n.° 10-17.076 (Sr. Schneider
c. Sociedades CPL, Falkony et Akiya), Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/
JURITEXT000028604051

6 CA PaRis, 21 de febrero de 2017, n° 15/01650.
CA PARis, 16 de enero de 2018, n° 15/21703.

CANDY, Fiona. HUET, Julien. McDOUGALL, Andrew de Lotbiniére. «The Paris Court of Appeal
Weighs In On International Public Policy», WHITE & CASE, 30 de Enero de 2018.
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A continuacién, surge el caso que concreto el principal avance jurispruden-
cial frente a la técnica probatoria en cuestion, el caso Alstom c. Alexander
Brothers de la Corte de Apelacion de Paris con las sentencias del 10 de abril
de 2018 y del 28 de mayo de 2019. Es mediante estos fallos que se considerd
que /la méthode du faisceau d’indices forma parte del sistema juridico francés
con respecto a la corrupcién en los contratos publicos. Asimismo, se estable-
ci6 que es justamente debido al caracter oculto de los hechos de corrupcion;
que la manera de probarlos debe ser mediante indicios que cumplan con las
condiciones de ser graves, precisos y concordantes y no hechos precisamente
identificados.

Habiendo estudiado estas sentencias previas al caso a comentar en el pre-
sente articulo, podemos evidenciar que, jurisprudencialmente, ha habido un
incremento continuado en las medidas de proteccién contra la corrupcion,
de igual manera, se puede apreciar que se han atenuado y flexibilizado las
exigencias para caracterizar una violacién al orden publico internacional, per-
mitiendo que sea posible probarla mediante un conjunto de indicios graves,
precisos y concordantes. Teniendo esto claro, es ahora pertinente abordar el
caso concreto.

2. La técnica Red flags: una integracion coherente
con el derecho francés

La decisién Samwell, en consonancia con la jurisprudencia anterior, flexi-
biliza la manera de probar la corrupcién de un contrato publico dentro del
derecho francés, lanzando fuertes mensajes a la comunidad arbitral® sobre el
alcance del orden publico.

En el caso concreto, el apelante alega que se debe anular el laudo arbitral
teniendo en cuenta que el arbitro no cumplié con la misién que se le enco-
mendd al momento de fallar porque, segun el apelante, el arbitro no se basé
exclusivamente en el derecho francés como lo estipulaban los contratos, sino
en una lista de indicios de corrupcion identificados por la Ley Federal de Prac-
ticas Corruptas en el Extranjero de Estados Unidos (los Red flags).

Frente al argumento de la incorrecta aplicacidon del derecho francés, el arti-
culo 1150 del cédigo de procedimiento civil francés determina que «el tribunal
arbitral decidira el litigio de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las
partes». En el caso en concreto, ambos contratos estipulaban expresamente
que debian regirse exclusivamente por el derecho francés. Sin embargo, el
tribunal arbitral consideré que siendo la corrupcion una de las principales pro-
bleméaticas para el buen funcionamiento del libre comercio internacional y una

9 DE GAULLE FLEURANCE & ASSOCIES. «Arbitration & Compliance: Paris Court of Appeal sets
aside an arbitral award enforcing a corrupt settlement agreement», Paris. 29 de diciembre
de 2020.
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cuestion de orden publico internacional’?, el examen de fondo no se puede
limitar al «Pacta sunt servanda» del articulo 1134 del Codigo civil francés por-
que es un asunto que trasciende los intereses de las partes.

Por lo tanto, cuando el tribunal arbitral analiza los indicios calificados de
Red flags que alegaba la contraparte, debe decidir si constituyen o no indicios
graves, precisos y concordantes. Es decir, si cumplen con los requisitos de la
meéthode du faisceau d’indices, concluyendo que la lista de indicios que esta-
blece la jurisprudencia de Alstom es una lista enunciativa, y no taxativa''.

En efecto, en la sentencia Alstom del 10 de abril de 2018, la Corte de Apela-
cién de Paris identificé una lista de indicios que permiten caracterizar un con-
trato como viciado de corrupcién. Algunos de los indicios mencionados son:
(i) la ausencia o insuficiencia de producciéon de documentos precisos y cuyo
origen se pueda establecer con certeza tales como informes, estudios técni-
cos, proyectos de contratos o modificaciones, traducciones, correspondencia,
actas de reuniones, entre otros; (ii) la desproporcion entre el trabajo material
y visible de los consultores con su remuneracion; (iii) la remuneracién en por-
centaje; (iv) la contabilidad deficiente del consultor; (v) el caracter inexplicable
de la adjudicacion de un contrato teniendo en cuenta que sus competidores
presentaron mejores ofertas; (vi) el hecho de que determinados sectores de
actividad de un pais sean notoriamente corruptos y el cliente esté implicado
en practicas de corrupcion habituales.

Sin embargo, en el caso concreto, el Tribunal arbitral examiné los siguientes
indicios de corrupcion, algunos de los cuales no se mencionan expresamente
en la sentencia Alstom: (i) la obligacion del demandado de trabajar con el inter-
mediario en cuestion; (ii) la obligacion del demandado de aumentar su partici-
pacién en una empresa conjunta con su co-contratante; (iii) el caracter intan-
gible del objeto de los contratos de consultoria; (iv) la falta de pruebas frente
al hecho de que los servicios hayan sido en efecto prestados; (v) el hecho de
que el operador chino sea una entidad controlada indirectamente por el Estado
Chino, lo que generaba un interés frente a estas sociedades’s.

De estos elementos se desprende que el Tribunal arbitral efectivamente
se basé en el derecho francés para fallar, porque el hecho de caracterizar la
corrupciéon mediante indicios inspirados en los Red flags de la lista anexa a

10 Véase en el § 115 de la decision CA PaARis, 15 de septiembre de 2020, n.°. 19/09058: «la
corruption étant un fléau majeur du commerce international et une question d’ordre public
international, le tribunal arbitral ne peut limiter son examen du fond de I'affaire & I'analyse
des Contrats de 2011 et 2012 au sens de l'article 1134 du code civil francais (Pacta sunt
servanda). Si de la corruption existait dans cette affaire, |'effet de la sentence arbitrale irait
au-dela des intéréts des Parties(...)».

11 Véase en el § 135 de la decision CA PaRis, 15 de septiembre de 2020, No. 19/09058.
12 Véase en el § 118 de la decision CA PARis, 15 Septembre 2020, n.° 19/09058.
13 Véase en el § 170 de la decision CA PARis, 15 Septembre 2020, n.° 19/09058.
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la Ley Federal de Practicas Corruptas en el Extranjero de Estados Unidos, no
puede llevar a concluir que se haya aplicado el derecho estadounidense para
decidir este litigio.

Al considerar que estos elementos constituian un conjunto de indicios gra-
ves, precisos y concordantes (la méthode du faisceau d’indices) que demues-
tran que los contratos estan viciados de corrupcién, y, por lo tanto, son nulos,
su ejecucion violaria el orden publico internacionals.

Ahora bien, la aplicacion del derecho francés no impide que el Tribunal arbi-
tral se remita a otras fuentes de derecho complementarias. Por ejemplo, el
Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extran-
jeros en las transacciones comerciales, hace parte tanto del sistema juridico
francés como del sistema juridico estadounidense, por lo tanto, comparten un
objetivo comun y la aplicacion de la méthode du faisceau d’indices se puede
complementar con la aplicacién de los indicios que provienen de la técnica de
Red flags.

lll. Una técnica probatoria que garantiza el respeto
por el orden publico internacional y promueve
el desarrollo del compliance

Teniendo clara la evolucion jurisprudencial con respecto a la manera de
determinar un hecho como corrupto y especificamente con /a méthode du
faisceau d’indices que ha sido ampliada por la sentencia analizada, corres-
ponde ahora estudiar cémo este método probatorio fortalece el compliance
y promueve la lucha contra la corrupcion, luego, se identificara la influencia
que la sentencia Samwell ha tenido en la jurisprudencia posterior, revisando
asi si la jurisprudencia ha seguido el mismo hilo argumentativo.

1. La méthode du faisceau d’indices como una
herramienta que promueve el compliance para
luchar contra la corrupcion

La importancia de la sentencia comentada por el articulo radica, no solo
en el hecho de que reafirma y amplia el campo de aplicacién de una técnica
probatoria, sino también que esta técnica significa la instauracién de una
nueva herramienta para la lucha contra la corrupcién en el ordenamiento
juridico francés, el cual ha podido tomar inspiracion de otros sistemas juridi-
cos, como el estadounidense, y asi reforzar su proteccién contra los hechos

14 Ibidem.
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de corrupciéon y por ende, garantizar de una mejor manera el orden publico
internacional.

La sentencia Samwell, al ampliar la lista de indicios de corrupcién ha gene-
rado un nuevo ambiente de seguridad juridica reforzada en los casos de pre-
sunta corrupcion, pues se ensancha el rango de escenarios en los que se
podra saber con mayor claridad si un determinado acto configura o no un
hecho de corrupciéon. A su vez, establece que la lista dada por la senten-
cia Alstom y los nuevos indicios dados por la sentencia Samwel/, no son de
caracter taxativo, sino meramente enunciativo, por lo que nuevos indicios
podran ser empleados para probar hechos de corrupcién siempre y cuando
estos sean graves, precisos y concordantes.

En este sentido, podemos apreciar una flexibilizaciéon a la hora de probar
hechos de corrupcion y un papel mucho mas activo y estricto del juez en
los casos que contengan hechos potencialmente corruptos que pongan en
juego el respeto al orden publico internacional. Cabe mencionar que esta fle-
xibilizacién no supone una facilidad desproporcionada para probar hechos de
corrupcion, la técnica sigue precisando de una rigurosa evaluacién de cada
indicio. Simplemente se trata de volver lo mas complicado posible que un
hecho corrupto pase desapercibido, contrarrestando la naturaleza oculta de
la corrupcidon mediante una técnica probatoria basada en indicios.

Por otro lado, esta jurisprudencia permite acudir a un modelo cooperativo
por parte de los agentes econdmicos que, en nombre de la eficacia, valora la
dimension institucional y normativa de las empresas para prevenir y detectar
los actos de corrupcion: el compliance. Este modelo hace referencia a todos
los procesos implementados en una organizacién para garantizar el cumpli-
miento de las reglas, normas o ética que la obligan, para prevenir todos los
riesgos a los que se expone en caso de incumplimiento’®.

El compliance permite, mediante el establecimiento de programas de cum-
plimiento o de «cartografia de riesgos»'®, tener una vision global y transversal
de todas las obligaciones y riesgos que pesan sobre los agentes econdmi-
cos. Impulsado por la Ley Sapin Il, estdas medidas preventivas permiten que
la Agencia Francesa Anticorrupcién (AFA), creada por la misma ley, pueda
detectar ciertas conductas susceptibles de constituir corrupcion o trafico de
influencias. Asi, dicha ley muestra su originalidad, frente al hecho de que las
grandes empresas, tanto publicas como privadas, estan obligadas a adoptar

15 D’AMBROSIO, Luca. «L'implication des acteurs privés dans la lutte contre la corruption: un
bilan en demi-teinte de la loi Sapin 2», RSC Dalloz, 2019.

16  También conocido como «mapa de riesgos», estd herramienta se define como «una docu-
mentacién actualizada periédicamente, destinada a identificar, analizar y priorizar los ries-
gos de exposicion de la empresa a las solicitudes externas con fines de corrupcion, en
particular en funcion de los sectores de actividad y las zonas geogréficas en las que opera
la empresa». Lo/ Sapin 2, art. 17, 11, n.° 3.
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medidas (programas de cumplimiento anticorrupcion), destinadas a prevenir
y detectar la corrupcién en su organizacién.

El programa de cumplimiento de las empresas francesas pone en marcha
ciertas medidas, cuyas finalidades pueden resumirse en: (i) la definicién de
las conductas prohibidas; (ii) la aplicacién de procedimientos internos para
prevenir y detectar dichas conductas; vy (iii) el establecimiento de un régimen
disciplinario aplicable en caso de una conducta prohibida. Cabe resaltar que
los cédigos de conducta no se limitan a repetir las definiciones juridicas de
corrupcion, sino a establecer lineas de conducta teniendo en cuenta las espe-
cificidades de cada organizacién. Este enfoque pedagdgico permite establecer
un ambiente integro y una cultura comun de probidad'® porque busca educar
sobre la corrupcién en las empresas como método de prevencién.

Asi, al tener en cuenta la evolucion jurisprudencial frente a la identificacién
de hechos presuntamente corruptos, las empresas saben de antemano que,
al elaborar sus programas de cumplimiento, deben tener en cuenta no sola-
mente la lista enunciativa de la sentencia Alstom, sino también deben incluir
los Red flags que se detectaron en la sentencia Samwell. Ello genera una
mayor seguridad juridica, e impulsa a que los programas de cumplimiento
definan lineas de conducta precisas para evitar sanciones administrativas, o
penales.

IV. Conclusiones

Habiendo estudiado el méthode du faisceau d’indices como herramienta
para luchar contra la corrupcién y concluyendo que este promueve el desa-
rrollo del conjunto de procedimientos y buenas practicas llamado com-
pliance, corresponde ahora verificar el efecto que el mismo ha tenido en la
jurisprudencia posterior a la decisiéon Samwell, con el objetivo de preguntar
si la proteccion contra la corrupcion ha seguido en aumento o si por el con-
trario se han presentado decisiones incongruentes con el hilo argumentativo
llevado hasta el momento.

En primer lugar, tenemos la decisién Securiport c. Benin'® de 27 de octu-
bre de 2020, en la cual, la Corte reafirma la importancia de las tres condicio-
nes para tomar en cuenta los indicios invocados, que sean graves, precisos
y concordantes y pone limites a las funciones de una Corte de Apelacion,
determinando que su funcién es verificar el cumplimiento de las condiciones
de los indicios alegados, mas no examinar nuevamente cada uno de ellos.

17  D’AmMBROSIO, Luca. Op. cit.

18  GAUDEMET, Antoine. La compliance. un monde nouveau ? Aspects d’une mutation du droit,
Paris: Editions Panthéon-Assas, coll: « Colloques », 2016.

19  CA PaRis, 27 de octubre de 2020, n.° 19/04177.
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Seguidamente, se encuentra el caso de Libya c. SORELEC?, fallado el 17
de noviembre de 2020. En este, la Corte amplia ain mas la protecciéon con-
tra la corrupcion, estableciendo la posibilidad de aceptar los argumentos de
una parte incluso luego de pasada la oportunidad procesal para exponer-
los, siempre y cuando se trate de violaciones al orden publico internacional,
dejando de lado algunos principios procesales como el de oportunidad en
virtud de otros principios que ha ponderado ser prioritarios, como lo es el
respeto al orden publico internacional. Con este fallo se crea un incentivo
dirigido a lograr que los jueces siempre tengan la oportunidad de revisar que
ninguna violacién al orden publico internacional se estéa llevando a cabo.

Cabe recalcar que dos de las sentencias ya examinadas en la evoluciéon de
la jurisprudencia previa han sido objeto de un recurso extraordinario de casa-
cion. Primero el caso Alstom?' tuvo su fallo en casaciéon el 21 de septiembre
de 2021. En los fundamentos de la decisién se lee un esencial cambio en la
manera de apreciar las condiciones para caracterizar una violacion al orden
publico internacional, esto es, que se decide abandonar la condicion de ser
una violacion «manifiesta» (asi como anteriormente se abandoné el término
«flagrante») y se decidié usar el término «grave». Ahora la violacién debe ser
grave, efectiva y concreta. Esto significa un paso maéas en la flexibilizacion
para la determinacion juridica de los hechos de corrupcion, incluso, en la
sentencia se menciona que la vulneraciéon debe afectar los objetivos de la
lucha contra la corrupcion, ampliando ain mas el espectro de analisis y vin-
culando estrechamente el control que se le permite tener a un juez en estos
casos con el compliance.

El mencionado vinculo se sigue desarrollando en el fallo de casacién del
23 de marzo de 2022 del caso Belokon??, debido a que en este la Corte
senala que la violacién del orden publico internacional debe ser determinada
de manera caracterizada y que la toma de una decisién a partir de medios
probatorios no presentados ante los arbitros del Tribunal ni vinculados en sus
conclusiones, no configura una violacion directa a los principios del debido
proceso y de la igualdad de armas, aun pueden ser cumplidas las garantias
de estos principios en estas circunstancias.

Finalmente, tenemos el caso Gabonese Republic c. Société Groupement
Santullo Sericom Gabon® expedido el 5 de abril de 2022 por la Corte de
Apelacion de Paris. En este asunto se aplica de nuevo el método y se dice
expresamente que la manera de caracterizar una violacién al orden publico
internacional es a través de indicios graves, precisos y concordantes. Conso-

20  CA Paris, 17 de noviembre de 2020, n.° 18/02568.

21 CORTE DE CASACION DE FRANCIA, 29 de septiembre de 2021, n.° 16/11182.
22  CORTE DE CASACION DE FRANCIA, 23 de marzo de 2022, n.° 15/01650.

23  CORTE DE CASACION DE FRANCIA, 5 de abril de 2022, n.° 20/03242.
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lidando asi con claridad, la méthode du faisceau d’indices como una herra-
mienta para la lucha contra la corrupcién.

De esta manera, a lo largo del presente articulo hemos podido eviden-
ciar como la jurisprudencia francesa ha evolucionado y sigue evolucionando
hacia una mayor proteccion en contra de la corrupcién en los contratos publi-
cos, fomentando el desarrollo de técnicas probatorias que faciliten la identifi-
cacion de actos corruptos y promoviendo el compliance y la probidad en las
relaciones contractuales.

Para finalizar, lo que se espera ver después de sentencias de este tipo es
una mejora en la situacién frente a la corrupcién en Francia, como se ha
comenzado a ver segun el indice de percepcion de corrupcion francés en
2021 el cual mejoré dos puntos en comparacién al indice de 2020%. Adicio-
nalmente, se espera que, si la estrategia francesa demuestra ser un éxito
para la lucha contra la corrupcién, esta sea fuente de inspiracion para que
mas Estados implementen dichas técnicas en sus respectivos ordenamien-
tos juridicos.
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2016, 5. CIRCULAR EXTERNA NO. 100-000003 DEL 26 DE JULIO DE
2016. Il. LA REALIDAD FRENTE A LOS RESULTADOS. Ill. CONCLUSION.
BIBLIOGRAFIA.

l. Introduccion

Es interesante observar la forma cémo se integra una misma tematica en
una region compuesta por diversos Estados, que se enfrentan a un flagelo
como la corrupcion; varias luchas han sido libradas durante los Ultimos anos,
tales como, aquella de la década de los 80 en la que existidé una lucha por la
democracia, en la década de los 90 se enfrentd a la lucha por la estabilizacion
y el bienestar, y en la década pasada, se enfrenté la lucha de la pobreza. En
la actualidad, América Latina comprende un afadn por encarar la lucha contra
la corrupcion desde cada sistema estatal, por cuanto las diferencias que divi-
den cada estructura politica y econémica son amplias’.

1 CEPAL. Desde el Gobierno abierto al Estado abierto en América Latina y el Caribe. San-

tiago, 2017 [https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/44769/1/S1601154_
es.pdf].
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En estos momentos, la corrupcién es uno de los flagelos que restringe
la democracia, limita el crecimiento econdmico, frena las posibilidades de
igualdad, y por supuesto causa un gran dano social al conglomerado de Esta-
dos que la padecen; si bien es cierto que existe mucha especificidad desde el
punto de vista de lo que representa hoy la corrupcion en los distintos paises,
existe detrds, una especie de crimen organizado internacional que a través
de distintas sociedades multinacionales, ha estado afectando los Estados de
Derecho con consolidaciones democraticas?.

Los hacedores de la corrupcién han demostrado que esta nace, crece, se
reproduce y no muere, sino que se transforma®, se moderniza, se digitaliza,
se sofistica. Sin embargo, los instrumentos de control del Estado, frente a la
corrupcion, no avanzan a la misma velocidad desde el punto de vista de la
consolidacion institucional, que se presenta en el caso de esas estructuras
de crimen organizado, que no son las tradicionales de la pequena corrupcién,
sino una denominada «macro corrupcién».

En los Ultimos anos, se han transformado las multiples iniciativas en contra
de la corrupcion, incluso en un mensaje regional, donde se tiene que Amé-
rica Latina debe unirse en la lucha contra la esta, porque ademas de tener
un impacto macroecondémico, violenta la institucionalidad de los Estados.
Las estadisticas por ejemplo evidencian que los actos de corrupcion logran
llevarse el 5 % del PIB regional de América Latina, el 15 % del presupuesto
total de la regién, y que dichos actos en su gran mayoria aparecen siempre
dentro de la contratacion publica, el cual, coincide con ser el espacio propio
y tradicional de este fendmeno*.

Lo anterior, integrado con la exposicion mediatica sobre los casos de
corrupcion recientes, ha generado que los gobiernos de América Latina
incluyan dentro de sus prioridades establecer acciones que busquen preve-
nir y/o controlar el desarrollo de las practicas corruptas dentro de sus pro-
pias administraciones. Consecuentemente, estan impulsando reformas mas
0 menos pertinentes, y de mayor o menor calado, para responder ante una
ciudadania cada vez mas informada, que exige servicios publicos de calidad
y eficaces, pero que también reivindica mas transparencia y mayor rendicion
de cuentas.

En definitiva, se trata de politicas que tienen como propdsito prevenir y
frenar la realizacion de conductas situadas en el ambito de la corrupcion
dentro de las funciones publicas y es ahi donde se encuentran los sistemas

2 TABLANTE, Carlos., & MoORA ANTONIAZzI, Mariela. /Impacto de la corrupcion en los derechos
humanos. Instituto de Estudios Constitucionales, México D. F., 2018, p. 118.

3 ViLLA GiL, Fernando. La cultura de la corrupcion, Maia Ediciones, Madrid, 2008, Pags.
15-18.

4 OCDE/CAF/CEPAL, Perspectivas econdmicas de América Latina 2018: Repensando las ins-
tituciones. Paris: Editions OCDE, 2018 [http://dx.doi.org/10.1787/le0-2018-es].
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de cumplimiento (compliance) y mapas de riesgo de corrupcién, los cuales,
cada vez toman mas fuerza dentro de la regién, como posibles mecanismos
de prevenciéon y mitigacion de corrupcién dentro del actuar cotidiano de las
administraciones publicas. No en vano para el caso colombiano, desde hace
poco mas de una década se ha buscado implementar dichos sistemas dentro
de la funcién publica, por medio del estatuto anticorrupcion del ano 2011 y
otras normas subsiguientes.

Referente al compliance se tiene que es un «sistema para la prevencion de
riesgos a través del cumplimiento de las obligaciones legales que tiene por
objeto la introduccién de una cultura de cumplimiento en un organismon»5,
mientras que respecto de los mapas de riesgo de corrupcion se definen
como «matrices que se construyen en un proceso grupal y que tienen por
objeto detectar, en relacién a los riesgos de corrupcion en una organizacion,
sus causas, sus consecuencias, sus niveles de probabilidad y sus impactos
estimados»®.

Sin embargo, son efectivos estos novedosos mecanismos legales y admi-
nistrativos dentro de los que se destacan los mapas de riesgo y sistemas de
cumplimiento? Para efectos de dar respuesta a la interrogante central de este
articulo, en primer lugar, se presentara un breve anélisis sobre la percepcion
de la corrupcion en Colombia, en un segundo escenario, se realizara una revi-
sién a las politicas publicas que se han implementado dentro de este Estado,
con especial énfasis en las que introdujeron y perfeccionaron los sistemas
de cumplimiento y mapas de riesgo como mecanismos anticorrupcion, para
asi por ultimo, emitir unas primeras conclusiones sobre la efectividad de la
implementacién de sistemas de cumplimiento y mapas de riesgo dentro de
las Administracion publica.

Il. Colombia y su lucha contra la corrupcion en la
ultima década

La corrupcion es una problematica global que pareciera no tener solu-
cion; probablemente al estar presente en diversos modelos. Por ejemplo, en
Europa, los actos de corrupcién méas famosos se relacionan con el financia-
miento publico. En cambio, en Estados Unidos estos estan presentes en el
financiamiento del sector privado, mientras en lo que respecta a América
Latina, se evidencia un comportamiento mixto donde los actos corruptos se
presentan dentro de las esferas publico/privadas de manera uniforme. Ejem-

5 RAMIREZ BARBOSA, Paula y FERRE OLIVE, Juan Carlos, Compliance, derecho penal corpora-
tivo y buena gobernanza empresarial. Tirant Lo Blanch, Bogota, 2019, Pags. 165-167.

6 BIDERBOST, Pablo., BoscAN, Guillermo., & RocHIN, Nalia. «La corrupciéon como responsa-
bilidad compartida una revision de las estrategias anticorrupcion en el sector privado».
Revista de Gestion Publica, Volumen VIII, Nimero 2, 2009, 8, pp. 229-240,230.
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plo de ello es el financiamiento privado de campanas politicas, que poste-
riormente resulta en la obtencidon de cargos publicos o en la asignacién de
contratos publicos a privados’.

Es aqui en donde los sistemas judiciales protagonizan un papel fundamen-
tal actuando no solo como garantes de los derechos de los ciudadanos, sino
también como medios para obtener justicia efectiva en los casos corrupcién.
De esta forma, Latinoamérica pareciera encontrarse en una etapa de «prueba y
error»® de distintas formulas y mecanismos para afrontar la corrupcion e impu-
nidad, lo cual muy posiblemente para muchos no sea la manera mas asertiva
de controlar y mitigar dicha problematica. Sin embargo, contrario a ese pensa-
miento, la verdad es que solo a partir de estas experiencias sera posible contar
con un referente propio de la regién que permita identificar, analizar y controlar
criticamente los escenarios propensos a actos de corrupcion.

La corrupcién ha sido quizds uno de los flagelos de mayor envergadura
al cual Colombia se ha tenido que ver enfrentado. Desde practicas como la
malversacion de recursos publicos, al favorecimiento a terceros a partir de
cargos publicos, son ejemplos de actuaciones que han denotado la latente
existencia de practicas corruptas. Casos como los de Odebrecht®, el Pro-
grama de Alimentacion Escolar —PAE'— y el Carrusel de la contratacion en
Bogota' demuestran que la corrupcion, se presenta continuamente en las
altas esferas del Gobierno Nacional. La desviaciéon de los recursos publicos
y la toma de decisiones que benefician Unicamente intereses particulares,
afectan la vida de las personas y disminuyen la legitimidad y la confianza en
el Estado; lo cual, rompe y corrompe el comportamiento racional de este. De
acuerdo con la definicion de Transparencia Internacional, corrupcion es el
abuso de poder o de confianza por parte de un actor para obtener beneficios
particulares en detrimento de los intereses colectivos. Es un obstaculo para
lograr el desarrollo sostenible de una comunidad o de un pais.

Como respuesta, los diferentes Gobiernos de Colombia han dispuesto una
serie de medidas tendientes a garantizar la transparencia en sus procedi-

7 MARTINEZ, Sandra Ximena. «Del discurso al hecho: el control a las campanas presiden-
ciales de 2018». Diario Razon Publica, 24 de abril de 2015, [https://www.razonpublica.
com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/10192-del-discurso-al-hecho-el-con-
trol-a-las-campa%C3%B1as-presidenciales-de-2018.html].

8 BEDoYA, Carlos. & SALAZAR, Claudia. (2018). Efectividad de los mapas de riesgos de corrup-
cion como instrumento para combatirla. Universidad EAFIT, Medellin, 2018, p. 35.

9 Ver: https://politica.expansion.mx/mexico/2021/11/03/caso-odebrecht-resu-
men-que-es-consecuencias

10  Ver: http://obssan.unal.edu.co/wordpress/el-programa-de-alimentacion-escolar-ro-
bo-de-recursos-a-los-mas-necesitados

11 Riveros, Alexander. Analizar el carrusel de la contratacion en Bogota - caso Nule frente a
la aplicacion de la ley 1150 de 2007. Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD,
Sogamoso, 2014, p 22.
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mientos y tramites a nivel administrativo. También en busqueda de sancio-
nar con mayor certeza a todas aquellas sociedades (empresas) nacionales o
extranjeras que tuvieran la intencién de obtener un favorecimiento contrac-
tual por medio de acuerdos corruptos.

A continuacion, se presenta un breve analisis de cada una de las legislacio-
nes que los gobiernos de Colombia han implementado en la ultima década.

1. Ley 1474 de 2011

Esta ley se conoce también como el estatuto anticorrupcion, por medio
del cual el Gobierno Colombiano buscé dictaminar una serie de normas que
estaban encaminadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investiga-
ciéon y sancién de los actos de corrupcidn que pudieran generarse en diversas
areas del sector administrativo y comercial.

En los articulos 73 y 74 de dicha ley se establece que todas las entida-
des publicas del orden nacional, departamental o municipal; sin importar su
régimen de contratacion deberan implementar Programas de Transparencia
y Etica Publica con el fin de promover la cultura de la legalidad e identificar,
medir, controlar y monitorear constantemente el riesgo de corrupcién en el
desarrollo de sus objetivos. Dichos programas posteriormente fueron esta-
blecidos y homogeneizados como mapas de riesgo de corrupcién por parte
de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica.

Dichos mapas son una herramienta administrativa que tiene como obje-
tivo principal generar una base global de riesgos dentro de las distintas enti-
dades publicas y posteriormente que cada una de ellas, en base al riesgo
especifico, establezca un mecanismo de prevencién y accion. Bajo esta ini-
ciativa la Secretaria de Trasparencia de la Presidencia busco6 adecuar algunos
de los parametros de los sistemas de cumplimiento (compliance) dentro de
la Administracion publica, sobre todo los que hacen referencia a la identifi-
cacién del riesgo.

Adicional a lo anterior, la Ley 1474, también buscd traer un sentido de
responsabilidad juridica parecido al que establecen los sistemas de cum-
plimiento, en razén a que las personas juridicas que se hubiesen buscado
beneficiar de la comisiéon de delitos contra la Administracion publica podrian
acarrear sanciones de indole administrativo como: (i) la suspension de su
personeria juridica; (ii) la imposiciéon de sanciones monetarias y; (iii) cierres
temporales o permanentes de los establecimientos de comercio.

2. Decreto 1081 de 2015

Con el capitulo IV del Decreto 1081 de 2015, se actualizé por parte del
Gobierno Nacional el plan anticorrupcion y de atencién al ciudadano, donde
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se establecié de manera formal que los mapas de riesgo serian los meca-
nismos principales de parte de las entidades publicas para evitar casos de
corrupcion internos y externos dentro de sus actividades. De igual manera se
establece que, siguiendo el principio de trasparencia y veeduria ciudadana,
todas las entidades deberian publicar sus mapas de riesgo en los primeros
dias de cada ano y dar un informe detallado en las Gltimas semanas del mes
de diciembre sobre las actividades que hubieren generado dentro del periodo
anual, en busqueda de la mitigacion de acuerdos corruptos al interior de sus
actuaciones’?.

3. Decreto 124 de 2016

En el ano 2016 el Gobierno Nacional dentro de su preocupacién por la
proliferaciéon de casos de corrupcion dentro de entidades estatales, presentd
el Decreto 124 de 2016 «Por el cual se sustituye el Titulo 4 de la Parte 1 del
Libro 2 del Decreto 1081 de 2015, relativo al “Plan Anticorrupcion y de Aten-
cion al Ciudadano”». Dentro de los principales cambios que se establecian
en este nuevo decreto, estaba el de incluir a un oficial de cumplimiento en
los planteles de las entidades publicas y cuyo objeto seria supervisar y velar
por el correcto cumplimiento de las directrices ya existentes en materia de
corrupcion.

También se establecio la obligatoriedad de que, sin importar el sector
al que pertenezca la entidad estatal, esta deberia disehar y desarrollar sus
mapas de riesgo de corrupcién en base a las directrices Unicas de la Secreta-
ria de Trasparencia de la Presidencia, siendo de esta manera que las distintas
oficinas de planeacién de cada entidad deberan contar con una dependencia
que tenga comunicacion directa con la Secretaria de Trasparencia de la Pre-
sidencia.

4. Ley 1778 de 2016

Ese mismo ano el Gobierno Nacional también expidi6 la Ley 1778 de 2016,
en la cual se establecié un sistema de responsabilidad administrativa para las
personas juridicas que incurran en actos de corrupcion. Dicha responsabili-
dad administrativa proviene del modelo de compliance, donde se tiene que
para que exista una responsabilidad sobre la personeria juridica, esta no solo
deberd provenir del representante legal o administrador de la empresa, sino
que, por el contrario, podra provenir del actuar de empleados, contratistas
o socios, que hubiesen llevado o intentado realizar acuerdos corruptos con

12 Decreto 1081 de 2015 [Sector Presidencia de la Republica]. Por medio del cual se expide
el Decreto Reglamentario Unico del Sector Presidencia de la Republica. 27 de diciembre
de 2021.

198



CAPITULO XII. LOS MAPAS DE RIESGOS Y SISTEMAS DE COMPLIANCE...

funcionarios publicos, sean estos nacionales o extranjeros. Esta responsabi-
lidad administrativa también recaera sobre las empresas que tengan calidad
de matrices, siempre y cuando estas hubiesen tenido conocimiento de los
actos corruptos que hubiesen adelantado sus subordinadas.

Dentro de la responsabilidad administrativa ya mencionada se tiene el
Estado por medio de la Superintendencia de Sociedades, que podra imponer
sanciones como: (i) la imposicion de multas econdmicas hasta por valor de
200.000 salarios minimos legales vigentes, (ii) declarar la inhabilidad sobre la
sociedad para contratar con el estado por un periodo de hasta 20 anos, (iii) la
publicacidon en medios oficiales y de amplia circulacion de la decisién admi-
nistrativa y las razones de la misma, (iv) la prohibicién de recibir incentivos,
subsidios o cualquier ayuda econdmica por parte del estado, en un término
de b anos's.

5. Circular externa n.° 100-000003 del 26 de julio de
2016

A raiz de la Ley 1778 de 2016, en el ano 2016 la Superintendencia de
Sociedades publica la Circula Externa No 100-000003 del 26 de julio de 20186,
donde se establecié en primera medida y de manera desafortunada que, ante
la inexistencia legal de la obligatoriedad respecto de los programas de ética
empresarial, las recomendaciones e instrucciones que se darian dentro de
la Circular externa No. 100-000003 serian Unicamente una guia, no obliga-
toria ni vinculante para las sociedades, por lo cual seria una decisién interna
y Unica de cada sociedad si deciden implementar los programas de ética
empresarial que sefnala la Superintendencia o cualquier otro existente en la
actualidad.

Dentro de la parte tedrica de esta Circula se encuentra una recopilacion de
varios sistemas de ética empresarial que se han desarrollado a nivel global
y que han tenido resultados positivos en la lucha contra la corrupcion, por
lo cual hasta la actualidad es el mejor modelo de sistema de ética empresa-
rial que se ha elaborado dentro del territorio colombiano. Pero como ya se
esperaba, al no ser vinculante para las sociedades que tienen actividades en
Colombia, lamentablemente la mayoria de esas disposiciones y recomenda-
ciones no han sido tenidas en cuenta por el sector empresarial, lo cual se
evidencio en los siguientes anos'™.

13  Ley 1778 de 2016, por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas
juridicas por actos de corrupcion transnacional y se dictan otras disposiciones en materia
de lucha contra la corrupcion. 02 de febrero de 2016.

14  Circular Externa No 100-000003 del 26 de julio de 2016. [Superintendencia de Socieda-
des], Por medio de la cual se expide la gula destinada a poner en marcha programas de
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lll. La realidad frente a los resultados

De acuerdo con el informe emitido en el ano 2021 por organizaciones no
gubernamentales, Colombia no ha logrado avances significativos en la lucha
contra la corrupcion. Si bien en el comparativo con los paises de la region
latinoamericana, el pais logré avanzar dos puntos mas que el ano 2020, es
evidente que existe un estancamiento de la calificacién, segun se puede evi-
denciar en la siguiente grafica:

INDICE DE PERCEPCION DE CORRUPCION EN AMERICA LATINA

i e *
y b Ty VENEZUELA
/" 7\ COLOMBIA w 18
W !
"\ ECUADOR T
34
¢ Colombia ocupa PERU
el puesto 99 de [ - :
180 paise: pem
. -~ .- < = URUGUAY
® Colombia en la Ocde e Yy 7()
® Penultimo Lugar
CHILE AR 7RGENTINA
67 - P

Adicional a ello, en la anterior grafica, se puede evidenciar que en el caso
de América Latina, Uruguay y Chile son percibidos como los paises menos
corruptos, mientras que Venezuela y Nicaragua son los que tienen los indices
mas altos de corrupcién de la regidon. Una vista rapida del mapa mundial de
indices de corrupcion evidencia varios factores que se deben tener en cuenta
como son:

— La corrupcién debe ser vista como una problematica mundial, que, si
bien puede variar en sus niveles de intensidad de acuerdo con cada
estado, no deja de ser un problema de indole global;

Etica empresarial para la prevencion de las conductas Previstas en el articulo 20 de la ley
1778 de 2016. 26 de julio de 2016.

15  TRANSPARENCIA POR CoLoMBIA, «Colombia no logra avances significativos en percepcion
de corrupcion», enero de 2021 [https://transparenciacolombia.org.co/2021/01/28/indi-
ce-de-percepcion-de-la-corrupcion-2020/].
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— Si bien Colombia no estd dentro de los paises con los indices mas
bajos de corrupcién tampoco lo esta dentro de los mas altos, compar-
tiendo asi lugar con paises como: Ecuador, Brasil, Perq, entre otros;

— En paises europeos como Espana o Italia se perciben indices de
corrupcion que, si bien no son tan altos como los de Latinoamérica,
si son altos para el promedio de los Estados europeos.
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Con referencia a los indices de corrupcion, estos se miden de acuerdo
con varios factores, entre los cuales esta la percepciéon de los ciudadanos
de cada uno de los Estados analizado. La cual a su vez esté influenciada por
los escandalos de corrupcion politica que afectan negativamente a la cultura
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moral de la democracia de cada pais’®. Esto no solo genera que un estado
obtenga en dicho indice una mala puntuacion, lo cual a su vez afecta los
resultados finales de los niveles de corrupcién interna, sino que peor aun
genera una sensacion de desconfianza sobre sus sistemas democraticos y
posterior a ellos sobre sus gobernantes.

Lo anterior es posiblemente uno de los grandes problemas que aumentan
los niveles de corrupcién en los paises latinoamericanos, ya que, cuando
el descrédito de la poblacion sobre el Estado como ente regulador es tan
grande, el ciudadano deja de ejercer su poder de vigilancia, por el genuino
sentimiento de impotencia que enfrenta al llamado «sistema». En un régi-
men politico de clientelismo, en el que las reglas del «juego politico» (no
instituidas legalmente) prevalecen para que los titulares del poder realicen la
privatizacién de los intereses publicos para unos pocos, son escasos los ciu-
dadanos que se animan a luchar por la limpieza ética dentro de la Adminis-
tracidn publica. Para ROTHSTEI Y USLANER, la logica del salvese quien pueda,
se genera cuando las instituciones pierden por completo su legitimidad®’.

En el caso colombiano este fendmeno es muy evidente, ya que, el pais
mantiene desde hace 4 anos una calificacién de 37 sobre 100 puntos. Esto
indica que no ha cambiado la imagen que se tiene sobre el sector publico
colombiano en cuanto a corrupcion. El pais cayé 6 puntos desde la Ultima
medicién, pasando del puesto 90 al 96 entre 180 paises. En Colombia, la
corrupcion en lo comprendido entre 2016 y 2020, reporté la pérdida de 13,67
billones de pesos, en 284 hechos de corrupcion ya probados y fallados. El
53 % de los casos se concentraron en cinco departamentos: Bogota (200
hechos), Atlantico (88), Antioquia (76), Santander (75) y Valle del Cauca (74)¢.

Dentro de los tipos de corrupcién que se presentan en Colombia, existen
dos vertientes que nacen desde el sector publico, por un lado, esta la corrup-
cién que se genera desde el uso indebido de recursos publicos, la cual, pro-
viene principalmente de la contrataciéon estatal. Por otro lado, se encuentra
aquella que se origina a partir de acuerdos corruptos entre servidores publi-
cos con el fin de obtener un beneficio particular, como puede ser la obten-
cién de un puesto de trabajo o una mejora en las prestaciones econdémicas
de un funcionario.

16  SANCHEz JIMENEZ, Fernando. «Eso funciona asi. Anatomia de la corrupcion en Espanan».
Revista Letras Libres, 7 de febrero de 2012, [https://letraslibres.com/revista-espana/esto-
funciona-asi-anatomia-de-la-corrupcion-en-espana/].

17  ROTHSTEIN, Bo., & USLANER, Erick. «All for All: Equality, Corruption, and Social Trust. World
Politics», World Politics, 2005, pp. 41 - 72.

18  TRANSPARENCIA POR CoLoMBIA, «Colombia no logra avances significativos en percepcion
de corrupcion», enero de 2021 [https://transparenciacolombia.org.co/2021/01/28/indi-
ce-de-percepcion-de-la-corrupcion-2020/].
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Para el ano 2021, los informes de Transparencia por Colombia han eviden-
ciado que la corrupcién de caracter administrativo es una de las practicas
con mayor crecimiento dentro del pais, porque el 44 % de los hallazgos estu-
vieron enfocados en esta. Siendo la contratacion el campo donde mas se
registraron irregularidades (177), en circunstancias como «direccionamiento
de contratos con requisitos habilitantes muy especificos y el pago del bien
o servicio a pesar de no haberse cumplido en su totalidad» segun el informe
de la entidad. En este tipo de corrupcion, en el que se encuentran todos los
actores vinculados con la administracion del Estado, también se registraron
otros actos que van en detrimento de los recursos publicos asociados a la
seguridad (65), regulacién, licenciamiento y tramites (63) y presupuesto y
gasto publico (59).

IV. Conclusiones

Todo lo anterior vislumbra un escenario de persistentes actos de corrup-
cién, y que, por ende, se podria aducir a la falta de controles en el sistema de
cumplimiento adoptado por las entidades en miras a la identificacion de los
riesgos. Con ello, podemos establecer como premisa inicial, que el estable-
cimiento de politicas publicas mediante la adopcién de directrices a través
de Decretos Reglamentarios continuaria siendo superfluo y sin garantias, ya
que dichos mecanismos supuestamente eficaces, no estarian previniendo ni
controlando los riesgos de corrupcion. Este sistema, no solo busca la miti-
gacién de los riesgos, sino lograr procesos transparentes e idoneidad ética
de los servidores publicos, con el fin de coadyuvar al mantenimiento y mejo-
ramiento de la imagen de las altas esferas gubernamentales, corporaciones
colegiadas, y de la Administracion en general.

Por ello el reto méas grande en este momento sigue siendo la necesidad
de buscar el fortalecimiento de las estructuras estatales, sobre todo las que
tienen que ver con la prevencién de actos de corrupcién por medio de siste-
mas de riesgo (mapas de riesgo de corrupcion) o sistemas de cumplimiento
(compliance), ya que de esta manera se acerca una administracion mas tras-
parente y eficiente en su actuar. Colombia ya ha iniciado el camino correcto
en la lucha contra la corrupcion; implementando desde hace poco mas de
una década sistemas de riesgos y cumplimiento dentro de su ordenamiento
legal, sin embargo, el camino aun es largo para poder obtener resultados
satisfactorios en dicho tema. A pesar de ello, se ha logrado evidenciar de
manera grata que en efecto los mapas de riesgo y sistemas de cumplimiento
si pueden ser una via que de manera sustancial disminuyan los actos de
corrupcion administrativa.

19  fdem.
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l. Introduccion

Partiendo de la premisa de que «el crimen no puede compensar» —
mucho menos econémicamente— y de que una de las formas mas efecti-
vas para desarticular el crimen organizado es el «drenaje» de su capital, los
instrumentos de recuperacién de activos han experimentado una innegable
expansion, especialmente en la persecucion penal de delitos econdmicos,
como la corrupcién y el blanqueo de capitales’.

1 Sobre las razones politico-criminales de esta expansion: CORREIA, Jodo Conde. Da proi-
bicdo de confisco a perda alargada, Imprensa Nacional - Casada Moeda, Lisboa, 2012,
n.p., cap. |, seccién 5; VERVAELE, John A. E. «Les sanctions de confiscation en droit pénal:
un intrus issu du droit civil? Une analyse de la jurisprudence de la CEDH et de la significa-
tion qu’elle revét pour le droit (procédural) pénal néerlandais», Revue de Science Criminelle
et de Droit Pénal Comparé, n.° 1, 1998, pp. 39-56; 39.
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Uno de los sistemas juridicos que han seguido recientemente esa ten-
dencia internacional es el brasileno, incorporando formas de decomiso
ampliado en la «Ley de Drogas» (art. 63-F, incluido por la Ley 13.886/19) y
en el Cédigo Penal (Art. 91-A, incluido por la Ley 13.964/19). Sin embargo,
a pesar del potencial de estos instrumentos, algunas de las cuestiones que
ya han sido ampliamente debatidas (y que siguen siendo controvertidas) en
sistemas mas consolidados, como el de Portugal y el de Espana, también
se observan en las nuevas legislaciones brasilenas. Resaltamos aqui los
aspectos probatorios relacionados con el decomiso ampliado.

Observamos que, mientras algunos paises prevén la presuncion del ori-
gen ilicito de bienes incompatibles con el patrimonio licito de una persona
condenada por determinados delitos (como Portugal, en el Art. 7.° de la
Ley 5/2002), otros establecen el cumplimiento de ciertos estandares pro-
batorios para que se considere ilicita la procedencia de los bienes (como
Espana, en el Art. 127 bis del CPEsp). En Brasil, el tema aun esté lejos de ser
pacificado por la incipiente doctrina y jurisprudencia con fundadas dudas
sobre: ;Quién tendria la carga de probar la (i)licitud del origen de los bienes
del condenado? ;Cual seria el estandar necesario para considerar probado
ese origen ilicito? ;Tendria la acusacion reales condiciones de cumplir con
esa carga sin desnaturalizar las finalidades del instituto? ;Seria admisible
una eventual inversién de esa carga en perjuicio del condenado, a la luz de
sus derechos y garantias, incluso de aquellos previstos en instrumentos
internacionales (p. ej., las garantias judiciales del Art. 8 de la CIDH y a un
proceso equitativo, del Art. 6 del CEDH)?

La presente investigacién se centrard precisamente en esas cuestiones.
Inicialmente, realizaremos un estudio doctrinal y jurisprudencial sobre el
decomiso ampliado y su prevision legal en los sistemas juridicos de Portu-
gal, Espana y Brasil, con especial atencion al régimen probatorio (estdnda-
res, presunciones y posibles inversiones de la carga de la prueba). Si bien
ese instituto ya estd consolidado en los dos paises ibéricos mencionados,
demostraremos que aln existen muchas dudas sobre esas cuestiones. No
solo en lo que se refiere a su interpretacion y aplicacion judicial, sino prin-
cipalmente sobre las implicaciones que pueden tener en la funcionalidad
del instituto y en los derechos y garantias de los acusados. Por ello, nuestra
hipdtesis, que sera investigada y eventualmente probada al final del arti-
culo, es que cualquier intento de invertir la carga de la prueba en perjuicio
del acusado es inadmisible, incluso en términos de recuperacién de acti-
vos. A partir de esta constatacién, trazaremos posibles alternativas de inter-
pretacion para el instituto en los ordenamientos juridicos analizados que
representen un «punto de equilibrio» entre los fines esperados del instituto
y los derechos y garantias procesales de los afectados por él.
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Il. Concepto y evolucion histdrica del decomiso
ampliado

Cuando hablamos de decomiso de bienes nos referimos a un conjunto de
medidas mediante las cuales el Estado impone, a su favor, el dominio sobre
determinados bienes y valores, poniendo fin a los derechos reales y obliga-
cionales que sobre ellos existen, asi como otras formas de proteccion juridica
de las posiciones facticas sobre ellos, como la posesion?.

En la base de su aplicacién en el ambito penal se encuentra la compren-
sién de que la criminalidad actual, en gran medida organizada y profesiona-
lizada, tiene como uno de sus grandes propdsitos la expansién de sus nego-
cios y la potencializacion de sus ganancias, y de que las penas privativas de
libertad no son capaces, por si solas, de transmitir el mensaje de que «crime
doesn’t pay». Por esta razén, la politica-criminal en este dmbito ha buscado
formas de alcanzar el patrimonio de los condenados a través de instrumentos
de recuperacion de activos®.

Las formas clasicas, tales como el decomiso de instrumentos y productos
del delito, ya estan bien establecidas en la mayoria de los sistemas legales.
Sin embargo, en el contexto de una criminalidad compleja, el vinculo entre
una determinada ventaja o producto y una determinada conducta ilicita suele
ser de dificil identificacién y prueba*. Por ello, los modelos de decomiso
ampliado han experimentado una innegable expansion. En ellos, en términos
generales, se acepta un estandar de prueba reducido en cuanto al origen
ilicito de los bienes incongruentes de una persona condenada por determina-
dos delitos, o incluso se presume que son ilicitos cuando se cumplen deter-
minadas condiciones, redistribuyendo la carga de la prueba y permitiendo su
decomiso cuando el imputado no logre probar su licitud®.

Si analizamos la historia de este instituto, podemos identificar una primera
fase inicial de amplio uso de formas de perdida de bienes, como se obser-

2 CAEIRO, Pedro. «Sentido e fungao do instituto da perda de vantagens relacionadas como o
crime no confronto com outros meio de prevencgao da criminalidade rediticia (em especial,

os procedimentos de confisco e a criminalizacdo do enriquecimentos «ilicito»)», Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 21, n. 100, 2013, pp. 454-501; 456.

3 En este sentido, el Considerando 1.°. de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE. También: CORREIA, Jodo Conde. Da proibicdo de..., op. cit., cap. |,
seccion b.

4 CORREIA, Jodo Conde. Da proibicao de..., op. cit., cap. ll, seccién 4.

JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. «Da possivel invocacao da presuncao da origem criminosa
do patrimonio como motivo de ndo reconhecimento das decisdes portuguesas de perda
alargada», Reformas penales en la peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, Maria ACALE
SANCHEZ, Anabela MIRANDA RoODRIGUES y Adan NIETO MARTIN (coords.), BOE, Madrid,
2021, pp. 211-234; 212.

209



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

vaba en la Roma Antigua (en las Lex Cornelia y en los Digestos de Justiniano)
y en los sistemas juridicos de Common Law (en la época anglosajona, a tra-
vés de las Acts of Attainder y de las British Navigation Acts)®. En el periodo
de la llustracién, sin embargo, la abolicion del decomiso se considerd una
agenda tan urgente como la abolicion de la pena de muerte’, y luego estos
instrumentos comenzaron a ser progresivamente abandonados o, al menos,
reemplazados por formas de decomiso especial, que afectaban Gnicamente
a los objetos e instrumentos del delito®.

Sin embargo, a lo largo del siglo XX y especialmente con el comienzo del
siglo XXI, estos mecanismos han vuelto a ser ampliamente utilizados, espe-
cialmente para hacer frente al crimen organizado. Inicialmente, para casos
de contrabando, tipicos de la primera mitad del siglo XX, ampliandose luego,
a partir de los anos 70, al trafico de drogas, concretamente en los EE.UU.,
Reino Unido e Italia. A finales de siglo, se expandieron a todas las formas de
criminalidad que generaban beneficios econdmicos. De hecho, en el siglo
XXI, observamos dos caracteristicos movimientos expansionistas: uno ini-
ciado con la llamada «guerra contra el terrorismo», a partir de 2001, y otro
en 2008, a partir de la gran crisis, con su expansion hacia la criminalidad
tipicamente econémica®.

De este brevisimo anélisis histérico es posible verificar que el decomiso
ampliado es un instrumento que se sustenta en imperativos politico-crimina-
les, especialmente si consideramos que: i) el «mavil del sujeto» en las moda-
lidades de crimenes aqui apuntadas es la obtencién de ventajas patrimo-
niales'?; ii) que la pena, para cumplir su funciéon de contramotivo del ilicito
y reafirmacién de los valores que fundamentan la norma violada, debe ser
capaz de anular los sentimientos de satisfaccion personal y material en el
agente infractor, quien debe también identificar un alto grado de probabili-
dad de ser sancionado en caso de transgresion''; y, principalmente, iii) que
en los instrumentos tradicionales de decomiso hay grandes dificultades para

6 Un andlisis exhaustivo de los origenes de este instituto se puede encontrar en: FERNAN-
DEZ-BERTIER, Michaél. «The history of confiscation laws: from the book of exodus to the
war on white-collar crime», Chasing criminal money: challenges and perspectives on asset
recovery in the EU, Katalin LIGETI y Michele SIMONATO (eds.), Hart Publishing, Oxford,
2017, pp. 563-76; 55.

7 PIeTH, Mark. «Financing of Terrorism: Following the Money», Financing Terrorism, Mark
PIETH (ed.), Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 2002, pp. 115-126; 117.

FERNANDEZ-BERTIER, Michaél. «The history of...», op. cit., pp. 57-58.
FERNANDEZ-BERTIER, Michaél. «The history of...», op. cit., pp. 61-74.

10  EssaDpo, Tiago Cintra. «Sequestro de bens, direitos e valores: a motivacdo das decisoes
judiciais na Operacao Lava Jato», Corrupcédo: ensaios sobre a operacao Lava Jato, Kai
AMBOS, Marcos ZiLLI e Paulo bE SousAa MENDES (coords.), Marcial Pons, Sdo Paulo, 2019,
pp. 201-222; 203-204.

11 CAEIRO, Pedro. «Sentido e funcéo...», op. cit., p. 461.
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probar el vinculo entre los bienes sujetos a un potencial decomiso y determi-
nadas conductas ilicitas'.

En vista de esto, varios fueron los ordenamientos juridicos que adoptaran
modelos de decomiso ampliado, siendo también importante mencionar el
esfuerzo realizado por la Directiva 2014/42/UE, en el sentido de tratar de uni-
ficar su concepto en la UE y facilitar el proceso de reconocimiento mutuo de
las decisiones que lo determinen’s,

Pasaremos ahora al estudio de los ordenamientos juridicos de Brasil y
Portugal.

lll. Una mirada critica a los sistemas portugués y
brasileno de decomiso ampliado

En lo que respecta al sistema juridico portugués, es importante mencio-
nar que es la Ley 5/2002, de 11 de enero, la que regula, entre otras medidas
dirigidas a combatir la delincuencia organizada, el decomiso ampliado. En su
Art. 1.°, es presentada una lista de delitos que admiten la medida, en cuanto
que en su Art. 7.°, son presentados los requisitos para su declaracién: i) la
condena por alguno de los delitos del Art. 1.°; y ii) la existencia de un patri-
monio del acusado, que sea incongruente con sus ingresos licitos. A partir de
estos dos requisitos se presumiria el origen ilicito del patrimonio', pudiendo
ser esta presuncion refutada por el acusado, de acuerdo con el Art. 9.°, si
prueba: i) la licitud del origen del bien; ii) que el bien haya formado parte de
su patrimonio por mas de cinco anos; o iii) que haya sido adquirido con ven-
cimientos que hayan formado parte de su patrimonio por mas de cinco anos.

Existe cierta divergencia doctrinal sobre si habria necesidad de probar,
aunque fuera en un estandar reducido, que la actividad delictiva anterior (que
se presume) es del mismo género que la actual (que dio lugar a la decisidon

12 CORREIA, Jodo Conde. Da proibicao de..., op. cit., cap. ll, seccion 4; Souza, Claudio
Macedo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. «A perda alargada em face da principiologia pro-
cessual penal brasileira», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 24, n. 118, 2016, pp.
233-271; 239; BoucHT, Johan. The limits of asset confiscation: on the legitimacy of exten-
ded appropriation of criminal proceeds, Hart Publishing, Oxford, 2017, p. 5.

13 Dias, Maria do Carmo S. «”Perda alargada” prevista na Diretiva 2014/42/UE (Artigo 5.°)»
e «“perda do valor de vantagem de atividade criminosa” prevista na Lei n.° 5/2002 (Arti-
gos 7.° a 12.°)», O novo regime de recuperacao de ativos: a luz da Diretiva 2014/42/UE
e da Lei que a Transpds, Maria Raquel DESTERRO FERREIRA, Elina LorEs CARDOSO y Jodo
ConDE CORREIA (coords.), Imprensa Nacional - Casa da Moeda, Lisboa, 2018, n. p., cap.
I, Seccion 2; MAUGERI, Anna Maria. «La direttiva 2014/42/UE relativa alla confisca degli
strumenti e dei proventi da reato nell’'unione europea tra garanzie ed efficienza: un “work-
in-progress”», Diritto Penale Contemporaneo, n. 1, 2015, pp. 300-336, 315.

14 CORREIA, Jodo Conde. Da proibigdo de..., op. cit., cap. ll, secciones 4.1-4.2.
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de decomiso)'®. Prevalece, sin embargo, que tal prueba seria una diabolica
probatio, ya que seria practicamente imposible probar la actividad delictiva
anterior cuando no hubo pruebas suficientes para la condena por la misma,
y muchas veces ni siquiera para la denuncia’®.

El modelo brasileno, a su vez, no difiere demasiado del sistema portugués.
En 2019 fue aprobada la Ley 13.886/19, que anadié el Art. 63-F en la «Ley de
Drogas» y, poco después, la Ley popularmente conocida como «Anticrimen»
(Ley 13.964) inserto el Art. 91-A en el Codigo Penal, previendo modalidades
de decomiso ampliado. En ambos articulos se prevé la posibilidad de decre-
tar la medida para delitos con pena maxima de mas de seis anos de prision,
procediendo asi al decomiso de los bienes equivalentes a la diferencia entre
el valor del patrimonio del condenado y el compatible con sus rendimientos
legitimos.

La diferencia entre los dos dispositivos legales radica en un requisito adi-
cional previsto por la Ley de Drogas, que es la existencia de elementos pro-
batorios que indiquen una conducta delictiva habitual, reiterada o profesional
del condenado o su vinculacion con una organizacién criminal (Art. 63-F, §
1.°). A su vez, la disposicion del CP no exige otro requisito que la demostra-
cion de la incompatibilidad patrimonial, presumiendo, de ella, la previa activi-
dad delictiva e invirtiendo la carga de la prueba de la licitud o compatibilidad
de los bienes"’.

15  Ver: CAEIRO, Pedro. «Sentido e funcéo...», op. cit., p. 496; CUNHA, José Manuel Damiao da.
«Perda de bens a favor do Estado», Direito Penal Econémico e Europeu: textos doutrindrios,
v. lll, AA. VV., Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 127-156; 131.

16 CORREIA, Joao Conde. Da proibicao de..., op. cit., cap. ll, seccion 4.4.

17 Es importante mencionar la existencia de una divergencia doctrinal en este punto. Para
algunos autores, la Ley de Drogas no contempla una inversion de la carga de la prueba, ya
que exige la demostracion de dos requisitos obligatorios (conviccién penal e incongruen-
cia patrimonial) y dos alternativos (conducta delictiva habitual, reiterada o profesional o
conexién con una organizacion criminal), todo ello a ser probado por la Fiscalia. EI CP
brasileno, a su vez, al no exigir la prueba de los requisitos alternativos antes mencionados,
se basaria Unicamente en una condena por un delito con pena de mas de seis anos de
prisién y en la inconsistencia patrimonial, lo que no gravaria a la acusacion con la produc-
cién de nuevas pruebas. Para esta parte de la doctrina, el régimen del CP brasilefio asigna
al demandado la carga de probar la licitud de sus bienes (en ese sentido, por todos: CAR-
DOSO, Luiz Eduardo Dias. «A inversao do...», op. cit., pp. 815-819). Otra parte de la doc-
trina, sin embargo, sostiene que el CP tampoco opera a la luz de la inversion de la carga
de la prueba. Para estos autores, corresponderia a la Fiscalia probar determinados hechos
(incompatibilidad patrimonial y condena por delitos con pena de méas de seis anos) y de
estos hechos habria una presuncion de ilicitud de los bienes. (En ese sentido, por todos:
CuUNHA, Vitor Souza. «O confisco alargado no processo penal brasileiro: uma anélise de
suas regras probatérias». Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, v. 22, n. 2, 2021,
pp. 782-814; 798-808). Por mucho que una solucién como la propuesta por esta ultima
corriente fuera, a nuestro juicio, la ideal, tenemos dudas acerca de si seria posible esa
lectura de lege data del CP brasileno. En primer lugar, es importante senalar que, como
mencionaremos mas adelante, las reglas probatorias, si bien son complementarias, no
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Haciendo un analisis conjunto de los sistemas brasileno y portugués, es
posible identificar algunos puntos que nos parecen muy problematicos.
Como ya se destacd, en ambos ordenamientos el legislador opté por la pre-
suncién de la procedencia ilicita de los bienes incongruentes, cuando el acu-
sado fue condenado por alguno de los delitos que permiten la medida. En
el caso del CP brasileno, ni siquiera se menciona la presuncion del origen
delictivo, dando la idea de que es la propia incongruencia patrimonial la que
se busca enfrentar. Al asi hacerlo, los legisladores en cuestién invierten la
carga de la prueba, admitiendo que el demandado refute la presuncion con
la demonstracion de la licitud o congruencia de los bienes o, en el caso por-
tugués, del lapso de tiempo de 5 anos desde que se adquirid el patrimonio o
que recibio los rendimientos con los que lo adquirié.

A nuestro juicio, las opciones hechas por los legisladores no fueron las
mas adecuadas. En primer lugar, nos parece evidente que el decomiso debe
llevarse a cabo respetando los derechos y garantias procesales de los indivi-
duos, especialmente en razén de los graves efectos que genera en los acu-
sados y en sus familiares. Por lo tanto, no puede buscarse a toda costa’s.
Aunqgue debe observarse el imperativo moral de que «nadie deberia benefi-
ciarse de un delito», los derechos individuales de los afectados deben prote-
gerse de manera efectiva’. La maxima «el fin justifica los medios» no puede
de ninguna manera aplicarse sin mayores limitaciones, siendo necesario un
equilibrio en este ambito?.

son excluyentes entre si. Es decir, de la constatacion de la existencia de una presuncion
iuris tantum (que, de hecho, a nuestro juicio, existe) y de la estipulacién de un cierto
estadndar para que una hipétesis se considere probada, no se puede concluir que no haya
una inversioén de la carga de la prueba. La pregunta clave, a nuestro juicio, es: jcual es la
hipotesis a probar, en este caso? De hecho, el CP brasileno atribuye a la Fiscalia la prueba
de la incompatibilidad de los bienes y la condena por un delito con pena de méas de seis
anos. Sin embargo, es indiscutible que la hipétesis en cuestidon a considerarse probada
a partir de un determinado estandar es que «el patrimonio incongruente del Convicto es
derivado de un delito anterior». Y aunque existan posiciones favorables y contrarias a
esta solucién, nos parece poco discutible que exista una presuncion de esta procedencia
delictiva basada Unicamente en los dos requisitos antes sefalados y que esta presuncion
sélo serd eliminada si el imputado prueba la legalidad o congruencia de su patrimonio.
En otras palabras, por mas odiosa que sea esta solucion, quien «pierde» en caso de insu-
ficiencia de prueba, a la luz del CP, es el acusado, pues se presume ilicito su patrimonio
incongruente. Finalmente, es importante mencionar que aun si se considera que existe
«solo» una presuncién (y no una inversion de la carga de la prueba), esta seguirad siendo
una opcion muy objetable.

18  PLANCHADELL GARGALLO, Andrea; VIDALES RoDRiGUEZ, Caty. «Decomiso: comentario cri-
tico desde una perspectiva constitucional», Estudios Penales y Criminolégicos, v. XXXVIII,
2018, pp. 37-92; 83.

19  JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. «<Da possivel invocagéao...», op. cit., p. 224.

20  BoucHT, Johan. The limits of..., op. cit., pp. 7-8.
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Es importante senalar que, cuando ha sido llamado a pronunciarse sobre
la posible vulneracion de la presuncion de inocencia (Art. 48, 1, CAFUE y
Art. 6, 2, CEDH) por los mecanismos de decomiso ampliado (en los casos
Phillips v. Reino Unido, de 2001, y Van Offeren v. Paises Bajos, de 2005), el
TEDH sostuvo que ese instrumento no constituia una nueva sancién penal y
que por esa razon no se aplicaria en su d&mbito la presuncién de inocencia.
Para ello, aplico los llamados Criterios Engel (desarrollados en el caso Enge/
v. Holanda, de 1976), a través de los cuales lleg6 a la conclusién de que no se
trataria de una nueva criminal charge. Ademas, consider6 que la aplicacién
de la presuncion de inocencia terminaria con la prueba de la culpabilidad del
imputado y, por tanto, no seria aplicable en el marco del decomiso ampliado.

Sin embargo, estos entendimientos exigen, a nuestro juicio, una relectura
critica. Con respecto al primer punto, notamos que en la decisién del caso
Engel v. Reino Unido, donde se desarrollaron dichos criterios, no se cuestiona
sobre la naturaleza y la clasificacion del procedimiento, como se hizo en el
caso Phillips, sino sobre la naturaleza y clasificacién de la ofensa?'. Aunque
parezca sutil, esta diferencia es muy relevante cuando se trata del decomiso,
ya que, en la primera hipotesis, hay discrepancias entre los sistemas, sobre
la naturaleza de los procedimientos en los cuales estos mecanismos podrian
aplicarse (p. ej., procedimientos administrativos, civiles o penales) y también
en cuanto a la naturaleza del decomiso en si mismo. Sin embargo, cuando
analizamos, por ejemplo, la ley portuguesa, y hablamos de «origen criminal»,
la naturaleza y clasificacién de la ofensa antecedente es indiscutiblemente cri-
minal. En otras palabras, nos parece que la invocacion de los Criterios Engel
muchas veces no se hace de manera integral para evitar que a los mecanismos
de decomiso se apliquen algunas garantias procesales penales?.

En definitiva, entendemos que no se puede sostener, de manera general,
que la presuncién de inocencia no se aplicaria a los mecanismos de deco-
miso ampliado, ni invocar los Criterios Engel, sin analizar las particularidades
de cada ordenamiento.

En cuanto al entendimiento de que la aplicacién de la presunciéon de ino-
cencia terminaria con la condena del acusado, debemos considerar que, en
el contexto del decomiso ampliado, nos encontramos frente a dos nucleos de
actividades ilicitas: 1) el delito por el cual el acusado fue condenado (requi-
sito para el decomiso ampliado), del cual, de hecho, ya no se puede presumir
su inocencia; y 2) la presunta actividad delictiva anterior, de la cual supues-

21 «Aguando de seu desenvolvimento inicial no caso Engel and Others v. United Kingdom,
especialmente no que toca aos dois primeiros critérios por ele propostos, os mesmos
foram aplicados questionando qual seria ) a classificagado da ofensa no direito nacional e
I1) qual seria a natureza da ofensa. Por sua vez, no caso Phillips v. United Kingdom, con-
forme ja apreciamos, sdo questionadas a classificacdo e a natureza do procedimiento».
JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. «Da possivel invocagao...», op. cit., p. 228.

22  Idem.
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tamente se derivaria el patrimonio incongruente a ser confiscado. En cuanto
a este segundo nucleo, no se puede descartar la presuncién de inocencia, ya
que nunca hubo ninguna condena®.

De hecho, no hay un juicio de culpabilidad en el decomiso ampliado, pero
existe la imposicidn de una consecuencia gravisima al acusado y a sus fami-
liares, que depende de dos hechos también de naturaleza criminal?*, siendo
imprescindible la aplicacién de la presuncién de inocencia, aunque sea de
caracter diferido con respecto a la actividad previa. De hecho, nos parece
un poco contradictorio fundamentar politico-criminalmente el decomiso en
la necesidad de refuerzo del dictamen «crime doesn’t pay», pero refutar las
garantias procesales penales en una supuesta ausencia de juicio de censura
y culpabilidad. Por lo tanto, en resumen, consideramos inapropiada la invo-
cacion indiscriminada del caso Phillips y de los Criterios Engel para descartar
la aplicacion de la presuncién de inocencia al decomiso ampliado, ya que las
particularidades facticas? y de cada sistema legal deben ser consideradas?®.

Esta claro que la presuncion del origen ilicito del patrimonio incongruente
adoptada por Portugal y Brasil es relativa, ya que admite la prueba en contra-
rio. Sin embargo, no nos parece correcta tal presuncién contraria al acusado
en un procedimiento penal y tampoco la consecuente redistribuciéon de la
carga de la prueba. Esto se debe a que creemos que la presuncion de ino-
cencia no puede ser excluida por una norma procesal, ya que es el principio
rector del contenido y de la estructura del proceso penal. Por lo tanto, esta
presuncion a favor de la Acusacién seria inadmisible incluso en el contexto
de posibles consecuencias no penales de la sancion?.

El propio TEDH, en la decisién del caso Salabiaku v. Francia, de 1988, reco-
nocid la existencia de presunciones de hecho y de derecho, siempre que
cumplan dos requisitos: que no operen automaticamente (o sea, que el tri-
bunal pueda decidir sobre su aplicacién) y que admitan pruebas en contrario
de la defensa.

23 Idem.

24 Ver: BoucHT, Johan. The limits of..., op. cit., pp. 8-9; TEIXEIRA, Adriano. «Apresentacaon,
Perda das vantagens do crime no direito penal: confisco alargado e confisco sem conde-
nacgo, Adriano TEIXEIRA (coord.), Marcial Pons, Sao Paulo, 2020, pp. 9-15; 9.

25 De hecho, el propio TEDH ya ha senalado esta necesidad, en el caso Geerings v. Los
Paises Bajos, de 2007, al entender que se habia producido la violacion del Art. 6.2 en un
determinado procedimiento de decomiso, considerando que las circunstancias de hecho
eran diferentes de las de los casos de Phillips y Van Offeren, ya que los bienes derivaban
de conductas ilicitas por las cuales el agente habia sido absuelto.

26  JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. «Da possivel invocacéo...», op. cit., p. 229.

27 BADAROG, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal, Editora Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, 2003, p. 350; 362.
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En resumen, nos parece que la presuncion del origen ilicito de los bienes
incongruentes del condenado viola su presuncién de inocencia en cuanto a
las previas actividades supuestamente ilicitas. Aunque el vinculo formal del
patrimonio incongruente sea con un delito por el cual el agente fue conde-
nado (siendo, por lo tanto, culpable), su vinculo material, es decir, su con-
creta derivacién, es de un hecho también de naturaleza criminal, que deberia
ser demostrado, aunque en un estandar reducido, y que no puede presu-
mirse, porque hasta que se pruebe lo contrario, el agente es inocente. La
mera incongruencia del patrimonio, anadida a una condena posterior por
un determinado delito, no puede ser considerada suficiente para presumir el
origen ilicito del patrimonio anterior, principalmente en los casos en que ni
siquiera hay indicios de una «actividad criminal previa»%.

Ademas, es importante mencionar que, en lo que respecta a Portugal, los
obstaculos aqui senalados pueden tener relevantes consecuencias negativas
en los procedimientos de reconocimiento mutuo de las decisiones portugue-
sas de decomiso ampliado. Dado que, a nuestro juicio, el sistema portugués
previsto por la Ley 5/2002 viola la presuncién de inocencia, que esta expresa-
mente prevista en los Art. 6.2 CEDH y 48.1 de la CAFUE. Observamos la posi-
bilidad (en nuestra opinién, correcta) de invocacion, por un tribunal extranjero,
del motivo de recusa previsto en el Art. 19, H, del Reglamento (UE) 2018/1805,
no reconociendo las decisiones portuguesas de decomiso ampliado cuando
no se ha comprobado el origen ilicito del patrimonio incongruente?®.

Por lo tanto, a pesar de reconocer la importancia de los mecanismos de
decomiso ampliado como un medio para hacer frente al crimen organizado,
econdémico y al terrorismo, sostenemos que la continuidad de las discusio-
nes doctrinales sobre el modelo portugués es fundamental. El hecho de que,
en opinidén del legislador portugués, el vector de «eficiencia» tiene prioridad
sobre el vector de «garantia» en el decomiso, nos parece evidente. Pero
incluso los propésitos de eficiencia pueden ser perjudicados si se rechaza el
reconocimiento de las decisiones portuguesas debido al modelo adoptado.

En el caso de Brasil, una soluciéon posible e imperativa, a nuestro juicio,
seria la «interpretaciéon conforme»® del Art. 91-A, segundo parrafo del CP

28  JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. «Da possivel invocacéo...», op. cit., pp. 231-232.
29  /dem.

30 «A interpretacao conforme, como técnica de deciséo judicial, costuma ser utilizada em
trés sentidos diversos. No primeiro, o ato impugnado é considerado constitucional, desde
que interpretado no sentido fixado pelo 6rgao jurisdicional. No segundo, exclui-se uma das
possiveis interpretacoes do dispositivo, por ser incompativel com a constituicdo. Nesse
sentido, a interpretacdo conforme equivale a declaracdo parcial de nulidade sem reducéao
de texto. Por fim, a interpretacdo conforme pode ser utilizada para afastar a aplicacdo de
uma norma valida a determinada hipdtese de incidéncia possivel. Em vez de uma dada
interpretacao ser considerada inconstitucional, ocorre a declaragao de nao incidéncia da
norma em relacdo a uma especifica situacdo de fato. Nesse caso, embora a norma seja
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y del Art. 63-F, inciso 3, de la Ley de Drogas, considerando inconstitucio-
nal cualquier interpretacién en el sentido de que de los términos «puedan
demostrar la inexistencia de incompatibilidad o el origen licito de los bienes»
se interpretard una inversion de la carga de la prueba y presuncién de ilicitud
de los bienes, si el imputado no hace esa prueba.

IV. Los estandares probatorios reducidos del
sistema espanol: juna posible solucion?

El Art. 127 bis del CPEsp dispone que el juez debe ordenar el decomiso
de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada
por alguno de los delitos alli previstos, «cuando resuelva, a partir de indi-
cios objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad
delictiva, y no se acredite su origen licito».

Entre los indicios a tener en cuenta, el articulo senala que se valorardn
especialmente: «1.° La desproporcién entre el valor de los bienes y efectos
de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada. 2.° La
ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre los bie-
nes o efectos mediante la utilizaciéon de personas fisicas o juridicas o entes
sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula
tributacién que oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titulari-
dad de los bienes. 3.° La transferencia de los bienes o efectos mediante ope-
raciones que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carezcan de
una justificacion legal o econémica valida».

Un poco mas adelante, en el Art. 127 quinquies, se encuentra otra hipote-
sis de decomiso ampliado, esto es, el decomiso ampliado por actividad delic-
tiva previa continuada®'. En ella, cuando se observen los mismos indicios y
concurran los mismos requisitos, sumados a una actividad delictiva conti-
nuada anterior, el juez podra determinar el decomiso de los bienes incon-
gruentes, con las presunciones previstas en el Art. 127 sexies, que son: «1.°
Se presumird que todos los bienes adquiridos por el condenado dentro del
periodo de tiempo que se inicia seis anos antes de la fecha de apertura del
procedimiento penal, proceden de su actividad delictiva. A estos efectos, se
entiende que los bienes han sido adquiridos en la fecha méas temprana en la
que conste que el sujeto ha dispuesto de ellos. 2.° Se presumird que todos
los gastos realizados por el penado durante el periodo de tiempo a que se
refiere el parrafo primero del nUmero anterior, se pagaron con fondos proce-

considerada constitucional, sua aplicagdo ao caso concreto é afastada (inconstitucionali-
dade em concreto) ante as circunstancias faticas especificas». NOVELINO, Marcelo. Curso
de direito constitucional, 11. ed., JusPodivm, Salvador, 2016, p. 207-208.

31 CARRILLO DEL TESO, Ana E. Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal espanol,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 192.
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dentes de su actividad delictiva. 3.° Se presumira que todos los bienes a que
se refiere el nimero 1 fueron adquiridos libres de cargas»®2.

Al comparar el sistema espanol con los modelos brasileno y portugués de
decomiso ampliado, es posible observar algunos aspectos positivos, pero
también la repeticion de algunas dificultades ya observadas en aquellos sis-
temas y que también fueron senaladas por la doctrina espanola®.

El modelo previsto por los Articulos 127 bis y 127 quingquies no parece
hacer presumir la actividad delictiva previa basdndose en una simple
incompatibilidad patrimonial, como lo hacen los legisladores portugués y
brasileno. Por el contrario, el legislador espanol estipula indicios objetivos
que deben ser valorados por el juez, que le permitirdn concluir o no la pro-
cedencia ilicita®.

Existe, es realidad, entendimiento doctrinal que sostiene la existencia de
una presuncion juris tantum en el Art. 127 bis, la cual debera ser rebatida por
el acusado para que su patrimonio incongruente no sea decomisado®. Esta
Nno nos parece, sin embargo, la Unica lectura posible del articulo en cuestion.

Los estandares probatorios, las reglas sobre la carga de la prueba vy las
presunciones son normas probatorias complementarias, pero no excluyen-
tes entre si. Lo que hace el legislador espanol, en efecto, es definir el umbral
de suficiencia probatoria (que es la indiciaria) para que se dé por probada la
hipotesis de que los bienes tienen un origen ilicito. Una eventual /nversion
de la carga de la prueba, tal como existe en los sistemas portugués y bra-

32  Como observa Fabian Caparros, el Art. 127 quinquies prevé una modalidad complemen-
taria y aun mas rigurosa de decomiso ampliado, aunque no obligatoria. Segun el autor, la
dureza de este articulo se manifiesta en las presunciones del Art. 127 sexies, en notable
detrimento de las garantias méas elementales del imputado. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.
«La regulacion del decomiso tras la reforma de la Ley Organica 1/2015», Recuperacion de
activos y decomiso: reflexiones desde los sistemas penales iberoamericanos, lgnacio Ber-
dugo GOMEZ DE LA TORRE, Eduardo A. FABIAN CAPARROS y Nicolas RODRIGUEZ GARCIA (dir.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 429-448; 437-438.

33  Sobre algunas de estas controversias, ver: CARRILLO DEL TeEsSO, Ana E. Decomiso y recupe-
racion..., op. cit., pp. 309 y ss.

34 En sentido semejante: GoNzALEzZ CANO, Maria Isabel. £/ decomiso como instrumento de la
cooperacion judicial en la Unién Europea y su incorporacion al proceso penal espanol, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, p. 44.

35  Portodos: GOMEz DE LA TORRE, Ignacio Bedugo. «Politica criminal contra la corrupcién: la
reforma del decomiso en Espana», Recuperacion de activos y decomiso: reflexiones desde
los sistemas penales iberoamericanos, lgnacio Berdugo GOMEz DE LA TORRE, Eduardo A.
FABIAN CAPARROS y Nicolds RODRIGUEZ GARCIA (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
385-428; 412. Reconociendo la existencia de una presuncion legal en el sistema espanol
de decomiso ampliado, pero considerandolo constitucionalmente legitimo: NEIRA PENA,
Ana M.. «Decomiso: entre garantismo y eficacia. Las presunciones legales sobre el origen
ilicito de los bienes», Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn’t pay. Ignacio Ber-
dugo GOmEz DE LA ToRRE y Nicolas RODRIGUEZ-GARCIA (eds.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp.- 89-122; 99-100.
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sileno, determinaria que, si no hay prueba suficiente de la licitud del bien
incongruente, este seria ilicito. Y una presuncion de ilicitud, también operada
en esos sistemas, ocurriria en caso de que se aceptase la hipotesis (origen
ilicita), salvo que se pruebe lo contrario®. No nos parece que este sea el
Unico entendimiento que puede extraerse del Art. 127 bis, pero si de los Art.
127 quinquies y sexies, que prevén claramente una presuncion juris tantum.

Es importante senalar también, otro punto que nos parece probleméatico
en el Art. 127 bis. Como explica Ferrer Beltran, entre las carencias de las nor-
mas de derecho procesal en materia probatoria, se encuentran, por un lado,
la apelacion a elementos mentales o psicoldgicos del decisor (con empleo,
p. ej., de términos como «intima conviccidén» y «certeza subjetiva»), que no
permiten el control intersubjetivo de su rectitud y ni tampoco son capaces
de ofrecer garantias, como la presuncién de inocencia. Por otro lado, cuando
se formulan supuestos estandares de prueba, se hacen con extrema vague-
dad, incompatible con su funcién de definir un umbral de suficiencia de la
prueba®’.

A nuestro juicio, el legislador espanol hizo bien al llevar a cabo una breve
reduccidon de la vaguedad del estdndar probatorio, al definir el umbral de
suficiencia probatoria (indiciario) necesario para que se considere probada
la hipotesis en cuestion, esto es, /a procedencia ilicita de los bienes incon-
gruentes, determinando que ese estandar se lograra a la luz de los indicios
objetivos previstos en los Articulos 127, bis, 2y 127 sexies.

Sin embargo, observase la remision a un estado mental del juez, mediante
el uso de los términos «resuelva [...] que los bienes o efectos provienen de
una actividad delictiva». A la luz de la concepcién de que aqui partimos, poco
importa si el juez cree o no en la procedencia ilicita de los bienes, sino si se
ha alcanzado o no el umbral de suficiencia probatoria. Para eliminar la sub-
jetividad en la definicion de los estandares probatorios y, en consecuencia,
permitir el control intersubjetivo de las decisiones, es fundamental que estos
estandares se establezcan sobre la base de criterios que apelen a la capaci-
dad justificativa de las pruebas respecto de la hipétesis a ser probada y no a
la creencia del juez sobre los hechos o su confianza en su propia creencia®.

V. Conclusiones

Como se pudo constatar a lo largo del articulo, el decomiso ampliado es un
instituto que representa bien la dicotomia entre los vectores de la eficiencia

36  Sobre esta distincion tedrica, ver: FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion: estanda-
res de prueba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 154-167.

37  FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion..., op. cit., p. 19.

38  FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion..., op. cit., pp. 192-204.
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de las investigaciones y procedimientos penales y de las necesarias garan-
tias de los acusados en ese &mbito. Por un lado, es evidente que se muestra
como un instrumento crucial en términos politico-criminales, especialmente
para combatir el crimen organizado. Una vez considerada la importancia que
los flujos de capitales ejercen en estas organizaciones, los mecanismos de
recuperacion de activos son, en efecto, fundamentales para la desarticula-
cién de estos grupos y la contencién de la criminalidad cometida por ellos.

Sin embargo, nos parece claro que la excesiva atencion a la eficiencia
del instituto, en desprecio de las mas basilares garantias procesales penales
de los investigados, no solo es inadecuada, desproporcionada y, en algunos
casos, inconstitucional, como también puede ser incluso contraproducente
en cuanto a los fines buscados por el instituto, tal como se observa en el
caso portugués. Por ello, nos parece fundamental una lectura critica de las
disposiciones que determinan presunciones e inversiones de la carga de la
prueba, en los procedimientos de decomiso ampliado.

En vista de lo anterior, la definicién de estdndares de prueba reducidos a
los que deben lograr cumplir la acusaciéon nos parece el camino mas ade-
cuado y equilibrado en la materia. En funciéon de las mencionadas dificul-
tades para demostrar la actividad delictiva anterior y probar la vinculacion
de esta con los bienes incongruentes, es justificado (y necesario para que el
instituto cumpla sus finalidades) el establecimiento de estandares de prueba
reducidos para que se considere probado el origen ilicito de los bienes y
que se fundamente el decomiso. Sin embargo, por las razones aqui expues-
tas, nos parece inadmisible que, paralelamente a este criterio, se imponga la
carga de la prueba al demandado y mas aln, que se presuma su origen ilicito
a partir de la mera incongruencia patrimonial y la condena por determinado
crimen.
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l. Introduccion

La digitalizaciéon en la modernizacion del Estado ha desempenado un papel
importante en la aceleracién de los procedimientos publicos para beneficios
de los ciudadanos de un pais. Organizaciones como el World Justice Project
(WJP) y la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE)
confirman que, al transformar los procesos publicos en sistemas digitales,
los indices de transparencia y rendicion de cuentas aumentan y asi mismo
disminuye la tasa de percepcion de la corrupcion, puesto que la tramitolo-
gia ya deja de estar en manos de los humanos y pasa a formar parte de un
sistema automatizado (World Justice Project, 2020). No obstante, existe una
linea ambivalente entre la implementacién de sistemas digitales a niveles
gubernamentales y los mecanismos de un pais para aumentar su desarrollo
econdmico proveniente de la innovacién, ya que no todas las formas de imple-
mentacién de mejoras son consideradas innovadoras (Albornoz, 2009). Para
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ello, existen manuales mundialmente validados que dictaminan cuél es la
manera correcta de catalogar una accion innovadora y asi, poder llevar una
legislacion adecuada de supervision y rendicion de cuentas sobre las accio-
nes concretas que impulsan el desarrollo de la economia del conocimiento
a niveles publicos (OCDE & Eurostat, 2005; OECD, 2015). Los manuales
de Oslo y Frascati, completamente validados por la OCDE y utilizados por
organismos internacionales que buscan colaborar con diferentes paises en
materia de innovacién, son aquellos que pautan el esquema de qué estu-
dios, inversiones y proyectos pueden llevar el mérito de ser catalogados
como innovativos. Para alcanzar este objetivo, la inversion en investigacion
y desarrollo forma parte de su sistema medular porque propone la partici-
pacion de centros de investigacion acreditados, universidades, investigado-
res con la debida formacién cientifica y académica a estar en el frente del
liderazgo de estos proyectos. Segun el Manual de Frascati (2015), cuando
una universidad o centro de investigacion estan al mando de un proyecto
de investigacion se asume que ya se cuentan con todos los criterios para
que dicho proyecto sea considerado innovativo, ya que debe cumplir con
las categorias de ser novedosos, creativos, inciertos, sisteméaticos, transfe-
ribles o reproducibles. No obstante, cuando se trata de entidades fuera de
las universidades como la empresa privada, u oficinas gubernamentales el
escrutinio se torna aun mayor, y resulta critico que exista una auditoria de
cumplimiento de todas las normas propuestas por el Manual de Frascati,
y que se utilice el Manual de Oslo como guia para la implementacion de
acciones de inversion en [+D.

Por otro lado, estados como el de Uruguay que dentro de América Latina
cuentan con la inversion mas alta en 1+D, un 0.48 reportado en el 2019 por
los datos abiertos del Banco Mundial, son ejemplos de que cuando existe
una legislacién adecuada e interés del sector publico, la inversion se puede
aumentar para beneficio de situaciones especificas y necesarias para cada
pais (Banco Mundial, 2022).

Los factores mencionados anteriormente como el incremento de la
transparencia, la modernizacion del estado, y la rendicidon de cuentas son
los resultados en el sector publico de tener una cultura de innovacién; sin
embargo, existen otros indicadores econdmicos que también guardan rela-
cion con la inversion en innovacién. Philipe Castets (2017) comenta en su
tesis que existen dos indicadores que se ven alterados cuando se invierte
en innovacion (investigacion y desarrollo), uno es el coeficiente de GINI que
mide el grado de desigualdad y el otro es el indice de desarrollo humano
(IDH). En el estudio de Castets (2017) se indica que a mayor inversion en
innovacion, investigacion y desarrollo menor es el coeficiente de GINI y
mavyor el IDH. Este ultimo se construye en base al PIB por habitante, el
acceso a la educacién y la esperanza de vida de un pais, por lo que parte de
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su hipotesis de investigacion fue que la inversién en |+D+I influye también
en el aumento del PIB de un pais.

Otro de los factores que también se pueden ver afectados de manera
indirecta tras la inversion en |+D+1 es el fortalecimiento del estado de dere-
cho, para las cuales todavia no se reporta una férmula ni una correlacién
que indique que el impacto es directo y definitivo; no obstante, para efectos
de este estudio se mostrardn consecuencias de la inversiéon en [+D+1 en dis-
tintos factores que si influyen en el fortalecimiento del estado de derecho
(Calle Saravia, 2017; World Justice Project, 2020).

Al observarse los paises con mayor inversion en I+D+I| hay una coinciden-
cia en que la mayoria son paises industrializados y desarrollados como Ale-
mania, Reino Unido, Japdn, Estados Unidos, Canad4, y Suiza donde resulta
esperado por el PIB por habitante, su alto IDH y sus bajos coeficientes de
desigualdad. Ademas, por ser paises cuya educacion puntia entre las méas
calificadas a nivel mundial por la cantidad de conocimiento que se produce
a nivel universitario, centros de investigacion y sectores publicos y priva-
dos vy, por ende, estos paises cuentan con un alto niumero de patentes y de
datos que se comercializan y forman parte de su economia nacional (Albor-
noz, 2009; Avila-Lopez et al., 2019). Este articulo trae una nueva variable
a la ecuacion que son aquellos paises en vias de desarrollo y que tuvieron
un crecimiento econdémico rapido, pero que sus recursos no les permiten
superar a los paises industrializados, y por ende, al no implementar estra-
tegias que promuevan mayores inversiones extranjeras, u otras fuentes de
economia pueden caer en lo que Gill y Kharas (2007) denominaron como
la trampa del ingreso medio alto (citado en Alarco Tosoni & Castillo Garcia,
2018). El objetivo de esta etapa de la investigacién es describir la relacién
que guarda la inversién en [+D+l en el fortalecimiento del estado de dere-
cho y a su vez como este influye en que paises en vias de desarrollo puedan
salir de la trampa de los ingresos medios, tomando en cuenta ejemplos de
paises que han logrado salir en el mundo y ejemplos de América Latina.
Datos sobre Panama forman parte importante del presente articulo ya que
es el pais donde el investigador actualmente cumple un rol de administra-
dor publico responsable de la modernizacidon del estado.

Il. Material y métodos

El diseno de este estudio es de tipo exploratorio y descriptivo y consistié
en una revisioén literaria de articulos revisados por pares, documentos ofi-
ciales del gobierno nacional de Panama, reportes oficiales de organismos
internacionales, datos provenientes del Banco Mundial, UNESCO con el
objetivo de encontrar la situacion historica y actual de los paises de Amé-
rica Latina con respecto a su inversiéon en [+D+l, las puntuaciones mun-
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diales y regionales del estado de derecho segun el World Justice Project,
los indices de desarrollo humano (IDH) y coeficientes de GINI, los paises
dentro de la regién latinoamericana que se encuentran en la trampa de los
ingresos medios y cuales han logrado salir, cdmo es la situacién actual de
Panama, y por ultimo cuales son los resultados de correlacion cuando se
invierte en |+D+l en el sector publico a nivel de indicadores que influyen
en el fortalecimiento del estado de derecho y otros resultados que son de
beneficio para el bienestar de un pais.

lll. Resultados

Los resultados de la investigacion son referentes a la posicion de Panaméa
en cuanto a su estado de derecho, su inversién actual en [+D+l, su situa-
cion frente a la trampa de ingresos medios altos, su IDH, coeficiente de
GINI vy, por ultimo, qué correlaciones existen al incrementar la inversion en
I+D+I en el sector publico.

1. Estado de derecho

El Estado de derecho es un sistema compuesto por leyes, politicas publi-
cas y un conjunto de métodos con el objetivo de que exista la transparencia
en las operaciones del gobierno, la accesibilidad a la justicia y a los resul-
tados del sector publico (The World Justice Project, 2020). En esta investi-
gacién se reviso el indice de estado de derecho el cual es un indicador del
impacto que tienen las politicas publicas sobre el acceso de los ciudadanos
a la justicia y a la transparencia del gobierno. Por ejemplo, si las personas
tienen acceso a los tribunales de justicia, o si tienen acceso a plataformas
de salud o a la rendicién de cuentas cuando existe algun proyecto publico
en marcha. Esta medicién se puede realizar de distintas formas, una de
ellas es a través de la auditoria y la verificacidén de existencia de leyes, poli-
ticas, plataformas abiertas y cumplimiento de normas previamente escri-
tas. Por otro lado, el enfoque utilizado por el World Justice Project (2020)
ha sido mediante encuestas que miden los indicadores mas notables que
conforman el estado de derecho, asi como la revisién por panel de exper-
tos legales quienes se aseguraron que los hallazgos reflejen las actitudes
y opiniones de la poblacién sin importar su grado de vulnerabilidad. La
importancia de utilizar la metodologia de encuestas es que los resultados
reflejan la percepciéon de cumplimiendo del sector publico sobre sus servi-
cios sociales, legales y servicios basicos, en lugar de la sola verificacion de
cumplimiento.
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El Estado de Derecho en el mundo

La siguiente tabla muestra los puntaes gerevokes v las dasificaciones del Indlce de
Estado de Derecho 2020 por pais. Loz puntusciones van dgl Ol 1, donde 1 indica
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FIGURA 1. La ilustracion 1 refleja el mapeo realizado por el World Jus-
tice Project sobre la puntuacién a nivel mundial de los estados reconocidos
por la ONU en su fortalecimiento del estado de derecho, posicionando a
Panamé de #63 con un puntaje de total de 0.52, siendo el 1 la categoria
méaxima de fortalecimiento del estado de derecho.
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FIGURA 2. La ilustracién 2 muestra una comparacién de los paises de la
regidén de América Latina y el Caribe (LAC) en su adhesién al estado de dere-
cho.Panamase posicionaenlamitad, de#15sobrelos 30 paises queformaron
parte de este estudio, teniendo por encima a paises como Uruguay, Argen-
tina y Costa Rica que funcionaron como referente en el presente estudio a la
hora de comparar datos que indicasen la relaciéon entre la inversion en |+D+l
y su estancamiento o vencimiento de la trampa de los ingresos medios altos.
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FIGURA 3. La ilustracion 3 muestra una de las categorias utilizadas por el
World Justice Project para dividir a los paises participantes en el estudio, siendo
una de ellas por su estatus de ingreso nacional. En este estudio, Panama fue
categorizado dentro del ranking de paises con ingresos altos, y cae dentro de
la dltima posicién en paises dentro de esta categoria en su fortalecimiento del
estado de derecho. De la regiéon LAC se encuentran Uruguay, Chile, Bahamas,
Trinidad y Tobago, y Barbados, y Antigua y Barbuda como paises en la misma

categoria y con una puntuacién mas alta dentro de este ranking.
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FIGURA 4. La ilustracién #4 refleja el desglose de los indicadores especificos
para Panama en su estado de derecho. En la imagen se observa que el punto mas
fuerte es el de orden y seguridad, seguido de los limites al poder gubernamental
y en tercer lugar los derechos fundamentales. En la ilustracion #5 se detallan las
dimensiones de cada indicador o variable utilizada para realizar la calificacion
total. Por ejemplo, podemos observar que, dentro de la variable de orden y segu-
ridad, la dimension de ausencia de conflicto civil en 2020 fue nuestro puntaje
mas alto en comparacion con otros paises de la regiéon LAC y de paises con
ingreso alto. En la variable de derechos fundamentales, las dimensiones de vida
y seguridad, debido proceso legal, libertad de expresion, derecho a la privacidad,
libertad de asociacion y derechos laborales también puntian por encima de la
region de LAC, pero no en todos los casos esta encima de los paises con ingresos
altos. Con respecto a limites del poder gubernamental, las dimensiones de transi-
cién de poder y de contrapesos no gubernamentales también se muestran como
puntuaciones superiores al promedio de paises de la regién LAC. Mas adelante,
exploraremos cuales son las consecuencias a la hora de invertir en [+D+l y en
qué dimensiones la inversion en innovacion tiene correlacion.
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2. La trampa del ingreso medio alto

La trampa de ingresos medios altos consiste en el estancamiento econ6-
mico y social de paises que superan la pobreza, pero que no logran competir
con los paises industrializados y de mayor ingreso a nivel mundial, y por
ende, no logran convertirse en paises con ingresos altos continuando con su
operacion econémica como lo han venido realizando que desde superaron
el circulo vicioso de los ingresos bajos (Gill & Kharas, 2007). Otros autores,
como Foxley y Sossdorf (2011) la define enfocandose en la dificultad de man-
tener tasas de crecimiento constantes del 5 % por mas de una década. Esto
se produce cuando los paises de ingresos bajos o medios experimentan un
acelerado crecimiento econémico rapido y luego un estancamiento por falta
de inversién en operaciones innovadoras (Foxley & Sossdorf, 2011).

s Tl

Fuente: Elaboracion propia con base en The | 1 [ i

llustracion 6 Tomado de Alarco & Castillo (2018), América Latina en la trampa
de los ingresos medios o del lento crecimiento, vol. XXXII (82), pp.5-29

FIGURA 6. La ilustracion #6 refleja una descripcion histérica de la posi-
cion econdmica de los paises en América Latina. Podemos observar como
en los casos de Venezuela y Argentina, quienes durante la década de los
70 y 80 tuvieron un rapido crecimiento econémico, se vieron estancados
como paises de ingresos medios altos por méas de 20 anos. Alarco y Castillo
(2018) citan en su articulo a autores como Buiter y Purvis (1980), Cordean y
Neary (1982) quienes fueron académicos que escribieron sobre la explicacion
de esta trampa a nivel de produccién y actividad econémica y la comparan
con el fenébmeno de la enfermedad holandesa. Este fendmeno describe a la
trampa de ingresos medios como un proceso en crecimiento, empezando
con el encarecimiento de la moneda local producto del rapido crecimiento

231



DESAFIOS EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION: GESTION DE RIESGOS Y PARADIGMAS GLOBALES

econdmico y, por ende, este aumento de la divisa produce el encarecimiento
del precio de las exportaciones a actividades econdmicas no relacionadas
con la actividad que encareci6é la moneda en un principio (Alarco Tosoni &
Castillo Garcia, 2018). El encarecimiento de la produccién y de los servicios
hace que el pais pierda competitividad local por el alza de sus salarios y cos-
tos de produccién. Por ende, la industria local empieza a lidiar con importa-
ciéon de bienes que existen en el pais, pero que sus costos son mas atractivos
aun siendo provenientes del exterior, que resulta en un desplazamiento de la
produccion local a paises con menor costo de produccién y salarios, provo-
cando esto el desempleo. Este fendmeno prolongado impacta en el aumento
de los estallidos sociales y que la disparidad socioecondmica crezca, aumen-
tando el coeficiente de GINI y disminuyendo el indice de desarrollo humano
(IDH). Segun la ilustracién 6, Panamé solamente ha estado cuatro anos den-
tro de la categoria de ingresos medios altos; sin embargo, resulta necesaria
la planificacién de una estrategia para que el pais se prepare y no sufra el
estancamiento y el fenémeno de la enfermedad holandesa.

PIB per capita (USS a precios actuales) - Chile, Panama, Mexico,
Uruguay, Argentina

- =ohre las cuentas naclonaies del Banoo ndisl v archivos de datos sobre cusntas naclonaiss de 13 OCDE

llustracion 7 Tomado de datos del Banco Mundial
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llustraciéon 8 PIB de Panama per capita de 1990-2020.
Tomada de datos de Banco Mundial.

FIGURAS 7 Y 8. La ilustracién #7 refleja el PIB per capita de Panaméa
y de cuatro paises de la regién de LAC que han enfrentado la trampa de
los ingresos medios altos. Dos de ellos, Argentina y Venezuela, sufrieron un
estancamiento econdmico y en la actualidad presentan indices de desigual-
dad econdmica y socia medios altos. Por otro lado, Uruguay y Chile, han
demostrado tener progreso en innovacion, asi como también haber aumen-
tado su porcentaje de inversion en [+D+l. La ilustracién #8 se enfoca en el
crecimiento del PIB per cépita de Panamé y posteriormente observaremos
coémo el pais se ha mantenido realizando una inversion del 0.1 % de su PIB en
actividades de innovacién. Por ende, Panamé estd en el momento indicado
para desarrollar un plan de accién a nivel publico que sea atractivo a las ins-
tituciones y posteriormente a la empresa privada a capitalizar la informacion
y las actividades de innovacién.

3. Inversion en 1+D+l

El concepto de inversiéon en investigacién, desarrollo e innovacién (1+D+1)
se refiere a la creacion formal de nuevo conocimiento. Histéricamente, este
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concepto se aplicaba en todas las disciplinas cientificas como la quimica, las
ciencias de la salud, entre otras ciencias naturales; sin embargo, ahora se
ha adaptado a las ciencias sociales, humanidades, artes y la ingenieria. Los
sistemas de contabilidad nacional (SCN) solian llamar a este concepto como
gasto; no obstante, actualmente se habla de inversién puesto que su prop6-
sito final es la creacidon de capitales basados en conocimientos adquiridos a
raiz de actividades de 1+D+l (OECD, 2015). Segun el Manual de Frascati no
importa cuél sea la actividad que se realice, si se cumplen los cinco criterios
de la innovacioén, cualquier actividad puede ser considerada como |+D+l; y
aquellas investigaciones pueden ser de tres tipos: basica, aplicada y expe-
rimental. La investigacion béasica es referente a conocimiento nuevo que se
genera luego de hacer experimentacion con fendmenos observables, pero
cuyo fin no es el de implementar cambios, sino describir el conocimiento
nuevo. La investigacion aplicada aparte de adquirir conocimiento nuevo tam-
bién esta enfocada en llevar estos nuevos conocimientos, lldmense procedi-
mientos o metodologias a tener un uso practico. La investigacion enfocada al
desarrollo experimental utiliza conocimientos existentes para producir nue-
vos procesos y/o productos.

Es importante reconocer que el concepto de innovacion ha sido utilizado
desde el siglo pasado por diferentes académicos de la economia, como un
punto de la ecuacién del crecimiento econdémico (Harrod, 1939; Schumpeter,
1934 citado e Sandoval Cabrera, 1997; Solow, 1956). Sin embargo, las teo-
rias mas recientes lo vinculan como parte del ciclo del crecimiento técnico
de las instituciones; es decir, que a mayor innovacién mayor crecimiento eco-
noémico, y por ende mayor progreso técnico (Castets, 2017). Los paises que
invierten mas en |+D+| en datos del 2020 tales como Suiza con una inversién
de 3.14 % de su PIB, Suecia (3.53 %), Estados Unidos (3.45 %), Corea del Sur
(4.81 %), Singapur (1.89 %), Finlandia (2.94 %), Alemania (3.14 %), son tam-
bién aquellos con menor coeficiente de GINI y con mayor indice de desarrollo
humano (IDH), y de los paises mencionados aqui, Singapur, Corea del Sury
Finlandia lograron salir de la trampa de los ingresos medios altos gracias a
sus aportes en la innovacién a nivel universitario, privado y publico (Banco
Mundial, 2022; Castets, 2019; Ramsza et al., 2021). Por otro lado, al observar
la situacién en América Latina, se decidié6 comparar la inversién en |+D+| de
Panama con Chile, Argentina y Uruguay, tres de los paises que se tomaron
como punto de referencia en cuanto a su estancamiento y superacion de la
trampa de ingresos medios altos. En esta comparaciéon, Uruguay obtuvo el
puntaje mayor con un 0.48 % de inversion, seguido de Argentina con un 0.46
%, luego Chile con un 0.34 % y por ultimo Panama con un 0.15 % en el ano
2017. Cabe destacar que estos datos su mayoria provienen del ano 2019, con
la excepcion de Panama y en el caso de Venezuela los ultimos datos que se
reportan fueron del ano 2013 (Banco Mundial, 2022). Al verificar el indice de
GINI en estos paises de observa que el pais con mayor coeficiente de des-
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igualdad es Panamé seguidos de Chile, Argentina y Uruguay como se puede
observar en la ilustracion #9.

indice de Gini - Panama, Uruguay, Chile, Argentina

llustracion 9 Tomado de indice de GINI 1990-2020-Panama,
Uruguay, Chile, Argentina de Banco Mundial Datos

Al comparar la inversion en [+D+l de Panama con los paises de Centroa-
mérica, se observa que Panamé ocupa un tercer lugar luego de Costa Rica
siendo el primero (0.37 %), El Salvador ocupando el segundo lugar (0.17 %)
y Panama (0.15 %) (Banco Mundial, 2022). No obstante, al observar el indice
de GINI en los paises de América Central, Panama ocupa el primer lugar en
estos datos como se observa en la ilustracion #10 (Banco Mundial, 2022).
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indice de Gini - Panama, Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, El Salvador,
Honduras

llustracion 10 indice de GINI 1980-2020 tomado de Banco Mundial Datos

IV. Analisis de asociacion de indicador con
relacion a inversion en % en |+D+l

Se realizd un estudio de correlacién entre inversion en 1+D+l con el % del
PIB per cépita con distintos indicadores con una muestra de 80 paises con
ingresos altos, donde se utiliz6 el coeficiente de correlacion de Pearson para
medir el grado de relacion entre los indicadores analizados (Banco Mundial,
2022). Los andlisis se llevaron a cabo en base a la disponibilidad de datos de
cada pais para cada indicador y ano. Dentro de los resultados mas sobre-
salientes se encuentran la esperanza de vida al nacer con un 75 % de alta
correlacion donde a mayor inversion en [+D+1 la esperanza de vida aumenta.
La tasa de mortalidad en menores de cinco ahos ocupa un 74 % de alta
correlacién a la inversa donde a mayor inversién en |+D+| menor la cantidad
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de muertes en menores de cinco anos. La tasa de mortalidad en neonatos y
bebés ocupa un 72 % de alta correlacién inversa. El nimero en la poblacion
de mayores a 65 anos aumenta a mayor inversion en 1+D+l con un 66.67 %
de correlacién. Adicionalmente, en el componente laboral se vio que a mayor
inversion en 1+D+l hay un aumento de la poblacién activa laborando con
un 69.81 % de correlacién. Con respecto a las dreas de desarrollo social se
muestra que a mayor inversion en [+D+1 existe una disminucién de nacimien-
tos por cada 1000 mujeres entre 15y 19 anos con un 66.67 % de correlacion
inversa. En el &mbito econdmico se observa que a mayor inversién en [+D+I
existe una disminucion en los precios al consumidor en gran parte de los
paises que fueron encuestados con un 45.10 % de correlaciéon inversa; tam-
bién, a mayor inversiéon en 1+D+l un mayor aumento en el valor agregado en
la manufactura de alta tecnologia con 56.86 % de correlacién. En cuanto al
aumento del PIB per céapita, existe un 59.65 % de correlacion donde a mayor
inversion en |+D+1 méas aumenta el PIB de un pais. Otro aspecto dentro del
ambito econdmico muestra que existe un 57.14 % de correlacion donde a
mayor inversion en |+D+l| existe cuantitativamente un mejor indicador de
transferencias personales y remuneracién de empleados.

% alta-media-
baja correlacion

sin correlacion
linconclusa)

% alta-media-
M baja correlacion
inversa

012

llustraciéon 11 Tasa de mortalidad menores de 5 anos
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% alta-media-
hala correlacion

sin correlacion
(inconcluso)

% alta-media-
¥ baja correlacion
inversa

llustracion 12 Economia PIB per capita (US$ a precios acuales)

En el dmbito agricola ocurre una situacién interesante donde a mayor
inversion en |+D+l aunque las tierras que son cultivables se reducen con res-
pecto al indicador de 1+D+1 y su correlacion inversa de 47.27 %, sus valores
son mejores que los de la poblacién rural y valores agregados, lo que sugiere
que se mejora el uso de la tecnologia para el desarrollo de las actividades
agricolas.

En el ambito climatico se observa una correlacién de 66.04 % la cual
sugiere que a mayor inversion en [+D+l, mayor es el consumo de energia
de fuentes renovables en la mayoria de los paises analizados. En el sector
publico se muestra que a mayor inversion en |+D+I, mayor es el indice de
fortaleza de derechos legales con una correlacién de 71.43 %. En el area de
ciencia y tecnologia la correlacion muestra que a mayor inversion en |+D+l
mayor es el nimero de publicaciones cientificas y técnicas con un 76.92 %
de correlacién, y también aumenta el nimero de investigadores dedicados
con un 82.69 %. En el &rea comercial, se muestra que a mayor inversion en
I+D+I, existe un aumento en las exportaciones de bienes y servicios con un
50.91 % de correlacién, y por ultimo, a mayor inversion en |+D+l se aumenta
el comercio de mercaderias con un 52.83 % de correlacion.

V. Conclusiones

Las cuestiones iniciales del presente articulo estaban enfocadas a la rela-
cion que tiene la inversion en |+D+1 en el fortalecimiento del estado de dere-
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cho donde se ha tomado Panaméa como pais del estudio principal ya que
la experiencia del investigador se ha basado en gestionar los procesos de
modernizacién del estado panameno a nivel publico. No obstante, como los
conceptos mas sobresalientes del articulo como lo son el estado de derecho,
la trampa de ingresos medios altos y el de inversidén en |+D+I| son conceptos
internacionales que han surgido de la estandarizacién y de indices desarro-
llados por organismos internacionales, resulté pertinente utilizar datos e indi-
cadores de paises que representan el propésito ideal de la ecuacion donde a
mayor desarrollo de la innovacién dentro de un pais, mayor es el crecimiento
econdémico y técnico y asi también se ve reflejado en su PIB per cépita, en su
indice de desarrollo humano, en su disminucién de la desigualdad socioeco-
némica y en el impacto de indicadores que influyen en el fortalecimiento del
estado de derecho. Como conclusidon general podemos observar que existe
una relacién positiva entre los paises gue invierten en innovacion y cuya acti-
vidad econdmica crece aceleradamente por los avances en la tecnologia y
su impacto en diferentes disciplinas del conocimiento, asi como también su
aumento del atractivo para la inversion extranjera en el caso de paises que no
formaban parte de los paises desarrollados, pero que a través de sus centros
de investigacion, patentes y avances tecnoldgicos desarrollaron un mercado
a partir de la economia del conocimiento. Debido a que la innovacién trae
consigo la necesidad de tener personal calificado, en varios paises esto ha
reforzado el presupuesto invertido en centros de investigacién universitarios,
o privados donde el papel del investigador principal, personal idéoneo en for-
macion académica ha crecido en su demanda dentro del mercado laboral
(Wei etal., 2021). En paises como Corea del Sury Japon, la inversién en [+D+1
ha traido beneficios para la industria farmacéutica, logistica, y tecnolégica y
actualmente se esta trabajando en la inclusidn de la participacion guberna-
mental para regular la actividad cientifica y contemplar los beneficios para el
sector publico (Huang et al., 2021). Tanto los manuales de Frascati y de Oslo
proponen que las actividades de innovacion tengan participacion dentro de
la Administracion publica ya que es una manera donde se pueden elaborar
politicas publicas que apunten especificamente a las mejoras que realmente
son necesarias en los paises (OCDE & Eurostat, 2005; OECD, 2015). En el
caso de Uruguay que ha sido uno de los paises modelo en esta investigacion,
los resultados de su inversién en innovacién como parte de sus politicas
publicas han traido como resultado un aumento en el nimero de publicacio-
nes cientificas en las areas de medicina, neurociencias, ciencias biolégicas,
agropecuarias, bioquimica, ciencias de la computacién, entre otras; asi como
el incremento de las solicitudes de patentes. No obstante, entre el 2013 y el
2018 ha habido una disminucion en el numero total de patentes concedidas,
pero si ha habido un incremento en cuanto al interés en la participacion en
actividades cientificas, en el conocimiento de centros que se dedican a la
investigacién y en la percepcién de las personas que creen que existen poli-
ticas publicas de ciencia y tecnologia que contribuyen a las mejoras de los
problemas cotidianos de la poblacién (ANII, 2015). Por esta razoén, el caso
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de Uruguay resulta ser un modelo para América Latina ya que ademas de
incrementar la participacion ciudadana en los proyectos de investigacion,
también se mejora la percepcion de como las politicas publicas estan forta-
leciendo los bienes comunes a través de la ciencia y de la tecnologia y existe
un impacto en las dimensiones que fortalecen el estado de derecho cuyos
resultados se basan puramente en la percepcién ciudadana ya que las per-
sonas son quienes deben comunicar si tienen el acceso a la informacion, a
la transparencia de las acciones de gobierno y si se observan correlaciones
entre las leyes, la innovacion y el beneficio para la poblacién general.

En este estudio, dentro del anélisis de indicadores y la correlacién entre
inversion en 1+D+l mas mejoras en distintos sectores de los bienes publicos
hemos podido observar que 10 dimensiones que se utilizaron para medir el
estado de derecho se vieron impactadas con puntajes altos de correlacién
como lo son la vida y seguridad, debido proceso legal, derecho a la privaci-
dad y derechos laborales en la variable de derechos fundamentales; en leyes
y datos publicos, derecho a la informacidn, participacién civica, mecanismos
de queja en la variable de gobierno abierto; en aplicacion efectiva de regula-
ciones y ausencia de influencias indebidas en el cumplimiento regulario. Con
esta informacion podemos afirmar que para efectos de esta investigacion
se observd una correlacién positiva en ciertos aspectos que fortalecen el
estado de derecho; sin embargo, no se puede generalizar que para todos, o
que existe una ecuacién Unica que pueda predecir la correlacion total entre
la inversién en |+D+l y todas las variables que fortalecen el estado de dere-
cho, ya que existen otros factores que también intervienen en ambas partes.
En cuanto a la inversion en |+D+l, esta puede ser efectuado para multiples
beneficios donde se incluyan variables que no son contempladas en el indice
utilizado por el World Justice Project, pero que de igual manera influyan en
el crecimiento econdémico de los paises. En cuanto a la variable del estado de
derecho, como su indice mide la percepcion ciudadana pues resulta necesa-
ria la inversion en educacion (UNODC, 2019).

Para futuras investigaciones serad importante contemplar otros mecanis-
mos para medir el impacto de la inversién en |1+D+| y los beneficios que
trae para el sector publico, donde ademas de una fortaleza en los sistemas
legales, también se involucren los beneficios a los pilares fundamentales de
la sociedad como el desarrollo agricola, de transporte, de salud, o de educa-
cién para que tanto la realidad cuantificable, legal y la percepcion ciudadana
sea de agregar valor en la innovacion y que puede ser un factor determinante
en la continuacién del crecimiento econémico y asi poder no permanecer
estancados en el caso de Panama en la trampa de los ingresos medios altos.
Se recomienda que estas acciones de |+D+| también sean reguladas por los
gobiernos nacionales y que se busque la estrategia de tener una planificacion
a nivel publico que regule los proyectos que sean para beneficio del pais y
que influyan directamente el capital humano y técnico de las universidades y
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centros de investigacién, tanto para Panama como para los paises de Amé-
rica Latina y el Caribe.
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