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Resumen

TITULO: LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION ESTATAL, EL CASO ODEBRECHT
EN COLOMBIA: UN ENFOQUE DE ECONOMIA NEOINSTITUCIONAL"

AUTORES: MARLON YESID DIAZ MANTILLA; NORIDA PATINO PEREZ™
PALABRAS CLAVE: CORRUPCION, CONTRATACION ESTATAL, COOPTACION

INSTITUCIONAL, CASO ODEBRECHT, NEOINSTITUCIONALISMO

DESCRIPCION:

Este trabajo argumenta que la corrupcion presente en la contratacion publica en Colombia se
relaciona con la estructura institucional que define y regula el comportamiento de las partes. En
breve, esto quiere decir que existen fallos institucionales que generan problemas de eficiencia,
falta de cooperacidn, fracturas en el monitoreo, control y regulacion de los casos de corrupcion.
Por regla general, el riesgo con estos tipos de contratacion es que son vulnerables a grupos de
presion como en el caso de Odebrecht, que es tomado en este trabajo como un caso fundamental
de estudio. Consecuentemente, se sustenta que la corrupcion esta relacionada con un determinado
(des)orden politico, econémico y social resultado de una estructura anémala de poder politico,
econdmico y social. Dentro de estas condiciones, la captura de renta y los incentivos propios del
comportamiento corrupto permiten una amplia intervencion en los procesos de contratacion y
concesion de las obras publicas. El caso de estudio en este trabajo, ilustr6 una tipologia que muestra
el accionar corrupto a la luz de los fallos en las instituciones politica y contractual y permitio
identificar soluciones particulares para Colombia. En efecto, este trabajo hace hincapié, entre otras
cuestiones, en la necesidad de ampliar el concepto de corrupcién hacia estructuras de
comportamiento corrupto sistémico en forma de red. Ademas, sostiene la necesidad de establecer
mecanismos de denuncia eficientes e incentivos al denunciante como la delacién premiada, reglas
de juego claras en el ejercicio del cabildeo y mejoramiento en los procesos de contratacion con
énfasis en la investigacion ex ante de relaciones sociales de los proponentes.

*Trabajo de grado
** Facultad de ciencias humanas, escuela de economia y administracion. Director: Fernando
Estrada
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Abstract

TITLE: CORRUPTION IN STATE CONTRACTING, THE ODEBRECHT CASE IN
COLOMBIA: A NEOINSTITUTIONAL ECONOMY APPROACH. ”

AUTHORS: MARLON YESID DIAZ MANTILLA; NORIDA PATINO PEREZ.™
KEYWORDS: CORRUPTION, STATE CONTRACTING, INSTITUTIONAL COOPTATION,

ODEBRECHT CASE, NEOINSTITUTIONALISM.

DESCRIPTION:

This work argues that the corruption present in public procurement in Colombia is related to the
institutional structure that defines and regulates the behavior of the parties. In short, this means
that there are institutional failures that generate problems of efficiency, lack of cooperation,
fractures in the monitoring, control and regulation of corruption cases. As a general rule, the risk
with these types of recruitment is that they are vulnerable to pressure groups as in the case of
Odebrecht, which is taken in this work as a fundamental case of study. Consequently, it is based
that corruption is related to a particular (political, economic and social (dis)order) resulting from
an anomalous structure of political, economic and social power. Within these conditions, the rent-
seeking and the incentives typical of corrupt behaviour allow a wide-screen intervention in the
procurement and concession processes of public works. The case study in this work illustrated a
typology that shows corrupt action in the light of failures in political and contractual institutions
and allowed the identification of particular solutions for Colombia. Indeed, this work emphasizes,
among other issues, the need to broaden the concept of corruption towards structures of systemic
corruption in the form of a network. In addition, it argues the need to establish efficient reporting
mechanisms and whistleblower incentives such as denunciation, clear rules of play in lobbying
and improvement in recruitment processes with an emphasis on ex ante research to the social
relations of the proponents.

*Degree work
** Faculty of Human Sciences, School of Economics and Administration. Director: Fernando
Estrada
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Introduccion

Hablar de corrupcion se ha convertido en un tema cotidiano, desde las charlas en el café y las
reuniones familiares, hasta los debates en el senado y las principales propuestas de los candidatos
en las contiendas politicas. Tan comun es el problema, que entre los ciudadanos de a pie, la
percepcion negativa del fendbmeno se ha generalizado y con ello la creencia de que no se tiene
solucion alguna, incluso, en personas que se distinguen por haber visto la luz cuando los demas
solo vieron tinieblas. Asi, es probable que, si una persona detalla su circulo social, aquellos que en
algn momento dijeron «no todos son iguales», hoy repitan «todos son corruptos».

Los empresarios, con mayor cercania al problema, saben que para ganar un contrato de obra
publica en Colombia es posible que deban acudir al soborno de uno que otro funcionario, algunos
deciden seguir la l6gica porque les parece un buen trato, porque los beneficios de sobornar le
resultan tentadores o porque no tienen opcién de dar un salto al sector privado. Aquellos que, si
pueden, porque su estructura interna e inversion en activos no es especifica para el sector publico,
quizas prefieran no intentar actuar fuera de la legalidad o al margen de esta. Para aquellos,
denunciar es una opcioén limitada que depende, digamos, de las expectativas formadas sobre el
sistema de justicia, buscar en el mercado privado una alternativa puede ser tentador si sus
expectativas indican que no pueden confiar en que la denuncia producira una condena. Si el
mercado privado no logra su absorcién, la falta de oportunidad puede hacer que reconsideren sus

«preferencias» y decisiones. Algunos mas habran cerrado sus puertas.
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Parece que las personas tienen alguna idea de lo que es la corrupcion. Una conducta o
comportamiento, sea este econdmicamente causado, colectivamente obligado o individualmente
motivado, que comprende un amplio rango de mecanismos -de los que quizas se tenga mejor
conocimiento- con los cuales (cor)romper o adaptar las reglas a su acomodo. Mientras el soborno
es solo una de aquellos mecanismos corruptos tipicamente distinguidos, la apropiacion de bienes,
el nepotismo, la colusion, el conflicto de intereses o el fraude, tal vez sean términos menos
conocidos, aun asi, asimilados en la concepcidn propia que cada persona tenga sobre la corrupcion.
La frecuencia con la que la gente se encuentra estas u otras formas de corrupcion, definen parte de
las expectativas sobre el fendmeno, es posible que sean pocas personas las que se atrevan a creer
que existen esperanzas para que la situacién mejore, mucho menos a reconocer su «pequefio»
aporte al problema.

Como menciona Schelling (1989), definir si se actla de manera corrupta en algan nivel o se es
estrictamente correcto, es una entre muchas actividades en la que «la conducta de la gente es
influida por la conducta de los demas, o la gente se interesa por la conducta de los demas, o los
dos se interesan y se influyen mutuamente» (p. 22). Una actividad que no resulta libre de la
influencia del Estado: se haya sujeta a sanciones, prohibiciones o castigos que funcionan de manera
directa, aunque imperfecta. Su particularidad ilicita hace que su funcionamiento en actividades
relacionadas o consecuentes, como la busqueda y eleccion de la contraparte en la transaccion
corrupta, el tipo o la forma en que se realizara la transaccion, la fecha, el lugar, el precio o la
decision de si traicionar 0 no a la contraparte corrupta, se desarrollan bajo reglas indirectas y
mecanismos que pueden ser explicitos o tacitos.

Y aungue a la gente le puede interesar que resulta de todo esto en el agregado, sus propias

decisiones y su propia conducta por lo regular son motivadas hacia sus propios intereses, y a
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menudo, son influidas solo por un fragmento local del agregado. A las personas puede importarles
si se haya rodeado de personas correctas o corruptas, pero casi nadie que un momento determinado
actlia corruptamente y, por ejemplo, soborna a un funcionario para que este le favorezca, estara
muy motivado por lo que pasaré con la distribucion de frecuencia del nimero corruptos o la razén
de estos en relacion con las personas que son correctas y estan presentes en el sistema de la préxima
generacion. Sin embargo, las cantidades o proporciones de la proxima generacion estaran
influenciadas, por el hecho, de que las personas que, en este momento, decidan si abstenerse de
hacer parte de la corrupcion o fundirse en ella.

La situacién es similar en la esfera politica, todos parecen saber mucho y pocas veces coinciden
en algo. A tal punto se ha llegado, que ni para luchar contra la corrupcion la sociedad logra ponerse
de acuerdo, con menor suerte lo hace el congreso. Quizas, el mayor consenso se haya dado desde
lo académico, por concebir el mal universal que implica la corrupcion para el desarrollo y el
crecimiento econdmico. Con ello, las agendas de los paises a lo largo de las Gltimas tres décadas
han logrado cambios significativos, pero los frutos han sido lentos. Sin embargo, que el &mbito de
la corrupcion sea global, no debe interpretarse como un problema que requiere soluciones
generales, en la particularidad del fenébmeno en cada pais se hallan asuntos que resultan
interesantes; mas aun, cuando se reconoce que las préacticas corruptas han evolucionado a la par
de las instituciones politicas, econémicas y sociales.

En Colombia la corrupcion adquiere mayor importancia que en otros paises por la sencilla
razon de que la gobernabilidad —buen gobierno- se ha visto afectada sustancialmente, por lo menos,
por la conjuncion de tres factores que no son tan comunes en el resto del mundo. A saber, 1) a la
secuela de comportamiento corrupto del narcotrafico, la violencia y el terrorismo; 2) la

marginacion producto de la violencia de grupos guerrilleros; y 3) la ineficiencia del sistema
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administrativo de justicia. Estos factores en conjunto configuran una verdadera cooptacion
institucional que ha permeado desde los actores politicos y la administracion publica hasta la vida
privada, alimentando la corrupcion por décadas. Sin duda, la corrupcion ha hecho parte de la
historia guardando una estrecha relacion con las instituciones. En el caso de Colombia, se ha
exhibido con mayor frecuencia desde la formacion de la institucion contractual pablica, tanto en
el contrato de obra, como en el contrato de concesion.

La corrupcion en la contratacion estatal se desarrolla a lo largo del proceso contractual e incluso
antes, e involucra diferentes agentes publicos y privados. En esta, las personas recurren a la
violacion de leyes, normas y procedimientos o bien, a la adecuacién de las mismas como resultado
de la violencia y amenaza a ciertos actores politicos o, fruto de la negociacion corrupta con
personas con poder politico y econdémico que satisfacen a unos grupos privilegiados sobre otros
sectores de la sociedad. Esto en concreto ha sido denominado en la literatura como reconfiguracion
institucional cooptada. Un estadio de corrupcién que abarca una definicion amplia en que la
practica se ha institucionalizado y se difunde de manera sistémica a modo de red (con diferentes
agentes legales, ilegales o indefinidos). La institucionalizacion de la practica ha dado como
resultado que, en regimenes de baja capacidad de control del Estado, los recursos publicos se
conviertan en una especie de bolsa en la que todos quieren meter mano y los escafios politicos en
una competencia voraz entre quienes quieren tener poder suficiente para satisfacer sus intereses
personales o los de un grupo determinado.

Esta debilidad constante del Estado sirve a los propositos de algunas compariias nacionales y
transnacionales que prefieren invertir en paises donde las instituciones son débiles y no se
interviene en la solucion de fallos de mercado. Es el caso de paises donde la contratacion de obras

publicas puede ser negociada ilicitamente a través de intermediarios, mediante la entrega de
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sobornos a funcionarios o el cobro de favores a politicos influyentes. La financiacion de campafias
de candidatos politicos es una forma de favor que puede ser cobrado una vez el candidato
financiado se encuentre en el poder. Este, a través de su mando y relacion con burdcratas con
suficiente poder discrecional permiten la asignacion de manera directa de contratos mediante
artilugios o vacios legales o lo hacen por medio de la adecuacion de pliegos de condiciones
disefiados para el proponente determinado. De esta manera, la corrupcion pasa por encima de la
libre competencia que promulga la licitacion publica, que, obviamente, tiene un efecto nocivo
sobre la sociedad y sus instituciones. Entre sus consecuencias finales se haya la inequidad o la
insatisfaccion de necesidades o condiciones minimas para el desarrollo de la sociedad.

Cuando la corrupcion abarca la contratacion de obras publicas, el suministro de bienes publicos
se ve afectado, las personas no logran beneficiarse de las inversiones realizadas en la construccion
de escuelas, hospitales, escenarios deportivos, puentes, o infraestructura vial porque las obras no
se construyen, se construyen de mala calidad o porque se ven retrasadas y terminan valiendo
mucho mas de lo esperado, lo que afecta también la inversion real del Estado. En efecto, no solo
se perjudican directamente sus potenciales beneficiarios, sino también la economia en general, que
inicia un ciclo de pérdida de competitividad que afecta toda la sociedad sin discriminar. La
corrupcion sienta las bases para el debilitamiento del Estado y su legitimidad y, a su vez, se ve
reforzada por ello. Las necesidades basicas insatisfechas y la progresiva formacion de préacticas
corruptas terminan alterando la percepcion de las personas y minando la moral ciudadana, la ética
se convierte entonces en la «malicia indigena» que encuentra que ser corrupto es la mejor opcién.

Esta progresiva formacion préctica de comportamientos rentistas, que van mas alla de la
busqueda de rentas y consiste en la reproduccion de practicas sociales impuestas de facto por

individuos poderos con comportamientos egoistas y excluyentes para la satisfaccion de intereses
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personales, establecen valores, principios y fundamentos al margen de la ley y dan como resultado
que los casos de corrupcion, que en principio serian aislados y esporadicos, tiendan a constituirse
en précticas institucionalizadas y sistémicas. En el caso de la contratacion estatal, por ejemplo, las
personas terminan aceptando como normal la practica de pagar sobornos para obtener contratos a
través de la violacion de los procedimientos de seleccion o el financiamiento de campafias politicas
a la espera del favorecimiento de leyes que faciliten la obtencidn de contratos o el funcionamiento
de empresas que de otra manera no seria permitido.

Ante esta complejidad, la lucha librada contra la corrupcion en la contratacion estatal parece no
arrojar buenos resultados. Las normas desarrolladas para mejorar la eficiencia del proceso (Ley 80
de 1993, ley 1150 de 2007 y demas que le complementan) y el establecimiento de penas incluido
en los cadigos civil, penal y de procedimiento administrativo, como en los mismos estatutos de
contratacion y de anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) a lo largo de los ultimos 30 afios parecen no
haber logrado mejorar sustancialmente los indices de percepcién del fendmeno en Pais.

No se trata de algo nuevo, la confluencia de debilidad institucional y corrupcién en la
contratacion de obras publicas y concesiones ha sido por tradicion unos de los problemas mas
graves del sector publico colombiano. Basta mencionar solo unos de los escandalos de la Gltima
década para observar la gravedad del asunto. Verbi gracia, el famoso «carrusel de la contratacion»,
descubierto en 2010, del cual se estima que las pérdidas para el Estado Colombiano sobrepasaron
los quinientos mil millones de pesos, o, la construccién de la refineria de Cartagena (Reficar) en
2016, por la cual, ademas de los atrasos, se pago por sobrecostos 4.023 millones de dolares.

A estos se suma uno de los casos de mayor trascendencia en Latinoamérica y algunos paises
como Angola y Mozambique, el caso de corrupcion de la empresa Odebrecht (objeto de este

estudio), una investigacion en curso sobre la entrega de grandes sumas de dinero para ganar
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licitaciones de obras publicas y concesiones. En el cual, la corrupcion de esta empresa permeé uno
de los sectores del proyecto de infraestructura vial mas importante de la década -no siendo el tnico-
, que une, en doble calzada, el interior con la Costa Caribe colombiana. Sin embargo, como se vera
en este trabajo, la corrupcién de Odebrecht no se trata de un escdndalo mas en que los dineros
publicos fueron re-direccionados y apropiados por personajes con poder, sino de una pintura que
refleja las debilidades institucionales de los paises latinoamericanos para frenar la reproduccion
de practicas ilicitas. No es el simple mecanismo del soborno a funcionarios, sino la estructura de
una red transnacional compleja en que se asocian diferentes tipos de agentes con diversas formas
de poder econémico, social y politico que buscan satisfacer sus intereses excluyentes. Por lo tanto,
el caso Odebrecht se perfila como una red de macrocorrupcion y cooptacién institucional; un
sistema estructurado, planificado y establecido por politicos, funcionarios con alto poder
discrecional y empresarios que a traves de diferentes mecanismos logran apropiarse de cuantiosas
sumas de dinero publico.

El enfoque neoinstitucional logra abordar la complejidad de tal problema en el caso Odebrecht,
pues permite (1) comprender la relacion entre los diversos agentes que intervienen en la
corrupcion, (2) conocer la funcion general de las normas, procedimientos y codigos sociales sobre
el comportamiento de las personas y la formacion de las mismas y (3) abordar las relaciones
contractuales y la formacion de estrategias en funcién de los costos de transaccion. Todo ello,
facilita el entendimiento de los motivos y consecuencias de la corrupcidn, la identificacién de
problemas en la definicion de los derechos de propiedad y la eficiencia de las instituciones para
limitar e incentivar los comportamientos corruptos.

En favor de esto, en este trabajo se presenta luego de esta introduccion y las generalidades de

la investigacion, un marco teorico y conceptual que permite responder: (i) ¢a qué se debe el
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comportamiento corrupto?, (ii) ¢cémo se logra la corrupcion en la contratacion publica? (iii), ¢qué
permite que se tenga cierto nivel de éxito?, lo que lleva a (iv) ¢como se estructuran las redes de
corrupcion?, y, finalmente, ¢qué puede esperarse de cierta configuracién contractual y mecanismos
anticorrupcion?

Todos estos cuestionamientos sirven a los propositos de analizar el caso de corrupcion
planteado, en especial bajo las preguntas rectoras: ¢Cudles han sido los fallos institucionales que
permitieron que Odebrecht actuara de manera corrupta en Colombia? y ; Como ha sido la evolucién
del caso Odebrecht en Colombia y comparativamente con otros paises afectados? Con ello, se
pretende generar una discusion desde la academia sobre los cambios institucionales necesarios y
el andlisis de los mecanismos anticorrupcion existentes desde la teoria. Por lo cual, de antemano,
se estudiara la evolucién de la institucién contractual publica y los alcances de la misma para
limitar e incentivar las practicas corruptas. Con apoyo de diversas fuentes, se pondra en evidencia
algunos de los problemas del sistema de justicia en materia de contratacion publica. Los hechos y
andlisis se sustentan en documentos, archivos judiciales y entrevistas de medios de comunicacién
relacionados con el caso de estudio. Los nombres mencionados, citados o referenciados en el texto,
de personas acusadas pero que aun no han sido condenadas judicialmente, se aclara desde ahora,
se preserva la presuncion de inocencia.

Asi mismo, la hipotesis que se busca demostrar es que la corrupcion presente en la contratacion
publica se relaciona con la estructura institucional que define y regula el comportamiento de las
partes. En breve, esto quiere decir que existen fallos institucionales que generan problemas de
eficiencia, falta de cooperacion, fracturas en el monitoreo, control y regulaciéon de los casos de
corrupcion. Por regla general, el riesgo con estos tipos de contratacion es que son vulnerables a

grupos de presion como en el caso de Odebrecht, que es aqui tomado como un caso fundamental
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de estudio. Consecuentemente, se sustenta que la corrupcion esta relacionada con un determinado
(des)orden politico, econémico y social resultado de una estructura anémala de poder politico,
econdmico Yy social. Dentro de estas condiciones, la captura de renta y los incentivos propios del
comportamiento corrupto permiten una amplia intervencion en los procesos de contratacion y
concesion de las obras publicas.

En virtud de lo anterior, el capitulo 1 presenta las generalidades de este proyecto. El capitulo 2
aborda desde sus autores principales el enfoque tedrico neoinstitucional. En este se responde a las
preguntas ¢Dentro de que tradicion econémica se puede comprender mejor los fenémenos de la
corrupcion publica-privada? ¢Cudles son las condiciones formales e informales que dan lugar al
comportamiento corrupto? ;Qué mecanismos optimizan (negativamente) la captura de rentas?
¢Cudles fallos dan origen a la corrupcién en la contratacion publica? ¢Cuéles son los problemas
institucionales para regular la corrupcién en sector publico/privado? Con ello, se busca describir
comprehensivamente los fundamentos de base institucional, normativa, histérica y cultural que
sirvan de base a la exposicion del caso bajo estudio: Odebrecht. En este, se establece la relevancia
de las instituciones en la toma de decisiones, de los tipos de actores corruptos que pueden intervenir
en la contratacién de obras publicas y concesiones, y se ilustra la interdependencia entre los
mercados econdmicos y los mercados politicos.

El capitulo 3 responde las siguientes preguntas: ¢Por qué los mecanismos de regulacién con
respecto a los riesgos de corrupcion han sido relativamente débiles en la tradicién colombiana?
¢Cuales son los mecanismos de castigo, prevencion, precaucion, pronostico que se han tenido
desde el punto de vista institucional en Colombia? ¢Cuales son las condiciones historicas que en
el caso colombiano han originado fallos de mercado, asimetria de informacion, soborno y

extorcion? ¢Qué procesos de aprendizaje heredado hemos tenido desde el punto de vista legal,
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moral y cultural para asimilar individual y colectivamente el fenémeno de corrupcion? ;Cuéles
son las caracteristicas especificas que en el caso colombiano tiene la corrupcion desde el punto de
vista de la historia institucional colombiana? Asi, de manera general, en este capitulo se muestra
la evolucidn de la corrupcion en Colombia y se aborda la institucion politica.

En efecto, el propdsito del capitulo 3, pero también del capitulo 4, es examinar a la luz del
marco neoinstitucional comparado los fallos de politica y las condiciones especificas de la
contratacion publica en Colombia. En el capitulo 4 se hace un acercamiento hacia la institucion
contractual, algunas de las preguntas que se responden en este capitulo son: ;Cémo ha sido la
evolucién de la contratacion estatal en Colombia? ;Cuales han sido los cambios en términos
contractuales de las obras y concesiones? Para ello, se parte de un andlisis concreto de la tipologia
del caso Odebrecht y se identifican los problemas de contratacion, regulacién, politica y otros que
incidieron considerablemente en la apropiacion de recursos por parte de esta compafiia.

Maés adelante, el capitulo 5, aborda a groso modo el caso Odebrecht para ilustrar los mecanismos
y el trasegar por las instituciones de estos actores corruptos. Se responden las siguientes preguntas:
¢Cudles han sido los fallos institucionales que permitieron que Odebrecht actuara de manera
corrupta en Colombia? y (Cémo ha sido la evolucién del caso Odebrecht en Colombia y
comparativamente con otros paises afectados? ¢Por qué el caso Odebrecht puede ser asumido
como un tipo especial desde el cual es posible leer los problemas institucionales, los fallos de
informacion, los vacios de regulacion y los aspectos de moral y ética implicitos en este proceso?
Las conclusiones finales, abordan los principales mecanismos que deben ser corregidos hacia

futuro.
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1 Generalidades de la investigacion

En concordancia con la hipotesis planteada y la bdsqueda de respuesta a las cuestiones

enunciadas se formulan los siguientes objetivos:

1.1 Objetivo General.
Determinar las condiciones de baja regulacion, fallos institucionales que dieron lugar a que la
empresa Odebrecht incurriera en el aprovechamiento de los mecanismos de contratacién y las

licitaciones para actuar de manera corrupta en Colombia

1.2 Objetivos Especificos

Describir comprehensivamente los fundamentos de base institucional, normativa, histérica y
cultural que sirvan de base a la exposicion del caso bajo estudio: Odebrecht.

Examinar a la luz del marco neoinstitucional comparado los fallos de politica y las condiciones
especificas de la contratacion publica en Colombia.

Analizar concretamente la tipologia del caso Odebrecht para identificar los problemas de
contratacidn, regulacion, politica y otros que incidieron considerablemente en la apropiacion de
recursos por parte de esta compafiia.

Desde el caso Odebrecht explicar cuales serian los mecanismos de Estado y las reglas
institucionales que pueden corregir hacia futuro las condiciones de contratacion publica en

Colombia.
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1.3 Metodologia

El énfasis sobre el cual recae la metodologia que sera empleada en esta investigacion es
principalmente cualitativo: a saber, (i) es cualitativo porque interesa analizar los fundamentos
neoinstitucionales que dan apoyo al analisis pormenorizado de los procesos de descomposicion
institucional generados por la corrupcidn. (ii) Es cualitativo porque es de interés observar la matriz
de relaciones que existen entre ese marco tedrico institucional y las proyecciones equivocas o los
fallos dentro de las instituciones en el caso particular de las formas de contratacion publica en
Colombia. (iii) Es cualitativo porque interesa identificar un estudio de caso especifico (Odebrecht).
Es representativo el caso Odebrecht porque permite identificar todo lo anterior y, porque permite
identificar preventivamente que tipo de mecanismos debe utilizar el Estado en las instituciones

para solucionar y resolver el problema.

2 Marco teérico

Entre las actividades en las cuales la conducta de una persona influye en la otra esta el actuar de
manera corrupta. La conducta corrupta no se haya libre de la influencia de otras personas, es una
conducta reprochable y castigable que no resulta exenta de la actividad del Estado y se relaciona
con la estructura institucional bajo reglas formales o informales que guian el comportamiento de
la gente. Una proposicidn que parece sencilla, pero guarda una extensa tradicion econémica. Se
volvera a esta proposicion mas adelante para explicar la dindAmica movimiento de la conducta

corrupta en el agregado, permitase por ahora abordar los motivos por los que una tradicion
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econdmica en particular logra examinar mejor los fendmenos de la corrupcion publica-privada. A
saber, el enfoque tedrico neo-institucional. Como informa Kalmanovitz (2003), en este enfoque:
Las reglas de juego que guian el comportamiento de los agentes en una sociedad son
fundamentales para explicar su desempefio econémico. A la vez, se trata de un conjunto de
teorias que combina vertientes de la economia del costo de transaccion, una seccion de derecho
y economia, otra teoria de la informacion y otra de teoria de la eleccion publica, junto a una
interpretacion histérica basada en el trabajo de Douglass North. En cada una de ellas se acercan
o se alejan en mayor o menor medida de los postulados basicos de la teoria neoclésica:
maximizacion de la utilidad, racionalidad en la eleccion, escala de valores establecida,
informacion y competencia perfecta y, por tanto, clarificacién de los mercados (p. 189).
Reconocer que el enfoque neoinstitucional es mejor para explicar la corrupcion, es entender
que en la medida en que se relajan algunos de los supuestos neoclasicos, nuevas interpretaciones
de la corrupcion aparecen a la luz de conceptos propiamente institucionales. La seccion que sigue,
realiza un recorrido por las diversas definiciones de corrupcion con el &nimo de abordar un
concepto afin al objeto de estudio de este trabajo: el caso Odebrecht. La seccidén que le sigue,
presenta el origen del enfoque neoinstitucional desde los antiguos institucionalistas, para estos, los
habitos, las percepciones y las instituciones importan. Estas instituciones, como se vera, desde el
Neoinstitucionalismo, pueden ser formales (politicas, econdémicas y contractuales) o informales.
La institucion politica y la econémica son examinadas en una seccion adicional dentro de este
capitulo, en la cual, se aborda la postura de algunos de los economistas que dieron origen a la
escuela de la eleccion publica. El centro firme de la eleccion publica se puede resumir en tres
supuestos: (i) individualismo metodoldgico, (ii) eleccion racional y (iii) politica-como-

intercambio. Desde aquella, se explora el problema de la busqueda de rentas y la existencia de
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grupos de presion. Con ello se deja claro que los gobernantes y burdcratas no son distintos de los
demaés agentes econdmicos y, en concreto, que no actian movidos por el interés de los demas —de
la sociedad, de los ciudadanos-, sino por su interés personal. Por tanto, a la hora de tomar una
decision, solo tendran en cuenta el bienestar colectivo en la medida en que esto condicione su
propio interés personal, por ejemplo, porque de este modo podran conseguir, retener 0 mejorar su
empleo, incrementar su remuneracion, desarrollar su carrera politica, aumentar su prestigio
personal y social, etc.

Mas adelante, en sucesivas secciones se abarca el enfoque neoinstitucional desde dos visiones.
Una de ellas presenta la vision de Douglass North que rescata la historia para el anélisis econémico,
la evolucion histérica también es importante. La exposicion contintia con una aproximacion hacia
la institucion contractual, el enfoque de Oliver Williamson en la estructura del costo de
transaccion, los problemas de la asimetria de informacion y el comportamiento oportunista. Una
ultima seccion se encarga de las instituciones informales, en ella se explica la conformacion de
redes de corrupcion que da cabida al estadio mas avanzado de la corrupcién: la macrocorrupcion.
La conjuncion de los aportes neoinstitucionales permite entender la corrupcion de una manera
amplia y sostiene la hipotesis de esta investigacion. A saber, que la corrupcion presente en la
contratacion publica se relaciona con la estructura institucional que define y regula el

comportamiento de las partes.

2.1 Hacia un concepto de corrupcion apropiado: del enfoque tradicional al moderno

En todo trabajo debe ponerse atencion al concepto del fendmeno que se estudia, a su significado y
su definicion, pues ello determina lo que se modela, mide o analiza. Una investigacion puede partir

de un concepto que defina el simple contorno de una figura o abarcar las diferentes pinceladas de
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la pintura, la inclinacion por una u otra forma hace parte de la técnica que se emplea. Por analogia,
la «técnica», empleada en la definicion tradicional de la corrupcion, estuvo fuertemente ligada a
los principios utilitaristas de la economia. Sobre esas bases el concepto de corrupcion se concibid
de manera estrecha. En consecuencia, el concepto «condujo a medidas empiricas y
recomendaciones de politica sesgadas» (Hodgson y Jiang, 2008, p. 56).

Sin embargo, la definicion de la corrupcion ha presentado cambios a lo largo del tiempo a
medida que se han estudiado sus causas y sus consecuencias sobre cada vez mas aspectos de la
vida econdmica, volviéndose su caracterizacion mas amplia y compleja. En la actualidad, el
concepto de corrupcion se utiliza para calificar diversas situaciones sociales negativas, desde el
aprovechamiento de vacios normativos hasta delitos penales que implican el rompimiento de las
reglas. Esta seccion aborda dicho cambio, examinando desde la definicion bésica de corrupcion
esporadica mediada por el soborno, hasta los niveles sistémicos de captura y cooptacion
institucional del enfoque moderno.

Durante mucho tiempo, la definicion de corrupcion fue considerada inherente al sector publico
y motivada Unicamente por la basqueda de un beneficio privado. De acuerdo con el articulo de
revision de Jain (2001) «hay consenso en que la corrupcion se refiere a actos en los que el poder
del cargo publico se usa para beneficio personal de una manera que contraviene las reglas del
juego» (p. 73)*. Bajo esta vision caben definiciones de economistas como Rose-Ackerman (1999)
para quien la corrupcion es «el uso indebido de un cargo publico para obtener ganacias privadas»
(p. 76). O la de autores como Daniel Kaufmann, quien comprende la corrupcion dentro del marco

de su estudio como «el abuso de un cargo publico para obtener beneficios personales» (Kaufmann

L En otro articulo de revision Aidt (2003) escribe «La corrupcién es un acto en el que el poder de un cargo publico
se usa para beneficio personal de una manera que contraviene las reglas del juego» (p. F623)
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, 2000, p. 368)2. Sin embargo, estos sesgos no se limitaron a los economistas. Especialistas en
ciencias politicas como Joseph Nye (1967) definieron la corrupcion como «desviaciéon de los
deberes formales de un rol pablico para beneficio privado» (p. 419). Las definiciones de esta forma
dejaron de lado el anélisis de la corrupcién en la empresa privada y la inclusién de motivaciones
mas alla del interés personal®.

Hodgson y Jiang, (2008), atribuyeron dichos sesgos al efecto que ejercié la ideologia
individualista de la economia. En especial, por el enfasis que hace la ideologia en el abuso de poder
de los politicos y la poca relevancia del abuso de poder de los empresarios. Como mencionan
Hodgson y Jiang, de acuerdo con esta ideologia: «el sector privado es una zona de libertad
individual ilimitada, mientras que el Estado es su antitesis y debe estar sujeto a escrutinio,
limitaciones y restricciones rigurosas» (Hodgson y Jiang, 2008, p. 59). Bajo esta concepcion, las
estrategias de lucha contra la corrupcion derivaron en reformas a la administracion del Estado para
minimizar los incentivos a la corrupcion de funcionarios con alto poder discrecional centralizado
y la reduccion de la intervencion estatal en la vida econdmica. De esta manera, se concibi6 la

descentralizacion, la privatizacién y la competencia como mecanismos para reducir la corrupcion.

2 Otras definiciones bajo la misma vision son la de Shleifer y Vishny (1993) para quienes la corrupcion es «la
venta de propiedades del gobierno por funcionarios publicos para beneficio personal» (p. 599); La del famoso estudio
de efectos negativos de la corrupcion sobre el crecimiento econémico de Mauro (1995) quien a lo largo de sus estudio
solo se refiere a la corrupcion gubernamental; Treisman (2000) para quien la corrupcion es« el mal uso de cargos
publicos para beneficio privado» (p. 399); La del Banco Mundial «el abuso de funciones publicas para obtener
ganancias privadas y excluyentes» (World Bank, 1997, p. 8) e « incluso, hasta el 2012 en sus indices de Percepcion
de la Corrupcion, Transparencia Internacional siempre definid la corrupcion como “e]l abuso de cargos publicos para
ganancia privada » (Newman Pont y Angel Arango, 2017, p. 35).

3 Existe una literatura importante sobre el fraude y la corrupcion corporativos. El estudio de Clinard (1990), discute
crimenes cometidos dentro de agrupaciones industriales especificas, incluyendo las industrias automotriz, petrolera,
farmaceéutica, de defensa y aeronautica de Estados Unidos y los costos de sus acciones sobre la sociedad. De acuerdo
con Clinard (1990), estas agrupaciones «poseen tan vastos agregados de riqueza y un inmenso poder social y politico
que sus las operaciones influyen vitalmente en la vida de cada ciudadano estadounidense desde la cuna hasta la tumba»
(p. 2). Ademas, recientemente se ha analizado la corrupcién corporativa en Colombia, evidenciando (i) la laxitud de
las sanciones a los administradores y terceros de instituciones financieras involucrados en corrupcion (ii) la
incapacidad para recuperar los recursos del publico afectado, (iii) lo engorroso de los procesos penales y (iv) la
continuidad de los involucrados en actividades comerciales o financieras dentro o fuera el pais de manera directa o
indirecta (Henao y Ruiz Lopez, 2017, p. 230).
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Desde esta vision tradicional algunos autores divergen de los elementos sesgados de la
definicidn y han enfatizado en la posicion de autoridad sin necesidad de un rol publico. Bayley
(1966), tempranamente evocd que la corrupcion «abarca el abuso de autoridad como resultado de
consideraciones de ganancia personal, que no tienen por qué ser monetarias» (Bayley, 1966, p.
720). Del mismo modo, para el Banco Asiatico de Desarrollo (2010) la corrupcion implica un
comportamiento «por parte de los funcionarios del sector pablico, ya sea politicos o funcionarios
publicos, en los cuales se enriquecen de manera inapropiada e ilegal, o aquellos cercanos a ellos,
por el mal uso del poder publico que se les confia» (Asian Development Bank, 2010, p. 31). De
hecho, Transparencia Internacional desde 2012 concibe la corrupcién como «abuso del poder
confiado para el beneficio privado» (Transparency International, 2018, parr. 1).

Ademas, otros autores han destacado que la corrupcién debe necesariamente tener influencia
sobre el interés publico. Para Jiménez y Lourdes Garcia (2015) la corrupcion es la «desviacion
ilicita del interés pablico o colectivo en beneficio de intereses privados» (p. 164). La definicion
formal que adopta la politica anticorrupcion en Colombia en el marco conceptual del documento
Conpes 167 del 9 de noviembre de 2013 sigue esta linea y la define como «el uso del poder para
desviar la gestiéon de lo pablico hacia el beneficio privado» (Documento Conpes 167 , 2013, p.
18)*. De manera que, en Colombia, se reconoce formalmente que las practicas corruptas pueden
ser ejercidas por actores publicos que incumplen las normas o por actores privados, siempre y
cuando estos tengan incidencia en la toma de decision y en el manejo o suministro de recursos

publicos (Newman Pont y Angel Arango, 2017, p. 36). En este sentido, se ha sefialado que el

4 Esta definicion fue propuesta por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) a nivel global
y basada en la revision de literatura adelantada dentro del proceso de diagndstico de la Politica Publica Integral
Anticorrupcion.
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soborno es, por lo general, el mecanismo mas comun para establecer la interaccion indebida entre
servidores publicos y agentes privados (Rose Ackerman, 1996, parr. 1).

En efecto, las definiciones tradicionales concuerdan en que se abusa del deber del funcionario
que tiene un cargo o poder publico con el fin de obtener beneficio privado para €l o para un agente
social legal externo con el cual interactla. Esta vision, reproduce una dicotomia entre las esferas
publica/impersonal y privada/personal, reforzando la idea de que estas pueden mantenerse
separadas. La realidad es que el fenémeno sobrepasa los limites de lo publico, abarca méas que el
simple interés personal e incluye actores que pueden no ser legales. Por ejemplo, cuando existe el
soborno o la extorsion, intervienen como minimo dos partes sin discriminar su estado legal y, en
la malversacion de fondos publicos o el fraude, que puede realizar por si mismo un funcionario no
siempre se busca un beneficio personal. La antropdloga Elizabeth Harrison, explica que esta
dicotomia deriva de una nocién de organizacion burocratica racional-legal weberiana (Harrison,
2007, p. 673). De acuerdo con ella, aunque Weber tenia claro que este era un tipo ideal que no se
puede verificar empiricamente en la realidad, «tal ideal burocréatico a veces se presenta como un
modelo bésico a partir del cual se desarrollan politicas anticorrupcion» (Harrison, 2007, p. 674).

En términos genéricos, la acepcion de corrupcion de esta forma tradicional se caracteriza por
ser casual o esporadica y unidireccional, ejercida por agentes externos al Estado mediante el pago
de sobornos a funcionarios -que abusan de su poder- para asi garantizarse un trato privilegiado que
le genere beneficios econdmicos injustificados a costa del interés colectivo. La corrupcion desde
la vision tradicional se trata entonces de una préctica delictiva tipica en la que un agente infringe
la ley y afecta a otro. De modo que, se origina en los estratos bajos de la administracion publica y

se extiende hacia arriba.
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Sin embargo, existen en la realidad relaciones corruptas que abarcan méas que un intercambio
directo entre partes que no pueden definirse claramente como legales o claramente como ilegales
y propositos que se escapan de la simple transaccion e involucran la modificacion de leyes o
normas que permiten la continuidad de comportamientos corruptos. Es decir, practicas que
implican planeacion y se expanden desde el centro de la cumbre burocratica de manera sistematica
a través de la modificacion de leyes con fines corruptos.

Tal es el caso de procesos sistematicos y relaciones complejas en que, por ejemplo, un individuo
A que pueden ser funcionarios, favorecen a un contratista B en un tiempo t1, por ejemplo,
modificando los pliegos de condiciones a su favor®. Bajo la definicion tradicional, la investigacion
se centrard en buscar la relacion de A con B a través del pago de un soborno. Sin embargo, la
accion de A para favorecer B puede requerir de A' quien apoya licitamente en la gestion y hacer
parte de una red de favores mas compleja, por ejemplo, porque la accion de A sea el resultado de
devolver un favor a un agente C, que puede ser un politico, que con anterioridad (en to por ejemplo)
haya ayudado al funcionario A. Dicho politico, puede incluso no guardar relacion directa con B,
sino con un individuo intermediario D -contratista, politico, empresario, funcionario, juez, etc- (en
t.1) que haya sido contactado por un empresario extranjero E que finalmente si guarda relacién con
el contratista B, de pronto, al hacer parte de una filial de la empresa extranjera (en t.2).

Maés complejo adn, por un lado, el contratista requiere recuperar su inversion, por lo que otros
agentes (empleados, funcionarios, terceros, etc) se ven involucrados y, por otro lado, quienes
reciben sobornos requieren ocultar los ingresos ilegales (a lo largo de t) posiblemente a traves de

nuevos agentes criminales (lavadores de activos) o legales (agentes bancarios de paraisos fiscales).

5 El tiempo en que se establecen las diversas relaciones juega un papel fundamental frente al marco institucional
formal, pues de este depende la posibilidad de investigacion y penalidad del acusado. A mayor tiempo, mayor
dificultad.
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En efecto, las redes pueden ser muy grandes y los favores pueden constituir incluso el apoyo de
un politico o un partido, en la promulgacion de una ley, norma o procedimiento que favorezca los
intereses de la empresa determinada.

Por fortuna, la literatura reciente ha reconocido y abordado la corrupcién como un vinculo entre
las reglas y procesos electorales. En la década de 1990, el politélogo Dennis Thompson propuso
el término «corrupcion institucional» para superar el enfoque tradicional individualista de
corrupcion®. Segin Thompson, (2013), debe diferenciarse la corrupcion individual (tradicional) de
la corrupcion institucional. De acuerdo con él, por un lado, la corrupcién individual ocurre cuando
una institucion o sus funcionarios reciben un beneficio que no sirve a la institucion y proporciona
un servicio a través de relaciones externas a la institucion bajo condiciones que revelan un
intercambio de algo de manera inapropiada, pues corresponde a lo que Thompson llama «motivo
corrupto». Por el otro, la corrupcion institucional, ocurre cuando el beneficio que reciben es
«directamente Gtil para realizar un propdsito institucional, y sistematicamente proporciona un
servicio al benefactor en condiciones que tienden a socavar los procedimientos que apoyan los
propositos primarios de la institucién» (Thompson, 2013, p. 9). Thompson se centra en el impacto
de la corrupcion en diversos procesos politicos, para él, una ventaja individual es aceptable siempre
que contribuya a promover la competencia licita en el proceso democratico, no lo es, si socaba y
perjudica el proceso (Thompson, 2013, p. 10). En conclusién, es mas importante el impacto de la

accion corrupta que su intencion.

& Thompson se centra en el impacto de la corrupcion en diversos procesos politicos y argumenta que es mas
importante el impacto de la accién que la intencion. Para €l, una ventaja individual es aceptable siempre que contribuya
a promover la competencia licita en el proceso democratico, no lo es, si socaba y perjudica el proceso (Thompson,
2013, p. 10).
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A su turno, con una percepcion mas reciente, Lessig (2013) destaca que la corrupcion
institucional no debe entenderse como una cuestion moral entre lo que es bueno y lo que es malo’.
Al final, «no todo lo malo proviene de actos malos cometidos por almas malas. De hecho, a veces
las almas perfectamente decentes que pretenden lo mejor para todos, sin embargo, producen dafio»
(Lessig, 2013, p. 553)8. Mas bien, resalta este autor, que la corrupcion institucional debe
entenderse como la influencia sistémica y estratégica sobre las instituciones, que generalmente
pareciera ser legal y percibirse como ética y, que compromete la efectividad de las mismas al
desviarlas de sus propdsitos o debilitar la capacidad de lograr su propésito, afectando la confianza
del publico en las instituciones (Lessig, 2013, p. 553-554). Asi mismo, Lessig llama la atencién
sobre la necesidad de distinguir el significado ordinario de la corrupcion, asociada al soborno, de
una actividad que efectivamente derrota o socava la legitimidad y eficacia de la institucién (Philp
y David-Barrett, 2015, p. 390).

De modo que, el individuo o el grupo que ejerce una «accion corrupta» con efecto institucional
-en los términos sistémicos de Lessig-, debe tener conocimiento de la institucion e intentar desviar
sus propdsitos. Es decir, intencionalmente «romper reglas», sea de manera oculta o bajo
conocimiento puablico. Esto ultimo, ocurre donde «el comportamiento corrupto es socialmente

aceptado» (Serra y Wantchekon, 2012, p. 101).

” Para otros analistas de corrupcion institucional, como Thompson (2013), describir el comportamiento como
corrupto implica una condena moral (Philp y David-Barrett, 2015, p. 390)

8 En contraste, algunos autores alejados por completo de la vision tradicional definieron la corrupcion como la
«incapacidad moral de los ciudadanos para hacer compromisos morales desinteresados con acciones, simbolos e
instituciones que benefician al bienestar comtn» (Dobel , 1978, p. 958-959). Desde la explicacién moral, la corrupcion
se ve como generadora de ciertos cambios morales indeseables que resultan en un colapso de las disciplinas morales
tradicionales. De acuerdo con el Papa Francisco «La corrupcién no es un acto, sino un estado, estado personal y social,
en el que uno se acostumbra a vivir. Los valores (o desvalores) de la corrupcién son integrados en una verdadera
cultura, con capacidad doctrinal, lenguaje propio, modo de proceder peculiar» (Bergoglio, 1991, p. 22). De acuerdo
con Bergoglio, (1991) «toda corrupcion social no es sino la consecuencia de un corazén corrupto... No habria
corrupcidn social sin corazones corruptos» (p. 10).
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Sin embargo, en términos mas amplios, existe una visién alternativa que centra su analisis en
practicas no necesariamente ilegales, pero si ilegitimas y perjudiciales para la sociedad. Si bien
estas no pueden incluirse dentro del enfoque tradicional, si reproducen impactos de similar
naturaleza al afectar el bienestar publico tanto por el suministro de los bienes y servicios publicos
en términos de cantidad y calidad, como por la apropiacion de recursos plblicos que representa®.
Como lo afirman Garay Salamanca y Salcedo Albaran (2018):

Con la configuracion de mercados abiertos, aunque imperfectos y bajo marcos regulatorios
imperfectos, se tiende a reproducir una préctica en la conduccion de recursos pubicos
denominada como “falla de administracion del Estado” (...) de extrema gravedad,
profundamente inequitativa y promovida por ciertas cupulas del poder econémico y politico
—y también transnacional— (p. 41).

De manera que, puede diferenciarse la corrupcion tradicional en que un agente soborna a otro
y rompe las reglas deliberadamente, de aquella en que se involucran vacios legales o fallos en la
administracion del Estado y a través de estos se logra la alteracion del procedimiento a puertas
cerradas. Ademas de esta, en la literatura se han distinguido otras formas para identificar las
practicas de corrupcion y han surgido clasificaciones dependiendo del criterio adoptado. Por
ejemplo, la clasica distincién entre la «corrupcidn negra, gris y blanca» depende de la percepcion

que una comunidad tenga sobre las practicas corruptas'. La clasificacion de la corrupcion en

% Tal es el caso, por ejemplo, de la contratacion publica conocida cominmente como «pliegos sastre», en que sin
infringir abiertamente normas o disposiciones legales, se fabrican pliegos de condiciones hechos a la medida de
contratistas especificos para favorecer sus intereses excluyentes. Se trata de contratos perfectamente hechos en
términos juridicos, pero con falencias en la especificacion contractual. Son contratos que fallan en materia técnica
para la defensa del interés colectivo y dejan espacio para que de ello deriven ganancias extraordinarias con una
aparente validez legal.

10 «En esta légica, Heidenheimer definia precursoramente la corrupcion negra, gris y blanca: El término de
corrupcion negra indica que una accién especifica es tal que existe un consenso entre la gran mayoria de la opinion
publica y la elite para condenar y sancionar en nombre de los principios. La corrupcion gris indica que ciertos
elementos, por lo general las elites, quieren ver el acto reprimido, mientras que otros no lo quieren, pudiendo ser
entonces ambigua la opinién mayoritaria. La corrupcion blanca significa que la mayoria tanto de la opinién publica
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casual-esporadica y sistémica-institucionalizada tiene que ver con su grado de estructuracion®?.
Por su parte, la diferencia entre «pequefia corrupcién» y «gran corrupcion» recae en su escala y
actores involucrados. EI primer tipo tiene su principal ambito en los tramites, licencias, permisos
ordinarios y sus agentes son principalmente funcionarios de bajo o medio nivel, por tanto,
involucra menores cantidades de dinero; el segundo tipo, involucra mayores cantidades de dinero
y es especialmente ejercido por jefes de Estado, ministros y funcionarios, responsables de la
formulacién de politicas o con poderes administrativos superiores que aceptan o exigen sobornos
para cubrir irregularidades de empresas privadas que ofrecen sobornos para obtener un trato
preferencial e ilegal (Andvig y Fjeldstad, 2001, p. 10-12). Cada una de estas modalidades puede
ocurrir en los diferentes niveles del gobierno (nacional, departamental o municipal).

Segin Gervais Rufyikiri, la gran corrupcion se ejecuta principalmente a través de
irregularidades intencionales encontradas en la contratacion publica, evasion fiscal mediante la
manipulacion del valor de los bienes sujetos a impuestos y el uso de facturas falsas y certificados
de origen de bienes importados falsos, asi como exenciones fiscales abusivas (Rufyikiri, 2016, p.
7). Precisamente, la corrupcién en los procesos de contratacion publica es una de las estrategias

mas utilizadas y al mismo tiempo menos sancionadas, porque consiste en «la negociacion

como de la elite no sostiene vigorosamente los intentos por condenar actos que parecen tolerables» (Cartier-Bresson,
1996, p. 2).

11 a concepcioén de corrupcion, que hace distincion del fendmeno segln su origen institucional o social, diferencia
entre corrupcion esporadica en un extremo, corrupcién sistémica de dos clases en el medio y corrupcién
institucionalizada en el otro extremo. De acuerdo con Thoumi (1999) «La corrupcion esporadica no es parte de un
patron generalizado e involucra empleados publicos que individualmente o como parte de grupos pequefios reciben
sobornos. Estos no comparten los sobornos o informacion relevante con sus superiores u otros empleados. La
corrupcidn sistémica es generalizada y puede ser desorganizada u organizada. La diferencia entre éstas radica en que
en la organizada existe un sistema de pagos en el que los empleados de bajo nivel entregan a sus superiores la mayor
parte de los sobornos recibidos, creando unos conos o piramides en las que los sobornos suben a las jerarquias
superiores del servicio publico. En cada pais puede haber varias pirdmides.» (Thoumi, 1999, p. 20). «Cuando todos
los ‘conos de pagos' estdn subordinados a un cono nacional o cuando en un pais existe solamente un cono, se puede
afirmar que la corrupcién esta institucionaliza.» (Nadelmann, 1993, p. 270). En efecto, si se origina en las altas esferas
del Estado y esté4 organizada, planificada y centralizada, no se trata de una corrupcion esporadica o casual, sino mas
bien de una corrupcidn sistematica, conducente a la corrupcion sistémica, captura y cooptacion del Estado (Garay
Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 38).
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interpersonal con funcionarios politicos influyentes, sobre la base de la corrupcion, por ejemplo,
para ganar un negocio o asegurar un contrato» (Rufyikiri, 2016, p. 8). De acuerdo con Rufyikiri
(2016), la fase de preparacion de la licitacion es la mas importante, esta a menudo es disefiada para
que de manera predeterminada cierta comparfiia gane el contrato, mientras que generalmente se
incluyen clausulas exclusivas para eliminar a los competidores.

Si se profundiza en la corrupcion grande, se puede introducir otras clases de corrupcion que se
aproximan de manera mas amplia a la forma como interacttan los agentes corruptos, pasando de
la concepcion tradicional esporddica de casos individuales, a la moderna, sistémica,
institucionalizada y estructurada. Estas definiciones han sido desarrolladas recientemente en paises
caracterizados por fallas o debilidades institucionales severas y han adoptado el nombre de captura
del Estado (CdE), reconfiguracion cooptada del Estado (RCdE) y reconfiguracion institucional
cooptada (RIC). La RIC es una ampliacion de la RCdE a las instituciones de naturaleza privada,
la RCdE es una forma avanzada de CdE y esta Gltima es una forma de corrupcion a gran escala.
En esta medida, la diferencia entre una y otra es meramente de grado y cobertura.

La captura del Estado (CdE), es una forma de corrupcion a gran escala que va un paso mas alla
de la corrupcion tradicional, casual y simple. Consiste en «la intervencion de individuos, grupos o
empresas y organizaciones legales en la redaccion y/o implementacién de leyes, decretos,
reglamentos y politicas publicas, para obtener beneficios econdmicos durante perdurables periodos
de tiempo» (Garay Salamanca, Salcedo Albaran, y Macias Fernandez, 2018, p. 27). Esta forma de
captura de Estado regular se caracteriza por (i) la accion de grupos legales que (ii) actdan por
motivos econdmicos y en favor de beneficios o ventajas economicas (iii) a través de la entrega de
sobornos nacionales o trasnacionales, particularmente, (iv) a integrantes de la rama ejecutiva y

legislativa del nivel nacional (Garay Salamanca et al., 2010, p. 20). Sin embargo, se pueden
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encontrar procesos de corrupcion a gran escala mas complejos como la reconfiguracion cooptada
del Estado (RCdE) y la reconfiguracion institucional cooptada (RIC). La primera de estas, la
(RCdE), la han definido Garay Salamanca, Salcedo Albaréan, de Leon Beltran, y Guerrero (2008)
como:

La accién de organizaciones legales e ilegales que, mediante practicas ilegitimas, buscan

modificar, desde adentro, el régimen politico de manera sistémica e influir en la formacion,

modificacion, interpretacion y aplicacion de las reglas de juego y de las politicas pablicas, para
obtener beneficios sostenibles y lograr que sus intereses sean validados politica y legalmente,

y legitimados socialmente en el largo plazo, aunque éstos no obedezcan al interés rector del

bienestar social (p. 96).

La RCdE es un tipo de cooptacion mas avanzada que se caracteriza por (i) tener un impacto
maés profundo y duradero en las instituciones cooptadas que en los procesos regulares de CdE; (ii)
Por el establecimiento de acuerdos mutuamente benéficos para las partes involucradas. Es decir,
funcionarios con diferentes niveles jerarquicos que operan en las ramas de la administracion
publica ejecutiva y legislativa y, agentes externos (iii) que pueden ser legales o ilegales. Estos
ultimos (iv) complementan o incluso sustituyen el soborno con mecanismos productores de miedo,
coercion y alianza politica para obtener beneficios y ventajas egoistas, no solo de naturaleza
econOmica, sino también, judicial y de legitimidad politica y social que genera impactos perversos
sobre las instituciones y comunidades involucradas (Garay y Salcedo-Albaran, 2015, p. 5). De
manera que, la RCdE se relaciona con la captura instrumental de instituciones criticas para el
funcionamiento de las sociedades, tales como, la academia, organizaciones civiles, medios de
comunicacion y partidos politicos, siendo estos ultimos el tipo mas comdn (Garay Salamanca y

Salcedo Albaran , 2012, p. 37).
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Ademas, dada la amplitud del fenémeno de la corrupcién, los procesos de captura también
tienen lugar en instituciones privadas, a este nivel ulterior de corrupcion Garay Salamanca et al.,
(2018) lo denominan «reconfiguracion institucional cooptada (RIC) o brevemente cooptacion
institucional» (p. 31). En esencia, la RIC se caracteriza por una elevada proporcion de agentes
grises u opacos involucrados. De acuerdo con Garay Salamanca y Salcedo Albaran (2012), los
agentes pueden tener diferentes roles organizacionales (agentes de entidades publicas u
organizaciones privadas a la que pertenece sean legales o ilegales) y diversos roles institucionales
(tipo de accion dirigida a la promocién u obstruccion de reglas formales o informales de manera
legal o ilegal). Esto quiere decir, que los agentes sociales pueden ser claros, oscuros y grises.

Un agente es claro cuando su rol organizacional es legal y su rol institucional es legal como un
funcionario que promueve el cumplimiento de leyes. Es oscuro si ambos roles son ilegales, como
el caso de un narcotraficante que promueve el incumplimiento de las leyes y, es gris, cuando los
roles no coinciden, bien sea una combinacion legal/ilegal o ilegal/legal. El primer caso, seria un
funcionario que promueve el rompimiento de las reglas, mientras que el segundo seria el del
narcotraficante que incita el cumplimiento de la ley (Garay Salamanca y Salcedo Albaran , 2012,
p. 45-46).

Cuando la corrupcion alcanza niveles de cooptacion avanzados que perduran en el tiempo, el
fendmeno se torna aun mas complejo. La practica corrupta comprende dimensiones sistémicas,
nacionales y transnacionales que se expande a través de redes macro-criminales. A esta forma de
corrupcion se le conoce como «macrocorrupcion sistémica» (Garay Salamanca et al., 2018, p. 32),
una forma de corrupcion que trasciende el concepto tradicional de corrupcion mediada por el
soborno entre dos personas de los sectores publico y privado que traicionan y rompen las normas

para beneficios personales. Por el contrario, la macrocorrupcion implica la participacion
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sistematica, planeada y coordinada de multiples agentes del sector publico y privado. Estos agentes
pueden ser individuos u organizaciones tales como empresas privadas y, legales, ilegales o
«grises» para ejecutar diversas acciones, actividades, relaciones o acuerdos.

De acuerdo con Garay Salamanca et al., (2018), la macrocorrupcion, usualmente involucra (i)
la modificacion de normas y procedimientos, tales como los proceso de contratacion publica; (ii)
el establecimiento de relaciones duraderas con intermediarios especializados en actividades como:
(a) el lavado de activos a través de operaciones financieras nacionales y transnacionales (b) el
manejo de artilugios legales oportunistas, (c) el establecimiento de compafiias «fachada» y la
colocacion de recursos en centros financieros offshore, los Ilamados «paraisos fiscales». Esto
altimo, no solo porque permite obtener ganancias a corto plazo, sino también para (iii) cooptar
instituciones mediante el financiamiento de partidos politicos y camparfias de sus lideres, que,
consecuentemente mantienen funcionarios de alto rango en empresas estatales o instituciones
estratégicas (Garay Salamanca et al., 2018, p. 33). Como se vera en este trabajo, el caso Odebrecht
es un tipo representativo de cooptacidn institucional y macrocorrupcion.

La conclusion de esta seccion es sencilla, aunque a menudo se cree que la corrupcion en la
contratacion de obras publicas y concesiones es la interaccion entre dos partes (una publica y una
privada) que al margen de la ley establecen acuerdos para burlar el proceso de licitacion y obtener
ganancias ilicitas mutuas y, es valido afirmalo en algunos casos, tal descripcion se queda corta en
muchos otros. La definicion estrecha de la corrupcion no solo limita el asunto a una relacion muy
pequefia que puede dejar un gran margen de partes involucradas fuera del concepto, sino que
también excluye la practica cada vez mas reciente de establecer estrategias de cooptacion de

instituciones estatales especificas en asocio con redes ilicitas con el fin de alcanzar intereses i-
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legitimos. Las secciones que siguen dentro de este capitulo abordan el enfoque neoinstitucional,

que permite entender el fendmeno de la corrupcién de una manera mas amplia.

2.2 El antiguo institucionalismo. Los habitos, las percepciones y las instituciones importan

Los albores del enfoque neoinstitucional se encuentran en el trabajo de los «antiguos»
institucionalistas, que fueron influidos por la teoria de la evolucion de Darwin, en el sentido de
que el medio ambiente social moldeaba el comportamiento de la especie humana. Thorstein
Veblen, uno de sus principales exponentes, pensé que la metafora evolucionista permitiria
entender el proceso de desarrollo tecnoldgico en una economia capitalista. Para €l, el hombre se
halla impulsado por una caracteristica que llamé «curiosidad ociosa» que lo conduce a investigar
detenidamente su entorno y tratar de explotarlo intensivamente (Hodgson G. , 1996, p. 127).

En su obra, «Teoria de la clase ociosa», Veblen cuestiona la psicologia utilitarista y la
racionalidad. Se trata de un estudié de las practicas de consumo, la formacion de gustos y su
relacién con la aparicién de instituciones sociales como la propiedad privada y con ella la
aceptacion de una nueva clase, la ociosa. Su trabajo presenta una trasformacion histérica de la
sociedad humana movida por instintos en que reinan los habitos que conforman instituciones y
modelan los fundamentos del sistema que estudia. En este, muestra como el consumo conspicuo
tiene su origen en el habito y el cambio en la organizacion social producto de la industrializacion,

no como la maximizacion de la utilidad?. La sociedad se caracteriza por contar con un sistema de

12 En su estudio, Veblen (1971), ilustra como la sociedad al pasar de un estado salvaje hacia un estado barbaro de
guerra y obtencion de botines mediante la hazafia, permite el surgimiento de una clase diferente a la productiva-
trabajadora, la ociosa. Segun Veblen, en las comunidades primitivas «la institucion de una clase ociosa es la
excrecencia de una discriminacion entre tareas, con arreglo a la cual algunas de ellas son dignas y otras indignas.»
(Veblen, 1971, p. 10). Bajo esta antigua distincion, (1) las hazafias corresponden a tareas dignas que otorgan mayor
estima y (2) las ocupaciones de vida cotidiana o el trabajo sin caracteristicas de proeza es considerado indigno y
muestra de inferioridad y (3) la propiedad de personas es la fuente de reputacion. Esta concepcién arraigada en la
institucién de la clase ociosa evoluciona con el desarrollo de la industria hacia una en la que la posesién de propiedad
y riqueza confiere honor, y el poder conferido por la misma, motiva la acumulacidn. «La aparicion de una clase ociosa
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creencias que no necesariamente se acerca a la realidad, sino que tiende a reproducir una
percepcion mas cercana a los intereses y deseos impuestos por los grupos sociales dominantes®3.
De manera general, del estudio de Veblen (1971) puede deducirse que con el tiempo los habitos
se imitan, se adoptan e institucionalizan en la sociedad o cultura, ademas, sobre la base de habitos
arraigados.

Veblen concibié que la economia debia apartarse de los conceptos de equilibrio estatico y
apropiarse de los que tienen que ver con la evolucién y el cambio (Kalmanovitz, 2003, p. 193).
Como es evidente, el habito, con un caracter de la psicologia marcado, ocupa un lugar central en
la teoria de los antiguos institucionalistas como Veblen, pues la percepcion de la informacién no
es posible sin habitos previos del pensamiento para otorgarle un significado. En general, el habito
puede ser definido como una propension hacia un comportamiento previamente adoptado que es

realizado de manera no reflexiva y que surge en ocasiones repetitivas. Las destrezas que aprenden

coincide con el comienzo de la propiedad» (Veblen, 1971, p. 30). La acumulacién de propiedad y riqueza en la
sociedad industrial es la base de la reputacion y la estima. Sin embargo, como aclara Veblen, para ganar y conservar
la estima «no basta con poseer riqueza y poder. La riqueza o el poder tienen que ser puestos de manifiesto, porque la
estima sdlo se otorga ante su evidencia. (...) para producir buena reputacion, ese consumo debe ser derrochador.»
(Veblen, 1971, p. 102). Esto se da porque al ser deshonroso, el trabajo manual obra negativamente en la consecucion
de estima, lo que lleva a hacer ostentacion de habitos «ociosos». Los modales, las practicas formales y ceremoniales
y la buena educacién reflejan el ocio, pues solo mediante una buena posicién econémica se puede tener tiempo libre
suficiente para perfeccionarlas, el comportamiento ocioso genera pautas de consumo conspicuo (por ejemplo, usar
mas de media docena de cubiertos). EI consumo es entonces otro medio de distincion y comparacién entre personas
que se suma al nivel de ocio mismo, esto produce una lucha entre unos y otros por la reputacién y estima basada en el
consumo.

13 La sociedad que describe Veblen es el boceto de una clase ociosa que opera en el sentido de privar a las clases
inferiores hasta donde es posible de los medios de subsitencia, reduciendo su consumo y, por ende, su energia, hasta
el punto de hacerlas incapaces de realizar el esfuerzo necesario para adquirir conocimiento y nuevos habitos mentales.
Como resultado, «el ladrén o estafador que ha ganado una gran riqueza con sus delitos tiene mayores posibilidades
que el raterillo de eludir el castigo riguroso de la ley; por otra parte, le corresponde cierta buena reputacion por el
hecho del aumento de su riqueza y el de gastar las posesiones irregularmente» (Veblen, 1971, p. 124). El héabito de la
clase ociosa que bien describe Veblen, trasciende desde las altas esferas por entre los grupos sociales de menor rango
porque las personas propenden por un instinto de superacion personal que los lleva a emular las clases superiores, esta
emulacion se presenta en forma pecuniaria, es decir, de consumo derrochador, un comportamiento de la cultura que
es comun hasta nuestros dias. La cultura del dinero fécil, el enriquecimiento sin esfuerzo, la valoracidon de las personas
en funcion de cuanto tienen, el impulso por poseer lo més caro, o la codicia sin limites, son claros ejemplos de aquellos
rasgos otrora descritos por Veblen. A propoésito, en estos dias de abril circulan en los medios periodisticos noticias de
nuevos casos donde se ostenta la riqueza con procedencia sospechosa, véase por ejemplo: (El heraldo, 2019). En
aquella publicacion bajo el titular «a la cércel funcionario de la DIAN que le compré un Lamborghini a su hija».
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las personas se incrustan parcialmente en habitos, el individuo se apoya en habitos antes de que
sea posible el razonamiento, cuando los hé&bitos se adoptan en una parte del grupo o de la cultura
social, se convierten en rutinas o costumbres (Hodgson G. M., 2001, p. 17). Sin embargo, como
demostraria la psicologia mas adelante, el proceso de informacion es mucho méas que la adquisicion
de informacion, las personas comparten sus percepciones de la realidad social con un grupo de
referencia, y transmiten su percepcion a su descendencial®.

No debe ser raro, que las préacticas corruptas se aprendan en el contexto en que las personas se
mueven, el trabajo, los sitios de esparcimiento e interaccion social, incluso en el seno del hogar.
Para el individuo, una vez que entregar sobornos a un funcionario se ha establecido como una
forma que las personas consideran puede garantizar con cierta probabilidad de éxito la obtencion
de un contrato, seguir esta regla puede ser lo mas «racional» para él. En este proceso como

menciona Hodgson G. M (2001):

14 Los experimentos de Asch (1956) que consistieron en una tarea simple e inequivoca de discriminacion visual en
la que los indiviudos debian comparar una linea estdndar con otras tres lineas, una de las cuales tenia la misma longitud
que la estandar; demostraron significativamente el poder de la conformidad de los individuos en la presencia de un
grupo mayoritario que proporcionaba una respuesta equivoca, a pesar de saber claramente que su respuesta era
incorrecta. Al observar que la mayoria del grupo se inclinaba hacia una respuesta (equivoca), los participantes
expresaban que sentian un conflicto mental entre sus convicciones y lo que observaban de los demas, por lo que
preferian amoldarse al grupo (Asch, 1956, p. 35). Pero ¢Por qué se da la imitacion de la conducta del grupo? Una
primera respuesta fue proporcionada por Albert Bandura, de acuerdo con él, la observacion de un modelo exitoso lleva
a imitar este modelo porque ello maximiza lo positivo y minimizara las posibles consecuencias negativas (Bandura,
1965, p. 594). Mas adelante, Morton Deutsch y Harold Gerard (1955) argumentaron que las personas se podian
amoldar a una mayoria para ajustarse a las expectativas positivas de otros «influencia social normativa» o para aceptar
informacién obtenida de otros como evidencia acerca de la realidad «influencia social informativa» (Deutsch y Gerard,
1955, p. 632-634). Rook (2007) realiza una revision de antecendentes acerca del tema, de acuerdo con él, Serge
Moscovici (1976) criticé el estudio de Deutsch y Gerard (1955), porque «no dejaba espacio para que los individuos
muy persuasivos, como los dirigentes politicos, influyeran en los grupos (...) no dejaba campo al cambio social, que
era ante todo el resultado de desviaciones producidas por minorias (...) suponia que la incertidumbre cognitiva acerca
de la realidad social llevaba a la conformidad en situaciones dadas.» (Rook, 2007, p. 213). Como recuerda Rook
(2007), el estudio de Serge Moscovici parte de que el conflicto social se haya en el centro de la influencia social, el
conflicto «llevaba a la incertidumbre y, luego, a la disposicién para coincidir con el punto de vista contrario» (p. 214).
En efcto,las minorias pueden influenciar los grupos a traves del conflicto social y la incertidumbre. Méas adelante como
concluye la exploracion de Rook (2007), la teoria sobre la influenica de mayorias y minorias se combind y se concluy6
que «era probable que hubiera influencia de la mayoria cuando se estaba motivado para seguir heuristicas “la mayoria
siempre tiene razon”, mientras que era probable que hubiera influencia de la minoria cuando se estaba motivado para
escudrifar cuidadosamente los argumentos, aunque fuesen divergentes» (p. 216).
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Se desarrrollan nuevos medios y modos de cognicion, de calculo y evaluacion. Esto significa
que los agentes estdn construyendo nuevas representaciones del medio ambiente en que
funcionan, en el lugar de las previas concepciones y habitos de pensar (p. 11).

En concreto, Thorstein Veblen concibe que los hombres acttan por instinto y por propension y
frecuentemente se aferran a habitos de pensamiento enraizados en instituciones. Asevera que «las
instituciones son, en sustancia, habitos mentales predominantes con respecto a relaciones y
funciones particulares del individuo y de la comunidad» (Veblen, 1963, p. 35). Para él, «las
instituciones — es decir, los habitos mentales — bajo la guia de las cuales viven los hombres, se
reciben, pues, trasmitidas desde el pasado remoto» y por esta razon, «no estan de pleno acuerdo
con las exigencias del presente» (Veblen, 1971, p. 196-197).

Las instituciones son el resultado de una lucha establecida entre nuevos y viejos habitos de
forma permanente. Las instituciones evolucionan a lo largo del tiempo a medida que los habitos
mentales de los integrantes de estas comunidades cambian. «Los habitos por lo tanto tiene un role
cognitivo crucial: “Todos los hechos de la observacion son vistos, necesariamente, a la luz de los
habitos del pensamiento del observador” (Veblen, 1914, p. 53). Tales habitos a través del
involucramiento en las instituciones.» (Hodgson G. M., 2001, p. 21).

Los aportes de Veblen inician la investigacion de los efectos del cambio técnico en las
instituciones, en particular, la forma como los intereses creados y las convenciones sociales se
resistian al cambio. Esta era una vision critica de las corporaciones y de como intentaban imponer
sus intereses en la esfera politica, que justifico las leyes anti-monopolio que serian aprobadas mas
adelante. Para Veblen, «el cambio de un sistema acontecia por la interaccion entre instituciones

tecnoldgicas (inventos, métodos de produccion, tecnologia, etc.) y ceremoniales (un conjunto de
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derechos de propiedad, estructuras sociales y econdmicas, instituciones financieras, etc.). El
cambio del sistema, por un proceso econémico y cultural evolutivo.» (Macagnan, 2013, p. 133).

Esta vision evolutiva critica no era compartida por John Rogers Commons y gran parte de los
exponentes de la economia neoinstitucional, para quienes importan méas los procesos del mercado
que la investigacion de si requieren mayor regulacion para que funcionen bien o sean eficientes.
La investigacion de Commons «se concentrd en temas de ley, derechos de propiedad y
organizaciones, su evolucion en el impacto sobre el poder legal y econdmico, transacciones
economicas Yy la distribucion del ingreso.» (Kalmanovitz, 2001, p. 25). Su pensamiento constituyo
un antecedente muy importante para los trabajos posteriores?®.

Commons planted que la escasez econémica conducia al racionamiento y la competencia entre
diferentes intereses por capturar los recursos disponibles. Para él, los grupos, no los individuos,
eran las unidades bésicas de la economia y la sociedad (Commons, 1970, p. 8). Las instituciones
fueron entonces concebidas como «la accion colectiva que controla, libera y amplia la accién
individual» (Commons, 2003, p. 195). De acuerdo con Commons, las instituciones emergen y
cambian solamente con las acciones de toma de decisidn, con esfuerzos politicos, o presiones de
partidos politicos para cambiar la legislacion. Para él, lo que importa es el analisis de la
transaccion. Como menciona Macagnan (2013), en Commons:

El principio comUn de la institucion es el control del conflicto, que puede ser mayor o menor.

Este control es siempre la accion sobre el individuo que resulta en ganancias o pérdidas en

relacion a otro u otros individuos y es operado por un contrato (p. 134).

15 Commons es reconocido como una influencia importante en, por ejemplo, la economia conductual de Herbert
Simon, el trabajo de Mancur Olson y otros sobre la eleccion publica, la captura de rentas por parte de agentes y aun
en el Neoinstitucionalismo de Oliver Williamson asociado al trabajo de Ronald Coase sobre los costos de transaccion.
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En otras palabras, las reglas identifican la institucion y ayudan a facilitar el logro de objetivos
a los individuos, estos no son meros atomos, tienen su propia voluntad. De esa manera, ninguna
persona esta carente de poder. «Aceptando el poder como un crudo y elemental hecho de la vida,
y sosteniendo la vision que la participacion voluntaria es el principio prioritario de la organizacion
social en una sociedad que honra la libertad, Commons se proponia reconciliar el poder y la
libertad.» (Commons, 1970, p. 8).

No cabe duda que, para los primeros institucionalistas, los habitos, las percepciones y las
instituciones importan. En contraste con estos, la definicion de una institucion para los neo-
institucionalistas no incluye la idea del habito de manera especifica, a menudo se entienden las
instituciones de manera general. Las instituciones son pautas reguladoras de comportamiento
social o reglas que desarrollan los humanos para dar forma a la interaccion entre las partes de las
transacciones. Sea que se hable de antiguos institucionalistas o nuevos, la definicion de
instituciones comprende organizaciones y entidades sociales interrelacionadas. La razon de esto
es que todas estas comparten caracteristicas comunes. De acuerdo con Hodgson G. M (2001):

Todas las instituciones suponen la interaccion de agentes, con retroalimentacién de informacion

cruciales. Todas las instituciones tienen un nimero de caracteristicas, conceptos comunes y

rutinas. Las instituciones sostienen y se sustentan por concepciones y expectativas compartidas.

Aunqgue no son inmutables, ni inmortales, las instituciones tienen una cualidad relativamente

durable, autoreforzadas y persistentes. Las instituciones incorporan valores, y procesos de

evaluacion normativa. En particular, las instituciones refuerzan su propia legitimacion moral:

aquello que a menudo dura- para bien o para mal- es visto como moralmente justo (p.17).
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2.3 El camino al enfoque neoinstitucional: los tedricos de la eleccion publica

La preocupacion que inquietaba a Commons, de reconciliar el poder con la libertad, acompafio
«La légica de la accion colectiva» de Mancur Olson. Este autor plantea en sus primeras lineas el
dilema o problema del oportunista: «A menudo se da por sentado, al menos cuando de objetivos
economicos se trata, que los grupos de personas con intereses comunes tratan normalmente de
favorecer esos intereses. Se espera que esos grupos actien en nombre de sus intereses personales.»
(Olson, 1992, p. 11). Como ya habia dejado claro Buchanan (2009) al tratar los estamentos del
Estado —que, entre los grupos de accion colectiva (grandes y pequefios) s un grupo mas, pero con
la capacidad politica del poder de coercidn- : si los grupos actuan en favor de la colectividad, es
por razones ideoldgicas, imperativos religiosos o por normas sociales que asi lo dictan (Buchanan,
2009, p. 227-239). El tratamiento de esta idea habia surgido tempranamente en Tullock (1959),
aunque este mismo no se hubiera dado cuenta de la generalidad. Para entonces, como recuerda
Buchanan (2005), Tullock:
Se basaba en granjeros-votantes, cada uno de los cuales deseaba que se reparase su camino local
haciéndose cargo de los costes todo el conjunto formado por la comunidad de contribuyentes.
Dado que la regla de la votacién por mayoria hace posible la existencia de diferentes coaliciones
de granjeros, genera resultados que imponen costes a todos los granjeros, a la vez que produce,
de forma ineficiente, grandes gastos en todos los caminos locales. Este resultado surge debido
a que las reglas de la votacion por mayoria, al igual que las instituciones que sirven para realizar
elecciones colectivas, permiten todas y cada una de las coaliciones potenciales a la hora de
presentar propuestas de impuestos-gastos endégenamente —propuestas que, por asi decirlo,

nunca se presentarian desde fuera (p. 208-209).
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Si las mayorias, si funcionan de esta forma, producen resultados ineficientes e injustos al
discriminar en contra de las minorias, ¢deberia darse un cambio desde las reglas de la votacion por
mayoria hacia la unanimidad?, y si el cambio resulta de cierta forma institucionalmente
impracticable ¢como el colectivo podria estar seguro de que el intercambio final con el estado les
daria beneficios netos? Son preguntas que condujeron a la publicacion del libro «el célculo del
consenso» de Buchanan y Tullock en 1962, el cual, sobre una base contractualista dio origen a la
escuela de la eleccion publica.

En «el calculo del consenso», la principal contribucion fue incluir dentro del cuerpo del anélisis
tedrico de la politica, la diferenciacion entre la que podria ser llamada la «politica ordinaria»
(decisiones tomadas, a menudo mediante votacion por mayorias, en asambleas legislativas) y la
«politica constitucional» (decisiones tomadas respecto al conjunto de las reglas del marco dentro
del cual se permite que funcione la politica ordinaria) (Buchanan, 2005, p. 209). De acuerdo con
Buchanan (2005):

Se podria permitir que funcionasen reglas que no exigieran la unanimidad, e incluso reglas

basadas en la mayoria respecto a las decisiones tomadas a través de la politica ordinaria, siempre

que hubiera un consenso generalizado en lo que se refiere a la “constitucion”, sobre el conjunto
global de reglas marco que fijan los limites respecto a lo que la politica ordinaria puede y no

puede hacer (p. 209).

Seguido a la publicacion del célculo del conceso, uno de los subprogramas que surgié dentro
de la eleccion publica fue la busqueda de rentas, iniciado fundamentalmente por Gordon Tullock
en 1967. En aquel trabajo, el postulado se centra en el monopolio, los aranceles y el hurto, pero la
idea se generaliza pues deriva del mismo homo oeconomicus de la teoria neoclasica. Menciona

Tullock que:
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El hurto, por supuesto, es una transferencia puray, por lo tanto, se puede suponer que no tienen
efectos de bienestar en absoluto, pero, para las personas que participan en ellas son como
cualquier otra actividad, esto significa que se pueden invertir grandes recursos en un intento de
hacer o prevenir transferencias. Estos compromisos de recursos en gran medida compensatorios
se desperdician totalmente desde el punto de vista de la sociedad como unidad (Tullock, 1967,
p. 224-230).

En efecto, lo que Tullock expone es la idea de que si en la actividad politica, hay algin valor
que se pueda ganar a través de ella, las personas invertiran recursos para tratar de hacerse a ese
valor. Y si este valor toma la forma de una transferencia desde un grupo hacia otros, la inversion
es un despilfarro en términos del valor total. A esto es lo que se conoce como blsqueda de rentas.

Buchanan (2009), expande la teoria econémica neoclasica hacia las cuestiones politicas y las
personas que deben tomar decisiones publicas, se trate de votantes, politicos o burdcratas. Para él,
siguiendo el concepto de busqueda de rentas, la racionalidad individual no es suficiente para la
racionalidad colectiva. No es realista dar por sentado que los funcionarios que ocupan posiciones
de responsabilidad ejecutiva y legislativa «no tienen preferencias personales sobre el tamario del
sector publico, sus fuentes de ingresos y, lo que es mas importante, sobre los componentes
particulares en los que realizar inversiones publicas» (Buchanan, 2009, p. 230).

Para Buchanan (2009), a diferencia de otros contractualitas como (Hobbes o Rawls), «vivimos
en una sociedad de individuos, no de iguales» (Buchanan, 2009, p. 30). Mientras se aleja de estos,
al mismo tiempo, se acerca a Nozick (1988) en su temor, constante, a la extralimitacion del Estado.
«Cree que el poder politico tiende siempre a la expansion y que ello puede anular las libertades
individuales protegidas en el contrato, por lo que la lupa de su analisis contractualista se fijara

denodadamente en la limitacion del poder estatal» (Moreno Gonzales, 2017, p. 65). Buchanan hace
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claridad que, una vez elegido, un politico tiene la libertad considerable de elegir la posicion que
desee frente a temas de gasto o de impuestos, bajo restricciones indirectas de sus propios votantes
(perspectivas de reeleccidn, apoyo a largo plazo del partido o elogios publicos). Pero que, aun asi,
un politico sigue teniendo libertad de elegir su postura. De acuerdo con Buchanan, su eleccion
buscara maximizar su propia utilidad y no la del colectivo de votantes (Buchanan, 2009, p. 228).

La gama de posibilidades de comportamiento del politico que Buchanan (2009) describe se
extiende entre los incorruptibles idedlogos y aquellos que desean el poder, hasta los corruptos que
buscan un beneficio econémico adicional al que le proporciona su cargo. Incluso en el mejor de
los casos, el proceso democratico genera excesos presupuestarios. El politico puede ser un
idedlogo con deseos de «hacer el bien» colectivo. Pero es muy probable que quienes se sientan
atraidos por la politica, sean aquellos que le asignan un valor relativamente alto a la capacidad de
influir en los resultados colectivos y no aquellas personas que ideoldgicamente desean que el papel
gubernamental en la sociedad se reduzca a niveles minimos.

Es posible que algunas personas deseen ser politicos porque le asignan un valor relativamente
alto al poder de tomar decisiones que afectan la vida de otros, pero en este caso, puede que tengan
objetivos mal definidos o de poca importancia (Buchanan, 2009, p. 229). Quizas, busquen un cargo
politico y/o electoral porque disfrutan estar en una posicién de liderazgo y /o autoridad en la que
otros acudiran en su ayuda. Este tipo de politico logra generar mayor utilidad para aquellos
individuos que acuden a él, porque el politico puede tener el conocimiento de la ubicacion de quién
toma las decisiones. Si las demandas del votante o la lista de eleccion del politico fuera definida
de antemano, al caso podrian darse resultados mas cercanos a las preferencias de los votantes. De
no ser asi, al politico le favorece mas la parcialidad en favor de ampliar el presupuesto en proyectos

de gastos diferenciales a subgrupos particulares de la comunidad, que actuar en favor de reducir
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los costos impositivos generales. De esta manera, los politicos de este tipo pueden verse motivados
a formar coaliciones que permitan explotar beneficios en la asignacion del gasto para sus votantes.

Las perspectivas de sobornos y comisiones ilegales u otros mecanismos hacen posible la
existencia de un tipo de funcionario corrupto que propicia a toda costa la expansion del presupuesto
y la introduccion de programas nuevos Yy diferentes. Los politicos electos pueden caracterizarse
por un tipo particular o una mezcla de estos.

Incluso después de que los politicos elegidos en las urnas, tomen decisiones sobre el impuesto
y el gasto, los bienes y servicios no pasan de manera automatica de los proveedores o contratistas
organizados a los consumidores finales en la economia. Los gobiernos pueden producir los bienes
y servicios a través de la empresa Estatal o subcontratarlos, en cualquiera de los dos casos, mucho
mas en el primero que en el segundo, se deben contratar empleados para realizar la transaccién
fiscal, bien porque se compren materia prima para la produccion de otros bienes y servicios, o bien
sea que se compren directamente los bienes finales producidos por proveedores privados. Mientras
por un lado se requieren empleados para recaudar los ingresos, para llevar cuentas, para realizar
auditoria e inspectores para investigar y controlar a los empleados que recaudan, por el otro, se
requiere especialistas en presupuestos y agentes de compras o de personal para realizar
adquisiciones u obtener personas. Y asi por el estilo para cada organismo estatal. A toda esta gama
es lo que la escuela de eleccion publica denomina agentes.

En paralelo con el politico, el agente (burdcrata) es descrito como un ser racional que busca la
ampliacion continua de los recursos que dispone en la medida en que estos son los que garantizan
el afianzamiento de sus intereses personales. Cuanto mas presupuesto y mas medios personales, el
burdcrata mas poder ostenta y mas posibilidad tiene de satisfacer sus objetivos individuales, ya

sean economicos, ideologicos o simbdlicos. El agente, como el politico, tiene diversos grados de
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libertad en la decision que toma. Sabe que las perspectivas de su carrera, de ascenso y empleo
depende del tamafio del presupuesto, por tanto, sus elecciones se toman en direccién a
incrementarlo. Como resultado los impuestos se distribuiran de forma mas general que los
beneficios del gasto publico (Buchanan, 2009, p. 231). En efecto, en palabras de Buchanan (2009):

Incluso en las condiciones mas favorables es posible que el funcionamiento del proceso

democratico genere excesos presupuestarios. La democracia puede convertirse en su propio

Leviatdn a menos que se impongan limites constitucionales y se los haga cumplir (p. 235).

La tendencia a manipular el poder para beneficio personal es inevitable, es por esto que
Buchanan (2009) propone que: (i) las escalas gubernamentales de sueldos y salarios, asi como las
politicas de ascensos y tenencia de cargos, se determinen por competencia. Se implementen (ii)
reglas fiscales para evitar la expansion descontrolada en el gasto de los gobiernos. Sin embargo,
las restricciones fiscales tienen que tocar a los impuestos y al gasto. Si se exige al gobierno que
recaude impuestos de acuerdo con unas reglas generales, se le estd dando proteccion a los
ciudadanos en contra de una explotacion fiscal arbitraria’®. Para Brennan y Buchanan (1981), «la
constitucion fiscal tiene importantes implicaciones para la constitucion monetaria» (p. 347).

En adicién al votante, el burdcrata o el politico abordados por Buchanan, Mancur Olson
introduce los grupos de presion. La légica de la accion colectiva de Olson se amplia al nacimiento
y declive de las naciones. De acuerdo con Olson, (1982), con el tiempo los trabadores se

sindicalizan, mientras que los capitalistas, los grupos de profesionales y las clases medias se

16 Sin embargo, «el afan de Brennan y Buchanan por concretar la constitucion fiscal y la constitucion monetaria,
ha llevado a la tecnocracia a precisar férmulas de comportamiento marcada por un positivismo ingenuo. A las reglas
que orientan las politicas fiscal y monetaria se les ha dado una funcion que va mucho mas alla de controlar las
tendencias leviathanicas de los gobiernos. Con ellas se busca condicionar todas las decisiones de gasto publico y
amarrar la discrecionalidad de los gobiernos a unas proyecciones que se elaboran con los instrumentos propios de la
mas burda ingenieria social. Argumentando que los gobiernos son irresponsables, un grupo de tecndcratas logra
convertir, a través de la regla fiscal, su posicion politica en normas de obligatorio cumplimiento.» (Estrada y Gonzales,
2014, p. 13).
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agrupan para poder influir sobre las decisiones del gobierno y extender su poder, cada uno con sus
propios problemas intentard influir sobre las decisiones politicas. Dado que los beneficios de estas
politicas se concentran en los escasos miembros de estos grupos de presidn, en tanto que los costes
estan distribuidos en toda la poblacién, la I6gica dicta que habra poca resistencia publica contra
ellas. La actuacién de los grupos de presion en defensa de intereses especificos «reduce la eficacia
y la renta global de las sociedades en que proliferan dado el uso que hacen del enorme poder que
su caracter organizado les confiere frente a la actuacion individual del resto de los componentes
de la sociedad.» (Trigo, 1987, p. 332).

Hasta este punto es claro entonces, que los gobernantes y burdcratas no son distintos de los
demas agentes econémicos. En concreto, que no actian movidos por el interés colectivo —de la
sociedad, de los ciudadanos-, sino por su interés personal que puede supeditarse a grupos de
presion. Por tanto, a la hora de tomar una decision, s6lo tendran en cuenta el bienestar social en la
medida en que esto satisfaga su propio interés personal. Esto significa que esos agentes
econodmicos tenderan buscar rentas y a explotar todo beneficio privado que encuentren, incluyendo
el recurso al soborno, la extorsién y otras formas de corrupcién. Como recuerda Mancur Olson no
hay una buena razon para que los individuos actten en pro del interés colectivo.

Bajo estos postulados, siguiendo la l6gica microecondmica, el analisis tradicional se centr6 en
las transacciones directas de corrupcion, en las que las obligaciones que han sido pactadas
mediante un contrato de cumplimiento por los funcionarios y los sistemas de remuneracion son
precios. En este sentido, lo que se desarrolla es un mercado del crimen en que la corrupcion es
individual y esporadica —caso por caso-. Los hechos de corrupciéon se interpretan como la
consecuencia logica de un conjunto de incentivos, el criminal es un agente racional que lleva a

cabo un andlisis de costo-beneficio.
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Segln autores como Becker y Stigler (1974), quien practica la ilegalidad obtiene un beneficio
individual'’. De igual forma, genera unos costos, que se asocian a la probabilidad de ser
descubierto y castigado con el consiguiente castigo que de ello derive. Si el costo probable que
resulta de ser detectado, investigado, juzgado y condenado como resultado de la comision del acto
ilegal es menor al beneficio que deriva del mismo, entonces romper las reglas es un
comportamiento que probablemente adoptara un agente racional (Becker y Stigler,1974). La oferta
y la demanda de corrupcion evolucionaran segin la variacion de la probabilidad de sancion’®. Esto
deja en evidencia, la importancia del nivel de impunidad en delitos de corrupcion, pues ello
configura parte esencial del estimulo para que un agente racional decida cometer actos corruptos.
En efecto:

La aplicacion de una politica anticorrupcién mayor, con el objeto de aumentar los riesgos de

arresto y de hacer subir todavia mas el peso de las sanciones, impulsa a quienes se desvien a

aumentar el beneficio esperado. El corrupto sélo realizaria la transaccion a un precio superior,

mientras que, por el contrario, el corruptor propondré un precio inferior. Por consiguiente, sera
menor la cantidad de equilibrio entre sus ofertas y demandas de corrupcién ( Cartier-Bresson,

1996, p. 119).

Becker y Stigler (1974) enfatizan que el problema se puede resolver considerando que el
principal puede modificar a su antojo el sistema de incentivos con el fin de disuadir la corrupcion.

En este sentido surgen propuestas normativas sobre el modo de inducir comportamientos honestos

17 Seglin Becker, «una persona comete un delito si la utilidad esperada para él excede la utilidad que podria obtener
al usar su tiempo y otros recursos en otras actividades. Algunas personas se convierten en "criminales”, no porque su
motivacion béasica difiera de la de otras personas, sino porque sus beneficios y costos difieren» (Becker, 1968, p. 172)

18 Especificamente, Klitgaard (1998) sefiala que la corrupcién administrativa prospera cuando el riesgo de los
acuerdos corruptos es bajo, los castigos y multas son leves y cuando la ganancia potencial es grande, pues en estas
condiciones, la corrupcidn es un mecanismo eficiente para obtener beneficios econémicos y, como se menciono
anteriormente, politicos y sociales. Este autor resume las condiciones basicas para que la corrupcion se reproduzca
mediante la formula C = M+D-A, siendo C la corrupcion, M el poder de monopolio, D la discrecionalidad del
funcionario y A la rendicidn de cuentas.
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por parte de los empleados publicos. Tales incentivos dependen de muchos elementos
institucionales, dentro de los que se cuentan, la capacidad discrecional de ciertos funcionarios
publicos para negar o retrasar permisos gubernamentales a un agente privado, la claridad o no de
las leyes que regulan el acceso de los ciudadanos a tales derechos y la capacidad de investigar,
controlar y sancionar los comportamientos corruptos (Tanzi, 2008, p. 31-36). Un mecanismo que
Becker y Stigler (1974) propusieron para resolver la corrupcion administrativa fue el pago a los
funcionarios publicos de salarios de eficiencia; es decir, salarios més elevados que los de mercado,
con el fin de aumentar el coste de oportunidad de la corrupcion y disuadir de ese modo los
comportamientos deshonestos (Becker y Stigler, 1974, p. 11)*°.

Concretamente, desde el marco conceptual del actor criminal, resulta evidente que el Estado
puede contribuir a la disminucién de la comisién de delitos corruptos en la medida en que
implemente incentivos y mejore las medidas de deteccion, investigacion, judicializacion y sancion
del delito. El enfoque de la eleccion publica, ha permitido entender la reaccion racional de los
agentes individuales frente a un sistema particular de incentivos. Sin embargo, este marco es
bastante limitado. Al abordar la corrupcion como accién delictiva con fines de lucro entre
funcionarios y gobierno (enriquecimiento ilicito, peculado, concusion, etc) no permite comprender
el origen de los sistemas ineficientes de incentivos, y mucho menos de las razones que explican
que éstos se mantengan, se extiendan o evolucionen a lo largo del tiempo, ni las implicaciones y
las distorsiones culturales, sociales y politicas que resultan de estos actos.

Como recuerda Douglass North, la postura negativa de Olson (1992) frente a las posibilidades
de la cooperacion humana que deriva del apego a los supuestos neoclasicos, como la conducta

maximizadora en el dilema del prisionero de la teoria de juegos, es «un reflejo de la naturaleza

19 En linea con el trabajo de Becker y Stigler (1974) otros autores interpretan la corrupcion como consecuencia de
un conjunto de incentivos.
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estatica de su analisis y el hecho de que es un juego de un solo tiro» (North D. C., 1990, p. 25)%.
De acuerdo con North, en la teoria de juegos hay cooperacion humana bajo ciertas condiciones,
las personas tienen impulsos altruistas, de solidaridad y motivaciones de reputacion (North D. C.,
1990, p. 25).

La realidad es que hay muchos obsticulos morales, sociales, emocionales y técnicos (de
naturaleza politica, juridica o econémica) que una persona debe superar antes de tomar la decision
de delinquir. Claramente, ello presenta una dificultad para la teoria del crimen, que asume los
valores, las preferencias y el marco cultural e historico en que las personas se desarrollan fuera de
su modelo. Como la corrupcién implica la ruptura de normas legales, administrativas y de codigos
de conducta, «hay una dimension ética y de valores presente en este fendmeno» (Solimano, 2008,
p. 62). Lo que no quiere decir que la decision se tome esporédica, improvisada e irracionalmente.
Por el contrario, es permanente y su éxito depende en gran medida de la capacidad del agente
corrupto para asociarse con personas confidenciales con cierto poder, mediante el cual, se pueda
realizar acuerdos sobre cuestiones econdmicas, politicas y sociales. Esto quiere decir, que una
persona que tiene muchos deseos de cometer un acto de corrupcion, pero carece de habilidades,
por ejemplo, de los conocimientos normativos y contables, muy probamente puede ser detectado

y no puede ser considerado un corrupto «exitoso»?L.

20 Una vez que se realiza un contrato, es posible que una de las partes o todas encuentren beneficioso renegar de
él o violar sus términos. Como recuerda Buchanan, en el escenario de una asignacion de derechos, «todas las personas
veran que su utilidad se incrementara si todos cumplen la “ley”, seglin lo establecido. Pero para cada persona, habra
una ventaja en desobedecer la ley, en no respetar los limites de comportamiento estipulados en el contrato.»
(Buchanan, 2009, p. 51). A esta situacion es la que cominmente se denomina en la teoria de juegos como «dilema del
prisionero» de un solo tiro.

21 Se usa el termino éxito, no como connotacidn de que la actividad corrupta merezca un reconocimiento, por el
contrario, es una actividad lamentable que produce dafio social. Ac4, se usa la palabra para expresar el logro de un
resultado propuesto, no ser detectado, sancionado o castigado por el marco institucional. Al respecto, se han
reconocido en la literatura tres elementos que varian en funcion del delito a ejecutar como la fuente del éxito: (i) los
deseos de cometer el delito, (ii) el conocimiento técnico asociado a cada delito especifico y (iii) el control emocional
requerido para sortear correctamente todas las situaciones de exposicién penal y social ( Garay Salamanca et al., 2008,
p. 23-24).
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2.4 Enfoque neoinstitucional

En «instituciones, cambio institucional y desempefio econdmico» de Douglass North , el enfoque
neoinstitucional adquiere forma. Dos categorias se funden en el marco institucional de cualquier
sociedad: el conjunto de reglas formales y las restricciones informales. Las instituciones son es el
centro de atencion del asunto. Las formales como las leyes, acuerdos o contratos y las instituciones
informales como las costumbres, los cddigos de conducta o las cuestiones éticas y religiosas
constituyen las reglas del juego con las que interacttan los individuos de la sociedad. Son pautas
de comportamiento interiorizadas por los individuos, por lo que las instituciones (en especial las
informales) pueden promover un patron de comportamiento que o bien garantice el cumplimiento
de las normas a través del compromiso colectivo de supervisar los procesos, o bien incentive su
incumplimiento y facilite précticas alternas.

Las instituciones informales —también las formales- son portadoras de informacion y pueden
permitir que se establezcan relaciones cooperativas duraderas entre las partes que interactdan en
una transaccion econémica. Surgen para coordinar interacciones humanas y consisten en la (i)
modificacion o extension de normas formales, (ii) normas de conductas sancionadas por la
sociedad y (iii) normas de conductas aceptadas internamente (North D. C., 1990, p. 54). Més estas,
son importantes en si mismas en el comportamiento de las personas y no solamente como apéndice
de las instituciones formales. Sin embargo, son reglas que nunca han sido ideadas conscientemente
y no se alteraran inmediatamente ante cambios en las limitaciones formales, sino como resultado
del procesamiento cultural (ideologico).

Por el contrario, las instituciones formales son establecidas por agentes con el poder para ello
(legislativo) y estan dirigidas a (i) complementar y sustentar las normas informales, (ii) modificar

o sustituir instituciones informales y, (iii) reglamentar de manera formal instituciones informales.
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Idealmente, la funcidn de las instituciones formales es reducir la incertidumbre, 6sea, facilitar
el intercambio politico y econdémico y comprenden (i) aquellas que definen la estructura y
funcionamiento del gobierno -instituciones politicas-, (ii) las que definen el uso y usufructo de la
propiedad —instituciones econdmicas-, y (iii) las que definen las condiciones de los acuerdos
especificos —instituciones contractuales- (North D. C., 1990, p. 67). La institucion contractual es
reflejo de la estructura incentivo-desincentivo enfrascado en la estructura de derechos de propiedad
que emanan de la institucion politica. «<En términos generales, las reglas politicas situadas en su
lugar conllevan a reglas econdmicas, si bien la casualidad obra en ambos sentidos» (North D. C.,
1990, p. 69).

La esencia de las instituciones formales es promover cierto tipo de intercambios y desalentar
otros. Sin embargo, el enfoque neoinstitucional explica que, dado que las instituciones constituyen
en gran parte el éxito que puedan tener los organismos, estos intentaran influir en su formacion,
por lo que las instituciones formales no necesariamente son eficientes socialmente. Los agentes
pueden competir por el poder politico (o0 econdémico) llegandose a concentrar (i) cuando no existe
representatividad de diferentes sectores de la sociedad (o un nimero elevado de competidores) o,
(if) como resultado del éxito de algunos agentes politicos ( empresarios o individuos) que logran
maximizar de manera eficiente sus acciones dentro de las limitaciones institucionales existentes a
través del aprendizaje por la practica o invirtiendo en aptitudes y en conocimiento productivo de
manera legal o ilegal. Ello, permite la obtencion de un poder o fuerza de negociacion sobre los
demas que constituye una barrera posterior para otros agentes y posibilita que aquellos con poder
suficiente logren influir sobre la estructura béasica de la politica para reasignar o modificar

instituciones existentes al acomodo de sus intereses o de un tercero.
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Lo que quiere decir, por un lado, que la concentracién de politicos de un mismo partido en el
poder legislativo es resultado o bien, de la influencia de sus propuestas sobre electores, de sus
estrategias para ganar votos a favor o bien de su asocio con actores (legales o ilegales) capaces de
obtener votos por la fuerza o la compra de los mismos. Pero también, la concentracion del poder
politico en si mismo, es resultado de sus propias decisiones legislativas o de la influencia sobre los
legisladores. Por otro lado, la concentracion de poder econdmico, es resultado de economias de
escala, de externalidades, de inversiones que las organizaciones hacen en lobby(cabildeo) o
ilicitamente de sobornos o intimidacion (armada o no), a politicos y partidos influyentes en la
formulacién de politicas, leyes, normas y procedimientos que les favorezcan.

Como el marco institucional limita y define, junto con las restricciones comunes (ingresos,
tecnologia), el margen de oportunidades potenciales de maximizar la riqueza de las
organizaciones, las organizaciones que surgen o se consolidan en la sociedad consiguientemente
al marco institucional reflejan las oportunidades disponibles en el entorno institucional. Es decir,
una mezcla de normas, reglas y caracteristicas informales de cumplimiento obligatorio define el
conjunto de eleccién en cuanto al éxito (North D. C., 1990, p. 75). Si las restricciones del entorno
dan como resultado que las préacticas ilegales y corruptas generan beneficios més altos, entonces
puede esperarse que la organizacién tome dicha direccidn. Por otra parte, si los beneficios
provienen de actividades que incrementan la productividad, el resultado serd el crecimiento
econdmico mediante comportamientos legales. En cualquier caso, el éxito y evolucion de las
organizaciones se determina principalmente por el marco institucional.

Lo anterior, quiere decir que , tal como conciben Luis Jorge Garay y Eduardo Salcedo, que la
progresiva adopcion de practicas 0 comportamientos corruptos tiene raices y consecuencias

estructurales que se relacionan con un determinado (des)ordenamiento en las instituciones a nivel



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 60

politico, econémico, social y cultural que crea incertidumbre y es resultado de la concentracion
del poder politico, econémico y social en la misma sociedad obtenido de manera legal o ilegal
(Garay Salamanca y Salcedo Albarén , 2012). En términos de Douglass North, este desorden
significa para una gran parte de la sociedad, temor por la vida individual, de su familia y/o
vulnerabilidad de las fuentes de subsistencia (North, Summerhill, y Weingast, 2002).

2.4.1 Las instituciones y la historia. Para Douglass North, la historia es importante para
examinar las instituciones que dan forma al intercambio y revelar cudles contribuyeron al
desarrollo econdmico como en los casos de Inglaterra y Holanda en Europa o de Estados Unidos,
y cudles frenaron el capitalismo en paises como Espafia y Portugal o en América Latina. No
podemos entender las decisiones de nuestros dias sin trazar la evolucién incremental de las
instituciones. Como resefia Kalmanovitz (2003):

Los paises que primero alcanzaron su desarrollo capitalista tuvieron en comun las revoluciones

democraticas que establecieron la division de poderes y proscribieron el despotismo. Esto fue

fundamental, por ejemplo, con respecto a los impuestos y a la inflacion. Los ciudadanos y los

empresarios dejaron de sufrir el abuso de los gobiernos porque el parlamento debia negociar y

aprobar todo impuesto. El parlamento impuso controles al gasto publico y estipul6 que el

gobierno gastara de acuerdo con sus medios. Si se extralimitaba, debia recurrir a la deuda
publica voluntaria y no a los préstamos forzosos ni a la inflacion. (...) Al tiempo que el
parlamento elegido por el pueblo e independiente del soberano establecia impuestos justos, un
banco central independiente (privado en Inglaterra y Holanda) garantizaba que el soberano no
abusara de la emision (p. 200-201).
Pero asi tambien pueden persistir las vias improductivas. En el caso latinoamericano y africano

existe evidencia que muestra una via de dependencia contraria, con resultados catastroficos
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producto de elecciones de una banca central al control del gobierno. Como arguye North D. C

(2007):
Los rendimientos crecientes caracteristicos de un conjunto inicial de instituciones que
proporcionan desincentivos a la actividad productiva crearan organismos y grupos de interés
sin perder de vista las limitaciones existentes. Daran forma a la politica de sus intereses. Tales
instituciones proporcionan incentivos que pueden alentar el dominio militar de la policia y de
la economia, el fanatismo religioso o las organizaciones redistributivas sencillas y simples que
ofrecen pocos aumentos en la disponibilidad y diseminacion de conocimientos econémicos
atiles. Las actitudes mentales subjetivas de los participantes produciran por evolucion una
ideologia que no nada mas racionalice la estructura de la sociedad, sino que explique su mal
desempefio. Como resultado de esto la economia producira, por evolucion, politicas que
reforzaran los incentivos y los organismos existentes (p. 130).

Comprender el entorno de des-orden politico en que la corrupcién se ha desarrollado implica
comprender los requisitos necesarios para que exista el orden. Esté, desde las hipotesis de Douglass
North, puede tomar dos caminos: (i) uno de base autoritaria, en el que el nombramiento de los
cargos publicos se realiza a través del trafico de influencias, mientras que se impone el orden por
coercion y miedo; y (ii) el que sigue el consenso, que procura el orden mediante la argumentacion
y fundamenta los cargos de direccion en el reconocimiento publico de méritos (North et al., 2002).
Segun estos autores, el orden politico consensual requiere que el Estado mantenga un grado de
compromiso creible con las instituciones y los derechos ciudadanos.

En un interesante articulo del profesor Fernando Estrada, que propone una lectura del
(des)orden politico en Colombia, se resume en tres argumentos la hipotesis del orden politico

consensual que sostienen North, Summerhill y Weingast. EI primer argumento, explica Estrada,
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tiene que ver con los ciudadanos y depende de tres condiciones para que se produzca, que, de no
ser satisfechas, insita a la solucion de diferencias por medio del autoritarismo. A saber:

La existencia de un acuerdo amplio sobre la legitimidad de las instituciones que comparten y
desean; la disposicion que tengan los ciudadanos para vivir bajo las decisiones que toman estas
instituciones; y su predisposicién a defender estas instituciones contra el abuso de quienes ostentan
los cargos publicos (Estrada, 2004, p. 5).

El segundo argumento que recuerda Estrada (2004), tiene que ver con la limitacion del alcance
de las decisiones politicas. Los ciudadanos deben tener derechos suficientes para asegurar aquellos
aspectos sustanciales de la vida social y econdmica que estan més alla del alcance del Estado.
Todos los derechos - sean personales, econdmicos, religiosos, civiles o politicos- suponen limites
al comportamiento de los cargos politicos. Para que estos derechos existan en la practica, los cargos
politicos deben de alguna manera encontrar que estos derechos se adecuan a sus intereses.

La clave de la base consensual del orden politico es el establecimiento de limitaciones creibles

al comportamiento de los cargos politicos. Dicho de otra manera, los derechos ciudadanos y las

limitaciones implicitas al gobierno deben verse auto-reforzadas por los mismos cargos politicos

(North et al., 2002, p. 17).

Cuando esto no es asi, los politicos pueden violarlos a su voluntad o con cierta facilidad y
dificilmente se pueden constituir derechos. Como menciona Fernando Estrada, esto tiene varios
efectos. «Primero, provoca la tendencia de quienes tienen cargos a no querer soltarlos. Segundo,
quienes no tienen el poder procuraran mayores trampas para llegar a los mismos.» (Estrada, 2004,
p. 6).

El tercer argumento profundiza en este Gltimo fendmeno, comportamiento que en la teoria

economica se le ha denominado captacion o captura de la renta. Esta se genera cuando predomina
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la ausencia de derechos bien definidos y ampliamente aceptados que produce una competencia por
los derechos en juego de activos importantes como (capital, tierra, tecnologia, medios de opinion).
En esta situacion, los individuos gastaran mas el valor agregado de los activos en juego a medida
que incremente la relevancia de las decisiones politicas en juego. Asi, ante la vulnerabilidad de las
reglas del intercambio politico, los recursos y los derechos se convierten en un pastel del que cada
uno se quiere llevar la mejor parte. Reducir la relevancia de las decisiones politicas en juego
requiere de la creacién por parte del Estado de compromisos creibles. Puesto que proveen
proteccion frente al oportunismo y la expropiacion, los compromisos creibles son necesarios para
proporcionar a los propietarios de activos un entorno seguro en el que invertir.

«Que un orden politico comprenda la capacidad del Estado para crear compromisos creibles,
dice North, significa que el mismo Estado garantiza a la vez los derechos de propiedad y la justa
distribucion sobre tales derechos. El Estado debe limitar los monopolios y preparar a los
ciudadanos para asimilar las oportunidades sociales.» (Estrada, 2004, p. 13)

Esta es una condicidn necesaria para lograr una economia de mercado, en la cual, deben existir
normas que puedan limitar las posibilidades de comportamiento de algunos individuos capaces de
apropiarse de los bienes ajenos y sistemas de control social que promuevan el trabajo como fuente
de superacién personal. Quiere decir, debe existir un equilibrio entre incentivos y castigos desde
las normas legales y a partir de cddigos de comportamiento moral que constrifian la conducta
desviada.

A modo de resumen, resulta evidente a partir de este enfoque que el tamafio de la corrupcién
depende del sistema institucional establecido (formal e informal), partiendo de que son las
instituciones las que constituyen el marco en el que acttan los individuos, estas pueden limitar o,

por el contrario, incentivar las practicas corruptas. La corrupcion esta estrechamente relacionada
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con las normas, las reglas formales y, por supuesto, la cultura legal particular de una sociedad
especifica. El riesgo de que no existan limites creibles al comportamiento a través derechos de
propiedad bien definidos es que las instituciones pueden ser capturadas por grupos de presion,
dando origen a fallos institucionales que generan problemas de eficiencia, y como se vera en las
secciones que siguen en este capitulo, falta de cooperacion, fracturas en el monitoreo, control y
regulacion de los casos de corrupcion. En efecto, la corrupcidon esta relacionada con un
determinado (des)orden politico, econémico y social resultado de una estructura anémala de poder
politico, econdémico y social.

La aproximacion de North et al. (2002) para entender el (des)orden politico, es relevante para
el presente trabajo pues permite abordar la «senda de dependencia» del comportamiento corrupto
y refleja uno de dos aspectos generales del enfoque neoinstitucional importantes para el analisis
de la corrupcion?. A saber, la interdependencia entre los mercados econémicos y los mercados
politicos. Principalmente, porque las instituciones, al menos las formales, son definidas por actores
politicos que realizan escogimientos publicos en funcion de los intereses de quienes tienen el poder
de negociacion para idear nuevas normas. Como resultado, las instituciones que surgen no
necesariamente son eficientes socialmente, unas pueden limitar los comportamientos corruptos,
pero otras pueden ampliarlos incentivando su préctica. Es por ello, que, lo que busca el enfoque
neoinstitucional es el fortalecimiento de las condiciones bajo las cuales se pueda mejorar la calidad
de las decisiones politicas y/o publicas.

Estas condiciones, tienen que ver con la definicion de los derechos de propiedad, la eficiencia
del sistema de justicia y la claridad de las reglas en conjunto con los factores que permiten la

produccién (estabilidad tributaria y de gasto publico, especializacion y productividad) y la

22 Una breve interpretacion del desorden politico se presenta en este trabajo en la primera seccion del capitulo «La
corrupcion en Colombiax.
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reduccion de los costos de transaccion, que se entienden, como aquellos en que se incurre para
Ilevar a cabo el intercambio de un bien o servicio, su proteccion y cumplimiento forzado. Como
menciona Kalmanovitz (2001), la clave esté en que el sistema de incentivos (institucion) que guia
a que las organizaciones se conduzcan hacia la cooperacion y el incremento de la riqueza y no
hacia la captura de renta, disputa y distribucion de la riqueza existente.

Un segundo aspecto importante que deriva del enfoque neoinstitucional, es que el andlisis de la
corrupcion en la contratacién de obras publicas y concesiones implica concebir una relacion de
doble via entre las instituciones y las partes que interactdan en la contratacion: ;como afecta el
marco institucional (reglas formales e informales) el comportamiento de las partes del contrato y
como el comportamiento de las partes del contrato puede afectar el marco institucional? Estas son
las preguntas rectoras que guian el enfoque propuesto.

La primera parte de esta relacion reconoce la existencia de fallos de mercado y fallos en las
institucionales formales (politicas, econdémicas y contractuales) que se relacionan con la
contratacion de obras publicas y concesiones y estarian incentivando el comportamiento corrupto.
La debilidad institucional (formal) conlleva problemas en las amarras del Leviatan que limitan la
burocracia y los politicos, problemas en la contratacion y el sistema de justicia. Los actores
corruptos, a la luz de la eficiencia en la vigilancia y control y la fuerza que ejerzan las instituciones
para castigar la conducta corrupta, pueden tener mayor o menor espacio para recuperar la inversion
que realizan en sus actividades ilicitas. La segunda relacién implica la reproduccion de estas
practicas corruptas, su evolucion en un entorno institucional desordenado. Un analisis de la forma
como la corrupcidn se organiza, permite deducir los limites de las estrategias anticorrupcion. La

siguiente seccion, aborda la primera de estas relaciones.
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2.4.2 Los problemas de la institucion contractual. En las secciones anteriores se hicieron
algunos avances hacia la institucion contractual, pero fundamentalmente se discutié el enfoque
neoinstitucional desde la institucion politica. Intencionalmente se paso por alto la identificacion
de los supuestos neoinstitucionales, porque el objetivo ha sido nada mas entender algunas de las
condiciones formales y fallos institucionales que dan lugar al comportamiento corrupto en la
institucion politica en conjunto con los mecanismos que optimizan (negativamente) la captura de
rentas, se queria hacer un avance comprehensivo en esos temas para entender la fuente de los
problemas contractuales. En esta seccion se quiere saldar esa deuda, pero el objetivo principal es
hacer hincapié en la institucion contractual, los fallos contractuales que permiten comportamientos
corruptos.

Como los antiguos institucionalistas, los neoinstitucionalistas también critican la ortodoxia
econdmica en varios sentidos. Para Herbert Simon, las ciencias sociales padecen esquizofrenia
aguda en su tratamiento de la racionalidad. EI Homo economicus de los economistas neoclasicos,
atribuye una racionalidad completamente omnisciente:

Dispone de un sistema completo y consistente de preferencias, que le permite elegir siempre

entre las alternativas que se le presentan; se da siempre perfecta cuenta de lo que son estas

alternativas; no existen limites en la complejidad de los célculos que puede realizar para
determinar qué alternativas son mejores; los calculos de probabilidad no le asustan ni encierran

misterios para él (Simon H. A., 1982, p. XXI).

La tradicion economica neoclasica se centrd en los intercambios voluntarios, los cuales no
tienen mayores repercusiones para los que no participan en la transaccion. Si el que resulta afectado
es parte de la transaccion; si la transaccion es voluntaria, y cualquiera que se oponga legitimamente

puede vetarla; si la transaccion es facil de reconocer y la gente conoce sus propios intereses, de
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modo que las partes pueda proteger sus intereses mediante su participacion en la transaccion, o
mediante su negativa a celebrarla; si la gente no queda indefensa ante el robo, la extorcion, o las
cosas por el estilo cuando manifiestan interés en celebrar la transaccion; si la transaccion entre
contratistas privados y los organismos del sector publico esta protegida contra el incumplimiento;
si la ley evitara que algunos de estos contratistas acumularan una demanda indebida de sus
productos o servicios derivada de la experiencia adquirida de forma fraudulenta o corrupta,
entonces hay mucho que decir para considerar el «intercambio de mercado libre» como algo bueno.

Para el mundo ideal neoclasico, si una transaccion se realiza en un mercado organizado, las
partes celebran un contrato estandarizado tal que cada unidad del contrato es un sustituto perfecto
de cualquier otra unidad. La identidad de las partes en cualquier transaccion no afecta los términos
del intercambio mutuo. El propio mercado a través del sistema de precios, u otra institucion crea
las condiciones perfectas para que puedan intercambiarse andnimamente y sin problemas los
bienes. Quiere decir que se concibe la posibilidad de describir y descontar en lo tocante a la
probabilidad y el alejamiento en el tiempo futuro todas y cada una de las contingencias y escribirlas
hoy en un contrato sin esfuerzo alguno.

En otras palabras, resulta tan trivial que la transaccién se acuerda incluso antes de realizarla,
todos los eventos futuros se determinan en el contrato pues existe certeza de lo que depara y
cualquier comportamiento que lleve al incumplimiento de contratos, normas o procedimientos sera
castigado sin costo por la ley. Bajo estos parametros se perfila la transaccion de mercado de la
teoria econdmica clasica®®. Un contrato que surge en este ambiente permite la contratacion

contingente y no cabe espacio para la existencia o el sostenimiento del comportamiento corrupto.

23 |os supuestos que componen el mercado competitivo de la economia clasica son: i) la racionalidad ilimitada de
los individuos, ii) la informacion perfecta de las transacciones y iii) la inexistencia de limites.
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Sin embargo, los incentivos que en la realidad proporcionan los mercados no siempre coinciden
de forma tan agradable y eficiente. En primer lugar, la existencia de economias de escala implica
que dejan de existir los precios de equilibrio competitivos, pues las empresas pueden aprovechar
el poder de mercado que tienen para fijar precios monopolicos que distorsionan las asignaciones
de recursos®®. En la medida en que los rendimientos crecientes sean una fuente de poder de
mercado, pueden hacer que los fallos de mercado ligados a estas imperfecciones de la competencia
sean inevitables. En segundo lugar, los efectos positivos o negativos (externalidades) no regulados
por el sistema de precios, significan que pueden darse niveles de ineficiencia relacionados a las
mismas, pues las personas no tienen en cuenta el conjunto de costos y beneficios de los actores
que involucran sus decisiones. De hecho, las externalidades pueden estar ligadas a la ausencia de
mercados. Estas, no son mas que bienes (0 males) que se desean comprar o vender porque afectan
la utilidad (bienestar) o posibilidades de producir. Cuando dicha transaccion es posible, no se
negocia bajo condiciones competitivas. Dicha ausencia de mercados puede conducir a
ineficiencias y a un fallo en el sistema, y este tipo de fallo de mercado puede llevar a las personas
a buscar opciones alternativas.

En el mundo de la contratacion publica-privada, buscar opciones alternativas puede conllevar
comportamientos presentes y futuros distintos a los pactados en un acuerdo que hagan ineficiente
la asignacion de recursos. Sin embargo, desde un enfoque neoclasico solo se presta atencion a los
primeros. Las personas pueden preferir pagar sobornos en la contratacion estatal ante las barreras
de entrada impuestas por el mercado, pueden hacerlo porque el contrato ofrezca beneficios
mayores que el mercado privado o sencillamente porque este ultimo no exista. Desde esta logica

a menudo se han desarrollado explicaciones de corrupcion que la consideraron como un

24 Las economias de escala se refieren a la reduccion del costo medio de un producto que se logra al producir
grandes cantidades.
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subproducto natural de la intervencion del estado en el mercado, tanto en su funcion de proveedor
de servicios publicos, como por la regulacion que realiza. En relacion, las soluciones han derivado
principalmente en la privatizacion como maxima expresion de la descentralizacion de funciones y
la liberalizacion del mercado (méaximo intento de hacer competitivos los procesos de contratacion
ex ante).

Lo més similar al tipo de contratacion neoclasica es su contraparte en el derecho: «la
presentacion», entendida como los esfuerzos por prever sucesos futuros en el presente y es posible
en particular cuando se trata de una venta de muy corto plazo. Como, por ejemplo, un contrato de
contado con un contratista —que en realidad es mas una especie de venta-, donde redactan las
especificaciones detalladas con las que el Estado determina las preferencias y caracteristicas de
los bienes que adquiere?®. En cuyo caso, la solucion de cualquier incumplimiento recae sobre un
juez que haga respetar lo acordado.

En este tipo de transacciones como el contrato de contado, donde el gobierno sabe exactamente
qué producto quiere porque se trata de bienes estdndares y encuentra una gran cantidad de
proponentes dispuestos a suministrarlo, la corrupcion se puede evitar facilmente. Si existe un
mercado privado para el bien que se transa, y no hay ventajas de costos por la venta de grandes
cantidades al gobierno tal que resulte mas rentable que vender en el sector privado, el estado

simplemente compra el bien al precio del mercado privado. Cualquier desviacion puede detectarse

% Los contratos de contado suelen ser inflexibles con clausulas de coberturas de muy amplia aplicacion, ello
minimiza los costos de tener que describir las eventualidades y procedimientos de accion. En realidad, son contratos
que pueden ser efectivos para transacciones de muy corto plazo, en que no se cabe espacio para acciones inapropiadas.
No quiere decir que no puedan existir eventualidades, pero su redaccion en el presente es mas viable. Otra posibilidad,
aunqgue lejos de definir las eventualidades, son los acuerdos marco. En este tipo de contratos, las partes acuerdan
objetivos y metas con clausulas generales ampliamente aplicables, y se ponen de acuerdo sobre los criterios a aplicar
en caso de contingencias imprevistas, sobre quien tiene el poder para actuar, tomar decisiones sobre imprevistos y
resolver controversias. Tales contratos pueden funcionar cuando las partes no tienen una elevada propension al
oportunismo y los conflictos potenciales no son de mayor gravedad. Entre estos se hayan los contratos laborales o los
contratos de investigacion.
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facilmente a un costo muy bajo, y bajo un régimen de competencia perfecta, los proponentes no
tienen ningun incentivo para sobornar al gobierno simplemente para obtener el contrato, ya que
pueden vender todo lo que deseen en privado. «Si no existe un mercado privado, los sobornos
pueden eliminarse mediante el uso de ofertas selladas para elegir al contratista y las ofertas se
hacen publicas una vez que se ha determinado el mejor oferente» (Rose-Ackerman, 1975, p. 189)%.

No obstante, el tipo ideal de acuerdos contingentes no se cumple en la mayoria de contratos,
menos atn en aquellos en que la corrupcion resulta interesante?’. La contratacion contingente no
es posible cuando la relacion entre las partes se extiende por un periodo de tiempo considerable.
Por ende, la capacidad para prever contingencias y la incertidumbre juegan un papel sustancial.
En especial en casos como los contratos de obra o concesiones, donde el precio deja de ser la Gnica
variable que se estima relevante, aspectos de calidad y tiempo son primordiales en el cumplimiento
del objeto contractual y los fines del Estado.

El caso ideal no es mas que eso, un modelo que en otras instancias ha servido para analizar
fendmenos con relativa efectividad. Pero la realidad es que en el mundo de la contratacién lejos
esta de ser interpretado bajo esa logica. Coase R. H. (1996) fue contunde en expresar la razon por
la que surgen las empresas, estas se organizan para disminuir costos de transaccion. En verdad,

realizar una transaccion requiere descubrir la contraparte, ponerla al tanto del deseo de realizarla,

26 Este razonamiento recae en la posibilidad limitar la desviacion del comportamiento del funcionario. Puesto que
el precio es el Gnico criterio, la subasta es viable. Bajo este procedimiento el funcionario no tiene la oportunidad de
seleccionar la propuesta conveniente al proponente que ofrezca un soborno. Tal procedimiento, aunque elimina el
soborno, deja el camino abierto a la colusion si el nimero de proveedores es relativamente pequefio. Como los
proponentes no tienen un mercado privado al que recurrir si pierden el contrato con el gobierno, dado que el precio es
el inico medio de elegir entre productos, y dado que cada contrato puede representar una gran parte del negocio de la
empresa, los vendedores tendran un gran incentivo para coludir, tanto para fijar precios como para dividir el mercado.

27 Los contratos de obra y los contratos de concesiones son estos tipos interesantes de contrato, pues se extienden
en el tiempo y permiten el surgimiento de comportamientos distintos a los pactados por la naturaleza de sus inversiones
requeridas. No quiere decir que tipos de contratos como las adquisiciones de suministros, los contratos laborales (de
prestacién de servicios o los de consultoria) no se enfrenten ante las posibilidades de comportamientos distintos a lo
acordado, sino que, al ser gobernados por la estructura de la jerarquia de la empresa, el control y sancion tiene cierta
facilidad de ser aplicado.
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establecer unas condiciones, elaborar el contrato, controlar y verificar el cumplimiento, es decir,
incurrir en costos transaccion: costos de busqueda, negociacién y costos de seguimiento y control.
Williamson O. E. (2013) identifica los relevantes en este caso: costos de transaccion ex ante y
costos de transaccion ex post. Los primeros incluyen los costos de negociacion (pliegos,
publicacion, estudio, etc.), la formulacion de las contingencias y la responsabilidad de las partes,
los segundos, hacen alusion a los costos de renegociacion, el ajuste del contrato, el establecimiento
del mecanismo de vigilancia y la imposicion de lo acordado. ¢Por qué existen estos costos?, la
teoria de costos de transaccion proporciona una respuesta en funcion de los supuestos conductuales
que conforman el enfoque neoinstitucional.

En primer lugar, los costes de transaccion existen porque la racionalidad de las personas es
limitada?®. Las personas no tienen un conocimiento total de las cosas ni son perfectamente
previsoras. Esto quiere decir que las personas no pueden resolver problemas arbitrariamente
complejos de manera exacta, inmediata y gratuitamente, ya que estas se enfrentan a limites
neurofisioldgicos por un lado y, de comunicacion, por el otro?. La racionalidad limitada es una
forma humana de concebir las acciones humanas e implica que no se pueden escribir todas las
contingencias en el contrato. En palabras de Herbert Simon, la racionalidad limitada es la
«racionalidad intencionada y acotada del comportamiento de los seres humanos que “se dan por

satisfechos” porque no tienen la inteligencia necesaria para conseguir el maximo» (Simon H. A,

28 Suelen distinguirse convenientemente tres niveles de racionalidad: 1) la racionalidad fuerte e ilimitada, que
considera la maximizacion y predomina en la economia neoclésica. 2) la racionalidad semifuerte, limitada o acotada,
supuesto conductual de la economia neoinstitucional y, 3) la racionalidad débil u organica, asociada a los enfoques
evolutivos modernos (Williamson O. E., 2013, p. 53-56).

2 Los limites neurofisioldgicos constituyen la barrera a la que se enfrentan las personas para recibir, almacenar,
recuperar y procesar la informacion sin cometer errores. Desde los que se relacionan con su capacidad (como la
velocidad de procesamiento mental, su capacidad aritmética elemental, etc.), como los que comprenden sus valores e
influyen en su decision. Los limites de comunicacion (o lenguaje) se refieren a la incapacidad de las personas para
expresar su conocimiento o sentimientos mediante el uso de palabras que los deméas puedan entender con claridad.
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1982, p. XXIII). Este fenémeno, hace que la negociacion sea costosa y obliga a las partes del
contrato a ahorrar en costos de transaccion ex ante.

Desde luego, el particular interés solo tiene importancia en la medida en que se asocian los
limites de la racionalidad bajo condiciones de incertidumbre o complejidad en las transacciones
econOdmicas. Cuando las transacciones se extienden a lo largo del tiempo, el desconocimiento del
medio y del mundo en relacién con los limites de racionalidad involucra un problema cuando se
intenta prever los posibles comportamientos o acontecimientos futuros y tomar decisiones. Como
no es posible prever todas las contingencias en el contrato, las preferencias del gobierno no estan
definidas con precision y, dada su racionalidad limitada, existen dificultades sobre en el control
que el gobierno puede imponer sobre las partes y el cumplimiento del objeto del contrato. De modo
que, si un proponente que entrega sobornos para ganar la licitacion, aumenta el precio o reduce la
calidad del objeto del contrato, en la licitacién o durante la ejecucion, simplemente aumenta la
probabilidad de castigo tanto para el funcionario publico como para si mismo, pues las partes
involucradas presentan asimetrias de informacion.

En segundo lugar, la economia neoinstitucional concibe que las personas propenden al
oportunismo, una forma de orientacion del interés propio que contempla la traicion®. Dicho
comportamiento comprende el robo, la mentira y las formas premeditadas de engafio, tanto de

manera activa como pasiva, sea ex ante 0 ex post®l. En ambos casos, el oportunismo implica una

30 pueden distinguirse tres niveles en la bisqueda del interés propio, la forma fuerte se identifica con el enfoque
neoinstitucional, el comportamiento oportunista que implica el engafio y rompimiento de reglas. La forma semifuerte,
es decir, la busqueda sencilla del interés personal sin que medie un comportamiento imputable al incumplimiento de
reglas, claramente identificado en la economia neoclasica y, la obediencia, caracteristica de los enfoques utopicos y
evolutivos (Williamson O. E., 2013, p. 53-59).

31 El oportunismo ex ante y ex post, con frecuencia se reconocen en la literatura de los seguros, los primeros bajo
el nombre de seleccion adversa, los segundos como riesgo o azar moral. La seleccion adversa se refiere a la situacion
en la cual una de las partes del contrato se encuentra menos informada (existe asimetria de informacion) y no es capaz
de distinguir la buena o mala calidad de lo ofrecido por la otra parte o hacerlo le resulta demasiado costoso. El azar
moral es la incapacidad de una de las partes de comportarse en una forma plenamente responsable y llevar a cabo
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distorsion de la informacion, que, dada la limitacion de las partes para procesar la informacion o
porque esta no es revelada completamente, se elevan los costos de transaccion. Bajo estas
condiciones, el contrato de la economia clésica se derrumba y surge en la teoria del derecho lo que
Ilama Macneil (1974) una «contraccion —neotradicional-» que involucra la resolucion de
problemas mediante la inclusion de un &rbitro o tercero que vigila, controla y dirime problemas
antes que acudir ante un juez®,

Como consecuencia de las condiciones que caracterizan el ambiente de las transacciones
(factores ambientales como la incertidumbre y complejidad) y el comportamiento de las personas
(factores humanos como la racionalidad limitada y el oportunismo), los contratos pueden tener
diferentes grados de completitud. Asi, un contrato es completo cuando las partes poseen igual
informacion, prevén todas las contingencias futuras y las especifican por escrito en un contrato
que es de obligatorio cumplimiento y facil de imponer por medio de una corte. Cuando estas
condiciones no se cumplen, el contrato que se redacta es incompleto.

La redaccion del contrato incompleto es la concesion que hacen las partes al reconocer que el
objetivo del contrato se puede ver afectado a lo largo del tiempo. Un contrato podria ser realizado
a precio alzado suponiendo las eventualidades que puedan derivar, pero cuando la relacion se
extiende a largo plazo, los supuestos pueden fallar dejando un margen grande de pérdidas. Por
ello, las partes pueden encontrar ventajoso renegociar ex post el contrato, ya que lo que puede ser
eficiente cuando el contrato ha sido firmado puede dejar de serlo cuando se lleva a cabo la

ejecucion o cuando sobrevengan imprevistos.

acciones que disminuyan su riesgo, en otras palabras, es el comportamiento oportunista de una de las partes en
situaciones en que sabe que las consecuencias de sus acciones no son asumidas por €él sino por un tercero.

32 Una importante diferencia entre el arbitraje y el litigio (ante un juez) es el hecho de que mientras que se supone
la continuidad de la relacion entre las partes (por lo menos hasta la terminacidn del contrato) bajo el arbitraje, esa
presunciéon es mucho mas débil cuando se utiliza el litigio, puesto que las relaciones pueden verse fracturas si una
disputa llega a los tribunales.
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La razdn de que existan estos contratos incompletos deriva de diversas fuentes. Por un lado, lo
son la asimetria de informacion entre las partes y los costos de negociacion ya mencionados, por
otro, la especificidad de los activos, una condicion suficiente para que existan altos costos de
transaccion. Esta ultima se refiere al «grado en que un activo puede destinarse a usos alternativos
y por usuarios alternativos, sin sacrificar el valor productivo» (Williamson O. E., 1996, p. 132).
Ademas, el contrato se hace incompleto por la imposibilidad de que el arbitro pueda verificar
muchas de las contingencias que surgen, en especial, cuando se realizan inversiones especificas o
la confianza se da por hecho. Pero aun, bajo control estricto de las actividades del contratista a
través del arbitro, si el marco institucional proporciona incentivos a este Ultimo para comportarse
oportunistamente, un soborno puede desviar su mirada hacia otros rumbos.

En concreto, en el mundo real en que los contratos se extienden a lo largo del tiempo y pueden
involucrar diferentes activos especificos, las partes elaboraran un contrato incompleto en el sentido
de que contendra lagunas u omisiones, pues el Estado no conoce todas las condiciones —sociales,
politicas, econémicas, ambientales, geoldgicas o de seguridad- que puedan afectar la realizacion
del objeto contractual. Tiene cierta capacidad para evaluar dichas condiciones mediante la
inversion en estudios previos y la planificacion, pero esta se halla limitada tanto por la capacidad
de los estudios como por la decision de asignar los recursos necesarios.

Es decir, a lo sumo, «el contrato especificara algunas de las acciones que las partes deben
realizar, pero no todas, especificara el conducto a seguir en algunas situaciones, pero no en otras»
(Hart, 1996, p. 197). Fruto de ello, podran surgiran acontecimientos y conductas distintas a las
especificadas en el contrato. Por lo cual, las partes pactaran salvaguardas y gastaran recursos en
vigilancia y control. Sin embargo, esta sera tipicamente imperfecta, dando un margen para que el

comportamiento oportunista sea exitoso. Dada la falta de claridad sobre las contingencias, las
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partes unas veces podran renegociar, pero otras veces discordar de lo que realmente dice el
contrato. Por lo que podran ocurrir disputas y haber la necesidad de recurrir ante un arbitro que las
resuelva o llegado el caso acudir a la corte.

El hecho de que puedan surgir la renegociacion en la contratacion incompleta es un tema
importante. Cuando en el contrato alguna de las partes tiene que realizar una inversion en activos
con cierto grado de especificidad, la teoria econdmica advierte que pueden surgir un poder
monopdlico de una parte sobre otra (hold up), aun cuando ex ante existan condiciones de
competencia perfecta. Es decir, a pesar de que la seleccion del contratista haya pasado por un
proceso de licitacion con un numero grande de proponentes. En efecto, las operaciones de
adquisiciones que se realizan a través de un contrato incompleto incentivan la practica ex ante y
otorgan un campo fértil para la corrupcién, ya que a mayor incompletitud los contratistas pueden
actuar con mayor libertad de manera oportunista ex post para obtener ganancias ilicitas y recuperar
su inversion previa en sobornos. Por otro lado, se prevén discordancias entre las partes que pueden
necesitar la resolucién ante un juez que dirima el conflicto.

2.4.2.1 Larenegociacion en el contrato incompleto: espacio para el oportunismo. Cuando
el contrato es incompleto, no es posible transferir todos los derechos que puedan existir en una
propiedad mediante el contrato, ya que en un mundo donde persiste la incertidumbre y la
racionalidad es limitada, los costos de transaccion son positivos y los derechos de propiedad nunca
se especifican y hacen cumplir a la perfeccion —excepto cuando se transfiere la propiedad misma-

3 De modo que, cuando surgen contingencias y las partes se ven obligadas a renegociar, estas

3 La incompletitud del contrato, ademas, abre campo a una teoria de derechos de propiedad. Los derechos de
propiedad son «derechos que los individuos se apropian sobre su propio trabajo y sobre los bienes y servicios que
poseen» (North, 1990, p. 51) en funcion del sistema institucional (normas legales como las que rigen el contrato,
normas organizacionales y cédigos de conducta). En concreto, la propiedad de un activo (sea fisico 0 no) se puede
entender asociandolo 1) con los derechos de control residuales, es decir, los derechos de usar el activo de cualquier
forma excepto cuando se hayan transferido derechos en un contrato especifico (Grossman y Hart, 1986); 2) Con el
derecho a apropiarse de los retornos del mismo y 3) con el derecho a cambiar su forma o sustancia (transformarlo).
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tienen conocimiento distinto de la informacion. Carentes de claridad sobre la contingencia, tienen
ocasion de actuar oportunistamente, porque en el momento de la renegociacion ya se ha realizado
la inversion especifica.

Cuando en el contrato alguna de las partes tiene que realizar una inversion en activos con cierto
grado de especificidad, la teoria econdmica advierte que pueden surgir un poder monopélico de
una parte sobre otra (hold up), aun cuando ex ante existan condiciones de competencia perfecta.
Es decir, a pesar de que la seleccion del contratista haya pasado por un proceso de licitacién con
un nimero grande de proponentes. En ese instante propicio se renegocian los costos y beneficios
y quien ha realizado la inversién especifica se encuentra en una posicion negociadora débil, sucede
lo que se denomina hold up o problema de retencion. Eso quiere decir que, por ejemplo, la parte
contratista se encuentra ante la posibilidad de ser explotada por la contratante.

Sin embargo, como argumentan Maskin y Moore (1999), en la renegociacion ningin contrato
puede recuperar al contratista mas del 50% del beneficio que obtiene la parte contratante. Esta
externalidad -ademas del mencionado hold up- puede diluir el incentivo de la parte contratista de
realizar la inversion especifica. La contratista anticipando la renegociacién puede hacer una
inversion menor de la esperada (Grossman y Hart, 1986). Verbi gracia, en la construccién de un
tinel como parte de una concesion de un tramo vial, si se requiere el uso de una maquinaria
especifica —taladro de perforacién-, el contratista puede decidir arrendar la maquinaria. Arrendar
la maquinaria puede ser mas costoso, pero el temor de incurrir en la inversion especifica sin la
esperanza de futuros contratos que requieran el activo impide la compra®. Este tipo de

comportamientos llevados en distintos casos podrian «causar una division del excedente ex post

34 Alternativamente, en vez de permitir al contratista tomar a préstamo la maquinaria, el ente estatal podria
proporcionarla. Pero la situacion se transformaria en una forma de «tragedia de los comunes», es decir, el activo
especifico terminaria siendo sobreexplotado por el contratista (concesionario).
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que no refleje apropiadamente las decisiones de inversion ex ante, de modo que tales decisiones
se verian distorsionadas» (Hart, 1996, p. 194)%. EIl desenlace final es que ambas partes podrian
terminar perdiendo.

No obstante, la especificidad no se limita a los activos fisicos, es razonable pensar la posibilidad
en que la parte contratante se encuentra en la posicion negociadora débil. Esto se explica, por
ejemplo, de la siguiente manera. Es probable que la parte contratista adquiera informacion
especifica de la relacion con el contratante, sobre sus preferencias o las circunstancias que se
asocian a la obra. Si la parte contratante decidiera dar por terminado el contrato anticipadamente,
la nueva contratista enfrentaria dificultades al no contar con la misma informacion, seria menos
efectiva aun cuando lleve a cabo un proceso de adaptacion al entorno. En consecuencia, la parte
contratista podria explotar oportunistamente la ventaja que posee sobre los rivales externos cuando
surjan contingencias y se dé la renegociacion con la parte contratante —hold up-. La parte
contratante podria no estar de acuerdo con ceder ante la contratista, pero la opcidn alternativa de
contratar una nueva empresa puede significar un mayor costo.

Sabiendo esto, el proponente puede ofrecer un soborno incluso cuando no tiene excedentes de
ganancias por el objeto del contrato. Pues, por ejemplo, ex ante puede ofrecer un precio
artificialmente bajo y un soborno que le otorguen el contrato y en el futuro comportarse
oportunistamente (por ejemplo, variando la calidad del bien o servicio pactado) y recuperar como

minimo su inversion incluyendo la de los sobornos pagados mediante beneficios ilicitos ex post

3% Por ejemplo, podria pensarse en la concesion para la construccion de una via. En este caso, el derecho de
propiedad no se transfiere completamente, mas bien, se otorga el derecho de apropiarse de los retornos del mismo —o
de parte de estos-. Es claro que la condicion de la corrupcion reside en la posibilidad que tiene el depositario de un
derecho de propiedad (como el funcionario) de redefinirlo o transferirlo a terceros de modo discrecional, traicionando
los intereses del gobierno. Dicha transferencia de los derechos de propiedad, gracias a la existencia de costos de
transaccion, puede permitir al concesionario, por ejemplo, ocultar informacién sobre su situacion financiera y
apropiarse de mas recursos de los que le corresponden por motivo del recaudo que realice (que puede ser un peaje).
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que puede superar los de arresto adicionales®. Las combinaciones de estrategias en realidad
pueden ser diversas y depender del marco de instituciones formales. En consecuencia, las
sanciones y penas pueden ser totalmente ineficaces para combatir la corrupcién en la medida en
que el comportamiento oportunista que realiza el actor corrupto sea con mayor probabilidad
exitoso®’.

La solucién al comportamiento oportunista de una parte sobre la otra (hold up) es la redaccién
de un contrato completo, mediante el disefio de politicas para reducir la imprecision en las
instrucciones de compra entregadas a los funcionarios, reduciendo asi los costos de una vigilancia
efectiva y aumentando la probabilidad de deteccion de graves pérdidas de dinero. Pero esta medida
no resulta satisfactoria en todos los casos, existen contratos en que todas las contingencias no
pueden ser redactadas. Esto lleva a considerar otra alternativa, en lugar de comprar el bien mal
definido de la empresa privada, se puede considerar la produccion directa del gobierno. En
términos técnicos, la teoria sugiere que los altos costos de transaccidn se administren eligiendo la
forma de gobernanza.

Bajo esta estrategia, la entidad estatal ingresara al mercado solo para comprar insumos
estandarizados, minimizando asi los incentivos para que los empresarios privados paguen sobornos
de sus ganancias excedentes. Por supuesto, la corrupcion no se limita al comportamiento corrupto
y oportunista del contratista, la produccidn propia puede presentar iguales incentivos. Por lo tanto,
antes de que la produccidn pablica pueda justificarse por motivos anticorrupcion, debe demostrarse

en cada caso particular que:

%6Susan Rose Ackerman muestra que el valor del soborno pactado depende del poder de negociacion de las partes.
Un mayor poder de negociacion implica un soborno menor (Rose-Ackerman, 1975). Sin embargo, este también puede
ser un porcentaje institucionalizado como respuesta a los limites de tiempo que impone la regulacion normativa.

37 Rose-Ackerman (1975) reconoce que las sanciones no pueden considerarse una funcion del tamafio del soborno
ofrecido, ni la probabilidad de condena dependiente de los ingresos. La alternativa es una pena sobre la base de los
ingresos recibidos, tanto para el funcionario como para el contratista corrupto. Sin embargo, a mayor incompletitud
del contrato y mayor influencia politica, los recursos legales se pueden hacer ineficaces.
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(@) los empleados de una empresa estatal serian mas honestos que sus contrapartes privadas; o
(b) las estructuras de incentivos adoptadas para la empresa estatal reducen los beneficios que
se obtienen de los sobornos; o (c) la deteccion de graves pérdidas de dinero en una empresa
estatal serd méas barata que el esfuerzo por detectar los sobornos pagados por vendedores

privados a los funcionarios contratantes del gobierno (Rose-Ackerman, 1975, p. 22).

Es decir, el problema consiste en la seleccion de la estructura de organizacion éptima de la que
deriva el mecanismo que permite el buen desempefio de los contratistas, esta combina el control
administrativo y los incentivos. Entonces, la seleccion requiere un analisis comparativo entre
estructuras de organizacion a través de los costos produccion y transaccion. Sin embargo, como
implicitamente se ha introducido y se vera en el capitulo «la contratacién estatal en Colombia:
Cambio institucional», el sistema mediante el cual se lleva a cabo la construccion de obras publicas
en Colombia no sigue esta Idgica de anélisis, directamente se escoge la estructura del mercado.

En consecuencia, otra alternativa, dentro de este mismo marco tedrico siguiendo a Gorbaneff
(2003), puede darse cuando el grado de incertidumbre/complejidad y oportunismo son conocidos
y es posible establecer un nivel de completitud 6ptimo para el contrato. Especificar diferentes
arreglos contractuales (tipos de contrato) en funcién del grado de especificidad de los activos, de
la frecuencia de la transaccion y de la consideracion del grado de incertidumbre o complejidad y
el grado de oportunismo puede mejorar su eficiencia y la integridad con que lo hagan las partes
refleja su deseo por minimizar los costos econémicos asociados con el intercambio contractual®®,

2.4.2.2 El litigio del contrato incompleto: pensar en «ganancias» futuras. Acudir a la corte
a la que corresponda la jurisdiccion puede ser parte de la estrategia de actores corruptos. Si los

derechos estan definidos a su favor, con suerte tendra un fallo favorable en términos legales, pero

38 \/éase, por ejemplo, el estudio que realizan Crocke y Reynolds (1993) para la contratacion que realiza el gobierno
de Estados unidos en la adquisicion de motores para aviones militares.
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si los derechos no estan bien definidos, su intervencion puede marcar un precedente legal que
permita obtener beneficios futuros. ¢ Cuando se esperaria que las partes de un contrato acudan ante
un juez en lugar de renegociar el contrato?

Los primeros trabajos en linea con el enfoque clasico sobre el tema negaron la posibilidad de ir
ante un juez cuando las partes actdan racionalmente y poseen informacion completa, pues las
partes evitarian incurrir en los altos costos y riesgos que implica el litigio (Posner R. , 1973, p.
405). Los juicios se explican como resultado de errores en las estrategias, irracionalidades como
los prejuicios personales (Bibas, 2004, p. 2463-2547); como resultado de la asimetria de las partes
en cuanto a sus percepciones sobre la probabilidad de ganar el juicio (Reinganum y Wilde, 1986,
p. 557-566). O cuando una de las partes es demasiado optimista acerca de su caso (Priest y Klein,
1984, p. 49).

Cuando el veredicto del juez se basa en los fallos judiciales antecesores que va acumulando la
doctrina y que cambia en la medida en que se agregan nuevos juicios (es el caso de la ley del
comun anglosajona que se basa originalmente en la eleccion de arbitros de mutuo acuerdo por
personas en conflicto), la decisidn se vuelve previsible y permite reducir los costos de transaccién
de los litigantes que se enfrentan ante un sistema legal con poca incertidumbre entre las partes®®.

Como menciona Salomén Kalmanovitz, «los individuos evitan las disputas cuando saben que las

39 Cabe hacer una aclaracidn al respecto de la ley anglosajona en lo que se refiere a la jurisprudencia. En Colombia,
no se trata de una jurisprudencia propiamente dicha, sino que se habla de precedentes, que hacen generalmente
referencia a una decision relativa a un caso particular, mientras que cuando se habla de la jurisprudencia se hace
generalmente, referencia a una pluralidad, a menudo bastante amplia, de decisiones relativas a varios y diversos casos.
En efecto, a pesar de que el derecho colombiano no deriva del derecho anglosajén sino del continental, la constitucion
politica de 1991 en su articulo 230 prevé que la labor del juez ya no se restringe a interpretar la ley, sino que también
se erige como un 6rgano que crea derecho por conducto de la jurisprudencia. En el caso de la funcion administrativa,
con los fallos emitidos por la Corte Constitucional y la expedicion de leyes, tales como la ley 1395 de 2010 y la ley
1437 de 2012 (codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo) se dict6 la obligatoriedad
del precedente. Por consiguiente, en ambos casos aplica la reduccion de los costos de transaccion cuando existe
jurisprudencia o precedentes, en el caso de Colombia incluso podria decirse sin tanto esfuerzo en el procesamiento de
la informacion tanto para el veredicto como para el litigante. Sobre el tema puede leerse: (Gutiérrez Torres, 2015, p.
136-160).
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van a perder o las emprenden porque pueden prever con un buen grado de certeza el resultado»
(Kalmanovitz, 2001, p. 144).

Si se toma la decision de ir a juicio, antes de acudir ante el juez las partes del contrato (en
adelante litigantes) deben gastar recursos costosos preparando el caso para la disputa legal vy el
hecho de incurrir en costos de preparacion del caso no garantiza el éxito. Aun cuando los derechos
de propiedad estén bien definidos, la racionalidad limitada de los jueces para interpretar la ley
puede provocar errores en el veredicto. En consecuencia, ir a juicio resulta riesgoso a pesar de que
los derechos de propiedad estén bien definidos, pero no deja de ser parte de la estrategia.

Sin embargo, como reconocen (McBride, Skaperdas, y Tsai, 2017, p. 151-168) incluso con
percepciones correctas y simétricas, las partes ain pueden decidir ir a juicio y hacerlo puede ser
Optimo en algunas situaciones. Al ir al juicio, siempre que la resolucion de la corte termine en un
veredicto que incline los derechos de propiedad hacia su lado, el litigante puede disuadir futuros
litigios y acuerdos y sus altos costos asociados al establecer un precedente. En efecto, ir a juicio
es optimo especialmente cuando el derecho de propiedad por el que se acude a la corte es de larga
trayectoria, es decir, tiene como resultado la asignacion de un flujo de ganancias de largo plazo
como sucede en las disputas que involucra derechos de propiedad sobre activos especificos. Por
ejemplo, cuando se busca un veredicto sobre el cobro de un peaje a favor de la concesionaria
encomendada de una via, cuando se decide el derecho sobre el uso de una maquinaria especifica
para la realizacion de una labor como puede ser una draga o cuando se decide el pago de
indemnizaciones.

Como la decision del juicio se toma sobre la base de pruebas, la recoleccion de estas es
fundamental para la decision legal, pues la inclinacion de la decision sobre uno de los litigantes se

sustenta sobre estas. Inclinar la balanza en favor del contratista depende de la capacidad de los
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litigantes para demostrar la «veracidad» de las pruebas aportadas y del criterio del juez. Si los
derechos de propiedad no estan bien definidos, la incertidumbre propicia diferentes
interpretaciones de un mismo texto de la ley. Por lo que los procesos pueden demorar muchos afios
y los conflictos quedar sin solucion. Previendo esto, los litigantes, en este caso la parte contratista,
puede verse incentivada a pagar sobornos o acudir a otros mecanismos de presion (amenaza,
extorsion) siempre que el sistema judicial esté abierto a ello.

Asi, la definicion de los derechos de propiedad a traves del litigio y el establecimiento de un
precedente mediante el fallo o sentencia de la corte puede incentivar el comportamiento
oportunista, al ser viable, que la corte defina el derecho de propiedad a su favor —adn sin intentar
corromper el ente decisorio-. Por ejemplo, la parte contratista con mayor informacién que su
contraparte —entidad estatal- podria ir a juicio a la espera de errores en el veredicto incurriendo en
los costos normales de planeacion, preparacion del caso, abogados y demas que a la postre pueden
ser recuperados mediante el flujo de ganancias que involucra la definicion a favor del derecho de
propiedad. Situacién que se suma a las posibilidades de recuperacién de la inversion en sobornos
durante la fase inicial del proceso de contratacion.

Es por lo expuesto hasta el momento, que la inversion que realiza el corrupto puede ser
considerado una inversién cuya recuperacion depende del sistema institucional de incentivos y
oportunidades formales. Recuperar la inversion depende del margen de posibilidades que otorgue
el contrato legal y la capacidad de la justicia para investigar, capturar y sancionar el
incumplimiento del contratista, es decir, de instituciones formales. Quiere decir, en el caso
especifico de los contratos de obra y concesion, del grado de completitud del tipo de contrato, pero
también, como se vio, de la asignacion de los derechos de propiedad y el sistema de justicia. A

modo de resumen, se trata de la ineficiencia del contrato que no encuentra una solucion Unica e
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inmediata pues los limites neurofisioldgicos frente a la incertidumbre limitan la redaccion de las
contingencias y cualquier control sobre la realizacion del objeto contractual. En efecto, en cada
etapa del proceso contractual se hayan posibilidades de comportamiento oportunista, su maxima
se expresa en la renegociacion del contrato y se expande hacia el oportunismo en el litigio. Como
resultado, las penas pueden no ser efectivas, pues mayores margenes de ganancia se traducen en
beneficios que pueden superar los costos de ser corrupto.

Sin embargo, derivar el comportamiento corrupto Gnicamente de la existencia de un campo para
recuperar la inversion, es decir de su rentabilidad, trata a las personas como individuos libres de
influencia moral, sentimientos mas alla del egoismo, o de la accion de otras personas, como si la
decision se tomara solamente en funcion del interés monetario. Aunque las instituciones formales
contengan fallos, se requiere mas que la maximizacién de la riqueza para cometer un acto corrupto.
El contexto social en que se llevan a cabo las transacciones influye de cierta manera. En efecto,
la inclusion del costo que pueda aplicar la sociedad se hace relevante®. Profundizar en la dinamica
de la transaccién corrupta bajo el marco expuesto permite avanzar en la inclusion de dicho costo
a la vez que se pasa del analisis de la transaccion con comportamiento corrupto individual a la
conformacién de redes de corrupcion con practicas institucionalizadas. De esta manera, la
siguiente seccién explica cuéles son las condiciones informales que puede dar lugar al

comportamiento corrupto.

2.5 Laorganizacion de la corrupcion

Aunque las personas pueden intentar actuar racionalmente en favor de sus intereses y ser

incentivadas por el deseo del dinero para cometer actos corruptos apropiandose de recursos

40 Williamson reconoce que los costos de transaccion ex post deben ubicarse en un contexto mas amplio. Segun
él, «debe tomarse en cuenta cuando se pasa de una cultura a otra» (Williamson O. E., 2013, p. 33).
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ilicitamente o buscando la forma de extraer rentas y, en el proceso, tratar de calcular de ello los
costos y beneficios; sus céalculos seran limitados por la capacidad y conocimiento que tengan del
mundo real. Ademas, para lograr convencerse de cometer un acto corrupto, deberan superar ciertos
limites morales y encontrar justificacion en sentimientos y pasiones individuales*!. Entender que
existen restricciones legales que determinan la probabilidad de castigo por parte del sistema de
justicia y costos morales que se asemejan a un castigo social, es comprender los limites que
imponen las instituciones formales e informales al comportamiento. ¢Qué define que se
comporten de manera corrupta y como lo hacen? ;de donde deriva el comportamiento corrupto y
cémo evoluciona de simples transacciones individuales a redes de corrupcién? Son preguntas que
se intentan responder a lo largo de esta seccion.

Para poder entender el funcionamiento desde el enfoque expuesto, tratemos de entender por
ahora la corrupcion en el sistema contractual publico — privado como el acuerdo (escrito o verbal)
de minimo dos contratos, que como se vera, no se limita solo a estos. Uno, el contrato pactado
entre las partes corruptas, otro, entre el contratista y el contratante donde las partes pueden ser o
no las mismas. Como se pudo ver, del segundo contrato derivan incentivos econémicos para
realizar el primero, el acuerdo corrupto, incentivos que dependen de un pacto mas amplio que
define los derechos de propiedad y las elecciones que las personas pueden tomar -reglas de juego-
. Mientras el segundo contrato es legal y su cumplimiento puede impugnarse ante una corte: el
contrato corrupto, un contrato no deseado que busca incumplir, romper o modificar el contrato
legal o las mismas reglas de juego, (i) se desarrolla a la sombra de la ley, (ii) requiere de técnicas

persuasivas que impidan ser detectado v, (iii) su cumplimiento depende de la promesa de que se

4l Una postura contraria puede encontrarse en (Klitgaard, MacLean-Abaroa, y Parris, 2001 ). Y, en general, en
todo trabajo de corrupcion que parte del supuesto de agentes racionales.
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va a respetar el acuerdo, o como el contrato legal, (iv) del cumplimiento forzado mediante
mecanismos de coercion (Bray, 2005).

Una caracteristica del contrato legal es que, al ser transaccional, es decir, que se conforma a
través del mercado, el fin dltimo de las partes no serd el mismo y podran surgir diferencias que
imposibiliten la cooperacion. Al mismo tiempo que el mercado coordina de manera eficaz la forma
en que las partes se encuentran, puede producir resultados que no nos gusten. La cooperacion es
dificil de sostener cuando el juego no se repite (0 es final), cuando existen asimetrias de
informacion, o el numero de jugadores es muy elevado tal que la coordinacién, monitoreo y control
se vuelve engorrosa o demasiado cara. Esa es la realidad intrinseca del conjunto de transacciones
que se realiza bajo la tipologia de contrato de obras y contrato de concesiones, que, como se vera
a lo largo de este trabajo, no solo se ajusta a este escenario, sino que cuando involucra
comportamientos oportunistas. Asi, su situacion poco cooperativa parece contraria a la relacion
del contrato corrupto que resulta lastimosamente exitoso.

Esto supone, que los contratos corruptos exitosos se organizan de forma que logran reducir los
costos de transaccion y los costos propios de ser corruptos (econémicos y morales) a través de
ciertas caracteristicas que permiten la cooperacién de las partes. (Coémo lo hacen? Esta seccidn
aborda la forma como la corrupcion se organiza e ilustra que es precisamente la estructura de las
transacciones en funcion del marco de instituciones formal e informal lo que marca la diferencia
entre el nivel de cooperacion del contrato legal y el contrato corrupto.

Mientras que en el contrato legal es relativamente facil de identificar la contraparte, en el
contrato corrupto ¢donde puede encontrarse la contraparte con quien transar? La realidad es que
no deberia ser facil, que un acuerdo corrupto llegue a feliz término depende en gran parte de

relaciones con personas con poder y/o influencia y de las sefiales sobre el comportamiento que se
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pueda expresar sin ser descubierto a la luz de las instituciones formales. Por esto, lo que podria
Ilamarse mercado de corrupcion es en realidad muy limitado (Husted B. W., 1994, p. 19).

Llevar a cabo el contrato corrupto implica elegir una parte viable que realmente pueda influir
en la asignacién del contrato legal, esté dispuesta a proporcionar el beneficio en detrimento del
interés de su empleador (el Estado) y tenga cierta capacidad para realizarlo sin ser detectado. Visto
desde otro lado, ¢cémo puede el actor corrupto comunicar su deseo de realizar una transaccion?
Obviamente no es posible darse a conocer de manera directa. Enviar sefiales mas o menos
camufladas sobre su inclinacion corrupta mediante una vida ostentosa dificil de explicar con sus
ingresos legales puede atraer socios potenciales, pero también organismos de investigacion,
vigilancia y control*2, En efecto, se requiere establecer relaciones cooperativas de largo plazo. Este
tipo de relaciones han sido estudiadas por bi6logos, socidlogos y economistas desde la teoria de
juegos que ha ilustrado los problemas de la cooperacion y las estrategias especificas que alteran
los resultados. Las preguntas cruciales son entonces ¢coémo pueden los corruptos establecer
relaciones cooperativas de largo plazo a la sombra del sistema legal? y ¢ cudl es la motivacién que
tienen para hacerlo?

Una primera aproximacion sobre la motivacion de las relaciones cooperativas proviene de
interpretar una teoria socio-biolégica que consiste en el denominado «altruismo de parentesco», y

la nocion relacionada de «aptitud inclusiva» (Hamilton, 1964, p. 1-52) *3.La investigacion de

42 La comunicacidn indirecta juega un papel muy importante en los acuerdos corruptos. No solo en la medida en
que sirve para juntar los intereses de las partes involucradas y en Gltima instancia permite el acuerdo corrupto incluso
ante la completa falta de comunicacion explicita o, porque permite la comunicacion entre las partes a lo largo del
acuerdo, sino también porque la forma de comunicacion tacita, para usar los términos de Schelling (1960), permite la
realizacion de amenazas.

43 En este instante es preciso hacer una aclaracion sobre el uso de la seleccion natural en los modelos de la socio-
biologia y psicologia que hacen uso de la teoria evolutiva. La seleccidn natural se aplica a cualquier entidad que siga
ciertas reglas o principios: la variacidn fenotipica que implica que los diferentes individuos en una poblacidn tienen
diferentes morfologias, fisiologias y comportamientos; la aptitud diferencial, cada fenotipo tiene diferente tasa de
supervivencia y reproduccion en diferentes entornos; la aptitud fisica debe ser hereditaria: existe una correlacién entre
los padres y la descendencia en la contribucion de cada una de las generaciones futuras. Muchas formas de cultura
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Hamilton llevada al caso sugiere que pueden existir relaciones corruptas entre parientes. El
individuo (funcionario, politico, etc.) decide ser corrupto para favorecer a su familia, su
descendencia. Desde esta perspectiva, el acuerdo corrupto requeriria una conducta de «altruismo
nepotista» en la medida en que beneficiar a un familiar implica costos —morales y econémicos-
que pueden ser superiores a los beneficios.

Ante este tipo de conducta la sociedad se puede ver perjudicada, en especial, cuando se ponen
personas en cargos que requieren de aptitudes y capacidades que el familiar nombrado puede no
suplir. Sin embargo, esta teoria no explica la interaccion entre partes que no tienen proximidad
genética ¢Por qué se favorece a alguien que no es familiar entregandole un cargo, direccionandole
un contrato publico, o votando en favor de la asignacion de un derecho? Ademas, aunque favorecer
a un familiar es posible, el conflicto de interés es una de las relaciones mas controladas. Esta puede
ser una razon por la que un mayor numero de relaciones contractuales corruptas en la actualidad
se llevan a cabo entre partes sin relacion de parentesco.

En realidad, no es dificil observar que ademas de familiares se benefician amigos, fraternidades,
hermandades, clubes, compatriotas, miembros de una misma religion, etc. La razén es menos
evidente, el reconocimiento del parentesco no se basa solo en que las personas sepan

conscientemente que comparten genes con otros, sino mas bien de sefiales ambientales

siguen estos tres principios, tienen diferentes normas y tecnologias culturales, algunas formas contribuyen més a
quienes adoptan estas formas y por tanto tienen diferentes tasas de tener copias en generaciones futuras, finalmente,
hay un grado de fidelidad de una generacion a otra (son en parte heredables).

La aptitud inclusiva consiste en el éxito reproductivo sobre la base de la «aptitud darwiniana», es decir el nimero
de descendientes directos (hijos) y la cantidad de genes propios que trasciende en la generacion (hermanos, sobrinos,
nietos, primos, etc.). Quiere decir que la unidad de andlisis es la relacion genética (porcentaje de alelos -formas del
gen- idénticos que poseen dos 0 mas individuos). La teoria explica la conducta de la madre e hijo (pues estos comparten
50% de sus alelos en especies diploides -que tienen cada cromosoma dos veces- como la especie humana), la conducta
de las obreras de los himendpteros -abejas y hormigas- que cuidan de sus hermanas pequefias en vez de tener hijos
propios porque comparten 75% de los genes al ser especies haplodiploides (los machos son haploides y las hembras
diploides) mientras que con sus hijos compartirian solo 50% de genes. En concreto, el comportamiento en el caso de
las obreras, favorece a la reina —su hermana 0 mama- quien funda una nueva colonia cuando se reproduce, los genes
que promueven el auto sacrificio fueron seleccionados porque benefician a copias de si mismos dentro de la reina.
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(probabilisticas) que otros pueden manipular (Lieberman, Tooby, y Cosmides, 2007, p. 727-731).
Por lo tanto, las personas también son altruistas frente a parientes «adoptivos» y hacia una variedad
de parientes ficticios creados a traves de la experiencia vivida con ellos, de mitos de ascendencia
o linaje de sangre comdn y otras ilusiones de parentesco basadas en sentimientos**. El altruismo
de este tipo puede ser resultado de «complacerse con el placer de los demés». Este motivo fue
elocuentemente declarado por Adam Smith, en «La teoria de los sentimientos morales»:

Por més egoista que se pueda suponer al hombre, existen evidentemente en su naturaleza

algunos principios que le hacen interesarse por la suerte de otros, y hacen que la felicidad de

éstos le resulte necesaria, aunque no derive de ella nada mas que el placer de contemplarla

(Smith, 2013, p. 49).

A decir verdad, las condiciones de parentesco o los sentimientos creados hacia personas a través
de la experiencia vivida con ellas, pueden ser la razén de algunas situaciones especificas, y un
aliciente de confiabilidad en algunas otras para realizar transacciones corruptas que incluyen,
ademas, otras motivaciones psicoldgicas y econémicas mas profundas.

En cuanto a razones psicolégicas se refiere, para que un acto inmoral se cometa, no hace falta
que las personas tengan una conducta psicopéatica o infractora, aunque con el tiempo, puede
convertirse en un habito establecido de justificacion de la culpa que simula una conducta de

rompimiento de reglas continuo. Si se supone que las personas no tienen el habito adn, el

4 Esta puede ser una de las motivaciones que explica por qué los empleados realizan actividades que
conscientemente saben son contrarias a la ley, incluso cuando no reciben parte de las ganancias que de su accion
derive. La amistad entre patrono y empleado, que se desarrolla con mayor facilidad en empresas contratistas con un
namero reducido de trabajadores, puede llevar a que estos cooperen en la modificacion, por ejemplo, de los precios
relacionados con la némina administrativa, los precios reales de materiales o en el ocultamiento de informacion
necesaria para que el contratista pueda actuar oportunistamente sin ser castigado por ello. En empresas con nimero
mas grande, el enfoque neoinstitucional explica la sujecion a las normas, objetivos e intereses gerenciales como parte
de la cultura organizacional. Sin embargo, a medida que el tamafio de la empresa incrementa, la informacién relevante
a procedimientos corruptos tiende a concentrarse en los altos cargos directivos y las estrategias oportunistas pueden
adoptar otras formas y mecanismos.
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comportamiento se da porque las personas logran desengancharse momentaneamente de su
moralidad (Bandura, 1999, p. 193-209)*. Puesto que el juicio moral se encuentra intimamente
relacionado con la percepcion subjetiva del hecho mismo, esta desvinculacion en el caso de la
corrupcion es posible a través de algunos de los mecanismos cognitivos sugeridos por Bandura“®.
A saber, (i) la justificacion moral, (ii) el uso de eufemismos que maquillan con tono suave los
delitos -como decirle mermelada al soborno o favor al acto de financiar una campafa politica o de
direccionar un proceso de contratacién hacia cierto proponente-, (iii) las comparaciones
ventajosas, (iv) el desplazamiento de la responsabilidad, (v) la minimizacion o distorsion de las
consecuencias y (vi) la atribucion de la culpa*’. Todos ellos son estrategias que utilizan las
personas para reestructurar el valor moral de la corrupcion en una situacion determinada.

De manera que, el acto de corrupcién no puede ser considerado un comportamiento invariable
bajo la generalizacion de la satisfaccion del interés propio, sino como el resultado de las
variaciones cognitivas, sociales y culturales que contextualizan dicho comportamiento y
conforman las percepciones de las personas sobre el sistema econémico.

Como la racionalidad es acotada, recuérdese, siempre hay un tiempo y capacidad cerebral

limitado, las personas se sirven inicialmente de sencillas reglas generales —heuristicas- para

45 Una forma intuitiva de ver esto es actuar como humanos, guiarse por las percepciones y asumir algin grado de
culpabilidad en aquellos sindicados de corrupcién. Bajo el lente humano no sélo se ve al delincuente que malversa
fondos, direcciona contratos, entrega sobornos, compra votos o financia campafias, sino también al padre o abuelo
abnegado, al religioso o al caritativo que entrega donaciones de sus propias manos; Todos pueden ser una misma
persona. ¢Hace todo esto parte de una estrategia racional para mantener una imagen pulcra? O sencillamente es un
humano que no puede desprenderse totalmente de su moralidad.

46 Podria pensarse, por ejemplo, en dos circunstancias: en la primera de ellas, se tiene a un proponente de una
empresa estable que se le permite obtener un contrato a cambio de un soborno a un funcionario. En la segunda
situacion, se tiene a un proponente al bordo de la quiebra que dejara un elevado nimero de desempleados si no obtiene
el contrato, a este también se le permite obtener un contrato a cambio de un soborno a un funcionario. ;Son ambos
actos corruptos? o ¢ lo es solo uno de ellos mientras que el otro es un acto de misericordia recompensado por la victima?
Aunque la respuesta sobre el papel parece facil y clara, en la vida real las personas tienen dificultades para decidir,
sobre todo, cuando entre los posibles involucrados —desempleados- se hallan inmersos familiares o la misma persona.

47 Estos eufemismos sueles ser usados también por los medios de comunicacion y tienen un efecto que minimiza
la percepcion de gravedad del problema que las personas conciben. Por ejemplo, llamar carrusel al proceso sistematico
de corrupcion en la contratacién, como si se tratara de un inocente juego de nifios.
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facilitar la toma de sus decisiones (Tversky y Kahneman, 1974, p. 1124-1131)*. Asi, cuando una
persona se enfrenta al problema de decidir entre denunciar un hecho corrupto o perder interés en
este, la maquinaria del pensamiento sigue en gran parte la intuicion o el sentimiento?.
Posteriormente, hace lo mejor que puede hacer con la informacion limitada que posee sobre el
individuo en cuestion y sobre el medio que lo rodea (instituciones)® .

Si el individuo tiene una experiencia relevante positiva, por ejemplo, sobre el sistema judicial
y la seguridad de que su denuncia no traera consecuencias sobre su propio bienestar, es probable
que la solucion intuitiva que le venga a la mente sea la correcta. Cuando el problema tiene mayor
dificultad, por ejemplo, decidir si ser corrupto o no, y no se tiene una solucion adecuada e
inmediata, la intuicion dispone todavia de un elemento®. Una respuesta puede venir rauda a la

mente; pero no es una respuesta a la pregunta original, sino a una serie de cuestionamientos del

48 Cabe aclarar, de acuerdo con Kahneman y Tversky (1974), que la intuicidon y el razonamiento son formas
alternativas de resolver problemas, que la intuicion se asemeja a la percepcidn, que las personas a veces responden
una pregunta dificil respondiendo una pregunta mas facil, de modo que el procesamiento racional es superficial pues
se basa en prototipos, ideologias o percepciones. La mayor parte de esto, estaba en la mente de Kahneman y Tversky
cuando comenzaron a trabajar en 1969, y en la mente de Herbert Simon desde mucho antes (Kahneman, 2003, p.
1470).

49 Un procedimiento analogo se sigue a la decision de incrementar su consumo o el de su familia con los recursos
provenientes de un acto corrupto. Por eso, en el mundo real, una vida de «consumo conspicuo», para emplear el
término de Veblen, hace parte de la manifestacion que realizan algunos de los actores corruptos, aunque racionalmente
no deberian hacerlo para maximizar sus utilidades.

50 Como ya es claro, la decision puede estar fuertemente sesgada por sentimientos cuando se trata de familiares o
amigos. Pero incluso, los gustos sobre la apariencia de la persona, su comportamiento o forma de proceder pueden
producir alteraciones en la decision de las personas. La tendencia a gustarnos (o disgustarnos) todo de una persona —
incluyendo cosas que no hemos observado— es conocida en la literatura psicolégica como «efecto halo» y es
responsable de sesgos en las decisiones que adoptan las personas. Si, por ejemplo, se considera que la persona a la
que potencialmente podria denunciar por un hecho de corrupcién ha llevado a cabo la accién corrupta porque tiene
«necesidad», es probable que el juicio se vea nublado.

Una exposicién completa sobre el tema de las percepciones y las decisiones puede leerse en Kahneman (2012),
quien describe la vida mental con la metafora de dos agentes, llamados Sistemal y Sistema2, que producen
respectivamente el pensamiento rapido y pensamiento lento. De acuerdo con Kahneman, el pensamiento rapido opera
de manera rapida y automatica, con poco o ningln esfuerzo y sin sensacion de control voluntario y tiene dos variantes
—el experto y el heuristico—. «Las intuiciones validas se producen cuando los expertos han aprendido a reconocer
elementos familiares en una situacién nueva y a actuar de manera adecuada a ella. Los buenos juicios intuitivos vienen
a la mente con la misma inmediatez.» (Kahneman, 2012, p. 15). El sistema 1 genera impresiones y sentimientos que
son las fuentes principales de las creencias explicitas y las elecciones deliberadas del sistema 2. Este Gltimo se centra
la atencion en las actividades mentales esforzadas que lo demandan, incluidos los calculos complejos.

51 El problema del desorden politico, econémico y social es que su prolongacion lleva a que se creen respuestas
inmediatas ante la decision de ser corrupto.
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ambiente ¢es justo ser correcto? ¢qué gano siendo correcto? y si no soy corrupto ;alguien mas lo
sera? «Tal es la esencia de la heuristica intuitiva: cuando nos vemos ante una cuestién dificil, a
menudo respondemos a otra mas facil, por lo general sin advertir la sustitucion» (Kahneman, 2012,
p. 47)

Sin embargo, aun ante estos cuestionamientos la solucion intuitiva y emocional puede fracasar
y necesitar de un incentivo adicional que oriente su decision. La persona recurrird a buscar una
respuesta «racional» bajo sus propios limites, es decir, el conocimiento sobre las consecuencias de
aquel comportamiento que adopte (los beneficios y costos), entiéndase, la ganancia monetaria de
ser corrupto y su conocimiento subjetivo sobre la probabilidad de ser capturado y sancionado.
Todo esto quiere decir que la racionalidad acotada lleva a las personas a un comportamiento
«satisfactor» consigo mismo y no propiamente como «maximizador» de ganancias: si una persona
adopta un comportamiento corrupto es porque a través de este se satisfacen sus deseos mas
intimos®2,

Diferentes teorias de la psicologia y sociologia han tratado de explicar el comportamiento

corrupto como resultado de variaciones internas y externas, aca solo tomamos en cuenta algunas

52 Piénsese por ejemplo en el resentimiento hacia el gobierno o hacia el estado que se puede crear en las personas
ante condiciones de desigualdad o injusticia. Piénsese, por ejemplo, en el instinto de superacion personal que dadas
condiciones de desempleo o informalidad laboral no puede ser satisfecho en un nimero de personas. Piénsese incluso,
la posibilidad en que ser corrupto sea el resultado del miedo por coercion o amenaza. Aunque técnicamente este Gltimo
caso no se trata de un hecho corrupto, la I6gica aplicada es de hecho la misma. La persona que ha sufrido injusticias,
que no ha podido alcanzar sus metas porque las condiciones informales o de desempleo en que vive no lo permiten,
sencillamente adquieren una percepcién negativa del gobierno o el Estado si las condiciones se prolongan. Cuando la
persona es en efecto intimidada (sobornada), puede cooperar con quien lo amenaza (soborna), porque haciéndolo cree
que encontrard la satisfaccion de que aquella situacién (condicién) finalizard y le permitird superar la inseguridad
(necesidad) o sentir tranquilidad (placer de «hacer justicia» o burlar el sistema que no le brinda las condiciones). Tener
éxito inicial puede llevar a la conformacion de habitos en el proceder. No se trata de la mejor eleccion para la sociedad
o el individuo y refleja la percepcion que aquel individuo tiene sobre el sistema econémico del territorio en que se
haya. Al respecto, debe recordarse que la tesis de Herbert Simon dice que los seres humanos solo pueden lograr una
racionalidad acotada y como consecuencia de sus limitaciones cognitivas tienden a identificarse con sub-objetivos.
Como menciona Fernando Estrada, «La busqueda y satisfaccion, segiin Simon, son dos conceptos centrales en la teoria
de la racionalidad limitada. Quien tiene que tomar una decisién se forma una idea acerca de lo que aspira, y en cuanto
lo encuentra, termina la basqueda.» (Estrada, 2007, p. 187). Se trata de nuevos habitos mentales establecidos que han
sido conformados por su percepcién del medio y del mundo que le rodea.
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por su congruencia con esta exposicion. La conjuncion de instintos humanos expresados por
Veblen (1971) que se refieren a la supervivencia, el trabajo eficaz, la superacion personal y la
emulacién de las personas, se ven reflejados en, por o menos, tres de las teorias recogidas por
(Rios, 1999, p. 201-240). A saber, (i) la teoria del control social, (ii) la teoria de la anomia (iii) la
teoria del aprendizaje que buscan explicar el comportamiento corrupto.

De acuerdo con estas teorias, el comportamiento corrupto surge cuando (i) se han debilitado los
controles sociales (internos o externos) que «enmarcan» las personas o a través de los cuales
«socializan» con otras personas. Esto sucede principalmente cuando tiene lugar un cambio social
rapido que conlleva una ruptura en el orden normativo y socialmente establecido del que derivan
normas socioculturales valoradas positivamente como el personalismo, las lealtades a las familias,

las tribus 0 amigos y que conllevan a la desvinculacion de otros individuos®.

53 Debe recordarse en este punto el estudio de Weber (2011) en el que se plantea descubrir que elementos de las
caracteristicas confesionales (religiones), influyen en la formacién de cierta caracteristica personal —que tiene gran
afinidad con el espiritu capitalista- y esta influye a su vez en la eleccién profesional y en todo modo de conduccién de
vida (Weber, 2011, p. 77). Como muestra aquel trabajo, el tipo particular de mentalidad econémica se relaciona con
la racionalidad ascética, afin a los preceptos calvinistas (Weber, 2011, p. 139-210). Esta se origina en un Dios
inconmensurable con el mundo, con designios de caracter absoluto e incomprensibles. El creyente protestante —
calvinista- no dispone de medio alguno —magico o sacerdotal- o derivado de sus «buenas acciones» que le permita
alterar la voluntad de Dios de manera favorable. El creyente esta solo ante Dios, sin mediadores que le procuren un
destino que le salve, su suerte la decide Dios y no puede ser alterada. Dios es un ejemplo de comportamiento humano
que hay que replicar en el mundo con conductas cotidianas La responsabilidad individual lo es todo y se implanta
mediante la educacion en la culpa. El creyente, en su ansiedad sobre el destino, busca un signo de «predestinacion»
favorable e intenta encontrarlo entregandose al trabajo en una profesion. De esta manera, el trabajo en el mundo deja
de ser algo indiferente (como en el judaismo) o nocivo (como en el budismo) desde el punto desde el punto de vista
religioso. El éxito en el trabajo es la acreditacion de haber sido elegido, el trabajo se convierte en un fin mismo. La
conducta ejemplar, la austeridad, el calculo metodico para organizar la vida y la prevision son fundamentales para el
calvinista y procuran la riqgueza como manifestacién de «la gracia» de Dios. Sin embargo, como manifiesta Weber, el
capitalismo solo requirid de la ética protestante en sus inicios porque después «descansa sobre fundamentos
mecanicos» (Weber, 2011, p. 248). En otras palabras, porque la ética se seculariza dejando al pasado los fundamentos
religiosos y quedando solo la mentalidad de un espiritu capitalista con ideas utilitaristas. Se genera una ética del
perfeccionismo humano, del progreso en la vida del individuo quien se propone metas mediante el estudio y el trabajo.
La vida en el cat6lico es completamente distinta, el catolicismo excluye al fiel del pensamiento, de la lectura de la
biblia. La vida no se organiza racionalmente ni previsivamente porque la iglesia permite la confesién de los fieles, el
pecado se paga con arrepentimiento y la salvacidn siempre es lograble a través de los medios méagicos de que dispone
el catolicismo. Prima entonces la relacion de subordinacion a la iglesia como intermediadora entre el individuo y Dios.
La vida es pasiva, depende del milagro, no tiene por qué preocuparse del futuro. El individuo catélico, ante la escasa
imprevision, tiene una l6gica contraria al ahorro (Weber, 2011, p. 211-250). ;Cudl es la importancia del estudio de
Weber? Que como ha quedado claro en las secciones anteriores, los derechos de propiedad son definidos por personas,
la ética presente en las reglas de juego, pueden estar muy influenciada por nociones religiosas que indirectamente o
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(ii) En el desorden econémico, politico, social y cultural la anomia se hace presente y devienen
condiciones socio-econdmicas que impiden a algunas personas conseguir lo que desean®.
Progresivamente, algunas personas recurren a la corrupcion porque no encuentran medios legales
e institucionalizados para satisfacer sus anhelos, mientras otros grupos diversos de ciudadanos
adoptan practicas desde sus cargos (burocratico o politico) para favorecer la imposiciéon de
intereses particulares a costa del interés colectivo. El éxito logrado en funcidn de las oportunidades
del medio (control social externo) incentiva la emulacién de otras personas en su deseo de
superacién personal y su concepcion ya formada de valorar los logros en funcion de la riqueza
alcanzada.

(iii) El comportamiento se expande mediante la interaccion transaccional entre el individuo y
un grupo de personas (subcultura corrupta) con los cuales se relaciona diariamente. Las personas
aprenden las practicas corruptas de un grupo social porque les refuerza o porque obtienen
recompensas de ello. La ausencia de una conciencia colectiva capaz de superar los intereses
individuales, junto con la anomia de la sociedad frente al fendmeno de la corrupcién motivan la
tolerancia social hacia la corrupcion. En efecto, la practica con el tiempo se institucionaliza y el
egoismo se exterioriza como la supuesta fuente del comportamiento corrupto.

En consecuencia, lo més evidente y tratado en la literatura como motivo de corrupcion ha sido
el deseo de maximizar la riqueza porque esto parece ser lo Unico que se observa en el agregado.

De este se puede entresacar algunos apuntes interesantes y al volver a la pregunta ¢como puede

directamente mediante presion afectan la decision de los legisladores. «Si el Estado se define como asociado o
defensor de la fé religiosa, su sistema de ley va a reflejar el concepto de justicia de la religion imperante.»
(Kalmanovitz, 2001, p. 72).

54 De acuerdo con los postulados de esta teoria que propone Durkheim (1971), la conducta corrupta se produce
como resultado de (i) la violacién de normas debido a inconsistencias y disonancias en el entorno en que viven las
personas, (ii) la «tensién» que produce el desorden socio econémico en las personas, (iii) la «tension social» que
impide que se adopten correctivos al comportamiento (iv) la asimetria entre objetivos y metas y los medios
institucionales legalmente establecidos para alcanzar dichas metas.
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explicarse la inclinacion a afrontar un riesgo de ser corrupto en favor de los intereses de alguien
sin parentesco? Seguir bajo esta linea puede dar una respuesta a la forma como la corrupcion se
organiza.

De acuerdo con Trivers (1971), el tipo de relaciones sin parentesco (Gnico de la especie humana)
puede explicarse como una forma de colaboracién asincronica, «favor se paga con favor» (Trivers,
1971, p. 35-57). Lo interesante acé es el retraso entre la entrega de un favor y la recepcién de otro,
pues esto limita las posibilidades de deteccion (por un agente externo) de la transaccion que
realizan las partes de un acuerdo corrupto. En este tipo de conducta, la seleccion individual de
apariencia altruista hace parte de un esquema de favores que se extiende a lo largo del tiempo. No
se trata ya de una conducta tipicamente altruista, sino de la reciprocidad o cooperacion directa de
las partes®. Lo que no quiere decir que las personas no sean agradables, tanto en el sentido
cotidiano como en el técnico de la teoria de juegos las personas lo son, ya que confieren
voluntariamente un gran beneficio a un extrafio a un pequefio costo para ellos mismos, porque eso
tiene cierta probabilidad de iniciar una relacion que trae un beneficio mutuo a largo plazo.

La financiacion de una campafia, por ejemplo, puede traer beneficios que no sean remunerados
inmediatamente. Desde el favorecimiento en las politicas publicas y el apoyo en la modificacion

de leyes, normas y procedimientos en favor de los intereses del financiador de manera legal, ilegal

%5 Los modelos de la evolucion de la reciprocidad entre pares de individuos comparten muchas caracteristicas
comunes. Robert Boyd y Peter Richerson las resumen asi: «Cada uno supone que hay una poblacion de individuos.
Las parejas de individuos se muestrean de esta poblacion e interactlan varias veces. Durante cada interaccion, los
individuos pueden cooperar (C) o ser defectuosos (D). Los efectos de aptitud incrementales de cada comportamiento
definen un dilema de un solo practicante y, por lo tanto, el comportamiento cooperativo es altruista en el sentido de
que reduce la aptitud del individuo que realiza el comportamiento cooperativo, pero aumenta la aptitud del otro
individuo de la pareja (...). Cada individuo se caracteriza por una estrategia heredada que determina como se
comportara. Las estrategias pueden ser reglas fijas como, desercién incondicional ("'siempre defecto") o contingentes
como tit-for-tat (“cooperar durante la primera interaccion; luego hacer lo que hizo el otro individuo la Gltima vez")
Las dos estrategias de la pareja determinan el efecto de toda la secuencia de interacciones en la condicién fisica de
cada miembro de la pareja. Una contribucion individual a la siguiente generacion es proporcional a su aptitud.» (Boyd
y Richerson, 1992, p. 173)
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0 indeterminada, hasta el ordenamiento a través de la jerarquia a funcionarios de menor rango para
el favorecimiento de contratos al financiador. En todo caso, los mecanismos de corrupcién o la
forma de transferir el pago pueden ser muy variadas, ademas del dinero que suele ser efectivo, el
mecanismo puede materializarse mediante el nombramiento futuro en la empresa del contratista —
puerta giratoria- 0 mediante el nombramiento de familiares o amigos en cargos publicos o
privados. También, puede idearse formas sutiles para realizar la transferencia, por ejemplo, un
soborno puede entregarse disimuladamente mediante contratos entre empresas disefiadas
especificamente para dicha transaccion. Sin duda, existe infinidad de posibilidades legales e
ilegales de efectuar la corrupcion, entre mejor camuflado se encuentre el mecanismo, menor
posibilidad de ser descubierto.

Lo anterior, sin embargo, y como todo modelo de teoria de juegos, es muy restrictivo. Solo es
posible en la medida en que ciertos mecanismos psicoldgicos se junten. A saber, que las personas
involucradas reconocen a otras personas y han sido tratados por ellas, sienten gratitud hacia
aquellos que los han ayudado y recuerdan sus deudas, sienten desprecio hacia quienes los han
defraudado y arrepentimiento, dolor y pena hacia quienes han explotado o fallado. Quiere decir en
sentido técnico, que cuentan con capacidad para la deteccion de incumplidores y amplias

oportunidades e incentivos del medio para colaborar®®. Ademas, para que la reciprocidad directa

% |a deteccion de incumplidores puede partir de una mera sospecha, una caracteristica que en el contrato legal se
diluye al tratarse de relaciones mas formales que se realizan cada dia de forma méas impersonal. En cambio, el contrato
corrupto al ser relacional, permite que las partes se encuentren cara a cara. Como la informacion que obtenemos del
entorno no proviene solo de la experiencia directa sino también de mensajes verbales y no verbales procedentes de
otras personas, es posible a través de la interaccion detectar la mentira en los cambios o sefiales conductuales. Una
rama de la psicologia se ha dedicado a estudiar tan interesante capacidad de las personas. Para Zuckerman, DePaulo,
y Rosenthal (1981), al mentir, las personas pueden experimentar uno o varios de estos cuatro procesos: (a) activacion
psicofisioldgica (arousal) sentimiento excitante, (b) determinadas emociones (como el sentimiento de culpa por mentir
o el miedo a ser descubierto), (c) la dificultad cognitiva que entrafia inventar una mentira y (d) el desafio de controlar
la propia conducta para inhibir posibles sefiales delatoras de engafio. A su vez, cada uno de estos cuatro procesos daria
lugar a ciertas sefiales conductuales. Asi, por ejemplo, el arousal incrementaria los movimientos corporales nerviosos,
haria que la voz sonara mas aguda, etc. Pero que en su mayoria y de forma evidente, se expresa en movimientos
faciales visibles o de las denominadas micro-expresiones (Ekman, 1972). Las personas pueden ser capaces de crear
cierta duda a través de la mera observacion de cambios en la conducta, lo que sin duda marca una diferencia entre la
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evolucione hace falta una estrategia «tit for tat», en que los participantes de la transaccidn cooperen
inicialmente y luego imiten el comportamiento de su contraparte (Axelrod, 1986). Por tanto, se
requiere de una relacion cercana en que la transaccion tiene que repetirse para que, ante el
rompimiento de la confianza por cualquier incumplimiento, el incumplidor pueda ser castigado
reteniendo la cooperacion futura.

No obstante, la realidad demuestra que no hace falta que la cooperacion sea directa. Por el
contrario, puede surgir una cooperacion indirecta en la que, por ejemplo, un contratista X
(proveniente de un territorio A) es favorecido en un territorio B por un funcionario Z que no tiene
relacion con el contratista y responde al pedido de un individuo Y al que previamente X ha dado
algo a cambio, por obvias razones, se entiende que Y también ha dado con anterioridad algo a Z.
¢Qué motiva a cooperar para favorecer a un tercero con quien probablemente no se volvera a
encontrar? O visto del otro lado de la hoja, ¢Por qué en muchos casos Z no incumple a Y con
devolver el favor luego de un tiempo?

La explicacion mas sencilla que ofrece la teoria de juegos es que los humanos son criaturas que
usan el lenguaje y no requieren discriminar al colaborador del incumplidor Gnicamente mediante
la experiencia personal directa, pueden averiguar la reputacion de reciprocar o explotar e incumplir
de su contraparte. A su vez, esto crea incentivos a las partes para que exageren su propia
reputacion, una forma de hacerlo es comprometiéndose con el altruismo. La cooperacion descrita
puede darse como resultado de la busqueda de reputacion de los individuos, esencial para futuras
transacciones®’. Como la reciprocidad no es motivada precisamente por un conocimiento infalible

y calculado, sino por sefiales del ambiente, esto significa que las personas pueden otorgar favores

relacion que se establece en el contrato legal y la que se establece en el contrato corrupto, en el Gltimo, al establecerse
relaciones mas cercanas, el miedo de ser detectado limita el incumplimiento de lo acordado.

57 Algo que en el contrato legal no se suele desarrollar, porque los contratistas se hayan sometidos constantemente
a la competencia y su cumplimiento constante no garantizaria directamente la obtencion de futuros contratos.
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a otras personas con las que nunca volveran a interactuar, siempre que la situacion sea
representativa de aquellas en las que puedan volver a interactuar con ellas (Delton, Krasnow,
Cosmides, y Tooby, 2011, p. 13335-13340).

No hay una sola conducta que cubra todo el fenémeno de corrupcién. En ocasiones la gente
decide ser corrupto porque quiere ayudar a un familiar o un amigo de quien quizas no reciba nada
diferente a un agradecimiento, a veces lo hace porque considera que debe devolver un favor, en
otras espera un pago monetario o se apropia de los recursos porque lo justifica en funcion de lo
que otras personas hacen o lo hace porque guarda algun resentimiento. En ocasiones hay
inmunidad en los nimeros, ser corrupto en un pais, departamento, municipio u organismo en que
la mayoria son corruptos reduce las probabilidades de ser observado, denunciado y castigado (la
ley y a quien corresponda ejercerla, no puede investigar, castigar o encarcelar a todos). A veces
la gente necesita compartir una actividad clandestina, y el resultado depende de si hay castigo por
haber descubierto y omitido la denuncia. En ocasiones, la gente desea asociarse con otros que sean
mas ricos, mas poderosos, 0 mejor en las actividades que requiere para desarrollar sus propios
objetivos corruptos. De hecho, una mezcla de estas conductas puede estar inmersa en una sola
persona y la razon derivar de alguna colectividad, de causas econémicas 0 ser motivada
individualmente. Lo que es claro es que la eleccion resulta interactiva e interdependiente. La
conducta de una persona corrupta influye en la otra, o la gente se interesa por aquel tipo de
conducta, o los dos se interesan e influyen mutuamente.

El nombre genérico para las conductas de este tipo es masa critica. Se trata de conductas
individuales que conducen a resultados agregados. Los individuos pueden no pretender o conocer
la forma como la corrupciéon perdura en el tiempo, se expande y segrega comportamientos

correctos. «Lo que comprenden todos los modelos de masa critica es cierta actividad que se
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sostiene a si misma toda vez que la medida de esa actividad supera un determinado nivel»
(Schelling, 1989, p. 89). La actividad, se refiere al simple hecho de estar o no estar en un lugar: si
todo el mundo se queda, si la cantidad suficiente de otras personas se queda, y la cantidad total es
mas que suficiente, todos se quedaran, y todo el mundo se ira si no estan presentes los suficientes.
Aun mejor, podemos definir la actividad en funcion de una definicion comun del lugar. A todas
las personas les interesa la razon de «corrupcion» y no el niUmero de personas correctas en el lugar
en que se encuentran. Asi pues, el lugar puede interpretarse como el hecho de pertenecer a un
empleo, organizacion, dependencia, iglesia...o participar en ellos.

Una persona estard en determinado lugar a menos que el porcentaje de personas con
clasificacion opuesta exceda cierto limite. Las decisiones son individuales pero las consecuencias
son agregadas, o podemos descubrir las distribuciones realistas de las personas, pues dependerian
del lugar en cuestion. Sin embargo, Schelling (1989) ofrece una forma de considerar el proceso —
guardados ciertos los limites- mediante el cual la zona o lugar llega a ocuparse, o sigue ocupada,
por corruptos o por correctos, 0 una mezcla de los dos.

Podemos empezar por suponer, que cada individuo corrupto o correcto tiene su limite
(tolerancia de corrupcién). Si el limite de una persona es rebasado, se marchara a otro lugar...lugar
donde supuestamente predomina su clasificacion. La tolerancia es una medida comparativa y
especifica para el lugar. Los corruptos que, en este lugar, parecen ser menos tolerantes hacia los
correctos que otros corruptos pueden ser simplemente mas tolerantes a las ubicaciones
alternativas®. Es l6gico que como porcentaje del lugar deben sumar al menos 100. También, es

evidente que, si nadie puede tolerar razones extremas, una zona ocupada por una sola clasificacion

%8 La tolerancia se define en funcion del lugar. Un corrupto, por ejemplo, puede ser mas tolerante a los correctos
en determinado lugar porque dado su poder o la debilidad de las instituciones, tenga mayor grado de libertad de realizar
sus actividades ilegales. Un correcto por su parte, puede ser menos tolerante a los corruptos en determinado lugar
porque, por ejemplo, las condiciones econémicas y sociales del medio en que vive se lo permiten.
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continuard ocupada en esas condiciones. Puede haber cierto nimero de personas de la otra
clasificacion, que, si se lograra una entrada concertada, se quedarian; Empero, al actuar de manera
individual, nadie sera el primero.

Se supone que todas las preferencias van en la misma direccidn: una persona no necesita estar
interesada, pero si lo est, su interés toma la forma de un limite superior a la ora persona de distinta
clasificacion sin que decida irse del lugar. No existe limite inferior, nadie se ira si el lugar no esta
totalmente integrado por los de su clasificacién, y nadie prefiere la minoria en su clasificacion.
Los nimeros absolutos de corruptos o correctos no importan, sino las razones. Para poder estudiar
la dindmica se supone que la gente puede moverse libremente, irse o regresar del lugar®. La gente
sale si la razon no se encuentra dentro de su limite, y la gente de fuera entra si considera que
satisface sus exigencias. La informacion es perfecta, todos conocen la razén de la clasificacion,
sin embargo, no conocen las intenciones de otros y no prevé el cambio®. Asi mismo, de dos
individuos de la misma clasificacion, (dos corruptos o dos correctos) insatisfechos, el méas
descontento se ird primero (el de menos tolerancia). De esta manera, los correctos de la localidad
siempre tendran mayor tolerancia que los de una externa, y lo mismo sucede en relacion a los
corruptos. Los «datos» son las distribuciones de frecuencia acumulada de «tolerancia» de los
miembros de cada clasificacion. Aca no se ilustra aquellas distribuciones ni graficos, interesa
considerar los principios que conectan los resultados con las tolerancias, las ocupaciones iniciales

y las dindmicas de movimiento que, bajo estas condiciones, Schelling deriva®l,

59 Obviamente esto es limitante, las personas pueden decidir incluso no salir porque el costo no seria recuperado
al regresar, la estabilidad o la movilidad entre personas puede depender de su propia clasificacion.

80 Qué si el niimero es exacto o si racionalmente toma la decision no debe preocuparnos, la razén puede ser solo
una proporcion que cada individuo supone precisa y puede ser en alguna medida aproximada cuando se ha
permanecido durante cierto tiempo en el lugar, se puede tratar de una proporcion intuitiva o puede estar basada en
indicadores de percepcion.

81 Para una correcta exposicion del modelo y diagramas a los que se hace mencion debe verse (Schelling, 1989, p.
130-182). En aquella seccion, Schelling aborda la clasificacion y la mezcla desde dos ejemplos, la raza y el sexo, la
edad y el ingreso. Sin embargo, como el mismo menciona, «El interés principal es la segregacion por el “color” en los
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Siguiendo a Schelling (1989), consideremos que el total de correctos sea 100, el corrupto
promedio aceptard una razon de 1 correcto por corrupto, de manera que 50 entre los 100 corruptos
resistirdn una razon de 1:0 o més. EI mas tolerante aceptara que los correctos dupliquen el nimero
de corruptos, una razon de 2:1 y el menos tolerante no se quedara si hay algun correcto. Si los
correctos tienen idéntica distribucidn de tolerancia que los corruptos, pero el nimero de correctos
es la mitad, el diagrama que resulta es de una pardbola més pequefia (correctos) que corta a la
izquierda de la otra (corruptos). En esta situacion, cualquier mezcla tiende hacia la segregacion
total de la otra clasificacion (Schelling, 1989, p. 150). Hacia que extremo (corruptos o correctos)
se movera, depende de donde comience el proceso y de las velocidades a la que entran los
individuos y salen los individuos de cada clasificacion.

(i) Si al principio predomina una de las clasificaciones, se movera hacia la ocupacion total. (ii)
Si de entrada uno de los dos se encuentra presente en nimeros complacidos, las velocidades
relativas de entrada determinan cual clasificacion expulsara a la otra. (iii) Si en principio los dos
grupos se encuentran presentes en grandes cantidades, las velocidades de salida relativas
determinaran cudl de las dos clasificaciones termine por sentirse complacida y revierta el proceso
y se quede en el lugar. En consecuencia, se pueden dar mezclas de las dos clasificaciones. La
dificultad radica en que cualquier mezcla de este tipo atrae a los de fuera, a mas de uno de los de
la clasificacion, a los dos, y finalmente a mas de uno de los dos (Schelling, 1989, p. 152-153).

El resultado anterior no depende de la reducida cantidad de una clasificacion en relacion a la
otra, un resultado idéntico se da, aunque las cantidades de corruptos y correctos fuera igual, el
diagrama sigue siendo de dos parabolas que se cortan la una a la otra, pero esta vez en el centro.

Sin embargo, este no es el Unico resultado posible. Pueden existir otras posibilidades, que ello

Estados Unidos. No obstante, el analisis es tan abstracto que cualquier diferenciacién doble podria constituir una
interpretacion: Blancos y negros, muchachos y muchachas, oficiales y reclutas» (Schelling, 1989, p. 131)
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ocurra depende de las formas que se atribuyan a los diagramas de tolerancia y a las dimensiones
de las poblaciones correctas y corruptas (Schelling, 1989, p. 154).

Si, por ejemplo, el corrupto promedio tolera 2.5 correctos por corrupto, el mas tolerante soporta
cinco a uno, el menos tolerante no se queda si hay algin corrupto y, ademas, el nimero de
corruptos y correctos es igual y estos dltimos tienen una distribucion de tolerancia idéntica, los
diagramas se traducirén en parédbolas idénticas. A diferencia de la situacion anterior, las parabolas
seran mas leptocdrticas, la una atravesara a la otra. En este caso, ademas de la posibilidad en que
una de las clasificaciones segrega totalmente a la otra, se puede dar un equilibrio de las mezclas
entre corruptos y correctos que se sostenga (Schelling, 1989, p. 155). Empero, este desaparece
cuando el numero de correctos excede al de corruptos o viceversa. Si la situacion en determinado
momento es esa, restringir la entrada de un porcentaje de los de la clasificacion con mayor
cantidad puede producir un resultado del tipo mixto.

Lo que hay que recordar es lo que se ha resaltado (cursiva). A saber, las velocidades de entrada
y salida de corruptos o correctos de un lugar es lo que importa, la posibilidad de que las personas
correctas segreguen a los corruptos depende de la dindmica de movimiento. Lo que determina que
el resultado tienda hacia la segregacién de una de las clasificaciones (corrupto o correctos) es la
forma del diagrama de tolerancia y la dimensién de las poblaciones. En efecto, no se trata solo de
que personas corruptas salgan de un lugar (no si esto significa que saldran algunos corruptos de
menor tolerancia e ingresaran otros con mayor tolerancia a las personas correctas), esto estabiliza
el proceso y tiende hacia una mezcla de las dos clasificaciones: con los correctos mas tolerantes a
los corruptos (corruptos por omision) y los corruptos mas tolerantes a los correctos (aquellos con
mayor poder, influencia o éxito escondiendo su actividad corrupta). Mas bien, de que, a la vez que

personas con menor tolerancia a las personas corruptas ingresan, personas con mayor tolerancia a
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las personas correctas salgan, eso es lo que hace que el proceso de expansion de la corrupcion
pueda revertirse.

El hecho de que se pueda una segregacion total de personas corruptas o de personas correctas
en un lugar, o de que estas puedan permanecer mezcladas, solo nos da una idea de como la
tolerancia, que puede depender del contexto econdmico, social y politico en que se desarrolle el
individuo, lleva a unaaccién individual, que puede conllevar a su vez, a la conformacion de lugares
mA&s 0 menos corruptos sin que estos lo hayan decidido individual o colectivamente. En el tiempo,
en el agregado se podria observar distribuciones de lugares con conductas: (i) sin corrupcion,
aquellos donde los correctos han desplazado a los corruptos o no han permitido su entrada, (ii)
donde se de una mezcla de personas «correctas» que toleran la corrupcion «corruptas por omisién»
y personas corruptas de mayor tolerancia a los correctos, y (iii) lugares corruptos totalmente, donde
las personas correctas han sido desplazadas y los corruptos son todos®. Las condiciones
institucionales que afecten la dinamica de movilidad de personas, seran determinantes de que en
cierto momento la situacion sea (i) pase a ser (ii) o termine siendo (iii).

Ademas de las razones de «corrupcion» en determinado lugar, Schelling (1989) nos recuerda
que a la gente de veras le importan las personas con las que se asocia (Schelling, 1989, p. 180).
Les interesa el cargo o las capacidades de otra persona y si ello puede servir a sus intereses
personales y reducir el riesgo de ser capturado y castigado. Las personas corruptas también pueden

ser segregadas en funcion de los conocimientos y aptitudes que tenga, porque las transacciones

62 Ethan Nadelmann ha distinguido tres tipos de corrupcion: individual, organizacional y moral. Entre los corruptos
a nivel individual «el menos corrupto se puede describir como un cooperador pasivo, un corrupto moderado es
tipicamente un facilitador, y el mas corrupto es el iniciador. En un extremo dentro de este continuo esta el policia
honesto que coopera s6lo porque él o su familia han sido amenazados. En el otro extremo se encuentra el jefe de la
policia, el general o el dictador» (Nadelmann, 1993, p. 267) A nivel organizacional «las redes organizadas de oficiales
corruptos de acuerdo a su tamafio, sofisticacion y estructura jerarquica. En un extremo de este continuo se encuentra
lo que se puede llamar corrupcion esporadica, en el medio dos formas de lo que se Ilamaria corrupcion sistémica y en
el otro extremo la corrupcidn institucionalizada» (Nadelmann, 1993, p. 269)
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corruptas entrafian riesgos que dependen en gran parte de las personas con que se transa. Las
personas con mayores aptitudes y menor probabilidad de ser identificado, capturado y sancionado,
se benefician menos al hacer parte de una transaccién con individuos de mayor riesgo, el costo de
que las cosas salgan mal por acciones indebidas de los menos aptos lo asumen por igual las partes
-al menos mientras una institucion formal no haga una diferenciacién en las penas-. Si ellos lo
saben, pueden optar por evitar aquellas transacciones, formar su propia asociacion con individuos
menos riesgosos, o bien, especializarse en alguna de las labores creando con ello altas barreras de
acceso en el sentido de que, por lo menos a partir de cierto nivel, se requerird un conocimiento
especifico. De esta manera, la corrupcion se dara en diferentes niveles.

A medida que se pasa de un nivel a otro, se requiere realizar inversiones en conocimiento que,
en gran parte, son costos hundidos para saber realizar actividades como: (i) el lavado de activos a
través de operaciones financieras nacionales y transnacionales (ii) el manejo de artilugios legales
oportunistas, (iii) el establecimiento de compafiias «fachada» y la colocacion de recursos en
centros financieros offshore, los llamados «paraisos fiscales». «La teoria econdémica basica sugiere
que alli donde haya costos irrecuperables muy probablemente existan economias de escala o
alguna forma de sinergia; una vez hecha la inversion, el costo marginal de un acuerdo corrupto
adicional es bajo» (Boehm y Lambsdorff, 2009, p. 49). Una vez adquiridos los conocimientos es
racional seguir usandolos, por lo que toma partida la posibilidad de que surjan intermediarios
especializados en juntar intereses, que hacen de la corrupcion su principal ocupacion.

El intermediario profesional es una forma muy sutil de que dos partes que desean realizar una
transaccion corrupta se junten. El mecanismo del intermediario resulta ventajoso, es un profesional
que resuelve el problema de conexidn entre las partes corruptas, lo que permite el anonimato hasta

poco antes de realizado el contrato legal y, en caso de ser descubierto, poder negar la conexion
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aludiendo la falta de informacidn sobre la actividad del intermediario. Que existan intermediarios
en diferentes paises permite que las transacciones corruptas no se limiten territorialmente. No
obstante, «los intermediarios pueden ser costosos, engafiar sus clientes, firmar contratos no
exigibles y hacer que sus clientes sean vulnerables al chantaje» (Bray, 2005, p. 112-137) ¢qué
explica que estas relaciones entre corruptos de manera directa o a través de un intermediario se
conformen? ¢donde se encuentran las partes? ¢cémo pueden los corruptos tener cierto nivel de
seguridad de que lo pactado se cumplira?

Dos cuestiones importantes han empezado a tomar vigencia, los grupos de corruptos y los
intermediarios. Autores de la teoria de juegos como Bergstrom (2002) que se basan en el enfoque
de «seleccion de grupo» de Williams (1971), explican la cooperacidn entre las partes de un acuerdo
corrupto en un grupo como resultado de la competencia por ser seleccionados como parte de un
acuerdo con otro integrante que hace parte de un grupo. En efecto, cooperar beneficia a un
individuo del grupo porque confiere una imagen de miembro valioso entre el grupo, la reputacion
que logre puede favorecer negociaciones posteriormente (Bergstrom, 2002, p. 67-88).

Sin embargo, las condiciones que hacen viable estas posibilidades son igualmente restrictivas.
Involucra grupos pequefios de individuos menor a un pufiado que estén dispuestos a castigar
comportamientos desviados del acuerdo mediante el bloqueo de transacciones futuras. Es decir, a
incurrir en un costo personal para penalizar el incumplimiento de otro en favor de un tercero. Esto
es bastante interesante, pues plantea dos grandes interrogantes. En primer lugar, ;,qué motiva a
incurrir en el costo de castigar el incumplimiento de un tercero? Y, en segundo lugar, ;cOmo puede
darse la cooperacion corrupta en casos que trascienden las fronteras y evidentemente no parecen

grupos pequefos?
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Una explicacion breve a la primera cuestion puede ser un «castigo altruista fuerte» (Boyd,
Gintis, Bowles, y Richerson, 2003, p. 3531-3535), quiere decir, hay personas dispuestas a castigar
a quien no se ajusta a las normas de un grupo. Esta disposicion ha sido relacionada con normas
internalizadas por los individuos que crean una percepcion de justicia en el seno del grupo, sobre
la base de simulaciones de seleccion de grupos para mostrar que las normas pro-sociales de
comportamiento altruista tienen méas probabilidades de evolucionar. Sin embargo, también
muestran que pueden surgir normas antisociales pues lo que se configura es simplemente la
disposicion a penalizar a los tramposos, mas alla de ser capaz de detectarlos.

Es decir, se trata de una reaccion negativa impulsiva contra la injusticia, que estudios recientes
con imagenes del cerebro comprueban como una disposicion de las personas (Sanfey , Rilling,
Aronson , Nystrom, y Cohen, 2003, p. 1755-1758). Esto genera cierta satisfaccion y placer al
castigar al incumplidor de normas (de Quervain et al., 2004, p. 1254-1258). Sin embargo, el
comportamiento de castigo altruista en el laboratorio no es reproducido de igual forma en la
realidad. Entonces, ¢por qué las personas se involucran en un castigo costoso con tanto entusiasmo
en el laboratorio? Una respuesta plausible es que «el castigo costoso suele ser la Gnica forma en
que pueden manifestar su decepcion, y, en cualquier caso, los castigadores estan protegidos por el
anonimato y las reglas del experimento.» (Guala, 2012, p. 11).

La verdad, es que el modelo descrito de personas dispuesta a castigar en pro del grupo ha
enfrentado muchas criticas®. Los escasos ejemplos identificados sugieren mas bien que el «castigo

altruista», cuando aparece, no implica un gran esfuerzo a nivel individual (Egas y Riedl, 2008).

83 Como modelo tedrico, se enfrenta a la posibilidad de que la existencia de individuos aprovechados de segundo
orden (Freeriders): individuos que se benefician de la disposicion general al castigo altruista: mientras los demas
castigan, estos se ahorran el coste del castigo (Guala, 2012, p. 1-59). Pero mas importante ain, empiricamente es
escasa la evidencia sobre la existencia de personas dispuestas a castigar a todo costo a incumplidores en favor de los
intereses del grupo.
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De hecho, en el mundo real surgen instituciones especializadas en el castigo que logran coordinar
operaciones para castigar, pueden hacer amenazas creibles y son capaces de reducir los costos
(Ostrom, 2000).

En concreto, los acuerdos corruptos se facilitan cuando se realizan con integrantes de un grupo
de interés (en términos de la sociologia) y su cumplimiento se logra cuando existe conexién con
instituciones especializadas en el castigo (bandas criminales, guerrillas, etc.) que tienen capacidad
de hacer una amenaza creible y crean en el seno del grupo un sentimiento de miedo al
incumplimiento®. Sin embargo, como la racionalidad es limitada, esto puede ser solo una
presuncion entre los integrantes del grupo, un riesgo que consideran es muy probable pueda afectar
su vida y que produce miedo. La decisidn intuitiva es entonces cooperar como si existieran tales
integrantes. Bien mencionan las investigaciones de Thaler R. H. (2018), que las personas son
amantes del riesgo en lo que a las pérdidas se refiere, quiere decir, que consideran arriesgarse a la
probabilidad de deteccion y castigo, antes que denunciar lo que creen es con seguridad mas
probable: «su muerte, la de un familiar o un amigo». EI miedo entonces justifica la decision de
cooperar, mientras la cooperacion beneficia la reputacion y favorece potenciales negociaciones
corruptas.

Generalmente, un grupo de interés se describe como un colectivo que proporciona una relacion
entre una persona que necesita algo y alguien que puede suministrarlo. Sin embargo, aun esta
definicion amplia deja de lado la inclusion de los elementos comunes que permiten la

conformacion de dicha relacion y que derivan de la dinamica de movimiento de personas corruptas

84 El estudio de los grupos de interés ha sido importante para la sociologia en especial por su funcionamiento como
sistemas de presion en las decisiones politicas. Los grupos de interés pueden referirse a (a) la existencia de una relacion
entre personas que comparten un elemento comun, (b) conexiones reales con contacto frecuente entre grupos de
personas y dentro de ellos, o (c) una persona de contacto con poca interaccion directa. Tan vago y multifacético como
es el uso del término «grupo de interés» también lo es la interpretacion y descripcion de sus principios funcionales en
la literatura, que van desde (i) intereses/valores compartidos por familiares o amigos (ii) membresias voluntarias de
pertenencia a un grupo, (iii) representacion de intereses o (iv) vinculos particulares (Solis Delgadillo, 2017).



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 107

y correctas. Pertenecer o haber hecho parte de una misma promocién de estudiantes, de una unidad
militar, de un pueblo o incluso de un grupo de adoracion religiosa o de alcohélicos anénimos,
puede lograr la formacion de grupos de interés y de relaciones de amistad duraderas, pero su origen
no se limita a esta experiencia. Las personas individualmente pueden organizar la red en que
converjan ademas de actores legales, miembros de organizaciones ilegales que comparten
intereses, en este sentido, una red (club) se asocia con otra. La introduccién de un miembro
adicional se sustenta en la presentacion y reputacion del mismo. De esta manera, el grupo de interés
puede expandir su radio de negociacién econémica, accion e influencia.

Hacer parte de la red implica entregar regalos o conceder favores en algin momento. Estos
regalos como lo ilustran (della Porta y Vannucci, 2005) para el caso de la mafia italiana; o
(Schramm y Taube, 2005) para el caso de las redes guanxi chinas: una vez aceptados, «obligan» a
la persona involucrada a realizar una accion futura que se definen luego como expresiones de
«amistad» y «solidaridad». En términos contractuales se entiende que se lleva a cabo un contrato
implicito y relacional a través de una estructura organizativa —grupo de interés- que puede
entenderse como una colectividad. Para ilustrar un poco, cabe recordar que algunas de estas
colectividades en Colombia han sido documentadas como redes clientelares o brevemente en la
expresion del clientelismo®.

Definir el grupo de interés como colectividad (club), permite describir el costo incurrido en

regalos o favores como una inversion mutua en capital social (en términos sociol6gicos) que se

8 Especificamente a los participantes se les denomina clientes reconocidos como intermediarios, pero también
suele expresarse en la jerga comUn expresiones como «padrino» segin el contexto de que se trate. Entre contratistas
es comun escuchar el término «palanca», para expresar que el contrato al que intentan acceder ha sido favorecido a
través de grupos de interés, lo que no implica que de por medio no haya habido una transaccion corrupta. Este es solo
un ejemplo, en realidad en la contratacion estatal los grupos de interés pueden servir a diferentes fines, entre estos:
favorecer informacion, acelerar procesos o servir de intermediarios.
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realiza inicialmente®®. Lo que no quiere decir que el capital social represente los favores, mas bien,
el sentimiento de simpatia que permite ser aceptado®’. Estos costos a la larga se convierten en
costos irrecuperables (hundidos) y su reserva, acumulacion o stock de capital social representa
costos fijos para los integrantes del club. Estos costos fijos permiten que los costos variables de
negociar y llevar a cabo la transaccion dentro del grupo, se vean reducidos hasta el punto de incurrir
solo en los costos marginales de encontrar —con menor dificultad progresivamente- la contraparte
del acuerdo corrupto de cada negocidn posterior.

Que estos costos fijos sean costos irrecuperables quiere decir que, si las personas son
racionales, no tendrén relevancia para la «maximizacion» del bienestar del individuo (integrante
del club). De hecho, si asume que tienen racionalidad limitada y se hayan motivados por
sentimientos, en ambos casos le lleva en la misma direccién, ya que, este factor supuestamente
irrelevante afecta la decision de continuar o no en el grupo de interés, porque, por ejemplo, la
persona siente que se pierde su inversion al salir del grupo. Los integrantes hallan entonces un
incentivo psicolégico que dicta a continuar y uno econdmico inherente para maximizar las posibles
transacciones, es decir, para hacer uso de su aprendizaje y del club al que pertenecen.

Como sea, cada transaccion adicional puede evaluarse solo en términos de sus costos variables

(el costo de continuar y el costo de la transaccion). Una vez aceptado un integrante en el club, este

% Al respecto del concepto de capital social, Mark Granovetter lo define como la red de relaciones personales que
liga a los empresarios- puede permitir la recurrencia al mercado incluso en presencia de transacciones riesgosas,
porque ofrece un recurso crucial: la confianza (Granovetter, 1985). Una aproximacion més elaborada es desarrollada
por Richard Putman, quien planea que el capital social considera «caracteristicas de la vida social traducidas en la
forma de normas de reciprocidad, redes, asociatividad, confianza y compromiso civico que mejoran la eficacia de la
sociedad facilitando la accion coordinada» (Putnam, 1993, p. 46) Cualquier definicién que se entienda, importa resaltar
que «el capital social y las instituciones no son lo mismo, pero estan interrelacionadas, y a mayor confianza en las
instituciones mayor seré el capital social. Ambas se parecen en el problema de la confianza, aunque para el capital
social el problema de la confianza es critico» (Saiz y Jiménez, 2008, p. 256)

67 Una definicion mas clara en este sentido la expresa Marcelo Siles para quien el capital social son «los
sentimientos de simpatia de una persona o grupo de personas hacia otra persona o grupo de personas que pueden
producir beneficios potenciales, ventajas y tratamiento preferencial para la otra persona o grupo de personas los cuales
van mas alla de lo que se puede esperar de una relacion de intercambio.» (Siles, 2003, p. 39-48)



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 109

garantiza —en cierta medida- la exigibilidad de los derechos de propiedad disponibles en el entorno
institucional des-ordenado a través de la interaccion con otros miembros del club -que se sienten
obligados a devolver un favor-. Por lo tanto, los clubes o grupos de interés reducen los costos de
transaccion de las actividades corruptas. Esto puede darse incluso en negociaciones entre clubes
que solo se relacionen una vez (juegos no iterativos), ya que, de ello depende la reputacion del
club, pero también, porque estas transacciones Unicas estan vinculadas a un complejo de negocios
repetitivos entre integrantes de los clubes que favorece la cooperacion (Axelrod, 1986).

Lo anterior no es una panacea. Parte de los integrantes podrian seguir usando el grupo o club
aunque esto implique mayores costos, por ejemplo, porque algunos de sus integrantes hayan sido
descubiertos, ya que la continuidad en el grupo se evalla en funcién de la sumatoria de inversion
en favores pasada y de los beneficios esperados®®. Que esto suceda, significa que el tamafio del
club corrupto incrementara con el tiempo y, una vez que se haya excedido el tamafio 6ptimo, los
costos de informar a los miembros del club sobre las infracciones individuales aumentaran (Carr
y Tai Landa, 193, p. 135-156) En consecuencia, sancionar los comportamientos desviados, que
depende de la informacion completa de todos los miembros del club respecto a la confiabilidad de
todos los demas, ya no podria garantizarse en todas las circunstancias. Esta situacion seria
alentadora, ya que podria hacer viable la denuncia de cualquiera de los miembros del club por
parte de algunos de sus mismos integrantes que lo consideren valioso (Buchanan, 1965, p. 13-14).

Con un bien publico, proporcionado por un sistema legal codificado e institucionalizado, este

problema no surge (Buchanan, 1965, p. 1-3). Por el contrario, incluso una expansion del numero

% El enfoque econdémico neoclasico supone que cada transaccion adicional es evaluada por los individuos solo en
términos de sus costos variables, la inversion pasada es un factor supuestamente irrelevante (FSI). Los individuos no
sufren de exceso de confianza, toman decisiones dptimas restringidas presupuestalmente. Sin embargo, la realidad es
que las personas tienen sesgos psicologicos que llevan a valorar la inversion pasada. Los humanos se apegan a los
denominados «costes hundidos» y ello modifica las decisiones posteriores. Una lectura extendida de los FSI puede
encontrarse en (Thaler, 2016).
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de «consumidores» de este bien no permitird, por definicion, que surja ninguna rivalidad en el
consumo. Los usuarios adicionales reducen los pagos per cépita sin dar lugar a efectos de
hacinamiento (Sandler y Tschirhart, 1997, p. 336-338). Puesto que la conformacién de una relacién
de negocios corrupta entre sobornador y sobornado implica que el contrato corrupto no termina
con el intercambio y, debido al motivo secreto e ilegal de la transaccion, las partes son
interdependientes, la inmunidad del club no esta garantizada ante posibles comportamientos
oportunistas o delatores resentidos. Esto quiere decir que ambas partes poseen informacion que
compromete a su contraparte. En cualquier momento, una de las partes podria denunciar el caso
ante instancias legales, ademas de servir como mecanismo de extorsion a través de amenazas.

En linea con lo planteado, cuando las sanciones penales que pueden enfrentar las partes difieren,
la parte con menor pena puede verse beneficiada. Por lo que politicas que promovieran la denuncia
y otorgaran beneficios excepcionales a aquellos individuos con informacién sobre el club pueden
resultar plausibles, siempre que los encargados de juzgar y condenar se consideren libre de
corrupcion o por lo menos, que existan individuos no afectados por las motivaciones hasta ahora
descritas: factores econdmicos que creen necesidad monetaria, resentimiento al sistema legal,
miedo de actuar, o desinterés por lo publico. En este sentido, el sistema legal formal podria en la
situacion hipotética ser superior a los clubes y poseer un potencial para desplazar a estos Gltimos.

No obstante, como recuerda Diego Gambeta en su analisis sobre la mafia siciliana, la accion de
la ley es un incentivo para mantener unidades mas pequefias, que son mas informales, flexibles y
de organizacion mas libre (Gambeta, 2007, p. 54). Ademas, un mecanismo como este es en esencia
imperfecto si los clubes han logrado establecerse a modo de red (diversos grupos pequefios
conectados) y a traveés de esta, han logrado una division del trabajo tal que haya creado mecanismos

capaces de reducir los costos de transaccion, como el costo de descubrir incumplimientos y de
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ocultar las transacciones corruptas al sistema legal. Esta desde el enfoque neoinstitucional se logra
cuando se pasa de una red de comunicacion de canales multiples, donde cada uno de los integrantes
posee informacidn sobre el actuar de las demas, a una red de rueda o jerarquia simple, en que la
informacion se haya concentrada en ciertos integrantes (Williamson O. E., 1991, p. 60-76).

Piénsese, por ejemplo, en cinco redes asiladas: una de narcotraficantes, una de bandas
criminales, una de contratistas del sector publico, una de servidores publicos de las IAS (policia,
procuraduria, contraloria, fiscalia) y una de Politicos. A la red compuesta Unicamente de
narcotraficantes, no le es til alcanzar una estructura en que cada narcotraficante esté conectado a
otro, tampoco a un contratista le servira compartir la informacién ni con otros contratistas, ni con
cada uno de sus empleados. A la red de narcotraficantes, le resultara mas Gtil tener informacion
de, por ejemplo, una red de policias y usar una red de bandas criminales para el micro-tréfico,
mientras al contratista le sera mas Util una red politica, una de bandas criminales que genere miedo
o de alguna de las IAS que proporciones informacion sobre investigaciones.

En general, a las redes ilicitas no les conviene estar aisladas y compartir su informacién con
todos los integrantes del grupo, y usualmente les va mejor si logran estructurarse con otras redes
legales o ilegales que proporcionen informacion relevante para su funcionamiento a la sombra de
la ley. Solo las redes criminales que logran este nivel de organizacién, logran actuar de manera
exitosa en el eventual proceso de captura y cooptacion al interior del Estado a través del tiempo.
Quiere decir, que, en paises donde las redes de corrupcién alcanzan estas caracteristicas, el
mecanismo que otorga un beneficio excepcional a quien denuncia oportunamente, no logra castigar
a las cabezas de la corrupcion. Puesto que los integrantes de la red con mayor capacidad y

disponibilidad de informacion, «los peces gordos», no solo pueden ser los primeros en acudir al
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mecanismo, sino también los primeros en huir y ocultar la informacion de sus comportamientos
pasados. Por lo que el mecanismo solo funcionara para capturar a aquellos con menor poder®®.

La reproduccion de estas practicas por parte de grupos con cierta posibilidad de éxito en funcién
de su posicién privilegiada en la estructura econémica o politica, permite la satisfaccion de
intereses propios en detrimento del resto de la poblacidn sin una retribucion a la sociedad respecto
al beneficio obtenido. Esto es lo que comUnmente se reconoce como una concepcién amplia de
rentismo. Una concepcidn que va mas alla de la mera busqueda de rentas econémicas. En un
sentido amplio significa que la practica se institucionaliza en el sistema econémico, politico y
social, y que el nimero de actores que se analizan crece a modo de la estructura de red descrita.

A modo de resumen, debe entenderse que para que las redes de corrupcion alcancen estadios
avanzados se requiere la conjuncion de varias redes criminales en asocio con diferentes tipos de
agentes. El surgimiento de redes criminales implica que se han conformado y generalizado ciertas
percepciones negativas sobre el funcionamiento del sistema econdémico. Esto tiene que ver un
poco con el deseo de riqueza, pero sobre todo con motivos, pasiones y sentimientos que producen
desinterés en lo publico, poca credibilidad en las instituciones, tolerancia hacia la corrupcion, y
sirven de justificacion para cometer los actos ilicitos en pro del interés personal que involucra la
practica corrupta. Lo quiere decir, que existen fallos institucionales que generan problemas de
eficiencia, falta de cooperacion, fracturas en el monitoreo, control y regulacion de los casos de
corrupcion. Por regla general, el riesgo con estos tipos de contratacién es que son vulnerables a
grupos de presion con practicas rentistas.

En efecto, la corrupcion esta relacionada con cierto (des)ordenamiento politico, econémico,

social y cultural. Este (des)ordenamiento sucede principalmente ante una precaria legitimidad

% En efecto, se requiere de una instancia superior, no cooptada, con poder transnacional para aquellos paises donde
la concentracion del poder, la cooptacion institucional y el aculturamiento de la préctica se han institucionalizado.
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politica para trazar pertenecias ideoldgicas sobre el modelo de sociedad deseable y, por una
insuficiente representacion democréatica del Estado para velar por el cuidado de lo publico sobre
los intereses privados de grupos poderos que producen una alta desigualdad en las condiciones de
los individuos de la sociedad y la exclusion del sistema politico y econdmico. La siguiente seccion

se encarga de ello.

3 Lacorrupcion en Colombia

El marco tedrico expuesto deriva el comportamiento corrupto del des-orden econémico, social y
politico en las condiciones institucionales que limitan la conducta de las personas. Como es logico,
ni el des-orden ni el comportamiento corrupto son resultado totalmente de los sucesos de este siglo,
con cierta facilidad se pueden encontrar ejemplos del comportamiento en el tiempo y algunas
pesquisas en la historia econémica configuran la herencia y lastre que este ha dejado’. Este
capitulo se divide en tres secciones. La primera de estas presenta una breve aproximacion historica,
esperando sea suficiente para comprender a grandes rasgos la senda de dependencia y evolucion
del comportamiento corrupto. De esta senda, que ha existido en territorio hispanoamericano desde
la época de la conquista y el desarrollo de la colonia (siglos XVI al XIX), se ha heredado una

democracia que tambalea por el disenso politico y unos fundamentos de los derechos ciudadanos

0 Algunos relatos en el mundo muestran la antigiiedad del comportamiento corrupto. «La historia del campesino
elocuente», un escrito del Imperio Medio Egipcio (dinastia 11, 1963 — 1782 a. C.), que describe la forma en que un
campesino se dirige ante el Rey para expresar que le han sido arrebatadas sus pertenencias en un viaje que realizaba,
muestra la sociedad corrupta en la que vivié inmerso el protagonista. En una situacién similar se encontraba Grecia
en torno al 700 a.C. como puede leerse en el poema «Los trabajos y los dias» escrito por Hesiodo. Ni que decir del
imperio romano, fue la corrupcién una de las causas de su decaimiento.
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y de mercado con fallas cuestionables (North et al., 2002)"t. En Colombia, este escenario ha
presentado una configuracién singular. Bien menciona Ocampo (2004) que:
No es en los rasgos mas “latinoamericanos” sino en algunos mas especificamente colombianos
—como el impacto del narcotréfico, la geografia abierta y la tradicion de fragmentacion del
poder- donde debemos buscar las causas de los problemas recientes de violencia y
gobernabilidad (p. 84).
La siguientes dos secciones abarcan una breve descripcién del panorama actual de la corrupcién
en Colombia a través de diversos indicadores y los antecedentes recientes de estudio de la

corrupcion en la contratacion puablica.

3.1 Recordando la historia, la senda de dependencia: el des-orden politico y el

comportamiento corrupto

Entre el periodo de dominio del Imperio Espafiol, por un tiempo, hubo un sistema legal que se
acataba, pero no se cumplia, en la medida en que el Imperio Espafiol no habia establecido una
administracién centralizada. La codicia y la absoluta carencia de escripulos ante el beneficio de
la distancia y asilamiento del control de la Corona Espafiola acompafiaban aquellos momentos.
Era la picardia espafiola encarnada en los subditos que actuaban de manera corrupta y
oportunista’. Estos hombres eran:

Descarados, desobedientes frente a la ley y la religion, pero actuando en forma simpatica

bufonesca; personajes traviesos de mal vivir, no rebeldes del todo, que actuaban sobre todo

" De acuerdo con (North et al., 2002), este disenso implica la posibilidad de transgredir aquello que algunos
ciudadanos consideran sus derechos fundamentales mientras pueda mantener apoyo suficiente de otros ciudadanos
para sobrevivir.

72 Cabe aclarar que, en el mundo hispanico, «la corrupcién era un conjunto de practicas o actos por los que un
oficio o institucion de gobierno, justicia y hacienda se utilizaba para beneficio particular, perjudicando el bien comin
(los intereses del rey y los vasallos) y transgrediendo los limites tolerados para los sistemas clientelistas.»
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cuando el otro no estaba mirando, en las que el engafio entre las personas y frente a la autoridad

era mutuo y permanente. El picaro se vuelve incluso un héroe popular y el engafio y el

incumplimiento obtienen amplia aprobacion social (Kalmanovitz, 2001, p. 127).

Apropiarse del quinto real, parte del tributo que correspondia a la Corona administrado por las
huestes encomenderas, fue con frecuencia un comportamiento entre aquellos personajes’®. En otras
ocasiones, la extraccion de oro en polvo favorecia la evasion de su pago valiéndose del
contrabando, tanto de esclavos como de mercancias, que por entonces era elevado (Ocampo
Gaviria, 2017, p. 22)"*. No obstante, esta situacion cambidé temporal y parcialmente con las
reformas borbonicas durante el reinado de Carlos Il y la recreacién del virreinato. Mediante una
administracion centralizada que controlé mas rigurosamente a los subditos e impuso fuertes
tributos, se buscd combatir la evasion fiscal y el contrabando, colocando frente a los cargos a
funcionarios més eficientes y mejor pagados, eliminando el nepotismo y reorganizando los
estancos (Ocampo Gaviria, 2017, p. 42).

El dominio del Imperio Espafiol luego de las reformas borbdnicas se llevo a cabo a través de
una division politico-administrativa asociada a diferentes fuentes de ingreso, que a lo largo de
doscientos afos cred toda una estructura territorial de poder politico econémico y social y diversos

mandos burocréaticos en las colonias al servicio de la monarquia para administrar los recursos e

3 Al respecto, puede leerse (Bonett, 2019, p. 121-161). Bonett (2019) trata el trata al fascinante personaje de
Antonio de Vergara y Azcéarate quien fue tesorero de la Casa de Moneda de Santa Fé entre 1637 y 1683 (cerca de 50
afios) y la apropiacion indebida de los derechos de quintos y sefioreaje. Este autor plantea que la corrupcién de Vergara
y Azcérate se posibilitd por una serie de factores concernientes a la organizacion institucional en las Indias y a la
relacién con el monarca y sus derechos. De modo que, la permanencia en un cargo durante mucho tiempo, la
discrecionalidad de las instituciones, las redes de patronazgo y la distancia del monarca, crearon las condiciones de
posibilidad de préacticas corruptas y de la nula severidad de la justicia. Vergara y Azcéarate fue acusado e investigado
en reiteradas ocasiones, pero nunca fue condenado gracias a los capitales sociales y econdmicos que poseyo.

74 Segln Jose Antonio Ocampo, se sabe que el contrabando era considerable, el cual se hacia a través del rio Atrato
y los puertos del Pacifico. «Para efectuar sus calculos, algunos autores han atribuido una cifra hipotética al metal que
salia ilegalmente. Humboldt lo aprecié en $300.000 anuales, el Virrey Ezpeleta lo calculaba en una suma no mayor
de $200.000, y William Sharp, en su estudio sobre la rentabilidad de las minas en el Choc6, acepta como realista la
hipotesis de que no menos del 50% evadia el impuesto mediante el contrabando y el comercio clandestino» (Ocampo
Gaviria, 2017, p. 24).
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impartir la justicia. Se trataba de un estado colonial en el que los negocios més rentables de la
época eran monopolizados por la Corona espafiola o por la iglesia”™. La economia del imperio se
asemejaba més a los paises no desarrollados modernos que a un sistema prospero de mercado. Las
instituciones de tipo extractivo aplicadas en las colonias como el monopolio del comercio exterior,
la enorme carga impositiva o el sometimiento de la mano de obra conformaron la estructura
econdmica (Kalmanovitz, 2018). EI imperio fue gobernado con instituciones destinadas a
incrementar los beneficios inmediatos a expensas del crecimiento a largo plazo de las colonias
(North et al., 2002) °.

Extensiones de tierra sin fin, derechos de propiedad no definidos o endebles legalmente y
sistemas de transporte ineficientes sirvieron a los propoésitos de la Corona, pero no al desarrollo de
las colonias. Fueron las relaciones personales o empresariales con aquellos burdcratas las que
constituyeron la base del sistema econdmico, politico y social y permitieron en las colonias el
acceso a los derechos de propiedad sobre la distribucion inicial de las tierras y otros recursos
econoémicos a ciertos grupos corporativos e individuos de acuerdo con criterios de casta’’ .Pero los
derechos de propiedad y privilegios solo se sostenian en funcion de la lealtad, apoyo y proporcion

de importantes servicios hacia la administracion Espafiola y no como un derecho legal y defendible

5 Mientras la realeza tenia propiedad sobre el subsuelo, con el que capturaban gran parte de la renta a través de la
mineria y, los llamados «estancos», como los de aguardiente, tabaco, sal, naipes, y pélvora; la iglesia tenia a cargo la
recoleccion de impuestos eclesiasticos como los diezmos y la provision de educacidn y la ayuda social mediante obras
de caridad.

76 Esta fue una de las razones por las abundantes dotaciones en toda Hispano américa no se tradujeron en riqueza
en el largo plazo. La Corona espafiola se encontraba constrefiida financieramente, forzando numerosas bancarrotas.
Esto la condujo a la corona a fijarse en el momento, lo que implicé que muchas decisiones econdmicas y politicas
criticas se hicieron por conveniencia financiera a corto plazo més que para ganar a largo plazo. «El sistema mercantil
espafiol se basaba en una racionalidad fiscal cortoplacista. Permitir el libre comercio y un libre desarrollo econémico
habria podido sabotear el sistema. En un horizonte temporal amplio, el intercambio econémico libre habria creado un
sistema maés rico. Pero a corto plazo, desmantelar las restricciones mercantiles habria significado menos rentas para
la corona espafiola.» (North et al., 2002, p.40).

" La division social tenfa como criterios el origen espacial del individuo, espafiol o criollo (hijo de espafioles
nacidos en America), la raza (blanco, indio, negro, mestizo y mulato) y la riqueza. La pertenencia social la determinaba
una combinacidn de los tres criterios, en la parte superior los espafioles blancos y ricos, en la parte mas baja los negros
esclavos.
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ante una corte’®.Con el tiempo, la cooperacion de esta forma seria el método de resistir a largo
plazo el poder absoluto y opresivo de la Corona Espafiola, a este tipo de relaciones se le conoce
como clientelismo tradicional (Davila y Delgado, 2001, p. 323)

El resultado en el Virreinato de la Nueva Granada fue el florecimiento de una autonomia relativa
econOdmico-politica de las provincias que, albergaron, una poblacién con marcadas diferencias
sociales’. La poblacion estuvo caracterizada por «la ausencia de identidad como pais, mucho
menos como nacion, porque sencillamente las diferentes castas sociales sabian que estaban bajo el
dominio del imperio espafiol y que la mayoria de ellos no eran espafioles» (Hernandez Rodriguez,
2014, p. 50). Todo esto dio como resultado la desconfianza entre ciudadanos y entre estos y la
autoridad, bajo una estructura que, en consecuencia, cre6 una amplia diversidad de grupos con
poder politico, econémico y social y propicid inevitablemente la violencia.

La insurreccion comunera (1780) fue claramente la reaccion a esta centralizacion. Un
movimiento que rechazo los impuestos reales y eclesiasticos que lesionaban el escaso patrimonio
de los neogranadinos e impedian el crecimiento econémico. Como los impuestos eran simbolo del
vasallaje, la gesta comunera «no alcanzo6 a ser un movimiento que enarbolara la gran consigna
democrética de aceptar la tributacion, estableciendo un nuevo gobierno que incluyera la
representacion politica de los afectados, en un parlamento de ciudadanos iguales al soberano»
(Kalmanovitz, 2001, p. 7). No se llegd a compartir un sistema de creencias acerca del papel del
gobierno, del Estado, de los privilegios otorgados, y de la ciudadania necesario para fijar los limites

al Estado. Es por esto que, posterior al decaimiento del imperio espafiol, los Estados que surgen

8 En contraste, «un sistema de derechos basado en un titulo legal reforzado por terceras partes neutrales, como las
cortes, no hubiera servido a los intereses de la corona a largo plazo. Una vez creados, los poseedores legales de
derechos reforzados por un poder judicial independiente no hubieran dependido por mucho tiempo de la corona y este
mecanismo no hubiera podido sostener una lealtad a la corona a largo plazo.» (North et al., 2002, p. 37)

78 Cartagena de Indias, Santa Fe de Bogota, Tunja, Villa del Socorro, Santa Fe de Antioquia, Popayan y Pamplona.
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de las luchas de independencia colonial, lo hacen en rechazo al fundamento financiero del Estado
(Hernandez Rodriguez, 2014, p. 51). Como consecuencia, el Estado se torna debil a lo largo de
todo el siglo XX, la disposicion a pagar los tributos es reducida y el viejo sistema impulsa nuevos
conflictos que los nacientes Estados no son capaces de resolver.

Asi, la independencia, de lo que pasaria a llamarse la Gran Colombia, significd un fuerte
retroceso econémico. Las guerras civiles y los cambios constitucionales durante el periodo que los
historiadores denominaron «la patria boba», pero que no corresponde a la estupidez sino a la
consecuencia natural de la carencia de experiencia en la toma de decisiones autébnomas y de
gobierno, sirvieron para frenar el desarrollo econémico y profundizar el irrespeto por los derechos
de propiedad.

De acuerdo con Douglas North «La ausencia de un acuerdo acerca de los elementos basicos de
la estructura politica y de la toma de decisiones publicas combinada con la carencia de un sistema
de creencias compartido conlleva la ausencia de compromisos creibles de los nuevos estados»
(North et al., 2002, p. 45). En esencia, esto fue lo que sucedio en aquel periodo y no seria la Unica
vez que pasaria. Colombia tuvo 13 constituciones que duraron menos de 10 afios en promedio a lo
largo del siglo XIX, muestra de la ausencia de consenso sobre los fines legitimos del gobierno y
la conformacion de los nuevos principios constitucionales®. En efecto, la falta de un compromiso

creible del Estado deriva en su incapacidad para hacer cumplir los contratos y proteger las

80 En el siglo XIX, se cambié de nombre a la vez que cambiaban sus limites territoriales y su tipo de organizacion
politica y economica. Gran Colombia (1819-1831)-centralista-, Nueva Granada (1832-1861)-centralizada,
presidencialista-, Confederacion Granadina (1862-1863)-federalista-, Estados Unidos de Colombia (1863-1886)-
federalista-, RepUblica de Colombia (1886 — actual)-presidencialista, desde 1991 descentralizado-.

Comparativamente, debe recordarse que Colombia fue uno de los paises mas inestables de la oOrbita
hispanoamericana. Para el mismo periodo (1830-1916), Venezuela y Ecuador tuvieron 12 constituciones nacionales
nuevas, Bolivia 10, Per 5, Argentina 1, Chile 1, Uruguay 1, Paraguay 1. Por otra parte, entre 1810 y 1829, Colombia
tuvo 4 nuevas constituciones nacionales. Posteriormente a la Constitucion de 1811 surgieron constituciones
provinciales en Cartagena, Tunja, Antioquia, Mariquita y Neiva y en el lapso de 1853 a 1856, rigieron en Colombia
mas de sesenta y una (61) constituciones provinciales.
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inversiones durante el siglo XIX (Kalmanovitz, 2018, p. 84). Un costo que repercutiria en el largo
plazo en el comportamiento de las personas inmersas en un contexto de inestabilidad politica que
permitiria el otorgamiento de tierras a los individuos ricos y a la iglesia, derechos y privilegios al
ejército y una serie de nuevos monopolios.

Aquellos que ostentaban el poder ahora no tenian que preocuparse de los efectos de sus
decisiones al imperio espafiol, tampoco tenian que dar cuenta de ello a la corona. Como los
derechos de propiedad bajo el sistema imperial se basaban en las relaciones con el gobierno, una
vez abajo el Virreinato devino la incertidumbre y la lucha por hacerse con el patrimonio del Estado
ahora fragmentado. Los principios del naciente republicanismo y liberal chocaban con el sistema
que habia proporcionado beneficios basados en relaciones cercanas. La debilidad en los de
derechos de propiedad (su definicion y amplia aceptacion) combinada con una elevada relevancia
de las decisiones politicas en juego que pusieron en riesgo las corporaciones, la vida de los
ciudadanos, su familia y sus fuentes de sostenimiento, genero la busqueda, disputa y captura de
rentas. Es decir, la basqueda de riqueza no como producto de trabajo o inversién de capital, sino
derivada de la administracion de la funcion publica.

En efecto, mientras unos luchaban por proteger y mantener sus derechos establecidos, otros en
el poder se oponian a estos grupos, bien por interés personal o bien por imponer sus ideales
politicos y deseos econdmicos. En este ambiente de inestabilidad el mal manejo de los recursos se
hace evidente. El incumplimiento de los contratos y la corrupcion en las empresas encargadas de
la infraestructura del transporte en la primera mitad del siglo X1X, es muestra de aquel desorden e

incapacidad institucional de proteger los derechos y fines del Estado®. Epoca en que

81 pachon y Ramirez (2006) proporcionan una breve ilustracion de la evolucién de la infraestructura en Colombia
y los problemas de incumplimiento en la contratacion ante la falta de definicion de los derechos de propiedad en los
contratos de construccion de ferrocarriles. En aquella época, el sistema de concesiones estructuraba un contrato que
otorgaba subsidios globales o por la construccidn de kilometros e importacion de insumos libres de aranceles. Como
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tempranamente se habia consolidado un «sistema bipolar de tipo representativo en un molde
perverso de elecciones-violencia-elecciones que domino todo el siglo XIX y practicamente la
primera mitad del siglo XX» (Palacios, 2012, p. 41). Fue este el efecto mas perverso que de no ser
por la ausencia de limites creibles, hubiesen surgido instituciones politicas que hubieran prevenido
las continuas Guerras civiles generales en (1839-1841), 1851, 1854, (1860-1862), (1884-1885),
1895 y (1899-1902).

La inercia del sistema de elecciones-guerra-elecciones, llevo a la division de los liberales entre
aquellos que apoyaban la guerra armada para resolver el conflicto politico (militaristas o liberales
radicales) y que siguieron creyendo en la virtud de las armas y, aquellos que habian asimilado la
derrota de la Guerra de los Mil Dias (civilistas o liberales moderados). En cada una de estas
confrontaciones, quedaron, por un lado, sefiores de la guerra que imponian sus intereses -con
frecuencia latifundistas- a la poblacion desprotegida y que negociaban favorablemente con el
gobierno central y, por otro lado, pequefias unidades organizadas en tormo a un caudillo, un
«hombre fuerte» que proveyera de proteccién. Tuvo que pasar mucho tiempo hasta que se
empezaran a dar importantes tareas de modernizacion institucional, principalmente durante la

segunda mitad del siglo XIX con el establecimiento de la Republica liberal.

sefiala Maria Teresa Ramirez, no se lograba una buena definicion de los términos de los contratos y se otorgaban
excesivos beneficios a los constructores. El contrato de la construccion del ferrocarril del pacifico resume el problema
enfrentado, se inicid la construccion en 1872 con una concesién otorgada a una firma norteamericana. Dos afios
después la construccidn se cancel6 por la falta de progreso. En 1878 se contratd a Francisco Cisneros, este Gltimo se
retird en 1882 por dificultades financieras. Luego, el contrato pasé a manos de una compafiia belga-francesa en 1889,
la cual fracasé por la misma razon. El meollo continuo con una firma norteamericana en 1890 y pasa a manos del
Estado en 1897 y en 1905 se incumple nuevamente el contrato por compafiias extranjeras. Un dltimo contratista
nacional se encarga de la construccidn, pero falla en 1919 y se lo cede a la nacidn, quien termina la construccion con
recursos de la indemnizacion de los Estados Unidos por el pleito de Panama. El incumplimiento, anudado a malas
negociaciones y, como resalta Maria Teresa Ramirez, las precarias decisiones de inversion «priorizadas» en la
construccidn de ferrocarriles fueron las principales causantes del lerdo avance en la infraestructura.
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La nueva republica acometié cambios institucionales de apertura, federalismo fiscal y fomento
de la banca privada que tuvieron efectos positivos sobre el crecimiento econdmico®?. Pero el largo
auge econdmico propiciado por los liberales radicales desde la segunda mitad del siglo XI1X fue
cortado hacia 1885 por la reaccion del movimiento regenerador (conservadores y liberales
moderados) que buscaba la abolicion de la constitucion liberal de 1863 (Kalmanovitz, 2018, p. 87-
103). La cual, habia procurado entre otras cosas, el laicismo, la confiscacion de bienes de manos
muertas en poder de la Iglesia y la educacion basada en ciencias®.

En 1886, el objetivo de La Regeneracion se habia logrado, y con ello la redaccion de una nueva
constitucion con implicaciones profundas para la educacion y la formacion de creencias
compartidas entre los ciudadanos que abrasarian el nuevo siglo. La constitucién de 1886 inspirada
por el radicalismo hispanico basé la soberania en la nacion unificada por la religion y otorgd
mayores derechos a la iglesia cat6lica por medio de la Convencién de 1886 sobre Misiones entre
la Santa Sede y la Republica de Colombia. El Estado confirio a la Iglesia catolica las funciones de
educacion de manera descentralizada y la evangelizacion de los habitantes del pais, ademas del
registro de la poblacién y el poder sobre tierras baldias para llevar a cabo el proyecto educativo.

En adelante, la educacion debia conducirse de acuerdo con las ensefianzas de la religion
catolica, provision que en la préctica podia ser una forma de veto sobre el curriculo, sobre textos

escolares con contenido cientifico y hasta sobre el nombramiento de profesores. La poblacion fue

82 Salomén Kalmanovitz menciona algunas de estas: (i) reformas colectivas y obsoletas sobre la propiedad de la
tierra que impedian su movilidad como el mayorazgo y las manos muertas en poder de la Iglesia, las propiedades
comunitarias de los indigenas. (ii) se liquidd el sistema de crédito eclesiastico a favor de la formacion de la Banca.
(iii) se introdujo el codigo napolednico de comercio y el sistema métrico decimal. (iv) se debilitaron los fueros
corporativos como los del eclesiastico y militar y se encamin6 hacia la igualdad ante la ley. (Kalmanovitz, 2018)

8 Debe recordarse que las constituciones politicas de Colombia desde 1811 hasta antes de 1853, aunque
influenciadas por la revolucién francesa y los principios separatistas de Estado-religion estadounidenses, dieron
primacia absoluta a la religion catélica.
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dogmatizada en las creencias religiosas y reforzada la esfera de los milagros en la que creia
firmemente la inmensa mayoria. El pais se consagré anualmente al corazon de Jests8.

No pudo desarrollarse la actitud de que cada individuo podia controlar su vida, si organizaba
racionalmente sus esfuerzos hacia determinados fines, a excepcion de las capas altas y liberales
de la sociedad. Por el contrario, cundié la actitud fatalista sobre la vida. Los logros y la riqueza
eran resultados de las conexiones politicas y familiares, del azar y del juego, no del esfuerzo y
concentracion del individuo en ciertas metas en la vida. En 1870 la tasa de alfabetismo era
posiblemente de 4.8% de la poblacion entre las edades de 1-21 afios. Se ensefié que cada nifio
traia su pan o su arepa bajo el brazo y s6lo hasta los afios 60 de este siglo pudo avanzar una
politica de educacidn sobre el control natal para que las mujeres pudieran controlar sus cuerpos
y sus vidas (Kalmanovitz, 2001, p. 10).

Entrado el afio de 1886, el poder presidencial se mantuvo bajo la consigna del Partido Nacional
durante 14 afios, pero fue solo durante el periodo de Miguel Antonio Caro (1892-1898) que recayo
la labor de aplicar la nueva constitucion. Surgieron entonces decretos como la Ley 61 de 1888 «ley
de los caballos», que permitia el destierro y confinamiento a quienes afectaran el orden publico,
esto sirvio de pretexto al gobierno para ir en contra de los opositores y en persecucion a la prensa®®.

Todo lo cual, consolid6 la «hegemonia conservadora» dejando al liberalismo relegado a cargos

84 Segun, Cecilia Henriquez, cuando el «Apostolado de la oracidn» adquiere su personalidad juridica seglin decreto
firmado por el presidente de la Republica Carlos Holguin y registra también el nombramiento del doctor Vicente
Restrepo (director del Apostolado de la oracion y Ministro de Relaciones Exteriores) en 1888, comienza la expansion
del culto al Sagrado corazén de Jesus a través de la vinculacién de personas de diferentes ordenes religiosas y de la
sociedad local. Dicha expansion parte por la consagracion de un ndmero elevado de municipios, desde Riohacha hasta
Ipiales y Barbacoas; desde Panama hasta Arauca y desde alli a Mocoa, proceso que abarca toda la geografia nacional
y se pone en firme con el acuerdo ndmero 10 de 1892 por el cual se consagra a la ciudad de Bogota al corazon de
Jesus luego de un debate en el que los Liberales trataron de establecer los espacios de accidn de la Iglesia y del Estado,
pero la controversia se resolvié con la ratificacion de las consagraciones referidas. En adelante, se declara la festividad
en Colombia (Henriquez de Hernandez, 1989, p. 80-88).

8 Pero este también serfa el principio del fin del movimiento de la regeneracidn, pues, cuando el presidente Caro
intent imponerle impuestos a las exportaciones del Café en 1895, los terratenientes de Cucuta, Cundinamarca y
Tolima con los cafeteros medianos, comerciantes y banqueros de Antioquia y Caldas, se fueron en su contra de su
gobierno.
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burocraticos de direccion (ministerios, embajadas, etc.). Como menciona Kalmanovitz, «la regla
electoral bajo la cual actuaron los partidos politicos durante la Regeneracion fue la mayoritaria o
sea “el ganador toma todo”, lo cual dentro de un régimen muy centralizado incitaba al perdedor
hacia la sedicion» (Kalmanovitz, 2015, p. 3)%. Bajo estas reglas, se generaba represion e
insurgencia.

Nuevamente, las condiciones para la confrontacion estaban dadas. La Guerra de los Mil Dias
(1898-1903), que devino por la usencia de consenso y la lucha constante por los derechos de
propiedad entre conservadores en el poder y liberales ahora fuera, fue financiada con emision
monetaria y seria el cenit del desorden politico, econémico y social del siglo XIX.
Consecuentemente, Colombia arrancé el siglo XX con hiperinflacion e inestabilidad politica,
aislado del mundo como producto de la destruccion de infraestructura durante las guerras civiles
y sin su mas rica provincia de Panama, cuyo proceso de independencia tampoco estuvo exento de
corrupcion®’. «Solo después de la Guerra de los Mil Dias y después de la pérdida de Panama, los
partidos alcanzaron un acuerdo de paz perdurable que permitié que Colombia obtuviera un
crecimiento econémico notable, ya durante el siglo XX» (Kalmanovitz, 2015, p. 3).

Durante la «hegemonia conservadora», la reconstruccion econémica fue rapida, los gobiernos
a partir de Rafael Reyes tuvieron la mision de recoger el exceso de circulante. La estabilizacién
monetaria se consiguio poco después del fin de la guerra. En las primeras tres décadas del siglo

XX, los conservadores organizaron el Banco Central, la Contraloria General de la Republica y la

8 «Desde la Guerra de los Supremos hasta la Guerra de los Mil Dias quien perdia pagaba los costos politicos —
destierros, ejecuciones y judicializaciones- y los costos financieros con la expropiacion de sus bienes; y quien ganaba
obtenia el control politico (algunos salieron del juego por quiebra econdmica, pobreza que le ensefid a muchos
hacendados terratenientes, y a la poblacion en general, a no inmiscuiré en politica, a tener una actitud desfavorable o
independiente a ella.» (Hernandez Rodriguez, 2014, p. 64)

87 El fendmeno de corrupcion entrd en escena en el siglo XX con el «affaire» de Panama. En el que fueron
sobornados un buen nimero de funcionarios por los panamefios en apoyo del gobierno norteamericano, con lo cual,
finalmente consiguieron su independencia y los estadounidenses su canal. Todo ello ratificado en el tratado «Hay
Buneau Varilla».
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Superintendencia Bancaria (1923) como organismos de control monetario, fiscal y de supervision
financiera. Ademas, se cred la Oficina General de Trabajo (1924) encargada de regular las
relaciones entre el capital y el trabajo y se abri6 paso al Banco Agricola Hipotecario con el objeto
de impulsar la agricultura y servir como instrumento de canalizacion de crédito para este sector.
Se trataba, en efecto, de dar un orden fiscal, monetario y crediticio estable y una mayor
intervencion del Estado en el ambito social y laboral. Situacion que llevé a que el café se
constituyera en el ndcleo de la expansién del mercado interno, por el cual, se sustento la creacion
de una red de transporte, principalmente ferrocarrilera y carretera, que posteriormente sirvié a la
consolidacién y auge de la economia cafetera de hacienda con desarrollo exportador exitoso.
Pero aquel éxito de los hacendados, fortalecido por la defensa a la propiedad privada otorgada
en la hegemonia conservadora, indujo al campesino a tratar de fortalecer lealtades personales y
sociales a través del odio y resentimiento®. Este seria en gran parte el motivo para el surgimiento
del conflicto agrario profundizado por coyunturas externas como la gran depresion de 1929 y la
segunda guerra mundial (1939-1945), época en que la bonanza cafetera se vio interrumpida dando
lugar a una severa contraccion monetaria y fiscal que se prolong6 durante buena parte de la década

del treinta. En estos afios, que coinciden en el terreno politico con la Republica Liberal, la

8 Jose Antonio Ocampo expone el problema agrario de la siguiente manera: «En la década del treinta, los conflictos
agrarios en la regién siguieron dos patrones diferentes. En aquellas zonas donde los titulos de propiedad estaban
firmemente arraigados (Tequendama, por ejemplo), las demandas de los campesinos se orientaron a mejorar las
condiciones del contrato de arrendamiento.(...) La exigencia fundamental era la posibilidad de sembrar café en las
parcelas cultivadas por ellos, a lo cual se unia obviamente la peticion de libertad de venta de los productos y su libre
movilidad dentro de la hacienda, el pago de las mejoras y el cambio de la obligacion de trabajar en la hacienda por
una renta en dinero o en especie. Aunque las demandas estaban lejos de ser radicales, equivalian a exigir el
desmantelamiento de la hacienda precapitalista, ya que se buscaba sustituir la relacion mixta de arrendamiento y
trabajo por una relacion pura de arrendamiento de la tierra. En otras zonas (Sumapaz, por ejemplo), donde los titulos
de propiedad provenian de adjudicaciones mas recientes (segunda mitad del siglo XIX) y donde la evidencia de
expansién de la hacienda a costa de tierras del Estado era evidente, la lucha alcanzé mayor grado de radicalismo, ya
que los campesinos se declararon colonos de tierras baldias, es decir, desconocieron la propiedad de la tierra. Tanto
en uno como en otro caso, es evidente que los campesinos reclamaban el derecho a su independencia, ya fuese en
calidad de pequefios arrendatarios o de propietarios, lo que deja ver el fortalecimiento de la economia parcelaria que
venia teniendo lugar en esta region del pais» (Ocampo Gaviria, 2017, p. 131-132)
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economia colombiana experimentd una transformacion profunda. Mientras los conservadores en
el poder hasta 1930 habian ampliado el Estado a través del endeudamiento y habian defendido la
propiedad privada sin importar la tenencia o la extension, los liberales fueron propensos a
intervenir la economia, regular conflictos y cuestionar la ineficiencia de los derechos de propiedad
a través del Estado. Tal disparidad agravo el sectarismo partidario y llevo a una nueva guerra civil
entre 1948 y 1958.

Los siguientes 16 afios de gobierno liberal, conjugan una serie de intentos de reformas
institucionales fallidas para restarle derechos a la Iglesia catélica. No obstante, durante este
periodo, una expansion de otras sectas (protestantes) provenientes de Estados Unidos y Canada
logré establecerse (Lopez Amaya, 2011, p. 115). Luteranos, metodistas, wesleyanos, asambleas
de Dios, iglesias cuadrangulares y misiones pentecostales, se distribuyeron por Boyacé, Santander
y laregion cafetera (Hamblin, 2003, p. 64). Pero aun con el gobierno nacional en manos del partido
liberal, los proyectos para quitarle la administracion de cementerios, escuelas, colegios y
universidades e imponer tributacion a la iglesia catélica no dieron fruto. Otras reformas tomaron
partida en el periodo liberal.

A saber, en la época de Republica Liberal (1931-1945), el gobierno de Olaya Herrera (1930-
1934), a través de la Ley 83 de 1931, reconocid por primera vez en Colombia el derecho a la
huelga, luego del cual la sindicalizacion avanzé rapidamente. Los movimientos agrarios de
Cundinamarca y Tolima lograron articularse ademas a los nuevos movimientos politicos nacidos
en el pais desde los afios veinte. El partido comunista, la UNIR de Jorge Eliécer Gaitan y el partido
liberal participaron activamente en las movilizaciones campesinas de estos departamentos donde
ganaron adeptos, dandoles asi una dimension nacional a los conflictos regionales del campo. El

gobierno de Olaya, también propicio la reforma agraria que se materializo finalmente durante los
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afios de la «Revolucién en Marcha» de Lopez Pumarejo (1935-1938) con la Ley 200 de 1936. La
cual, abrio la posibilidad de que arrendatarios y aparceros se declararan propietarios de la tierra
siempre que pudieran argumentar la falta de presencia o dominio ajeno, o que reclamaran mejoras
a la tierra basandose en la falta de un contrato escrito. «En varias regiones del pais los hacendados
procedieron a expulsar a los arrendatarios y aparceros y a administrar directamente sus
propiedades.» (Ocampo Gaviria, 2017, p. 122). Los derechos de propiedad que resultaron de la
apropiacion de las tierras publicas, no solo eran extensivos sino dificil de sostener y proteger por
los terratenientes y el Estado, lo que propicio el conflicto agrario (Kalmanovitz, 2015, p. 150).

En 1946 los conservadores recuperaron el poder en medio de una creciente violencia politica
que buscaba poner freno a las reformas sociales iniciadas por los liberales. La segunda republica
conservadora (1946-1953) redefinié como fomento el Banco de la Republica que habia nacido en
1923, intervino y regul6 a través de la inversion en empresas publicas y extendio el proteccionismo
de antafio hacia la agricultura y la ganaderia, lo que sirvio en el corto plazo para que el pais
experimenta una segunda bonanza cafetera durante este periodo de tiempo. Sin embargo, estos
elementos fueron poco funcionales para el desarrollo econémico a largo plazo y deterior la
distribucidn del ingreso.

La inequidad original fue enfrentada con reformas legales, a las cuales se opuso el partido
conservador, y que fueron eventualmente desmontadas, de modo que fue dificil integrar a buena
parte de la poblacion a la politica y al proceso de desarrollo, lo que a su vez forj6 un medio que
propicio mas el conflicto que la negociacion y la cooperacion (Kalmanovitz, 2018, p. 220).
Mientras esto sucedia en el &ambito de la politica nacional habitual, en lo territorial se expandia

la violencia rural por el conflicto agrario. Asi, lo que en muchas veredas y pueblos era la
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persecucion, el odio, la represion, la violencia, la insurgencia y la huida, en la prensa los titulares
era el camino a la prosperidad capitalista (Palacios, 2012, p. 46).

En las regiones rurales pronto estallaron violentas luchas entre seguidores de liberales, militares
del gobierno y conservadores y propiciaron la movilizacion de personas del campo hacia areas
aisladas no colonizadas (zonas baldias), cuando no, hacia la ciudad. Hecho que se vio recrudecido
con el asesinato de Jorge Eliecer Gaitan el 9 de abril de 1948 que genero dos efectos conocidos:
por un lado, motines espontdneos en un cruento levantamiento popular en la capital, conocido
como «el Bogotazo», dando inicio al periodo bélico denominado «La Violencia» y, por otro lado,
levantamientos populares de liberales en miles de veredas y centenares de cabeceras municipales
en defensa de su «vida, honra y bienes» contra las fuerzas estatales encargadas de protegerlos.

En estas zonas, que coincidian con la clasica region de la encomienda, fue donde se iniciaron
las luchas reivindicativas®. Estas luchas fueron promovidas por altos lideres politicos, dandose
surgimiento a las primeras guerrillas que se disolvieron més tarde con el ataque masivo del ejército
en Villarica (Tolima), Riochiquito, el Pato, Guayabero, el Duda y el Ariari, donde se crean las
Ilamadas «republicas independientes» bajo influencia del Partido Comunista. EI golpe causo el
desplazamiento de colonos armados hacia Marquetalia, que mas tarde se radicalizaria como un
nucleo de la guerrilla (Bloque sur) de las FARC, la cual, surge hacia 1966 y durante la década del
noventa se volveria la mas activa del pais.

Este periodo de violencia, muerte y persecucién motivo el golpe de Estado del General Gustavo
Rojas Pinilla en 1953, mandato que se convirtio en un tercer partido capaz de desplazar a los dos

tradicionales a traves del apoyo popular, «una réplica que con apresurada exageracion se calificd

8 Los Llanos Orientales, bastion de la lucha guerrillera en los primeros afios de la década del cincuenta, y en las
areas en donde existian estructuras de produccion consolidadas, tanto arcaicas como modernas (la zona azucarera del
Valle del Cauca, el Valle del Magdalena entre El Espinal y La Dorada y las zonas campesinas de Narifio y Boyacd)
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de tipo peronista de totalitarismo» (Palacios, 2012, p. 51). Hecho, que unido al proyecto de enfriar
el periodo conflictivo de «La Violencia», unio a los dirigentes de los partidos liberal y conservador
para buscar una solucion comun a los problemas. El resultado fue un cartel de frente civil que
pronto se convirtio en «Frente Nacional» en el cual los partidos monopolizaron el poder y pactaron
turnarse la presidencia y burocracia de los diferentes niveles de gobierno en partes iguales hasta
1974.

En aquellos afios, el arreglo del Frente Nacional que los partidos tradicionales pactaron desde
la capital, despolitiz6 los partidos y evoluciond hacia un sistema clientelista moderno utilizado
para la reparticion del botin®. El Frente Nacional centralizo el viejo caciquismo sectario, dejando
en el manejo politico en manos de «gamonales» municipales y provinciales®. En este sistema, los
ciudadanos requieren un intermediario politico para poder acceder a los servicios y privilegios
estatales y los votos son comprados con dinero o intercambiados con promesas sobre puestos

burocréticos, lo que convierte el voto en simple bien de intercambio®. Como recuerda Marco

% Cabe aclarar que, el clientelismo es una practica que favorece la corrupcion, si bien no hay que confundir
clientelismo con corrupcion. En Colombia, se suelen diferenciar tres tipos de clientelismo, el tradicional, el moderno
y el de mercado (Davila y Delgado, 2001, p. 323-327). De acuerdo con estos autores, (i) El tradicional se refiere al
tipo de relaciones personales en una sociedad de castas (patrones, gamonales y hacendados) descritas inicialmente en
esta seccion, propio de una sociedad incipiente, ausente de derechos de propiedad, monopolista y agraria hasta las
primeras décadas del siglo XX que abarca desde la colonia hasta el frente nacional. (ii) El clientelismo moderno que
se es propiamente el producto del frente nacional, que opera en un ambiente de creacidn y renovacion institucional y
relaciona a los politicos con los electores, en favor de representacion mas regional y departamental que nacional. (iii)
El clientelismo de mercado, propio de la actualidad, en el que los politicos son protagonistas y tienen como mecanismo
la reforma institucional para aprovechar beneficios particulares de ello o para terceros. «Lo caracteristico de este
altimo tipo de clientelismo es el carécter local y particularista de la representacion que ofrece. Su funcion consiste en
distribuir recursos en las localidades, bajo la intermediacion de los caciques politicos ligados, a su turno, a los
miembros del Congreso nacional. Otra nota caracteristica de esta nueva forma de clientelismo es la importancia del
rol jugado, de una parte, por las entidades del Estado en perjuicio de las actuaciones sectario-partidistas y, de otra, por
las personalidades politicas y sus movimientos politicos locales, en detrimento de la organizacién y direccion central
del partido» (Garcia Villegas y Revelo Rebolledo, 2010, p. 25)

9% La expresion caciquismo sectario se refiere a la actitud intolerante hacia otros grupos sociales, religiosos o
politicos de aquellos caciques que «organizaban a los electores, gestionaban las obras, obtenian recursos externos para
las regiones y promovian ideas y gestos de participacion popular. Pero, al mismo tiempo, repartian los cargos publicos
locales, asignaban los arrendamientos del cobro de impuestos y manejaban las rentas.» (Melo, 1998).

92 Un estudio sobre el clientelismo en Colombia puede leerse en el trabajo clasico de (Leal Buitrago y Davila,
1990). En este trabajo los autores sostienen que «a partir del Frente Nacional, el clientelismo se proyecté como la
relacién politica principal para articular el sistema que se reorganizé con el nuevo régimen. Los recursos estatales
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palacios, de esta forma «los politicos profesionales pudieron presentarse ante los beneficiarios-
electores como los verdaderos dispensadores de cupos de escuelas y colegios oficiales, de derechos
de vivienda, dotacion de servicios publicos y vacunas.» (Palacios, 2012, p. 51).

Pero a pesar de que los enfrentamientos politicos se apaciguaron, el sistema centralizado elevd
el conflicto agrario en un entorno de debilidad estatal. Las guerrillas comunistas actuaron desde la
periferia remplazando la presencia del Estado o paralelamente con esta en algunos territorios donde
«a pesar del ingenio y la flexibilidad que muestran los arreglos en aquellas economias de frontera,
existe un déficit de coercion o autoridad que asegure la interpretacion imparcial y el cumplimiento
efectivo de los contratos» (Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2003, p.
24) %,

En estos territorios la conflictividad, la arbitrariedad y el deseo de hacer justicia por cuenta
propia (personalmente o a través de un tercero) surge con regularidad, por eso, son vulnerables a
las précticas de justicia privada a través de lo que Nozick denomina «asociaciones privadas de
proteccion», 0 sea, agencias que « solo protegen a quienes pagan por ello, porque carecen del poder
monopAdlico para anunciar que castigaran a quien haga uso de la fuerza sin autorizacion expresa,
lo cual es condicion necesaria para la existencia del Estado» (Nozick, 1988, p. 32). En efecto, las
guerrillas mas tarde se convertirian en negociadoras y garantes de proteccion de corredores para

el narcotrafico y de los laboratorios de droga.

proporcionaron los medios necesarios para mantener esa articulacion, y el bipartidismo pasé a ser la fuente exclusiva
de conformacion de los gobiernos que administran el Estado.» (Leal Buitrago y Davila, 1990, p. 8)

9 Ciertas instituciones son particulares en las economias de frontera para dar claridad y cumplimiento a los
contratos en ausencia del Estado. « el “endeude” o anticipo de fondos al colono se garantiza con titulos sobre su tierra;
los mineros se turnan para cocinar, pero el cocinero no participa en los hallazgos del dia porque no los vio y asi se
evitan peleas; los vecinos se ayudan en tareas que exigen mucha mano de obra, pero el gorrdn se queda sin ayuda; las
autoridades decomisan droga al por menor porque pactar sobornos con traficantes dispersos es mas dificil que hacerlo
con los grandes; a los raspachines se les paga en basuco para atarlos al proveedor; la dama o comparfiera marital va
“miti-miti”, pero la guisa o cocinera va a sueldo fijo» (Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD],
2003, p. 24)
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Haciendo una gruesa simplificacion historica, puede decirse que la guerrilla comenz6 con
luchas por la tierra y acabo en una lucha por las bonanzas, primero de recursos naturales y luego
del narcotrafico hacia 1980-1990. Durante estos afios, la expansion de la guerrilla implico la
practica recurrente de saquear los pueblos, robar a los comerciantes, asesinar, secuestrar y
desplazar sistematicamente a hacendados, ganaderos, politicos tradicionales y demas actores
pudientes. A razdn de esto, surgirian grupos de autodefensas® (o paramilitares). En especial en la
primera mitad de los ochenta, que en adelante entrarian en competencia junto con nuevas
guerrillas, diferenciadas por su origen, estrategias y simpatizantes®.

Los efectos de la guerra insurgente y contrainsurgente fueron devastadores, tanto para la
poblacion como para la institucionalidad. Ante el evidente terrorismo, puede hablarse que hubo
insuficiencia de Estado puesto que no garantizé la seguridad ni un sistema de justicia que afirmaran
y legitimaran los derechos de propiedad y las inversiones de capital. El tamafio del Estado, como
afirma Salomén Kalmanovitz, «se situd por debajo del 10% del PIB hasta la Gltima década del
siglo XX» (Kalmanovitz, 2015, p. 8). En efecto, el Estado fue pequefio, algo que se hizo ain méas

evidente a fines del siglo XX con el terrorismo desatado por los carteles del narcotréafico.

% La organizacidn fue una iniciativa de Pablo Emilio Guarin, Carlos Loaiza, Luis Suarez y Gonzalo de Jesls Peréz.
Se trataba de un pufiado de hacendados aglutinados a través de la Asociacion de Ganaderos y Agricultores del
Magdalena Medio (Grupo de Memoria Historica, 2011, p. 48).

Las llamadas autodefensas (Autodefensas Unidas de Colombia) tenian como soporte legal la Ley 48 de 1968, que
convirtié en legislacion permanente el decreto 3398 de 1965 dictado para el uso del llamado «Estado de sitio» y que
permitia la vinculacion de civiles a tareas de defensa nacional y conservacion de instituciones. De acuerdo con la Ley,
todos los colombianos que no prestaran servicio militar, podian ser utilizados para realizar actividades y trabajos en
pro de contribuir al restablecimiento de la normalidad. Las normas en mencién permanecieron hasta su suspension en
1989 con la sentencia 022 de la C.S del 25 de mayo. Por esta razon, los integrantes y algunos autores las definen como
autodefensas, mas no como paramilitares, porque el termino autodefensas apunta a un fendmeno espontaneo de
autoproteccioén ciudadana ante la ausencia de Estado, mientras el segundo sugiere un cuerpo de combate paralelo a la
Fuerzas Militares en asocio con agentes del Estado. Pero a partir de la década del ochenta, si que puede llamarse
paramilitares, porque es la extensidn de los ejércitos privados que necesariamente tienen las industrias ilegales
(narcotrafico, mineria ilegal, etc.)

% Tradicionalmente se identifica el surgimiento de los paramilitares con la conformacion del movimiento muerte
a secuestradores (MAS) en 1982, como respuesta al secuestro de una hermana del Clan de los Ochoa.
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A mediados de 1980 los factores perfectos para el despegue de la economia de la droga se
habian dado, la geografia del pais, la poca presencia del Estado y el entrecruce de cuatro estructuras
coloniales (latifundio, clientelismo, contrabando y colonizacién interior) no solucionadas a lo largo
de la historia contribuyeron al conocido éxito mundial del narcotrafico y sirvieron para la
subsistencia de los grupos guerrilleros (Thoumi, 1999, p. 11-33). Colombia fue conocida entonces,
ademas de las esmeraldas y el café, por el conflicto armado y la cocaina.

La relacion entre grupos armados ilegales, principalmente paramilitares, narcotréfico y
corrupcion se torna mas estrecha cuando entre 1984 y 1985, los paramilitares sufrieron una
profunda crisis econdmica, situacion resuelta con el apoyo de los narcotraficantes, quienes a
cambio le pidieron la vigilancia a cultivos y operaciones de la produccion de droga (Grupo de
Memoria Historica, 2011, p. 139-146). Con esas nuevas relaciones, los paramilitares entraron de
Ileno en el negocio de la vigilancia y proteccion y se convirtieron en un importante distribuidor de
servicios publicos (algunos que el estado no estaba en capacidad de asumir) llegando a controlar
la vida privada y publica e inmovilizar las instituciones estatales en aquellas regiones y localidades
poco pobladas o con poca presencia del Estado, en que, ademas, era propicia la manufactura y
contrabando de droga ilicita. Como menciona Thoumi (1999):

En ese tipo de regiones los laboratorios, aeropuertos clandestinos y sitios para almacenar la

droga son relativamente dificiles de detectar. Ademas, los representantes del gobierno central

o0 local en esas zonas son extremadamente vulnerables a la intimidacion y al soborno. En

términos de la tipologia desarrollada por Nadelmann (1993), en estas zonas se desarrollaron

"conos" de corrupcion sistémica organizada. (p. 24)%.

% Al respecto de esta clasificacion, véase la nota de pie nimero 90 de este trabajo.
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Si bien, en Colombia el desarrollo de la manufactura y contrabando de drogas ilegales generd
«Cconos» de corrupcion sistémica organizada a nivel local o regional, la estructura criminal no se
queda ahi. La corrupcion se ha llevado al extremo de la institucionalizacion a través del
comportamiento de los narcotraficantes. En efecto, los grandes dividendos ilicitos producto de la
droga, hacen que los traficantes compren apoyo politico de alto nivel para lavar el dinero dentro
de la economia.

Los carteles de la droga requieren solamente de redes de soporte local que les permitan cultivar
coca y amapola, manufacturar y exportar las drogas. Sin embargo, cuando se llega al lavado de
dinero, esos carteles necesitan a menudo el beneplacito de funcionarios de alto rango del
gobierno central. Este les da proteccion contra la ley. La razon por la cual los carteles de la
droga han recurrido a la corrupcidn de altos funcionarios del gobierno central tiene que ver con
la modesta capacidad de la economia colombiana para absorber y esconder fondos ilicitos

(Thoumi, 1998, p. 95).

Asi, los vinculos de las redes locales y regionales rurales establecidas entre narcotraficantes y
paramilitares se extienden hacia la estructura social urbana nacional, a esto es lo que cominmente
se ha denominado fenémeno mafioso, que en Colombia «adquiere una caracteristica de red por la
estructura que vincula el centro, que es el santuario rural desde donde se posee el control real, con
los nodos, que son las células operativas encargadas de regular las transacciones en la sociedad.»
(Duncan, 2005, p. 26).

Cabe recordar que, desde la década del ochenta con el auge del cartel de Medellin, la debilidad
estatal y la falta de identidad nacional, el entorno se percibié como una sociedad en la que roscas
0 grupos de tipo mafioso controlaron los negocios y el poder politico. Las historias de sobornos

que le permitian a los narcotraficantes colombianos actuar con cierta facilidad frente a las
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restricciones policivas, sociales y politicas se volvieron comunes. Desde ser un capo reconocido
mundialmente en trafico de droga por haber abarcado toda la cadena de produccién de cocaina y
ser capaz de sobornar, intimidar y victimizar a nameros funcionarios publicos, agentes politicos y
privados, y hasta declarar la guerra directa contra el Estado, es bien conocida la historia de
impunidad con la que actu6 Pablo Escobar en Colombia hasta su muerte en 1993.Un legado que
sin duda marco la cultura de la sociedad. Dentro de este contexto, para ascender socialmente es
necesario ser aceptado dentro de dichos grupos, los instintos de superacion personal y la busqueda
de oportunidades generaron una cultura de criminalidad ante la accién del narcotréafico de armar y
financiar una generacion de jovenes de los barrios marginales sin mayores perspectivas laborales
(Thoumi, 1999, p. 24).

Ademas, la influencia del narcotrafico no solo afect6 la cultura desde abajo, sino también hacia
el centro de los méas altos mandos burocraticos y empresarios, en especial, la forma de hacer
negocios e influir en las decisiones politicas. En efecto, los grandes excedentes del narcotréfico
permitieron crear nuevas conexiones entre agentes legales e ilegales. Estas pueden darse de
diversas formas, desde el soborno a funcionarios simple, hasta la sistémica dirigida a empresarios,
funcionarios, y politicos influyentes en la creacion de instituciones que permitan un ambiente
tranquilo para el narcotrafico o en el suministro de informacién oportuna sobre posibles
investigaciones en su contra.

Ante este contexto, a principios de los afios noventa el pais se embarcé en una serie de
transformaciones estructurales en lo politico y lo econdémico a traves de un proceso de
descentralizacion, que buscaba entre otras cosas democratizar los procesos electorales y hacer mas
dificil la compra de votos. Sin embargo, los esfuerzos encarecieron mucho las elecciones y

aumentaron la dependencia de los politicos de quienes pudieran financiarlos, entre ellos los
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narcotraficantes. De acuerdo con Francisco Thoumi, cuatro cambios importantes contribuyeron al
aumento en costos:

«i. El establecimiento de una segunda vuelta en la eleccion presidencial si ningin candidato
obtiene una mayoria en la primera ronda. ii. Circunscripcién nacional y no departamental de
senadores para permitir la representacion de los partidos més pequefios en el Congreso. iii. Bajo
el antiguo sistema el nombre del candidato era escrito en un trozo de papel que se metia en un
sobre que se introducia en la urna. Este sistema facilitaba la compra de votos ya que el comprador
entregaba el sobre y veia cuando se lo depositaba en la urna. En el nuevo sistema, los jurados
electorales entregan al votante un "tarjeton" que contiene los nombres de todos los candidatos entre
quienes el votante debe decidir en privado. iv. El nuevo sistema permite la publicidad politica
pagada en los medios de comunicacién méas importante» (Thoumi, 1999, p. 29).

También, se establecio la eleccion popular de alcaldes y gobernadores para los municipios y
departamentos y, con la Constitucion de 1991, se profundizaron las competencias y el poder
politico de las regiones, al delegarles la ejecucion del gasto social a través de transferencias. Lo
anterior, aun sin contar con mecanismos de control adecuados. Por ello, «ante la falta de incentivos
y sistemas de informacion para garantizar una ejecucién eficiente del gasto social, muchos
mandatarios locales desviaron recursos a la financiacion de sus campafias politicas y/o a su fortuna
personal» (Duncan, 2005, p. 13).

Consecuentemente, dadas las condiciones socioecondémicas descritas en extenso, la Ultima
década del siglo XX arranco con dos culturas entrelazadas, una cultura clientelista y una cultura
mafiosa que alcanzo desde la base de la sociedad hasta la cuspide de la misma. Como destacan

Mauricio Garcia y Javier Revelo, en la sociedad actual:
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Para las personas involucradas en entornos clientelistas, las reglas sociales que regulan el

intercambio de favores, la fuerza de las lealtades, las obligaciones reciprocas, las alianzas, etc.,

son reglas, por lo general, mas poderosas y con mayor capacidad para determinar los

comportamientos que las normas formales del derecho (Garcia Villegas y Revelo, 2010, p. 30).

Por otra parte, la cultura mafiosa se trata de una cultura que encuentra en el sistema legal un
recurso de poder adicional, que lo exime del cumplimiento de la ley. Asi lo expresa Fernando
Cepeda Ulloa:

Su principal recurso de poder es el dinero. Y el dinero en cantidades colosales. El dinero

utilizado sin limites de ningdn orden. Como se trata de dinero fécil se gasta facilmente. Y en su

utilizacion parten de una premisa: que todo y todos tienen un precio, lo que varia es el tamafio
del precio. Con ese supuesto, estiman que todo es posible, que no existen obstaculos, que no
hay barreras, que no hay limites. Ello quiere decir que todo lo que se interponga en su camino,
que todo lo que afecte sus intereses, puede ser removido. En esencia, el imperio de la ley tendria
un precio y una vez pagado desapareceria como limite. El uso del dinero, —asi piensan los
barones de la droga— los exime del cumplimiento de la ley en cualquiera de sus manifestaciones.

Lo cual no quiere decir que en ocasiones el dinero no se utilice para poner la ley de su lado. En

esencia el dinero les permite prescindir de las leyes que los molestan y hacer maxima utilizacion

de aquellas normas que los favorecen (Cepeda F. , 2011, p. 43).

La conjuncién de estas dos es lo que Garcia (2009) ha denominado «cultura del incumplimiento
de reglas», que como se ha visto, proviene de la colonia espafiola y se acentda ante el contexto
socioecondémico propio del pais. En esta cultura, se desprecia la ley y se concibe que la misma
puede supeditarse al pago de un soborno, tal como cualquier persona, la ley tiene algin precio. En

este sentido, la ley se respeta solo cuando tiene algun beneficio o es de interés para los fines
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personales y se burla cuando resulta inconveniente. Como resultado de (i) la marginacion producto
de la violencia de grupos guerrilleros, (ii) la secuela de comportamiento corrupto del narcotrafico,
la violencia y el terrorismo vy, (iii) la debilidad institucional, particularmente la ineficiencia del
sistema administrativo de justicia, los agentes corruptos han logrado configurar una verdadera
cooptacion institucional que ha permeado desde los actores politicos y la administracion publica
hasta la vida privada alimentando la corrupcion a lo largo de la historia del pais en un entorno
politico, econémico y social des-ordenado.

A modo de resumen, debe entenderse que la corrupcion que se ha generado en Colombia ha
sido resultado de la evolucién histérica e institucional peculiar del pais y ha producido una
tolerancia hacia las actividades econémicas ilegales, independientemente de sus efectos sobre el
resto de la sociedad. Como demuestra la historia reciente, en este (des)ordenamiento han
intervenido y confluido de manera prolongada problemas de desigualdad econémica, exclusion
politica, injusticia y confrontacién armada (guerrillas-paramilitares) en asocio con actividades
ilegales como el narcotrafico. La permanencia de estos grupos, ha promovido mediante el miedo
y con el usufructo de sus actividades en el tiempo, la reproducciéon de précticas como el
clientelismo, el lavado de dinero y el soborno de funcionarios, deteriorando la cultura, la moral y
la eticidad ciudadana al generar un proceso de aculturamiento a la ilegalidad o cultura mafiosa-
corrupta. Es decir, un proceso de institucionalizaciéon del habito que busca de manera
descontrolada la extraccion de rentas.

El contraste de Colombia con otros paises es interesante. En Bolivia y el Per( hay ejemplos de
controles sociales que han limitado los efectos nocivos de la industria de drogas ilegales. Como

recuerda Thoumi (1999):
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La colonizacion del Chapare y del Alto Huallaga se ha llevado a cabo con apoyo estatal y los
colonos han llegado a esas zonas con instituciones como los "sindicatos" bolivianos, que
establecen fuertes controles al comportamiento individual (Thoumi, 1999). En ambos casos la
colonizacion ha sido pacifica y la posesion de armas no ha sido coman. En las dos situaciones
el contraste con las colonizaciones del Caguén y del Guaviare es dramatica. En los dos paises
se tolera la produccién de coca, pero es lugar comdn afirmar que "coca no es cocaina™ y el
rechazo social al narcotrafico es mucho mayor que en Colombia (Thoumi, 1999). En ambos
paises las sociedades tradicionales mantienen muchos mas valores de antafio que en Colombia.
A pesar de que Bolivia y Perl si exportan drogas base de cocaina y cocaina ilegales, los
"carteles” que han desarrollado son pequefios, muchas veces han estado supeditados a los
colombianos y han sido rechazados por sectores fuertes de la sociedad. En el caso boliviano, la
droga ilegal llegd a controlar el gobierno de Garcia-Meza en 1980 generando una corrupcion
institucionalizada, la cual fue superada (Nadelmann, 1993) aunque perduran "conos" de
corrupcion sistémica organizada. En el caso peruano también se han llegado a establecer
"conos" de corrupcién sistémica organizada, especialmente en las zonas de cultivo de coca,

pero no se ha llegado a la institucionalizacion de la corrupcion. (p. 25-26).

3.2 Lalucha contra la corrupcion y sus errores

Ante esta realidad de la que no escapan los demas paises, conservando las particularidades de cada
uno, los diferentes organismos internacionales han promovido una lucha destacando un conjunto
de recomendaciones. En 1996, durante la conferencia de caracas de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), se aprobaron los protocolos para prevenir y combatir la corrupcion. La

Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC), orientd a los paises miembros hacia: (i)
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la creacion de normas para prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y el uso
adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos, (ii) el establecimiento de medidas
y sistemas de denuncia y proteccién para promover la denuncia por parte de funcionarios y
ciudadanos particulares, (iii) la creacion de 6rganos de control, (iv) sistemas para la declaracion
de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas que desempefian funciones publicas y
(v) sistemas de contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios
por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas (Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, 1996).

Ademas, la OEA fue una de las primeras en reconocer el desbordamiento de la corrupcion de
los limites nacionales hacia planos globales, el Articulo VI de la CICC estableci6 cinco momentos
en que un acto puede definirse como corrupto %. Mientras que el Articulo VIII identificd por
primera vez el caracter internacional de la corrupcion®. Sin embargo, como mencionan Luis Jorge
Garay y Eduardo Salcedo, «la Convencién Interamericana contra la Corrupcion reconoce un
acuerdo entre tres 0 mas personas, no constituye una definicion integral de redes complejas,
transnacionales e ilicitas criminales en las que participan cientos o miles de agentes» (Garay

Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 306). Esto dificulta el analisis para comprender los efectos

9 De acuerdo con el Articulo V1, cinco principios definen un acto corrupto: (1) solicitar o aceptar, (2) ofrecimiento
0 concesion (3) accién u omision (4) uso u ocultamiento fraudulento y (5) participacion.

% El Articulo VIII dice: «Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado,
directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y
empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas
0 ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas,
relacionado con una transaccién de naturaleza econémica o comercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan
tipificado el delito de soborno transnacional, éste serd considerado un acto de corrupcidn para los propositos de esta
Convencidn. Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y cooperacién
previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.» (Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, 1996).
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de las redes como un todo y excluye la participacion de agentes grises u opacos que realizan
actividades legales con visos de legalidad para favorecer intereses personales e incluso

Por otra parte, el Banco Mundial desde 1997 ha propuesto una agenda para disminuir la
corrupcion. De acuerdo con Jose Gamarra, la agenda del Banco Mundial, (2000) que se refiere a
politicas integrales de oferta y demanda de corrupcion, incluyé cinco puntos: (i) aumentar la
rendicion publica de cuentas, (ii) fortalecer la participacion de la sociedad civil, (iii) crear un sector
privado competitivo, (iv) implementar restricciones institucionales y (v) mejorar la gerencia y el
manejo del sector publico® (Gamarra Vergara, 2006, p. 1-53). De la misma forma, pero apoyados
en elementos de participacion ciudadana lo han hecho Transparencia Internacional (T1) y el Fondo
Monetario Internacional (FMI), sus politicas han buscado mejorar la capacidad de gestion y
transparencia de los gobiernos porque para estos la fuente de la corrupcion son las condiciones de
poca goberrnalidad. «La gobernabilidad se define aqui como el ejercicio econdémico, politico y de
manejo administrativo para manejar los asuntos de un pais en todos sus niveles. Dicha capacidad
parte de mecanismos, instituciones y herramientas por medio de los cuales los ciudadanos
negocian sus diferencias y hacen valer sus derechos y obligaciones.» (Gamarra Vergara , 2006, p.
17)

Frente a las recomendaciones internacionales, desde la década de 1990, en Colombia se ha
venido dando una adopcién progresiva de las mismas que inicio con cambios a partir de la
constitucion politica de 1991 como los ya mencionados. Formalmente, las estrategias

anticorrupcion arrancaron en el gobierno de Cesar Gaviria, a partir de ahi, todos los gobiernos han

9 Sobre los origenes de estas recomendaciones debe recordarse los factores que determinan la oferta y demanda
de corrupcidn descritos tempranamente por Tanzi (1998). A saber, por el lado de la demanda, (1) mayor regulacion
estatal, (2) ciertas caracteristicas en el esquema de impuestos, (3) provision de bienes publicos por debajo de su valor
de mercado y (4) mayor gasto estatal. Por el lado de la oferta, (i) tradicion burocratica, (ii) bajos salarios publicos
(iii)sistemas de castigo (iv) controles institucionales (v) ejemplos de clase dirigente y (vi) transparencia de leyes,
normas y procesos (Gamarra Vergara , 2006).
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tenido entre su agenda la lucha contra la corrupcion —esta ha sido incluso una de las banderas con
las que han ganado las elecciones y posiblemente lo serd con més fuerza en los afios venideros-.
La administracién del presidente César Gaviria (1991-1994) cred la Mision para la
Moralizacién y Eficiencia de la Administracion Pablica (Decreto 1860 de 1991) con el fin de
superar los vacios presentes en el Decreto 222 de 1983'%. Por su parte, la administracion de
Ernesto Samper (1994-1998) cre6 la Consejeria Presidencial para la Administracion Publica
(Decreto 2098 de 1994), el primer Estatuto Anticorrupcion (Ley 190 de 1995) y la Ley 489 de
1998 para democratizar la gestion pablical®. De este estatuto, resultarian algunos articulos
realmente preocupantes posteriormente declarados inexequibles por proveer incentivos vy
sanciones inadecuadas y desproporcionadas. Algunos de estos fueron, (i) el que la calificacion
como mejor empleado permitiera una promocion automatica a niveles superioresi®?. (ii) La
inhabilidad perpetua para desempefar la funcion publical®. (iii) La extincion de penas al

denunciante confeso y dador de sobornos a funcionarios!,

10 Una exposicion detallada se encuentra en el capitulo «La contratacion estatal en Colombia: Cambio
institucional» de este documento, por lo pronto, basta mencionar que el Decreto 222 de 1983 contribuyd en buena
medida a generar procesos de corrupcion en las diferentes etapas de la contratacién estatal.

101 En la ley 489 de 1998, «Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades
del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la CP y se dictan otras disposiciones», en su capitulo VIII se
refiere a la democratizacién y control social de la administracién publica. En general, se trata involucrar la ciudadania
en el proceso de la gestion publica (formular, ejecutar, controlar y evaluar). Entre las acciones que las entidades
publicas pueden llevar a cabo para el cumplimiento de la participacion se hayan las audiencias publicas, los consejos
ciudadanos, y las veedurias ciudadanas posteriormente reguladas.

democratizacion y control social de la administracion publica.

102 E| articulo impugnado a que se refiere es el décimo, el cual, de acuerdo con la Sentencia C-539-98 del 1 de
octubre de 1998, «vulnera los principios que gobiernan la carrera administrativa, puesto que afecta la igualdad y evita
que la administracion seleccione a las personas mas idoneas para acceder a un determinado cargo».

103 De acuerdo con el Articulo 17, «Los servidores publicos a que se refiere el inciso 1o. del articulo 123 de la
Constitucién Politica, quedaran inhabilitados para el desempefio de funciones publicas cuando sean condenados por
delitos contra el patrimonio del estado, sin perjuicio del derecho de rehabilitacién que contempla el Cédigo de
Procedimiento Penal y en concordancia con el inciso final del articulo 28 de la Constitucion Politica.», la expresion
en negrilla fue declarada inexequible por la Sentencia C-038-96 del 5 de febrero de 1996.

104 De acuerdo con el Articulo 24, Paragrafo «Si la investigacion se iniciare por denuncia del autor o participe
particular, efectuada dentro de los quince (15) dias siguientes a la ocurrencia del hecho punible, acompafiada de prueba
que amerite la apertura de la investigacion en contra del servidor que recibi6 o aceptd el ofrecimiento, la accion penal
respecto del denunciante se extinguird. A este beneficio se hard acreedor el servidor publico si denunciara primero el
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Este altimo gobierno, en medio de acusaciones sobre la influencia del narcotrafico al aportar
importantes recursos para financiar parte de su campafia, daria el inicio a la investigacion formal
del Ilamado proceso 8000. Sin embargo, y, a pesar de que los indicios apuntaban a que el Cartel
de Cali habria aportado los recursos, el Presidente fue absuelto y los hermanos Rodriguez Orejuela
perseguidos, capturados y extraditados en una operacion que buscaba la legitimacion social. Como
mencionan Garay Salamanca, et al. (2008).

El aprendizaje de este esquema de participacion de los narcotraficantes en la politica dejo al

menos una leccion: financiar la eleccion de un presidente no garantiza la impunidad penal y

mucho menos el cambio de las normas penales (p. 108).

En consecuencia, después de la captura y extradicion de los Rodriguez Orejuela, el narcotréfico
en Colombia inicié una fase de aprendizaje en la gestion del capital social perverso que llevo a la
conformacidn del narco-paramilitarismo. Asi, los narcotraficantes se suplieron del pie de fuerza
para operaciones como corredores de droga y trafico de insumos y en ocasiones militantes que se
sumaban a sus filas sicariales. Los paramilitares encontraron una fuente de recursos y, ademas, se
asociaron incluso con cuerpos de las fuerzas militares, a estos les colaboraron en medio de su lucha
contrainsurgente (en particular, las guerrillas del ELN y las FARC) mediante el asesinato y la
ejecucion de masacres de supuestos colaboradores de la guerrilla y el desplazamiento masivo de
poblacion campesina, a cambio de poder ampliar su predominio y poder territorial en zonas
apetecidas para el desarrollo de sus actividades ilicitas y para que pudieran beneficiarse los grupos

ilegales parte de aquella red intrincada.

delito. En todo caso, si el funcionario judicial no estimare suficiente la prueba aportada para iniciar la investigacion,
la denuncia correspondiente no constituira prueba en su contra.» Este fue declarado inexequible por la Sentencia C-
709-96 del 9 de diciembre de 1996.
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Pero los alcances de aquellos narco-paramilitares no se limitaron a sus relaciones cooperativas
para favorecer sus operaciones intrinsecas. Encontraron la necesidad de Capturar el Estado desde
el nivel local y territorial hasta los estrados del senado a nivel nacional para favorecer sus intereses
através de la aplicacion de normas y leyes por parte de jueces y fiscales. La asignacion de contratos
publicos y el destino de recursos presupuestales, y su papel central en las elecciones de cargos
publicos y autoridades, han sido sus principales estrategias'® ( Garay Salamanca et al., 2008).

En medio de esta evolucion, el gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002) cre6 el Programa
Presidencial de Lucha contra la Corrupcion (Decreto 2405 de 1998)'% que responde al
compromiso del Presidente de la Republica de atacar las causas estructurales que favorecen la
existencia del fendmeno de la corrupcién en la administracién publica colombiana. Por su parte,
en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002- 2010) se incrementé las sanciones y multas e
implement6 cambios en el sistema contractual de la Ley 80 de 1993, pero esta merece capitulo

aparte!®”. Su homologo, el presidente Juan Manuel Santos (2010 -2018), entre otros decretos y

105 Depe recordarse que los narco-paramilitares lograron durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez avanzar hacia
la negociacion de un proceso de desmovilizacién propicio que favoreciera sus intereses en términos de penas,
seguridad juridica y reintegracién a la sociedad. Este se daria como diversos autores afirman, con la Ley de Justicia y
Paz (Ley 795 del 25 de julio de 2005). «En este ambiente controversial, la Ley de Justicia y Paz fue revisada y
modificada por la Corte Constitucional. Un cambio introducido por la Corte Constitucional fue la exigencia de que
los narco-paramilitares confesaran sus delitos, entre los cuales se encuentran homicidios y masacres contra la
poblacion civil.» ( Garay Salamanca et al., 2008, p. 114).

106 Reemplazado por el decreto 127 del 19 de enero de 2001, y luego modificado por el Decreto 519 del 5 de marzo
de 2003, por el cual se suprimen, se transforman y se crean las Consejerias y Programas Presidenciales en el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

107 Algunas de estas fueron: (1) la Ley 890 de 2004, por la cual se modifica el Cédigo Penal, en sus articulo 9 y
10, estableci6 penas de 4 a 8 afios a quien entregue o prometa dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a la
verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio y multas de 50 a 2000 SLMLYV. (2) La Ley 1142 de 2007,
elimind la posibilidad subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad u otro tipo, salvo
por la colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, en los casos de: cohecho propio,
enriquecimiento ilicito de servidor publico, estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado,
concusién, prevaricato por accion y por omision, celebracion de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales,
lavado de activos, utilizacion indebida de informacion privilegiada, interés indebido en la celebracion de contratos,
violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, trafico de influencias, peculado por apropiacion y
soborno transnacional. (3) Ley 850 de 2003, por medio de la cual se reglamentan las veedurias ciudadanas.

Ademas, Durante el gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez se promulgé la Ley 1150 de 2007, por medio de la
cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993. Dada su relevancia para el objeto
de este trabajo, se describe en extenso en el capitulo «La contratacion estatal en Colombia: Cambio institucional»
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leyes sobre sanciones, penas y medidas, modifico el estatuto anticorrupcion a través de la Ley
1474 de 2011-sobre este se volvera mas adelante-'°®, De este nuevo estatuto surgieron los
documentos «Estrategias para la Construccion del Plan Anticorrupcion y de Atencién al
Ciudadano» y la «Guia para la Gestion del Riesgo de Corrupcién», en esto se han focalizado los
esfuerzos de todas las entidades del orden nacional, departamental y municipal anualmente. Sin
embargo, a pasar de tal avance, parece no haber un gran avance sobre los indicadores de la
corrupcion, «lo que demuestra la existencia de un problema de ineficacia de las herramientas y
mecanismos para la prevencion, investigacion y sancion de la corrupcion» (Departamento

Nacional de Planeacion, 2013, p. 22).

3.3 El panorama actual

América Latina ha sido una regién tradicionalmente caracterizada por escandalos de corrupcion.
Segun el Indice Global de Competitividad 2017 del Foro Econémico Mundial, la corrupcion es
uno de los principales factores que afecta hacer negocios en la region. Esto concuerda con uno de
los indicadores méas aceptado a nivel mundial, el indice de Percepcion de la Corrupcion (CPI en
inglés) de Transparencia Internacional, en el cual, las américas se han visto estancadas en los
altimos afios con niveles relativamente bajos de percepcion de control de la corrupcién. En este
indicador, para 2018 las américas obtuvieron 44 puntos en una escala de 0 (altamente corrupto) a
100 (muy poca corrupcién), muy por debajo del promedio de los paises de la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) -68.3 puntos-, y similar al promedio de la region

Asia Pacifico -44.4 puntos-.

108 Algunos de estos, el Decreto 1510 de 2013, que reglamenta el sistema de compras y contratacion publica, la
Ley Anticontrabando (Ley 1762 de 2015) por la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el
contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal.
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La situacion de Colombia hace parte de este fendmeno regional’®. Segin Corporacion
Latinobarémetro (2018), la corrupcion es el problema que se percibe como mas importante en
Colombia. A decir verdad, mas del 70% de la poblacion colombiana en promedio ha percibido
durante la ultima década que los resultados anticorrupcién no han sido del todo satisfactorios, asi
lo revelan las encuestas bimensuales de (GALLUP Colombia S.A.S, 2019). Esta tendencia es
congruente con el Indice de Percepcion de la Corrupcion para el pais, el cual no es muy alentador.
En este indicador, el puntaje de Colombia para el afio 2018 es de 36 puntos y posiciona al pais en
el rango 99 de un total de 179 paises. Rango que ha ido empeorando desde 2006 (véase la figura
1)0. Sin embargo, la puntuacion ha oscilado entre 36 y 37 puntos desde 2012, lo que significaria
que la percepcidn de la corrupcion en Colombia en este indicador no se habria visto afectada de

manera drastica por los escandalos revelados recientemente.

109 «Esta tendencia de empeoramiento también ha sido pronunciada en Per(i y México y en menor medida en Brasil.
Argentina tuvo un fuerte empeoramiento entre 2000 y 2005 y se ha mantenido en niveles elevados de percepcion de
corrupcion. En el indice de Control de Corrupcion del Banco Mundial, Colombia también ha empeorado desde el
2005, con un comportamiento similar al de Perd, México y Brasil» (Perry y Saavedra, 2018, p. 31)

110 Al observar la gréfica, el indice de Percepcion de la Corrupcion se ve evidentemente critico hacia el afio 1997.
Sin embargo, es necesario hacer dos aclaraciones al respecto. (I) EI nimero de paises incluidos en esa fecha es
significativamente inferior, lo que se puede ver en las areas sombreadas de la grafica. Un pais puede cambiar de rango
solamente porque nuevos paises fueron introducidos u otros fueron sacados, por lo que los cambios que se observan
no pueden ser asociados a aspectos internos del pais. Solamente a partir de 2006, el nimero de paises se estabiliza
relativamente. Sin embargo, (I1) el nimero de fuentes tenidas en cuenta antes de 2012, la calidad de las mismas en
cuanto a su medicién continua afio a afio y otras particularidades, hacen imposible comparar datos del CPI posteriores
a esta fecha con la serie de 1995 a 2011. La metodologia actual si permite hacer comparaciones. Una explicacion
detallada puede leerse en (Gonzalez Espinosa y Boehm, 2011, p. 259-277).
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indice de Percepcion de la Corrupcion (CP1) y Control de la

Corrupcion para Colombia (1995-2018)
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Figura 1. Indicador de percepcidon de la corrupcién (CPI) y control de la corrupcion. Adaptado

de (Transparency International , 2018) y (Banco Mundial, 2018).

No obstante, los Indicadores de Gobernabilidad del Banco Mundial (2018) reportan debilidades

en el «control de corrupcion» en Colombia. Este indicador, que refleja como expertos

internacionales y personas encuestadas interpretan la calidad de las medidas anticorrupcion,

también ha empeorado en el pais desde de 2006, luego de que se registrd el nivel méas alto (54

puntos) en la historia de medicién del mismo que dio inicio en 1995 (Linea a trazos café de la

Figura 1). Es obvio, que las peores variaciones negativas en la percepcion se presenten en afios en

qué los escandalos de corrupcion han tenido mayor trascendencia. De hecho, el progresivo

decaimiento en el indicador arranca con el escandalo que se dio en 2007 por el acuerdo entre el

Estado y la Sociedad Concesionaria del Magdalena Medio -COMMSA S.A, de dar por terminado

un pleito iniciado en el 2000 por el incumplimiento del contrato de concesion de la Troncal del
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Magdalena Medio*!. Otros escandalos que involucran corrupcion en la contratacion también han
afectado el indicador de control de manera continua®'?. Uno de los mas reciente de estos es el
Caso de la firma Odebrecht, descubierta en 2016 por hacer trampa (mediante la entrega de
sobornos a varios altos funcionarios) en la licitacién que permitia continuar con la construccién de
la Troncal del Magdalena Medio, ahora llamada Ruta del Sol.

En efecto, en los indicadores de Corrupcion del sector publico elaborados por el Foro
Econdmico Mundial (2017-2018) Colombia tiene peores resultados que el promedio de la region
de America Latina y el Caribe!®®. En «desvio de fondos plblicos» aparece de 16 entre 20 paises
con puntuacién de 2.1 (0.8 més que el ultimo del grupo), en «favoritismo de decisiones politicas»
en el puesto 11 de 20 con 2.2 puntos y en «pagos irregulares y sobornos» en la posicion 10 con 3.3
puntos (0.2 puntos méas que Brasil) (The World Economic Forum, 2017).En este Gltimo aspecto
profundiza la «Quinta Encuesta Nacional sobre Practicas contra el Soborno en Empresas
Colombianas» del sector privado y revela que 96% de los empresarios perciben que se ofrecen
sobornos en el entorno de los negocios.

Asi mismo, Corporacion Transparencia por Colombia (2017) resalta que las modalidades
predilectas de soborno en 2016 fueron los pagos para agilizar tramites (67%) y el cierre de negocios

y/o contratos (53%) (panel a de la figura 2). De hecho, el 63% considera que la principal

11 E| contrato de la Troncal del Magdalena Medio adjudicado a la colombo-espafiola COMMSA fue adjudicado
el 24 de noviembre de 1997 e incluia la realizacion de los estudios, disefios, obras de rehabilitacion, construccion,
operacién, mantenimiento y la prestacion de servicios del proyecto denominado El Vino — Tobia Grande — Villeta —
Honda — La Dorada — Puerto Salgar — San Alberto en los departamentos de Cundinamarca, Tolima, Caldas, Santander
y Cesar.

112 Uno de ellos es el denominado «Carrusel de la Contratacion» en Bogota (2010) por asignaciones fraudulentas
de millonarios contratos para la construccion de la tercera fase del sistema de transporte publico TransMilenio de
Bogota, entre otros contratos para la ciudad. Otro caso de gran trascendencia, que muestra la disfuncionalidad del
sistema judicial y ha repercutido recientemente en la formacion de percepciones negativas sobre corrupcién, ha sido
el denominado «carrusel de la toga» descubierto en 2017. Un caso de corrupcion judicial y politica de Colombia, en
el cual miembros de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, a través de fiscales anticorrupcion, obtenian dinero a
cambio de demorar o desviar procesos en favor de quienes los sobornaban.

113 | os valores de este indicador se miden en una escala de 1 a 7, que corresponde a valores obtenidos en las
preguntas especificas para cada item, donde [1 = muy comdnmente ocurre; 7 = nunca ocurre].
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motivacion para ofrecer sobornos es que sin estos la empresa pierde negocios, un 53% reconoce
que estos son més bien un requisito de los funcionarios (panel a de la figura 2). Cualquiera que sea
el caso, es claro que se trata de costos adicionales en que debe incurrir el empresario para realizar
un negocio. Este costo o porcentaje de soborno que se estima necesario para ganar un contrato es
en promedio del 16.7% de su valor, siendo la financiacion de campafas politicas una de las formas

més comunes de soborno (Corporacién Transparencia por Colombia, 2017).

PANEL A. PANELB.
MODALIDADES MOTIVACIONES PARA
UTILIZADAS PARA OFRECER SOBORNOS
SOBORNAR
Ineficiencia del sect
Donaciones 70 ne |C|e:géa|1icg sector 36%
Gastos de
representacion 28% Tramites y
Patrocinios 29% procedimientos 46%
0 engorrosos
Regalos 48% Requerimiento de
Contribuciones soborno por parte de 53%
- 51% funci ;
politicas un funcionario
Contratos 53%

Pagos para agilizar Perder negocios 63%

0,
tramites 67%

Figura 2. Motivaciones y modalidades utilizadas para ofrecer sobornos, 2016. Adaptado
con informacién de (Corporacién Transparencia por Colombia, 2017).

Los mayores costos de transaccion por concepto de sobornos se suman a los propios de hacer
negocios, que de por si son bastante elevados, asi lo revelan los indicadores de «Doing Business»
que elaboran International Finance Corporation y el Banco Mundial. La figura 3 muestra el puesto
Colombia en cada indicador clasificada en una escala de 1 a 190 paises en cuanto a la facilidad
para hacer un negocio. «Una clasificacion mas alta, es decir, mas proxima al 1, significa que las

regulaciones en el ambito de los negocios de esa economia facilitan la apertura de empresas locales
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y sus actividades» (International Finance Corporation, 2019). Como se ilustra, la clasificacion
global de Colombia se ve afectada principalmente por el pago de impuestos y en mayor medida
por el costo del cumplimiento de contratos.

CLASIFICACION EN LOS INDICADORES DE DOING BUSINESS - COLOMBIA
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Figura 3. Clasificacion en los indicadores de Doing Business - Colombia, 2019.
Adaptado de (International Finance Corporation, 2019).

La dificultad para hacer cumplir los contratos es reflejo de la ineficiencia en la justicia segun la
metodologia de (Doing Business, 2019)***. Esta ineficiencia, como lo muestra el indice del Estado
de Derecho (Rule of Law Index), elaborado por el World Justice Project (figura 4), se relaciona en
mayor medida con demoras injustificadas en la justicia civil, investigaciones poco oportunas e

inefectivas en el sistema de justicia penal y corrupcion en ambos casos**®.

114 El indicador de cumplimiento de contratos del informe Doing Business mide el tiempo y el costo para resolver
una disputa comercial a través de un tribunal de primera instancia local, asi como el indice de calidad de los procesos
judiciales, evaluando si cada economia ha adoptado una serie de buenas practicas que promuevan la calidad y la
eficiencia en el en el sistema judicial.

115 E| indice del Estado de Derecho «Rule of Law Index» tiene como objetivo medir el nivel de implementacién
de aspectos esenciales de un Estado de derecho (rule of law) en distintos paises, a través de la medicién de ocho
factores (limites al poder gubernamental, ausencia de corrupcion, gobierno abierto, derechos fundamentales, orden y
seguridad, cumplimiento regulatorio, justicia civil, y justicia pena) que son construidos por medio de la evaluacién de
diferentes variables. Este indice es la evaluacion mas completa del Estado de Derecho en el mundo, y es la Gnica
medicidn que se construye a partir de datos primarios que reflejan, de primera mano, la perspectiva y experiencia de
las personas en su vida cotidiana. La fuente de informacion utilizada para valorar estos aspectos es, por una parte, una
encuesta de 1.000 personas en las tres ciudades mas grandes de cada pais, y, por otra parte, unos cuestionarios hechos
a expertos en la practica y academia correspondiente a los diversos factores que constituyen el indice (World Justice
Project, 2018, p. 1-8).



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 149

Justicia pemnal o ey
I 11 o.17
Imwvestizaciones efectivas
I | | o.31
Adjudicacidan oportuna w efectiva
I | o.28
Sistema correccional efica=z
] 11 ©.30
Mo discriminacionm
— I 0.39
Sin ocorruapcion
I o.as5
Mo hay imfluencia indebhida del gsobhiesrrmeo
I ] D0
Crebido proceso legal
. . # Justicia civil ITL Justicia penal dam
Ausencia de corrupcion 6 3L
1] os¢ I Il 0
05 Accesibilidad y asequibilidad Investigaciones efectivas
I S — oss I 1
En el poder ejecutivo No discriminacion Adjudicacion oportunay efectiva
I o+ I | 028
_ I 048 g corrupcion Sistema correccional eficaz
Enel poder judicial I | | oss NN || 030
No hay influencia indebida del gobierno No discriminacion
_ | 05 o | | o2: NN [I 0=
T i i Sin corrupcion
Enla DOl\Clai militar, Sindemorairrazonable
I | | o< NN | 025
. I 010 Aplicacién efectiva No hay influenciz indebida del gobierno
i o7 [N || 0.20
Enla Ieglslatu fa ADRs imparciales y efectivos Debido proceso legal

Figura 4. Clasificacion de Colombia por categoria en el indice del Estado de Derecho.
Adaptado de (World Justice Project , 2018).

Como es l6gico, los mayores costos de transaccion motivo del ofrecimiento de sobornos pueden
ser trasladados a un mayor precio de los bienes y servicios transados. Que ello se materialice en la
contratacion depende en gran medida de que el contratista pueda disimular la informacion de los
precios elevados u ocultar la disminucion en la calidad posterior a la firma del contrato y presentar
dicha informacion como real sin ser detectado, judicializado y castigado por ello. Es decir, se ve
afectado por la capacidad de control y sancion de los organismos o entidades encargadas de dicha
funcion. Al respecto, Corporacion Transparencia por Colombia realiza un informe a nivel nacional

y territorial en las tres caracteristicas vitales en la administracion pablica para controlar los riesgos
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de corrupcion: visibilidad, institucionalidad y control y sancion. Este informe destaca que el
avance en los Ultimos dos pilares ha sido muy lento.

En particular, para el periodo 2015-2016, segun (Corporacion Transparencia por Colombia,
2017), al pais le ha ido muy mal en los items de gestion de la planeacion y en politicas, medidas y
estrategias anticorrupcion. Los funcionarios se encuentran poco capacitados, especificamente en
temas de contratacion publica es donde menos recursos se invierten, esto es evidente tanto a nivel
nacional como territorial. A pesar de esta falta de capacitacién, poco se evaltan los funcionarios.
Segln la misma corporacion, a nivel departamental solo 25% de las entidades evaluaron al
personal encargado de supervisar los contratos (Corporacion Transparencia por Colombia, 2017).

Ademas, persisten problemas en el control y sancion de la corrupcion, particularmente por
deficiencias en la rendicion de cuentas y el control ciudadano, lo que parece mostrar un desinterés
de la sociedad para hacer respetar lo pablico. En efecto, en el ranking del indice de Transparencia
Nacional(ITN), Corporacion Transparencia por Colombia (2017) clasifica a la Fiscalia General
de la Nacion(FGN) que tiene a su cargo una Unidad Nacional Anticorrupcion y a la Agencia
Nacional de Contratacion Publica (Colombia Compra Eficiente) en los puestos 74 y 65 entre 75
entidades nacionales.

Estas entidades que se encargan, por parte de la FGN, de investigar y acusar a los presuntos
responsables de haber cometido un delito y dado el caso otorgar el principio de oportunidad, entre
otras funciones y, por parte de Colombia Compra Eficiente, que tiene entre sus principales
objetivos la eficiencia en el gasto publico destinado a la compra de bienes y servicios por parte del
Estado; se encuentran entre las que tienen mas alto riesgo de corrupcion. Segun Corporacion

Transparencia por Colombia (2017), obtuvieron 50.93 y 58.84 puntos respectivamente en el ITN,
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en una escala de 0 a 100 puntos, en la que los puntajes mas altos representan menores riesgos de
corrupcion y los mas bajos mayor posibilidad de que estos ocurran.
Esto es bastante preocupante, pues como se puede observar en la figura 5, la contratacion estatal

ha representado en promedio durante la tltima década 14.6 % del Producto Interno Bruto (PIB).

Participacion de la Contratacion Estatal como
porcentaje del PIB (2009-2018)
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Figura 5. Participacién de la Contratacion Estatal como porcentaje del PIB (2009-
2018). Adaptado de (Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra
Eficiente., 2019) SECOP |y SECORP II. Portal de Datos Abiertos www.datos.gov.co,
y, (Banco de la Republica, 2018)

En concordancia con el panorama presentado, que ilustra graves problemas en la percepcion de
las personas acerca de la corrupcion en la contratacion publica y el sistema de justicia, se han
desarrollado trabajos desde varias perspectivas. La siguiente parte presenta algunos de esos
trabajos recientes frente a los pilares mas afectados, el sistema de compra publica y el sistema de

justicia.
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3.4 Corrupcion en el sector publico

La literatura de corrupcion enfocada en la contratacion publica en Colombia es escaza a pesar de
que constituye una forma de gran corrupcion. No obstante, como concepto general, la corrupcion
ha sido explorada desde varios angulos. En cuanto a investigaciones de tipo cuantitativo, se ha
analizado algunos de los aspectos reconocidos en los estudios internacionales sobre los
determinantes e implicaciones para el crecimiento econémico*®. Principalmente, se ha encontrado

gue en Colombia la corrupcion afecta la calidad en la prestacion de servicios como la salud y

116 Algunos trabajos internacionales han sido por ejemplo el de Mauro (1995), el cual, con datos del indice de
Bussines International, realiz6 un estudio econométrico en el que sus resultados, a diferencia de los trabajos de Leff
(1964) y Huntington (1968), mostraron un efecto negativo de la corrupcion sobre el crecimiento econdmico ya que
actia como un impuesto que afecta las inversiones, el gasto eficiente del gobierno, distorsiona la localizacion de los
recursos y aumenta la inflacion (Mauro, 1995, p. 695-705). Ademas, la evidencia empirica internacional ha mostrado
entre otras cosas, que la corrupcion disminuye la inversion interna (Kaufmann , 2000, p. 371). Tambien, la inversion
externa (Wei, 2000, p. 5-8). En paises donde se tiene poco control de la corrupcién se destina una menor porporcion
del presupuesto nacional para servicios sociales como la salud y eduacién (Gupta, Davoodi, y Tiongson, 2000, p. 20).
Sin embargo, se suele destinar mayor inversion para gasto militar e infraestructura vial (Tanzi y Davoodi, 1997, p. 11-
20). En efecto, la evidencia internacional ha reconocido que el crecimiento econémico no se afecta directamente sino
a través del debilitamiento de las instituciones, asi lo demuestran los trabajos de Treisman (2000) y Mocan (2004). En
primer lugar, el estudio de Daniel Treisman con datos macro de corte transversal sobre 85 paises, muestra que las
variables institucionales y culturales son importantes para explicar las diferencias internacionales en la percepcion de
la corrupcién. De acuerdo con Treisman (2000), algunas de estas variables son: (i) El sistema legal vigente
relacionado con el origen colonial de los paises. Es decir, la ley comln de origen anglosajon desarrollada a partir de
precedentes establecidos por jueces en contraste con la ley civil de origen europeo continental, donde los cédigos y
leyes son elaborados por eruditos y promulgados por los gobiernos centrales. El estudio de Treisman encuentra que
los paises que fueron colonias inglesas, en general, tienen menores niveles de corrupcién que paises colonizados por
otras naciones (Treisman , 2000, p. 414-427); (ii) La tradicidn religiosa. En los paises con religion protestante
dominante se aprecia una menor percepcién de corrupcion que en paises con otras religiones como el catolicismo e
islamismo, esto, de acuerdo con Treisman, se puede explicar porque la religién protestante (a) es menos comprensiva
con la alteracion de la voluntad de Dios, los protestantes son responsables de evitar el pecado y al no hacerlo pierden
la gracia, en cambio la religion catolica dispone de mecanismos como la confesion,por lo que el pecado es perdonado
y, (b) el protestantismo fomenta el individualismo y la autosuficiencia, mientras el catolicismo fomenta relaciones
familiares que pueden llevar al nepotismo (Treisman , 2000, p. 427-433). (iii) La estabilidad de la democracia. Segun
Treisman (2000), la estabilidad democratica por mas de 40 afios consecutivos reduce la corrupcion (Treisman , 2000,
p. 433-435). En segundo lugar, el estudio de Mocan (2004), que utiliza datos micro sobre experiencias personales de
los encuestados sobre la corrupcién, encuentra que la probabilidad de recibir sobornos se ve afectada por variables
sociodemogréficas. «Los hombres, las personas més ricas y mas educadas tienen mas probabilidades de recibir un
soborno. Lo mismo es cierto para las personas que viven en ciudades mas grandes y para aquellos que no son solteros»
(Mocan, 2008, p. 26). Ademas, de acuerdo con Mocan, a nivel macro, la probabilidad de corrupcién es menor para
democracias establecidas y duraderas y para paises con instituciones mas fuertes. En efecto, «si bien hay evidencia de
causalidad inversa entre nivel de desarrollo y control de corrupcion, también la hay de que, controlando por el nivel
de desarrollo y por otros determinantes de las tasas de crecimiento econémico, los paises que controlan mejor la
corrupcion tienden a crecer a tasas mayores en el mediano y largo plazo» (Perry t Saavedra, 2018, p. 25).
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educacion (Ortiz Benavides, 2012, p. 33). Que guarda una relacion positiva con el gasto publico,
la participacion politica y la pobreza (Gamarra Vergara, 2006, p. 3). Y que los departamentos
donde existen mayor poder politico sobre las elecciones son a la vez los que tienen mayores
problemas de pobreza y corrupcion (Gamarra Vergara, 2006, p. 30-31).

Por otra parte, mientras autores como Gomez Portilla y Gallon Gomez (2002) a través de
andlisis de corte transversal entre paises empleando los indices de corrupcién de Transparency
Interantional y Political Risk Service encontraron que la corrupcion afecta negativamente el
crecimiento econémico en el largo plazo en algunos departamentos de Colombia «ya que el
gobierno debe reducir la cantidad suministrada de infraestructura» (Gémez Portilla y Gallén
Gobmez, 2002, p. 75), otros autores como Gamarra Vergara (2006), a traves de la construccion del
indice Golden y Picci (GyP) y el indice de riesgo de corrupcion calculado por Transparencia por
Colombia y las cuantias de los procesos de responsabilidad fiscal de la contraloria general de la
republica, enfatizan que no se puede identificar una relacion clara (Gamarra Vergara, 2006, p.
33)117.

«A diferencia de lo que ocurre en otros paises, los departamentos con las mayores tasas de
crecimiento (PIB per cépita) han sido los que al mismo tiempo enfrentan los mayores riesgos de

corrupcion» (Gamarra Vergara, 2006, p. 21)!'8Esta paradoja la explica Gamarra Vergara (2006)

117 ] Indice Golden y Picci es una medida alternativa para la cuantificacion de la corrupcion de manera indirecta,
lo que quiere decir que el indice considerado es solo una proxy que refleja un riesgo de corrupcién, la propuesta se
basa en la relacion existente entre los bienes y/o servicios provistos por el Estado y el pago acumulativo que se ha
hecho por ellos, que de ninguna marea constituye en una medida de corrupcién para un periodo en especifico, pues el
indice recoge informacion de los flujos de pérdidas acumuladas hasta ese afio (Gamarra Vergara, 2006, p. 12-14).

118 |_os resultados del calculo del indice GyP para Colombia, muestran a Bogota y los departamentos del eje
cafetero (Caldas, Risaralda, Quindio, Antioquia y Valle del Cauca) con los indicadores mas altos; por otro lado, se
aprecia como de manera progresiva los Nuevos Departamentos(San Andrés, Vaupés, Vichada, Guainia y Amazonas),
Choco, y los departamentos de la Costa Caribe ( Atlantico, Bolivar, Cérdoba, Magdalena, Cesar, La guajira, Sucre)
enfrentan los mayores riesgos de corrupcién (Gamarra Vergara, 2006, p. 18-19).
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119. «La

por la influencia que sobre el crecimiento econdmico ha tenido la actividad minera
extraccién minera no sélo tiene un efecto sobre las cifras de crecimiento, sino que igualmente
aumentan los riesgos de corrupcién por medio de las regalias y otros recursos que generan para las
finanzas publicas departamentales.» (Gamarra Vergara, 2006, p. 37). Aunque los resultados no son
del todo concluyentes, la evidencia empirica muestra que «entre paises con un nivel de desarrollo
similar, parece tender a crecer mas aquel donde se percibe una mayor transparencia y un mayor
control a la corrupcién» (Perry y Saavedra, 2018, parr. 14). Lo que implicitamente quiere decir
que la corrupcidn estaria asociada con la fragilidad institucional, en el caso local, por el manejo de
los recursos extraordinarios que le son transferidos!°.

Relacionado con lo anterior, Saavedra y Conde (2018), realizan un estudio que describe la
disponibilidad de los recursos estatales a nivel local y la evolucion de la descentralizacion fiscal.
Estos autores encuentran una correlacion positiva entre la eficiencia y las variables de desempefio

institucional (indice de gestion de proyectos de regalias, desempefio integral y desempefio

fiscal)'?!. Ademas, observan una relacion negativa de estas variables frente la pobreza

119 Al respecto de la relacion entre corrupcion (medida por el nimero de fallos con responsabilidad fiscal) y
crecimiento econémico (PIB per cépita) debe tenerse precaucion. «Mientras que en algunos departamentos del pais la
relacion entre la tasa de crecimiento del PIB y la corrupcidn es negativa, en otros a medida que el namero de fallos
con responsabilidad fiscal aumenta, la tasa de crecimiento del PIB también lo hace» (Gémez Portillay Gallon Gomez,
2002, p. 68). La relacion entre corrupcién y crecimiento econdmico «produce resultados diferentes segin el periodo
de estudio, las regiones o departamentos analizados y las variables de corrupcion elegidas» (Saiz Vélez, Mantilla
Bautista y Cardenas Beltran, 2012, p. 55).

120 De acuerdo con Saavedra y Conde (2018), aun hoy, luego de casi dos décadas de haberse establecido el Sistema
General de Participaciones (SGP) -Ley 715 de 2001- y una década del Sistema General de Regalias (SGR) -Acto
Legislativo 05 del 18 de julio de 2011-, pueden encontrarse fallas en el proceso que son potencial fuente de riesgo de
corrupcion. Lo anterior, a pesar de que en el SGR se instaurd una aprobacion tripartita -Organo Colegiado de
Administracion y Decision (OCAD)- con el fin de asegurar la correcta inversion de los recursos y promover la
participacion activa de los tres niveles de gobierno. Algunas de estas fallas se encuentran «en el ciclo de los proyectos
de inversién, los requisitos en las actas de aprobacién en el (OCAD), la fase de priorizacion de las entidades
territoriales basadas en intereses propios, presion para aprobar proyectos que no necesariamente cumplen con los
requisitos, la transparencia de los procesos contractuales, entre otros.» (Saavedra y Conde, 2018, p. 275).

121 E| indice de gestion de proyectos de regalias del DNP mide la gestion de las entidades ejecutoras de los
proyectos del SGR en doble condicion: gestion administrativa y gestion del desempefio de los proyectos. Aunque no
mide hechos de corrupcion, calidad técnica de las obras; desempefio de las entidades a partir del nimero de proyectos
aprobados o del monto de recursos ejecutados, ni el impacto de las inversiones en las comunidades, es una herramienta
de gestion y control preventivo creada a partir de la informacién registrada por las entidades ejecutoras de los
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(necesidades bésicas insatisfechas-NBI-) y frente al riesgo de corrupcion de Transparencia por
Colombia (Saavedra y Conde, 2018, p. 259-266). En esencia, los autores sostienen la hipétesis de
que mayor riesgo de corrupcion y pobreza se asocia precisamente con bajo desempefio
institucional.

Esta fragilidad institucional a nivel municipal se demuestra porque «existe una correlacion
negativa entre el Indice de Gobierno Abierto (IGA) y las regalias como porcentaje de los ingresos
totales a nivel municipal» (Saavedra y Conde, 2018, p. 275) 122, Hay que aclarar que un mayor
riesgo de corrupcion, segun la metodologia de Transparencia por Colombia, viene asociado con
menores valores en él y el indice de Transparencia. Por lo que una relacion positiva de estos
ualtimos con las variables de desempefio institucional, implica una relacion negativa entre el riesgo
de corrupcion y los valores de desempefio institucional. Usando efectos fijos de afio y municipio
en un modelo de datos panel y controlando por caracteristicas observables que pudieran estar

cambiando entre los municipios en el tiempo (2012-2015) como la economia de cada municipio,

proyectos aprobados con recursos del SGR y de las acciones del Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y
Evaluacién (SMSCE). (Departamento Nacional de Planeacion, 2017, p. 3). El indice de desempefio integral pretende
juzgar los resultados de las administraciones municipales frente al cumplimiento de las metas previstas en los planes
de desarrollo, la magnitud de los recursos fisicos, humanos y financieros y la eficiencia en el uso de estos recursos
para suministrar educacion, salud y agua potable y saneamiento basico principalmente, el cumplimiento de la
presupuestacion y ejecucion de los recursos del sistema general de participaciones (Departamento Nacional de
Planeacién, 2005, p. 5). El indice de desempefio fiscal tiene por objetivo realizar un seguimiento al desempefio de las
administraciones territoriales en el ambito de las finanzas publicas (Observatorio Transparencia y Anticorrupcion,
2018) y es calculado por el Departamento Nacional de Planeacion tanto para municipios como departamentos.

122 |_as regalias son el pago que hacen las compafifas petroleras y mineras al Estado Colombiano, por explotar
yacimientos de un recurso natural no renovable. Las compafiias petroleras entregan al estado entre el 8% y el 25 %
del valor de la produccion de petréleo crudo. Se destinan a solucionar las necesidades basicas insatisfechas de los
departamentos y municipios como la educacidn basica, salud, agua potable y alcantarillado entre otros y a financiar
grandes proyectos que traigan progreso a la region. El indice de gobierno abierto es un indicador sintético publicado
por la procuraduria general de la nacion «para monitorear el cumplimiento de las normas estratégicas anticorrupcion
en las alcaldias y gobernaciones de todo el pais y asi detectar con mayor oportunidad los riesgos de posibles
irregularidades administrativas relacionadas con aspectos como la contratacion y la ejecucion presupuestal, el manejo
documental, el control interno y la administracion del recurso humano, entre otros.» (Saavedra y Conde, 2018). Se
calcula a partir de 8 indicadores clasificados en tres categorias: organizacion de la informacion (control interno, gestion
documental), exposicion de la informacion (visibilidad de la contratacion, competencias basicas territoriales, sistemas
de gestion administrativa y financiera), y dialogo de la informacion (gobierno electrénico, transparencia y rendicion
de cuentas, atencidn al ciudadano).
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eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, violencia, composicion del mercado laboral,
calidad en educacién y calidad de salud, los autores mencionados encuentran que «un aumento de
las regalias disminuye en 0.11 puntos el IGA» (Saavedra y Conde, 2018, p. 276). Es decir, a nivel
municipal, el aumento de las regalias se correlaciona con el riesgo de corrupcion.

Mientras que los sistemas de informacion para facilitar a los municipios datos de los servicios

que deben prestar (SISBEN, Salud, Educacion y servicios publicos domiciliarios) mejoran;

empeora el indicador que mide que los recursos empleados por las entidades sean administrados
de forma eficiente, iniciando con los procesos de planeacion y finalizando en su ejecucion
presupuestal; asi como los mecanismos utilizados por las autoridades territoriales para facilitar
que la ciudadania y las organizaciones de la sociedad civil se involucren en la formulacion,

ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica. (Saavedra y Conde, 2018, p. 275).

Lo anterior muestra que la descentralizacion se ha desarrollado de forma heterogénea en el pais.
Hay diferencias en el desempefio institucional, el riesgo de corrupcién y las condiciones de vida
entre regiones y departamentos y una correlacion entre estas variables tanto a nivel departamental
como municipal. Por lo que es necesario observar «si los menores niveles de capacidad estatal a
nivel local y el mayor riesgo de corrupcién, son predictores de un mayor esfuerzo de los
organismos de control y de la Fiscalia en las sanciones disciplinarias, penales o de responsabilidad
fiscal contra los funcionarios publicos por delitos o faltas contra la administracion» (Saavedra y
Conde, 2018, p. 276). En este sentido, los autores proporcionan una caracterizacion del riesgo de
corrupcion basada en indices de transparencia y desempefio institucional y muestran la evolucion
de las sanciones fiscales, penales y disciplinarias, y por ultimo el esquema de supervision del
gobierno nacional sobre los recursos del sistema general de participaciones (SGP) y de regalias

(SGR) (Saavedra y Conde, 2018, p. 276-291).
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De los resultados del estudio de Saavedra y Conde (2018) destaca que: (i) si bien entre 2009 y
2017 las sanciones disciplinarias, fiscales y penales contra la corrupcion de funcionarios han tenido
una tendencia creciente, el crecimiento de las sanciones penales y fiscales ha sido en los
departamentos con riesgo medio y no en aquellos de mayor riesgo (Saavedra y Conde, 2018, p.
276). Ademas, el sistema de monitoreo, seguimiento, control y evaluacion (SMSCE) de los
recursos del SGP, en cabeza del gobierno nacional no esta alineado con los niveles de riesgo a
nivel municipal, aunque si a nivel departamental (Saavedra y Conde, 2018, p. 284-287). En cuanto
al SMSCE de los recursos del SGR, «el procedimiento correctivo y sancionatorio no esta alineado
con las tipologias de riesgo, mientras que el preventivo si lo hace» (Saavedra y Conde, 2018, p.
292). Por lo que resulta evidente que, en Colombia, ademas del incumplimiento de normas y
estandares establecidos para los procesos de gestion, el trabajo de control de las transferencias a
las entidades territoriales no se esté focalizando hacia aquellas mas riesgosas.

Lo anterior es realmente importante, pues para que un proceso de descentralizacion fiscal como
el iniciado en la década del 90 en Colombia logre su objetivo de ser fuente de eficiencia en la
prestacion servicios y en el suministro de los bienes pablicos, deben estar claramente definidas las
responsabilidades de los diversos niveles de gobierno y debe haber sanciones por un desempefio
inadecuado®?®. En otras palabras, debe existir poca incertidumbre y deben darse los incentivos y

correctivos correctos.

123 Este proceso se profundizd a partir de 1991, con el impulso de la descentralizacion politica por parte de la
Constitucién Politica. «A partir de ahi, siguieron reformas con el fin de reglamentar descentralizacion administrativa
y fiscal con las Leyes 388 de 1997 (ordenamiento territorial), Ley 715 de 2001 (Sistema General de Participaciones),
1176 de 2007 (reforma al SGP), 1454 de 2001 (Orgéanica de ordenamiento territorial), y los actos legislativos que
crean y modifican el SGP 01 de 2001 y 04 de 2007.» (Saavedra y Conde, 2018, p. 256). Las reformas fiscales
estuvieron dirigidas a desconcentrar el gasto nacional y a mejorar la cobertura y eficiencia en la provision de bienes
publicos. En esencia, las redefinieron las responsabilidades de gasto en todos los niveles de gobierno y modificaron
el sistema de transferencias del nivel central hacia los gobiernos municipales y departamentales.
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Lo que demuestra la investigacion de Saavedra y Conde (2018) es que en Colombia esto tiene
debilidades, pues, aunque los sistemas de informacidn han mejorado en el tiempo, los sistemas de
monitoreo, seguimiento y control a la corrupcion se hayan desalineados con el nivel de riesgo. Hay
un grupo de departamentos con un elevado riesgo de corrupcion, en cual estan los departamentos
de Cesar, La Guajira, Magdalena, Sucre, y Chocd, entre otros, para los cuales, segun los autores,
debe disefiarse un esquema de monitoreo y acompafiamiento especial. A la larga, «el
fortalecimiento institucional y el monitoreo de los organismos de control, la fiscalia y el gobierno
nacional deben tener una elevada prioridad» (Saavedra 'y Conde, 2018, p. 292). Los resultados de
Saavedra y Conde (2018) no deben sorprender a las alturas de este trabajo, es apenas congruente
con los factores institucionales que han propiciado altos niveles de tolerancia a la corrupcién y con
la dinamica de movimiento esperada en la teoria.

La situacion de la corrupcion a nivel territorial resulta preocupante ya que la dimension de la
descentralizacion fiscal es elevada. Una forma de dimensionar la descentralizacién fiscal es
observar el peso de las compras publicas de los gobiernos locales y departamentales con respecto
al gobierno nacional. Como muestra la informacion de compras publicas registrada en el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica (SECOP), las entidades departamentales y locales
contrataron en 2016 el 50% del total de las compras publicas del estado, por un valor de 46,6
billones de pesos. Esta cifra en 2018 asciende al 74% del total de compras publicas por un valor
de 66, 1 billones de pesos (figura 6). Sin embargo, no se debe olvidar el efecto a inicio de afio que

tiene la Ley de Garantias sobre el registro de procesos en el SECOP.
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Valor de la contratacion piblica (2016-2018) por nivel
territorial

140

120

100

—L 26%
48% J
0%

40 ]~ 62% mﬂ
- —| S0 £0,9 =

20 34,4

oiies de pesos cottientes)
=
(=]

(Bill

2016 2017 2018

Local wmDepartamental = MNacional

Figura 6. Valor de la contratacién publica en Colombia (2016-2018).
Adaptado de (Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente., 2019).

Por supuesto, una cosa es que las entidades territoriales presenten mayor riesgo de corrupcion
y otra muy distinta son los montos en riesgo. Como las entidades nacionales tienen mayor
presupuesto para ejecutar y son un menor nimero, naturalmente, el valor estimado de recursos
presenta mayor riesgo de corrupcién en promedio que las entidades a nivel territorial. Esta
proposicion es sostenida por Zuleta, Saavedra , y Medellin (2018), quienes elaboran un indice de
Riesgo de Corrupcién (IRC) calculado a partir de la revision de los registros del SECOP vy el
establecimiento del respectivo riesgo en funcion de la ausencia de competencia, la persistencia y
concentracion de contratistas y las adiciones a los contratos en la contratacion publica. De acuerdo
con los autores en mencién, «en promedio, las entidades contratantes pertenecientes al nivel
nacional tienen en riesgo 38.000 millones de pesos (su mediana es de 6.178 millones de pesos),
mientras que las entidades de nivel territorial 1.700 millones de pesos (y su mediana es de 43

millones de pesos)» (Zuleta et al., 2018, p. 227-228).
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Dicha situacion se recrudece ante las dificultades de coordinacion entre los diferentes érganos
de control y acusacion (Procuraduria General de la Nacion —PGN- y Contraloria General de la
Republica-CGR- y Fiscalia General de la Nacion-FGN-) a nivel territorial y nacional, aunque en
esta Ultima con mejor nivel de cooperacion interinstitucional en casos de gran corrupcién (Gamarra
Vergara , 2006, p. 39-40). Es un problema méas profundo que la falta de lucha colectiva entre cada
una de las cabezas de la Procuraduria, la Contraloria y la Fiscalia General de la Nacion, y «tiene
que ver con la falta de un concepto comun sobre los actos que materializan la corrupcién, (...)
coordinar los distintos criterios de priorizacion que han utilizado o pretenden utilizar estos 6rganos
para abordar los casos de corrupcion y (...) la interoperabilidad entre los sistemas de informacion
de la Fiscalia y los 6rganos de control» (Newman Pont y Angel Arango, 2017, p. 126-128). Esto
significa que lo que idealmente deberia ser como el esquema A sea mas del tipo B (Véase la figura

7)124 )

124 De acuerdo con Gamarra Vergara , (2006), a partir de la constitucién de 1991, los entes encargados para
contrarrestar la corrupcion quedaron entrelazados. La CGR y la PGN como entes de control y la FGN como ente
acusador. Por un lado, la CGR se encarga de la vigilancia de la gestion fiscal de servidores pablicos, particulares y
privados a través de (i) control interno, (ii) auditorias, (iii) responsabilidad fiscal y (iv) participacion ciudadana. A su
vez, la PGN vigila la conducta de los funcionarios publicos, defiende los intereses de los ciudadanos, el orden juridico
y los derechos fundamentales. Por otra parte, la FGN (creada con la constitucion politica de 1991) investiga delitos,
califica procesos y acusa infractores de la ley penal ante los tribunales competentes. Ademas de estos, el Programa
Presidencial de Lucha contra la Corrupcion completa el entramado institucional. Sus labores se concentran en cuatro
ejes: coordinacion interinstitucional, control ciudadano, cultura de la legalidad y estrategias regionales. Otros
mecanismos de control que complementan el aparato estatal son las ONG y las veedurias ciudadanas. En efecto,
«debido a que la corrupcién genera pérdidas de recursos del Estado, la CGR debe abrir un proceso e identificar
responsabilidades fiscales. Como estos recursos van a parar a manos privadas, la FGN debe proceder y acusar
penalmente. Por dltimo, ya que las pérdidas de los recursos del Estado se originan en las malas actuaciones de sus
funcionarios, la PGN también abre su propio proceso» (Gamarra Vergara , 2006, p. 31).
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Figura 7. Esquemas de interaccion entre entes de control y de acusacion en la lucha
anticorrupcién en Colombia. Adaptado de (Gamarra Vergara , 2006, p. 20). Nota.
La interseccion —sombra gris- de las esferas representa la accion sobre la corrupcion.

Tan profundos son los fallos institucionales que no solo se trata de problemas de coordinacion
e ineficiencia entre los drganos de control y acusacion, sino que se expanden por el sistema de
justicia y la capacidad del Estado para tener resultados favorables ante procesos arbitrales por
cuestiones contractuales. En este sentido, la defensa juridica del Estado ante los tribunales de
arbitramiento es especialmente débil. Para el 12 de noviembre de 2014, el Estado habia sido
condenado en el 75% de los conflictos por temas contractuales (Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado , 2014, parr. 1). De acuerdo con esta entidad, la justicia arbitral deberia estar
alerta ante:

Arbitros que acumulan mas de los arbitramentos permitidos por la ley, que tienen inhabilidades

o conflictos de interés, que se abrogan competencias sin tenerlas o practicas, que, si bien no

estan prohibidas, ponen en riesgo las potestades del Estado, como cuando por via de una medida

cautelar, se pretende que el Estado no acuda a sus facultades legales, como imposicion de multas

0 declaratorias de caducidad ante el incumplimiento de un contrato(Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado , 2014, parr. 4).
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Ademas, como reconoce Rodriguez Espitia (2016), los resultados en la defensa del estado se
deben en parte a problemas en que pueden incurrir los apoderados (internos o externos). Por
ejemplo, por (i) la falta de conocimiento y estudio del expediente, que implica tanto la demanda
como la contestacion de la misma y los autos que precedieron a la realizacion de la audiencia
inicial, (ii) el desconocimiento del procedimiento aplicable en cada proceso, asi como de las
decisiones susceptibles de recurrir y cuales medios de impugnacion son los pertinentes en cada
caso, (iii) la alta rotacion de los apoderados del Estado, que lleva al desconocimiento del proceso
y a laimprovisacion en las audiencias y (iv) la falta de argumentacion juridica y factica que permita
interponer y sustentar adecuadamente los recursos frente a las decisiones tomadas por el juez en
las audiencias (Rodriguez Espitia, 2016, parr. 8-11).

Estos problemas en que pueden incurrir los apoderados, se encuentran tanto en abogados
externos como internos, que muestran poca «actividad» en el impulso del proceso (Alviar Garcia,
Lopez Medina y Rodriguez Garavito, 2017, p. 12). Ademas, es de resalar una caracteristica comun
que los autores en mencidn describen como «cansancio a lo largo del litigio» que se traduce en
tres consecuencias: (i) el debilitamiento de la defensa del Estado a medida que transcurre el tiempo,
(if) un aumento considerable en el porcentaje de condenas al Estado en segunda instancia y (iii) el
incremento considerable en la suma de la condena (Alviar Garcia et al., 2017, p. 109). En efecto,
el tiempo procesal ha sido por esencia una de las debilidades del sistema de justicia.

En el contexto del modelo de Estado social se produjo un crecimiento desproporcionado de las

normas penales sancionatorias, provocando un incremento incontrolable en las areas de

criminalizacion y una verdadera inflacion penal que trajo como consecuencia un

embotellamiento del sistema punitivo (Andrade Fernandes y Rodriguez Garcia, 2013, p. 1).
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La figura 8 presenta el grado de descongestion del sector jurisdiccional a través del indice de
Congestion, que, se entiende como el nimero de procesos judiciales que se acumulan en el afio al
inventario de respectiva jurisdiccion. A menor valor, menos acumulacion y mayor posibilidad de
tener una justicia al dia. Como puede observarse, la acumulacion ha sido tradicionalmente alta en
las jurisdicciones administrativa y disciplinaria, en el 2018 superd el 60% de los procesos en estas
jurisdicciones, relacionadas particularmente con las controversias contractuales del sector publico

y los funcionarios.
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Figura 8. Evolucion del indice de congestion por jurisdiccion en Colombia. Nota. El
sector jurisdiccional lo conforman las jurisdicciones ordinaria, administrativa,
disciplinaria y constitucional. Se calcula asi: indice de congestion = 1 - Indice de
Evacuacion Total (IET); Donde IET = Egresos efectivos / (Inventario activo +
Ingresos efectivos). Adaptado de (Corporacion Excelencia en la Justicia, 2019).

En este contexto, las medidas adoptadas han sido «la descriminalizacion en unos casos, la
despenalizacion en otros» (Andrade Fernandes y Rodriguez Garcia, 2013, p. 3). Ademas, la
introduccion de despachos y jueces de descongestionamiento desde 2003. El efecto de esto puede

apreciarse en una reduccion de la congestion desde 2004. Sin embargo, debe considerarse que:
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El disefio de los programas de descongestion puede resultar en un aliciente perverso para la
gestion, pues, en primer lugar, si se trabaja a buen ritmo y no se generan retrasos, no se generan
incentivos ni recursos para ese despacho y en algunas oportunidades, pueden recibir méas reparto
para ayudar a desatrasar a los demas jueces; lo que lleva en algunos casos a que los funcionarios
prefieran “acumular” un porcentaje de procesos para no verse afectados por estas medidas. En
consecuencia, no existen incentivos que recompensen la productividad (Corporacion

Excelencia en la Justicia, 2016, p. 107).

Lo anterior ha sido particularmente cierto en la jurisdiccion contencioso administrativa. De
acuerdo con el estudio de tiempos procesales del Consejo Superior de la Judicatura (2016), para
resolver un proceso en primera instancia la Jurisdiccién Contencioso Administrativa —encargada
de dirimir los pleitos contractuales en el sector publico- se tarda en promedio 369 dias, lo que
supera en 121 dias habiles el mandato legal. Solo el 38 % cumple con los términos de tiempo
establecidos por la normatividad y, dependiendo del tipo proceso, el tiempo puede variar del

(Consejo Superior de la Judicatura, 2016, p. 202-242). Al respecto (véase la Tabla 1).

Tabla 1
Tiempos de duracién de la primera instancia por tipo de proceso
Tipo de proceso Duracion
843 dias corrientes — 506
Contractual L
habiles.
} ) 768 dias corrientes — 461
Nulidad Simple dias habiles
Nulidad y 549 dias corrientes - 330
Restablecimiento dias habiles.
S 977 dias corrientes - 586
Reparacion Directa AT
dias habiles
Repeticion 1386 dias corrientes — 832
P dias habiles.

Nota. Adaptado de (Consejo Superior de la Judicatura, 2016, p. 207-208)
No hace falta demostrar que los excesos derivados de la gran produccidén normativa en materia

penal conducen a la ineficiencia del sistema de justicia, basta decir que se potencia principalmente
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por la persecucion del principio de legalidad procesal en un nimero mayor de delitos que pueden
ser relativamente insignificantes frente a la mediana y gran criminalidad 1%. Sencillamente el
Estado es incapaz de perseguir todas las conductas que merecen castigo en el territorio. Sin
embargo, debe cuestionarse la eleccion del descongestionamiento procesal a toda costa, puesto que
en ese escenario se corre el riesgo de estimular un aliciente perverso en la gestion de los procesos
que puede favorecer un incremento en la desconfianza en la voluntad y capacidad del Estado para
cumplir con su mision de proteccidn, alcanzandose importantes cotas en los niveles de percepcion
de la impunidad.

En efecto, debido a que las personas cominmente califican la justicia en funcion de su celeridad
y la capacidad para restablecer el orden que el hecho juzgado hubiese alterado, las consecuencias
del congestionamiento se han visto reflejadas en una mala percepcién del funcionamiento de la
justicia. La figura 9, muestra la evolucidn percepcion ciudadana sobre la justicia, (Panel A) y la
Fiscalia General de la Nacién (Panel B). Como se ilustra, durante la ultima década la imagen de la

justicia en Colombia ha desmejorado, lo mismo en el dltimo lustro para la FGN.

125 En términos dogmaticos el principio de legalidad se rige por lo menos por: (i) la exclusion de cualquier margen
de discrecionalidad en el ejercicio de la accidn penal, lo que determina que la Fiscalia esté obligada a plantear la
acusacioén en todo caso, incluso cuando este infundada, negandole la posibilidad de que pueda archivarla segin su
criterio. (ii) Negacion de cualquier facultad a la Fiscalia en cuanto al sometimiento de cargos ya formulados (Andrade
Fernandes y Rodriguez Garcia, 2013, p. 13-14). En efecto, el principio de legalidad supone que la Fiscalia se abstenga
de ejercitar la accion penal, asi como la imposibilidad de que pueda renunciar a los cargos ya formulados. Quiere
decir que se «trata de la mayor expresion de garantia en el sistema penal» (Andrade Fernandes y Rodriguez Garcia,
2013, p. 14).
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Figura 9. Evolucion de la percepcion ciudadana sobre la justicia y la Fiscalia General
de la Nacion. Adaptado de (Corporacion Excelencia en la Justicia, 2019)

Ante esta cruda realidad, en el sistema penal colombiano se concibié la introduccion del

principio de oportunidad como una alternativa al principio de legalidad. Un andlisis de este se

presenta en la siguiente seccion, deteniéndose en el acceso a este cuando el delito es el cohecho.

Por ahora, se quiere mencionar que es posible que haber otorgado acceso al principio de

oportunidad en casos de cohecho, haya desmejorado la percepcion mayormente favorable que tenia

la ciudadania sobre la Fiscalia hacia 2011 como se muestra en la figura 9.
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3.4.1 Impunidad en el principio de oportunidad, reflejo de la falta de un concepto de
corrupcion amplio.  El principio de oportunidad, «mas que una opcién, es una claudicacion
resignada ante las necesidades del moderno derecho penal.» (Andrade Fernandes y Rodriguez
Garcia, 2013, p. 3). Lo que no quiere decir que la institucion del principio de oportunidad deba
considerase simplemente un mecanismo para acelerar la descongestion, sino que debe ser
entendido como parte del conjunto de incentivos que ya existen en el marco juridico colombiano
para la denuncia. De esta manera, pueden derivar de él algunas ventajas de su aplicacion. A saber,
ahorro de recursos para la administracion de la justicia, ahorro en los costos del ente acusador para
la adquisicion de pruebas contra otros involucrados y disminucién en el tiempo de resolucion de
conflictos.

Sin embargo, para que esto se logre, deben definirse apropiadamente las reglas de acceso y
exclusion al principio de oportunidad. El derecho lo denomina «principio de oportunidad reglada»
en la medida de que una norma previamente indica expresamente los presupuestos, requisitos y
criterios que deben ser observados para que el principio de oportunidad aplique segun el caso,
quiere decir que debe ser definida por la ley, ser controlado por un 6rgano jurisdiccional
independiente y por supuesto, ser sometida al consentimiento del imputado.

Como aclaran Andrade Fernandes y Rodriguez Garcia (2013), su justificacion debe hacerse en
funcion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena, de tal forma debe trasladarse a modo
de garantia en el analisis de cada caso u actor. Es decir, debe someterse la decision, de si X 0 Y
actor puede acceder al principio de oportunidad y al juicio de desaprobacion ético-social en virtud

del dafo social generado por la conducta del autor. El dafio social debe ser medido por i) la
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importancia social del bien perjudicado ii) la gravedad de la lesion y iii) la reprobacion de la actitud
interna. Como afirman los autores, se encuentra justificado en los casos en que:

Se constate un menor merecimiento de pena, posibilitando de esta manera sean buscadas otras

finalidades de naturaleza politico-criminal, también relevantes (...) de modo que el limite de

pena en que es posible el uso del principio de oportunidad es solamente el marco superior

méaximo (Andrade Fernandes y Rodriguez Garcia, 2013, p. 29).

Pero esto no basta para la adopcion del principio de oportunidad reglada, siendo necesario que
exista la necesidad de recurrir a este, quiere decir, la ausencia de equivalentes funcionales que
puedan producir los mismos efectos de la pena. En otras palabras, debe ser una alternativa de
«ultima ratio» y no una opcion inicial justificada para dar celeridad a un proceso de investigacion.

En la (Ley 906, 2004, Art. 324) se optd por una reglamentacion estrictica del Principio de
Oportunidad, posicion que ha sido ratificada por la Corte Constitucional en varias sentencias donde
se ha analizado el tema -algunas seran abordadas méas adelante-. Esta ley, que define el Cédigo de
Procedimiento Penal, contempla 17 causales para la aplicacion del principio de oportunidad, cada
una con una finalidad diferente. Algunas de estas, como las primeras tres causales, estan
estructuradas a partir de la no necesidad de la pena o de la solucidn alternativa del conflicto penal,
en el caso de la primera se trata de una causal que tienen como requisito haber sido condenado por
delitos de menos de 6 afios. Por otra parte, la cuarta causal, indica que sera aplicada cuando el
imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, colabore eficazmente
para evitar que el delito continde ejecutandose, o0 que se realicen otros, o cuando suministre
informacion eficaz para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada (Ley 906, 2004,

Art. 324)125 En este sentido, se usa cuando la colaboracion del imputado resulte determinante para

126 |_a primera causal tiene como requisitos que el extremo maximo de la pena no supere los seis afios de prision y
que se haya indemnizado integralmente a la victima. Esta, es perfectamente aplicable cuando la victima es desconocida
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evitar la continuacion del delito o que otros se cometan, o lograr la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada.

Es decir, se trata de un principio de oportunidad entregado, a través de esta causal, a una persona
que, si necesita ser condenada, pero que otorga un beneficio brindarsele el acceso al principio de
oportunidad-esta misma justificacion tiene la quinta causal-. A saber, la quinta causal seré aplicada
cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciar la audiencia de juzgamiento, se comprometa
a servir como testigo de cargo contra los deméas procesados, bajo inmunidad total o parcial. La
sentencia C-095 (2007), hace alusion a la relacion costo - beneficio que puede esbozarse como
argumento para la aplicacion de la causal cuarta y quinta:

De otra parte, aplicar el Principio de Oportunidad en el caso de delitos de baja entidad para

promover la identificacion de los autores y participes en los delitos de extrema gravedad,

redunda en beneficio de la justicia y en la proteccion de los derechos de las victimas de esos
delitos de mayor entidad cuyo esclarecimiento y consecuente identificacion de los responsables

usualmente es mas dificil (Sentencia C-095, 2007).

Para lograr el beneficio, la Fiscalia ha sido enfatica en sefialar que se debe determinar: (i) la
existencia de la organizacién criminal, (ii) la forma en que opera y (iii) las personas vinculadas,
para determinar lo procedente en pro de lograr la desarticulacién de la banda delincuencial (
Fiscalia General de la Nacion , 2010, p. 90). Lo anterior, porque en reiteradas ocasiones se ha
advertido el riesgo de que el instrumento fuera utilizado de manera inadecuada por los cabecillas

de las bandas delincuenciales para obtener beneficios gracias a la delacion de otros integrantes de

0 no puede ser ubicada. Por otra parte, la causal segunda es aplicable cuando hubiese operado la figura juridica de la
extradicion, y que se trate de la misma conducta. La causal tercera, se origina cuando la persona fuere entregada en
extradicion a causa de otra conducta punible, y la sancion imponible en Colombia carezca de importancia comparada
con la impuesta en el extranjero con efectos de la cosa juzgada (Ley 906, 2004, Art. 324).
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menor importancia, lo cual, obviamente, resulta insostenible (Comision Redactora Constitucional,
2003).

En consonancia con lo anterior, se debe resaltar que la Ley 1312 de 2009 abrié la posibilidad
de aplicar el principio de oportunidad a eventos de trafico de estupefacientes, terrorismo,
financiacion del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas,
sin embargo, solo se podré aplicar el principio de oportunidad, cuando se den las causales cuarta
0 quinta. Ademas, determind expresamente la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad
a jefes, cabecillas, determinadores, organizadores promotores o directores de organizaciones
delictivas. Tal como se menciona en la exposicién de motivos de la reforma al principio de
oportunidad:

Sélo si se logra aplicar el Principio de Oportunidad a alguno de sus integrantes como una

herramienta importante que ayude a desmantelarlas, y con ello, aunque se suspende o se

renuncia a la accion penal respecto de aquellos participes que no tengan un nivel jerarquico alto
en la organizacion criminal, quienes a cambio suministran el conocimiento, la voluntad y la
prueba eficaz para desactivarla, correlativamente los esfuerzos estatales podran encaminarse
hacia objetivos mas trascendentales para la comunidad nacional e internacional, como es el

ataque a la estructura y funcionamiento de las sociedades delictivas (Proyecto de Ley 1312,

2009, p. 11).

Sin embargo, como la misma Fiscalia menciona, dificilmente puede pensarse en que el
testimonio del imputado o acusado sea la Unica prueba con la que se cuente ( Fiscalia General de
la Nacion , 2010, p. 105). En primer lugar, porque existen riesgos en la colaboracién que ofrecen
los imputados o acusados, esta puede ser tergiversada para desviar las investigaciones hacia otro

rumbo o en direccidn a otros actores, lo que implicaria un enorme dafio a la administracion de
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justicia. Por eso, en estos casos resulta de vital importancia la corroboracion o verificacion de la
informacion, que tiene el riesgo de no ser eficaz, pero puede llevar a la definicion de algunas
pesquisas (Sentencia C-095, 2007). En segundo lugar, que como la colaboracion se brinda a
cambio de un beneficio, es intrinseco a ella la desconfianza. Esto «implica realizar un pronostico
sobre la eficacia del testimonio para sostener la pretensién de condena durante la audiencia de
juicio oral» ( Fiscalia general de la nacion , 2010, p. 105). Una inversion ex ante que supone
elevados costos de transaccion ante la imposibilidad de confiar en la declaracion.

La realidad es que después de la entrada en vigencia del sistema acusatorio en Colombia, el
principio de oportunidad no ha tenido la aplicacion esperada ( Fiscalia General de la Nacion , 2010,
p. 23). Més aun cuando se han incluido nuevas causales para el acceso al principio de oportunidad
como la causal 18, que otorga el principio de oportunidad cuando el tipo penal es el cohecho. De
acuerdo con la normatividad, se podra acceder al principio de oportunidad:

Cuando el autor o participe en los casos de cohecho formulare la respectiva denuncia que da

origen a la investigacion penal, acompafiada de evidencia Util en el juicio, y sirva como testigo

de cargo, siempre y cuando repare de manera voluntaria e integral el dafio causado. Los efectos
de la aplicacion del principio de oportunidad seran revocados si la persona beneficiada con el
mismo incumple con las obligaciones en la audiencia de juzgamiento. El principio de
oportunidad se aplicara al servidor publico si denunciare primero el delito en las condiciones

anotadas (Ley 906, 2004, Art. 324).

Debe destacarse que esta causal fue consagrada en el anterior Estatuto Anticorrupcion a traves
dela(Ley 190, 1995) y declarado inexequible, por la Corte Constitucional a través de la sentencia

(Sentencia C-709 , 1996)*?”. De acuerdo con la Corte Constitucional:

127 a Ley mencionada establecia « Cohecho por dar u ofrecer. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor
publico, en los casos previstos en los dos articulos anteriores, incurrira en prision de tres (3) a seis (6) afios, multa de
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Se considera que la norma acusada no se justifica constitucionalmente, porque el beneficio de

la extincion de la accion penal es un factor que genera impunidad, en cuanto exonera de la

accion a quien denuncia no obstante ser autor o participe del delito (Sentencia C-709 , 1996).

Como se expone en esta misma sentencia, claramente se plantea la existencia de un conflicto
entre la eficiencia, la eficacia y la impunidad. Los sentimientos de nobleza, reciproca lealtad entre
comparieros de una misma causa licita o ilicita, amistad y otros del mismo género, podrian llevar
a que quien participa en el ilicito y denuncia al resto de los transgresores de la ley penal no solo
resulte premiado, sino que también, pueda a través de esta, ocultar posibles involucrados con
quienes congenia. Ademas, es bien sabido que la ausencia de sancidn penal y social es un incentivo
a la corrupcion.

Empero, con la subsecuente expedicion del Cédigo de procedimiento penal, se pas6 de este
sistema penal «inquisitorio», en la medida en que se seguia a toda costa el principio de legalidad,
y se adopté un modelo procesal de corte acusatorio. Este modelo estd «caracterizado,
esencialmente, por la implantacion de un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,
imparcial, inmediacion probatoria y respeto de todas las garantias fundamentales» (Ley 906, 2004,
Art.4). Se fundamenta en los principios de inmediacion (en la fase de investigacion no hay
controversia probatoria plena, pues toda discusion de pruebas se hace frente al juez) y de
disponibilidad de la accién (desistimiento, principio de oportunidad), como mecanismos para la

busqueda de eficiencia y «verdad» procesal.

cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, interdiccion de derechos y funciones pablicas
por el mismo término de la pena principal y prohibicidn de celebrar contratos con la administracion por el mismo
término. PAR.—Si la investigacion se iniciare por denuncia del autor o participe particular, efectuada dentro de los
quince (15) dias siguientes a la ocurrencia del hecho punible, acompafiada de prueba que amerite la apertura de la
investigacion en contra del servidor que recibio o acepto el ofrecimiento, la accién penal respecto del denunciante se
extinguird. A este beneficio se hara acreedor el servidor publico si denunciare primero el delito. En todo caso, si el
funcionario judicial no estimare suficiente la prueba aportada para iniciar la investigacion, la denuncia correspondiente
no constituird prueba en su contra» (Ley 190, 1995, Art.143).
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Aun con los reparos de Constitucionalidad de que fuera objeto en su anterior regulacion, en los
términos de la causal 18 en la (Ley 906, 2004, Art. 324), se presentan estas caracteristicas: (i)
pueden ser beneficiarios de esta causal ambas partes involucradas en el cohecho, (ii) que la
investigacion penal tenga su origen, en la denuncia de alguna de las partes involucradas, de modo
que si la investigacion se inicia por iniciativa del ente acusador, o por denuncia de otra persona
diferente a los autores no hay lugar a invocar esta causal, (iii) que ademas de la denuncia se debe
aportar evidencia util para el juicio, como serian documentos, grabaciones, entre otros, (iv) que el
denunciante sirva de testigo contra el denunciado en la audiencia (v) que haya reparacion
voluntaria e integral del dafio causado. De acuerdo con Giraldo Cifuentes (2017) se ha creado:

Una especie de principio de oportunidad privilegiado, para los delitos de cohecho, sin que tenga

razén de ser tal tratamiento diferenciado, porque mientras que, en los restantes atentados contra

este bien juridico, se condiciona su procedencia a atentados de lesividad minima, y a que se
haya impuesto sancion disciplinaria al servidor publico; en esta hipdtesis, no se requiere, ni que

se haya impuesto sancion disciplinaria, ni que la lesividad sea minima (p. 112).

Asi, aunque en el sentir de la causal 4 y 5 se haya el esfuerzo por entregar un principio de
oportunidad en favor de la desarticulacion de la delincuencia organizada prohibiendo su acceso a
las «cabezas del crimen», lo mismo no puede sostenerse de la causal 18, que otorga una via
accesoria directa a agentes iniciadores de casos de corrupcioni?®, Debe recordarse, que una de las

principales dificultades al momento de abordar el anlisis de casos de corrupcion deriva de la

128 Al respecto debe recordarse que la postura de Colombia respecto a la criminalidad organizada. Esta funciona
como una empresa y requiere como ella de elementos basicos como la existencia de normas internas, sistemas de
comunicaciones especiales, division del trabajo, estructura jerarquica, rutinas y procedimientos estandarizados,
competencias técnicas especializadas y profesionalizacion de sus miembros, lo cual potencia y multiplica su
efectividad. Como menciona la Corte Constitucional «La criminalidad organizada tiene a su vez las siguientes
caracteristicas: (i) la concertacion de varias personas para la comision de delitos, (ii) con cierta organizacion (iii)
estabilidad y permanencia; (iv) esta dirigida a la comision de delitos graves; (v) adopta una estructura compleja y (vi)
tiene por objeto el beneficio o poder.» (Sentencia C-334, 2013).
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multiple existencia de escenarios en que se puede desenvolver el fendbmeno, pues este, encuentra
vinculos evidentes con otras formas de criminalidad organizada. Incluso, escenarios que se
desarrollan en el marco mismo de la ley en aprovechamiento de los vacios normativos o la
interpretacion acomodada de la misma. Esto, sin duda, es algo que no se concibe dentro del
incentivo de principio de oportunidad otorgado en el caso de cohecho, siendo resultado de la
definicidn restrictiva de corrupcion de tipo unidireccional —caso por caso-, que solo ha alcanzado
una expansion del argumento hacia el delito transnacional, pero que no logra abarcar el fenémeno
de manera amplia.

De hecho, el concepto mismo de crimen organizado presenta fallas. Esto, al punto de que, por
ejemplo, en la Convencidn de naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional, se
entiende por grupo delictivo organizado a «un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actué concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos
graves» (Naciones Unidas, 2004, p. 5). En un extremo, las relaciones serian de tres agentes, con
interaccion uno a uno o entre estos para cometer delitos, lo que dista mucho de la realidad en la
que se registran redes de agentes que realizan actividades desde lo legal y lo ilegal, y que, aun asi,
no dejan de hacer parte importante de la red criminal. Como resultado muy simplificado, es usual
ver en los medios de comunicacion que el concepto de «crimen organizado» se presenta como una
estructura piramidal con «cabecillas», nada méas desacertado.

En las redes criminales y en las redes de corrupcion las relaciones se dan entre agentes ilegales
con la participacion de agentes que operan desde el sector legal y la estructura de la red corrupta,
a medida que incrementa su tamario, puede ser mas descentralizada. Este ultimo aspecto es muy
importante, cuando la red es méas descentralizada, mas dificultad para ser eficiente encontrard el

mecanismo de principio de oportunidad. Por eso, el hecho de que se entregue un principio de
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oportunidad a un agente iniciador considerado «cabecilla», aun suponiendo su entera entrega, no
garantiza que estos sean lideres de redes con gran influencia sobre los demés integrantes o que
posean mayor capacidad para su manejo, 0 que en estos se concentre la mayor informacion sobre
las personas involucradas

Ademas, la causal 18 que permite el acceso al principio de oportunidad en delitos de cohecho
pretende que haya reparacion integral del dafio causado. Sin embargo, el dafio tipico de este delito
no es algo que sea econdmicamente valorable, pues no comprende el simple dafio a la
administracion publica, como se supone desde una vision tradicional de corrupcion, sino que el
dafio se expande hacia la sociedad. En este sentido, y como es comun observar, la reparacion
estaria dada por la exigencia de un valor cercano al soborno pagado cuando se trate del delito de
cohecho por dar u ofrecer, y de la devolucion de lo recibido en caso del servidor publico.

En todo caso, hay que dejar claro que no se busca desincentivar el uso de este tipo de
instituciones, por el contrario, debe propenderse al mejoramiento y evitarse la cooptacién de
beneficios penales como el principio de oportunidad y el preacuerdo. Recuérdese lo que se ha
argumentado en este trabajo, que la corrupcién en Colombia ha llegado a niveles sistémicos y
organizados en estructuras que funcionan a modo de red — unas mas complejas que otras-. Por
tanto, reconocer el principio de oportunidad, sin tener un concepto establecido de la corrupcion de
manera organizada, deja un gran margen de partes involucradas fuera de la investigacién, sancién
y control que el sistema de justicia pueda llevar a cabo. Algunas de estas partes pueden ser lideres
politicos, banqueros, empresarios y funcionarios que apoyan directa o indirectamente la red
criminal. Asi las cosas, quien accede al principio de oportunidad a traves de la causal 18, incluso
puede ser uno de los agentes iniciadores con mayor culpabilidad y no se haya obligado a colaborar

en la desarticulacion de una red, denunciar agentes con igual o mayor capacidad, poder o
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informacion dentro de la estructura de la red, aquellos que pueden ser agentes legales o ilegales,
por la sencilla razén de que la corrupcion no es entendida como tal.

Pareciera ser que la Gnica politica criminal vigente en Colombia es la de agravacion de las penas
y los incentivos otorgados a quien ha tenido participacion alguna en la comision del delito, politica
inocua, pues, no parece efectiva frente a la delincuencia organizada nacional e internacional. Esto
es cierto, a pesar de que el Cddigo Penal colombiano (Ley 599, 2000) actualmente incluye todos
los delitos solicitados por las convenciones internacionales (Véase los apéndices a, b, ¢ y d).
Inclusion que se debe en gran parte al segundo capitulo de la Ley Anticorrupcion, que exigio
sancionar nuevas conductas punibles. Sin embargo, el problema como se ha dicho, es la falta de
un concepto que guie las instituciones de manera integral hacia la concepcion redes complejas de
corrupcion, que comprenda que en esta intervienen agentes legales, grises e ilegales y que se vea
reflejada en los mecanismos como el principio de oportunidad.

Recientemente la Fiscalia general de la nacién ha comenzado a asumir un nuevo rol en la
investigacion criminal a través de una nueva concepcion del delincuente abandonando la idea
propia del delincuente tradicional, pero no deja de estar atada ante la posibilidad de captacion del
principio de oportunidad. Desde la Fiscalia ya no se concibe el delincuente corrupto producto de
la violencia con conducta psicopatica, con ausencia de oportunidades econdémicas y de educacion,
con conducta violenta y sin vision de futuro. Por el contrario, la fiscalia concibe (i) que los hogares
son estructurados, donde suelen tener vinculos o influencias en el poder y en la sociedad, y gozan
de un reconocimiento y apreciacion social. (ii) Que se trata de individuos con oportunidades de
educacion y desarrollo de formacion avanzada, que se han centrado en el deseo de ambicion. (iii)
Suele tratarse de sujetos sociables, con amplias relaciones sociales, que tienen la capacidad de

convencimiento y tienen carisma que moviliza masas. Y que dado lo anterior, (iv) goza de
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importante proyeccion a futuro lo que favorece el acceso al poder, a las oportunidades e incluso
facilita las relaciones y vinculos que, mal empleados, favorecen la comision de delitos (Fiscalia
General de la Nacion , 2018, p. 25-29).

Aun asi, no deja de ser preocupante, que los resultados esperados de los incentivos como el
otorgamiento del principio de oportunidad en casos de cohecho no sean eficientes y, por el
contrario, puedan ser cooptados. Resulta completamente necesario y fundamental revisar qué ha
pasado con el principio de oportunidad, esta es una labor que debe partir de la consolidacion de
estadisticas publicas y actualizadas sobre el uso delo mecanismo y su eficiencia. Sin embargo, «la
FGN no cuenta con estadisticas publicas y actualizadas sobre la aplicacion del principio de
oportunidad y la celebracion de preacuerdos por parte de fiscales» (Fedesarrollo, 2018, p. 317).

En el sentir de la amplitud de penas que ha seguido la politica anticorrupcién, en Colombia
existe al menos una sancion penal y/o disciplinaria para cada una de las formas de corrupcion
identificadas. Sin embargo, poco o nada se ha trabajado en la implementacion de incentivos o
beneficios al denunciante. No se ha planteado incentivo alguno para quien nada tiene que ver y en
ejercicio del deber de solidaridad acude a denunciar, lo que se interpreta, por el denunciante, como
una carga que ademas le genera peligro a su seguridad personal (Fiscalia General de la Nacién ,
2018, p. 32).

3.4.2 El problema de la denuncia, la necesidad de adoptar la delacion premiada. Como se
ha tenido ocasién de argumentar en este trabajo, el impacto del narcotrafico y la industria de las
drogas ilicitas ha estado muy relacionado con el crecimiento de la corrupcion. La senda de
dependencia que ha seguido la sociedad colombiana ha llevado a lo largo de la historia a una
cultura de enriquecimiento facil de tipo mafiosa que ha socavado los valores de las personas. Por

esa razon, se ha hecho evidente que la corrupcion ha adquirido unas caracteristicas que hacen
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recomendable utilizar otros conceptos, desde el crimen organizado hasta la concepcion de redes
ilicitas de corrupcion. Conceptos que deben ser extendidos hacia las instituciones, las cuales no
deben limitarse a incentivos para la denuncia de quienes hacen parte o tienen vinculo con el caso
de corrupcién especifico. Los incentivos para la denuncia proveniente de la ciudadania son
importantes, debe reconocerse que la sola aplicaciéon de leyes jamés lleva a un control de la
corrupcion, es la gente la que hace que las cosas funcionen.

En este sentido, no debe olvidarse que el miedo ha jugado un papel importante en la cooperacién
voluntaria o involuntaria de las personas, sea porque han participado de la corrupcion o porque
han omitido a los corruptos, esto como se ha visto, ha servido para el sostenimiento de las redes
corruptas. En el contexto colombiano preguntarse si alguien con informacion suficiente se
atreveria a denunciar tiene una respuesta casi automatica, se diria que se trata de una accion casi
suicida. Correr el riesgo de exponerse y de exponer a su familia, es un costo que dificilmente
alguien esta presto a aceptar. Un comportamiento altruista de este tipo surge solo cuando el costo
de hacerlo es cercano a cero y se cuenta con un con una disposicion que genera cierta satisfaccion
y placer al castigar al incumplidor de normas, proveniente probablemente de la cultura y los valores
arraigados en las personas.

Como menciona la Fiscalia: «los actos de corrupcién rara vez son denunciados y son pocos los
incentivos para servir como testigo» (Fiscalia General de la Nacion , 2018, p. 31). De acuerdo con
el ente acusador, hay una percepcion errada sobre el nivel de conocimiento o certeza para acudir
ante las autoridades, existe desconocimiento del deber de denunciar, de los medios 0 mecanismos
para denunciar, de la posibilidad de presentar denuncias anénimas o acudir a mecanismos de
proteccion del denunciante, pero, sobre todo, temor generalizado a represalias y retaliaciones o

acciones penales que afecten al denunciante.
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La proteccion del denunciante es un elemento esencial. Es evidente que uno es el tema de la
proteccion de testigos y otro muy diferente el de la proteccion de denunciantes. Sobre el primero,
Colombia tiene una experiencia no muy afortunada. EL programa creado por la (Ley 418, 1997,
Art. 67), ha presentado falencias tanto en la proteccion brindada a los testigos, como en el ingreso
de personas fraudulentas al programa que se han aprovechado por algin tipo de interés de la
vinculacion bajo mentiras en los procesos penales'?®. Respecto a la proteccion de denunciantes
como una medida necesaria para incentivar la denuncia de actos de corrupcion y mecanismo de
lucha contra el fendmeno, se tienen algunos antecedentes en materia legislativa que han sido
positivos y otros méas bien precarios. No se entrara al detalle, un anlisis de estos ha sido realizado
por Cepeda Ulloa (2018). Basta mencionar algunas caracteristicas de estos.

Esta el caso de la (Ley 863, 2003, Art.37), Unico texto legislativo que reconoce explicitamente
una recompensa en dinero cuando exista una denuncia valida, que, sin embargo, no ha tenido

aplicacion'®°, También, el proyecto de ley impulsado por el senador Alvaro Uribe Vélez, que sin

129 No solo por el amedrentamiento conocido que se dio en la guerra con los carteles de la droga en la década del
80. Sino recientemente, un par de casos actuales pueden ser citados. (i) En la investigacién que se realiza en contra
del expresidente Alvaro Uribe Vélez, por su presunta participacion en las mascares de «el Aro», de «la Granja» y la
creacion del grupo paramilitar «los doce aposteles». De acuerdo con el periédico espectador, el método que
presuntamente se ha utilizado ha sido, de alguna manera, dejar en libertad a testigos que han declarado en contra de
Uribe en particulares circunstancias, para luego dejarlos sin proteccion pese a ser testigos de alto riesgo y, finalmente,
asesinarlos (Gonzalez Uribe, 2018). Asi ha sido con al menos dos de los nueve que testigos asesinados a lo largo del
proceso de 20 afios iniciado contra Santiago Uribe Vélez al que el expresidente ha sido vinculado (Schnaida, 2019).(ii)
En la investigacion del caso Odebrecht, el método comin mediante el que han muerto sospechosamente 3 testigos
dispuestos a declarar ha sido el cianuro. Primero la muerte de Jorge Enrique Pizano, un testigo clave de lo sucedido,
por un paro cardiorrespiratorio, segin el informe médico. Luego la de su hijo Alejandro, cuatro dias después,
envenenado tras ingerir cianuro sin saberlo en una botella de agua que encontré en el escritorio de su padre. En
diciembre de 2018, también fallecié envenenado por cianuro otro testigo, Rafael Merchan (Miranda, 2019). Ademas,
sobre el ingreso de testigos fraudulentos, se ha llegado a pensar en un cartel de falsos testigos (Gossain , 2015).

130 E] texto del articulo es el siguiente: «EIl que denuncie hechos que constituyan inexactitud, aportando pruebas o
informacidén concreta que permita liquidar oficialmente los impuestos evadidos y sancionar al infractor, tendra derecho
a una recompensa en dinero equivalente al cincuenta por ciento (50%) de las costas de fiscalizacion.

Cuando la denuncia permita establecer contrabando de mercancias, el denunciante tendra derecho a una
recompensa en dinero equivalente al tres por ciento (3%) del valor de la mercancia establecido en la diligencia de
reconocimiento y avallio, pagadero con posterioridad a la definicién de la situacién juridica de las mercancias.» (Ley
863, 2003). La DIAN en los oficios 78852 de 2009, 733 de 2011, 20254 de 2012 , entre otros, se ha pronunciado
sobre la inaplicacidn de este articulo.
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ningln reparo buscd establecer recompensas, pero no tuvo tramite'*!. En el mismo sentido, pero
con disposiciones méas explicitas y sobre un mecanismo de incentivo mixto, como cuantia o en
especie (reconocimiento en beneficios laborales, vivienda, educacion), se ha haya la propuesta del
senador Guillermo Antonio Santos.

El proyecto de ley del senador Guillermo Santos, fue mejor concebido que los anteriores, en
este se planteaba amplitud de beneficiarios (denunciantes), requisitos especificos de la queja o
denuncia, competencia especifica de los entes de investigacion (IAS), medidas de proteccion y
castigo en caso de denuncia temeraria. Sin embargo, la propuesta fue retirada por falta de debate.
Con estos antecedentes, el gobierno del presidente en aquel momento, Juan Manuel Santos, redact6
un borrador que buscaba promover y facilitar el reporte de actos de corrupcién y adoptar medidas
de proteccion para las personas que reporten informacién. Sin duda este borrador de proyecto de
Ley es el mas completo y fue anunciado con gran entusiasmo®®2. Pero el mismo no tuvo tramite en
el congreso. De manera que lo que se tiene son unos proyectos de ley muy precarios, otros mejor
elaborados, pero sin respaldo y un borrador por iniciativa presidencial que nunca se llevé al
Congreso. Existe otro antecedente, el proyecto de ley del Ministro de Justicia Enrique Gil Botero,
que si paso a debate en el congreso y que «tiene defectos alin mayores (Objeto, Definiciones,
Comité Rector)» (Cepeda Ulloa, 2018, p. 86).

A este antecedente se suma el mas reciente intento, el Proyecto de ley impulsado el presidente
Ivan Duque Mérquez, integrantes de los partidos Centro Democréatico, Conservador y partido de

la U. En este se presentan una serie de inconsistencias tanto en el texto radicado, como en el texto

131 En este proyecto de ley presentado en 2017, se expone «Articulo 11°. Incentivos de la denuncia en actos de
corrupcion. Se podran conceder beneficios econdmicos, a las personas naturales o juridicas que denuncien ante la
autoridad competente delitos contra la administracion publica, y colaboren con la entrega de informacion y de pruebas
que demuestren ser idoneas para el proceso.»

132 E] heraldo recuerda las palabras del presidente, que el objetivo de esta propuesta era «para que nadie tenga
miedo de denunciar» (Moreno, 2017)
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propuesto. En primer lugar, se le exige al denunciante que vaya mas alla de una informacién
significativa, exigiéndole comprobar los presuntos hechos de corrupcion que pone en
conocimiento de las autoridades, desconociéndose que en muchas ocasiones los denunciantes no
saben como recolectar las pruebas, y que en todo caso, constituye un costo adicional al
denunciante®3. En segundo lugar, la exigencia de una manifestacion expresa podria leerse como
un desincentivo, que, por motivo de desconocimiento o desconfianza, genere miedo en el
denunciante. En tercer lugar, las medidas de proteccidon se condicionan a la verificacion de la
informacion del denunciante, un desincentivo mas que desconoce el miedo de quien denunciay en

ocasiones, teme por su vida y la de su familia®®*. Ademas, las medidas de proteccion se limitan a

133 1 proyecto dice: «Articulo 4°. Contenido del reporte, denuncia o delacién. El reporte, denuncia o delacion
podré presentarse verbalmente, por escrito o por medios electrénicos y debera contener, cuando menos: 1. La identidad
y generales de ley de quien reporta o denuncia. 2. Una relacion detallada de los hechos de que tenga conocimiento.3.
La designacion de los posibles autores de los hechos objeto de reporte, denuncia o delacion.4. Una relacion de posibles
testigos.5. En el caso del denunciante y delator deberan aportar las pruebas y evidencias que tenga en su poder sobre
la ocurrencia de los hechos, asi como los datos concretos probatorios sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de los actos de corrupcion y su posible autor o autores. 6. Una manifestacion expresa que se entiende aceptada
con la firma, de que el reporte, denuncia o delacion se efectda de buena fe y bajo la conviccion de su veracidad, que
se conocen las consecuencias de una falsa denuncia, temeridad o de la motivacion bajo intereses oscuros en su
presentacion. Paragrafo 1°. Cuando el reporte o la denuncia se presente verbalmente ante el funcionario competente,
este levantara un acta en la que dejaré constancia de la identidad y generales de ley del reportante, denunciante o
delator, y de los hechos detallados descritos y las pruebas, de ser el caso, que evidencien la ocurrencia de los hechos.
El acta sera firmada por quien reporta, denuncia o delata y el funcionario que la recibieren. Pardgrafo 3°. Cuando se
presente un reporte o denuncia anénima esta podrd promover accién penal, disciplinaria, fiscal o actuacion de
autoridad administrativa competente cuando: i) exista una justificacion seria y creible del denunciante para mantener
la reserva de su identidad; ii) Cuando se acredite, por lo menos sumariamente la veracidad de los hechos denunciados;
y iii) cuando se refiera en concreto a hechos o personas claramente identificables. No se admitird la delacién
anénima.» (Gaceta del congreso, 2019, p. 21)

134 Menciona el proyecto de ley : «Art 10. Medidas de proteccion y beneficios. Calificada la denuncia y verificada
la informacién, se procederd a otorgar las medidas de proteccidon que actualmente se encuentran vigentes en la
legislacién colombiana en esta materia, y las que se mencionan a continuacion: Reserva de la identidad para aquellos
ciudadanos que cumplieron con todos los requisitos aqui previstos. A estos se les asignara un cédigo de identificacion
individual para proteger
sus datos. Si se tratare de servidor publico, se le garantizara su estabilidad laboral y/o en caso de ser necesario se
reubicara en entidades similares, sin desmejorar sus condiciones laborales. De ser posible, se promovera a cargos de
mayor jerarquia y competencia; De ser personal por contrato, supernumerario, practicante, judicante entre otros; se le
garantizara su continuidad; Cuando se trate de personas naturales y/o juridicas extranjeras, el Gobierno nacional
reglamentaré lo pertinente; Beneficios, fiscales y disciplinarios, en caso de que el denunciante o quejoso, se encuentre
inmerso o hubiere participado en los hechos materia de investigacion, siempre y cuando sea acordado entre las partes.»
(Gaceta del congreso, 2019, p. 23)
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las medidas que actualmente se encuentran vigentes en la legislacion colombiana en esta materia,
las cuales son inexistentes. Existen mecanismos de proteccion de testigos, no de denunciantes.

En cuarto lugar, lo que en el texto radicado es una mala definicion de la recompensa, en el texto
propuesto se convierte precariamente en beneficios similares al principio de oportunidad'*®. El
texto radicado condiciona la recompensa a que «se prevenga Yy evite el saqueo de los recursos
publicos», esto seria un desincentivo a denunciar, ¢;Quién puede esperar un pago asi? si los delitos
de corrupcidn son visibles para el ciudadano y se denuncian una vez cometidos. Como sea, peor
es la situacion en el texto propuesto, no se entiende como destruyen lo poco que han construido
eliminando la recompensa, con esto el proyecto de ley se convierte en algo insignificante.

Lo anterior no quiere decir que todos los intentos en Colombia hayan sido fallidos, de hecho,
Cepeda Ulloa (2018) expone que el caso de la Superintendencia de Industria y Comercio si ha sido
exitoso. La legislacion le permite reconocer significativos beneficios en favor de las personas «que
viole las normas de proteccion a la competencia, en caso de que informen a la autoridad acerca de
la existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacién y de pruebas, incluida
la identificacion de los deméas participantes, aun cuando la autoridad de competencia ya se
encuentre adelantando la correspondiente investigacion» (Ley 1340, 2009, Art. 14). Menciona

Cepeda que, «se trata entonces de un tema que es muy cercano a la institucion de la delacion

135 En el texto radicado se lee: «Articulo 5°. Recompensas. EI Gobierno nacional determinara la forma, cuantia,
reconocimiento en beneficios laborales, vivienda, educacion -en pais y/o en el extranjero- y oportunidad de compensar
econémicamente para cada caso en particular, a los ciudadanos que cumplan integralmente lo previsto en la presente
ley, cuando en virtud a su colaboracién se prevenga y evite el saqueo de los recursos publicos. Deberd iniciarse la
accion de repeticion contra los funcionarios pablicos y particulares que estén inmersos en actos de corrupcion.» El
articulo en el texto propuesto desaparece y es remplazado por el siguiente: «Articulo 13.Las autoridades
administrativas, disciplinarias o fiscales competentes para conocer de las investigaciones objeto de delacion, cuya
colaboracion haya sido oportuna y efectiva con la entrega de informacion y pruebas relacionados para el
esclarecimiento de los actos de corrupcion, concederdn beneficios al delator(es), que podran incluir la exoneracion
total o parcial de la sancion, conforme la reglamentacion interna que cada entidad expida para tal fin. En materia penal
se aplicara lo determinado en el Cédigo de Procedimiento Penal, sobre principio de oportunidad o beneficios que
establezca la ley» (Gaceta del congreso, 2019, p. 24)
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premiada, del Whistleblower, cuyas caracteristicas son muy similares» (Cepeda Ulloa, 2018, p.
86).

El Whistleblower o delacién protegida y/o premiada, es una herramienta disefiada precisamente
para proteger la denuncia, proteger al denunciante y a su familia si es el caso y para proteger el
patrimonio publico o el privado. Ha ofrecido resultados significativos en paises como Estados
Unidos y es el mecanismo que dio origen a las investigaciones del caso Odebrecht. Precisamente,
es Cepeda Ulloa (2018), quien rescata para Colombia una de las herramientas méas eficaz para
combatir la corrupcion, esta es indispensable y no puede tener fallas. De acuerdo con Fernando
Cepeda, debe cumplir con ciertos elementos.

A saber: la denuncia debe estar esté abierta tanto como sea posible para empoderar al ciudadano
a ejercer un mayor control social; puede ser con informacion detallada o solo una alerta temprana,
debe tener bajos costos de transaccion para el ciudadano (no estar sometido o a regulaciones y
procedimientos que dificulten el proceso de denuncia y reduzcan el interés), no exponerlo ante
riesgos innecesarios, si la denuncia requiere ser anénima la regulacién debe garantizarlo y solo si
el denunciante puede y desea seguir aportando a la investigacion permitir su acceso. Sin embargo,
debe estarse presto a denuncias fraudulentas o que buscan aprovecharse de los incentivos
compartiendo informacién de la denuncia, esas conductas deben ser castigadas. En pocas palabras,
se requiere proteger la denuncia, el acto de denunciar y al denunciante.

En la medida en que la denuncia gane terreno, el sector empresarial deberia buscar, también,
normas y procedimientos que ofrezcan a sus empleados la posibilidad de formular, al interior de
la empresa, denuncias sobre conductas fraudulentas (Cepeda Ulloa, 2018, p. 64). De acuerdo con
Cepeda, el mecanismo debe incluir la recompensa muy significativa, porque se «sabe que hay

culturas como la colombiana que denigran de la persona que relata o informa o denuncia un
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comportamiento irregular. Desde el colegio se descalifica al “sapo”, al “chupa” al “lambon”»
(Cepeda Ulloa, 2018, p. 65). Ademas, debe considerarse que la entrega de la recompensa debe ser
efectiva.

A modo de conclusion de esta seccion, debe tenerse claro que la ausencia de normas dirigidas
especificamente a ciudadanos que denuncian de actos de corrupcion, sumado al desconocimiento
de los diferentes mecanismos de denuncia y proteccion, asi como la inexistencia o la falla en la
implementacién, en muchos casos, de los mismos, configuran un entorno que desincentiva la
denuncia de actos de corrupcion. Asi las cosas, «ante la falta de arreglos institucionales adecuados
para promover Yy facilitar el reporte de précticas corruptas, el ciudadano no se siente seguro para
cumplir con su deber legal de colaborar con las autoridades en la deteccion, reporte y
esclarecimiento de hechos de corrupcion» (Cepeda Ulloa, 2018, p. 84).

Como se ha mencionado anteriormente, si el individuo tiene una experiencia relevante positiva,
por ejemplo, sobre el sistema judicial y la seguridad de que su denuncia no traerd consecuencias
sobre su propio bienestar, es probable que la solucién intuitiva que le venga a la mente sea la
correcta. En este sentido, ademas del fortalecimiento de las instituciones formales sobre el sistema
de justicia y la busqueda de mecanismos eficientes denuncia, es casi necesario pensar en el largo
plazo en la educacion sobre el beneficio de denunciar (recompensado moral y econémicamente).
Todo esto se encuentra en manos del congreso, al final, son aquellos los actores politicos

encargados de las instituciones formales del orden nacional'®. Estos, realizan escogimientos

136 De acuerdo con Suarez Salazar (2014) «EI Congreso de la RepUblica de Colombia cuenta con seis funciones
principales: constituyente, legislativa, de control politico, de protocolo, electoral y judicial. La funcion constituyente
se basa en presentar proyectos de acto legislativo, es decir, hacer reformas a la constitucion. Estas se tramitan en dos
vueltas, lo que implica ocho debates en la comision correspondiente a cada camara y en dos plenarias de Camara y
Senado. La funcién legislativa, la cual es la mas relevante para las funciones del Congreso en general, consiste en
interpretar, reformar y derogar las leyes; también, expiden cédigos y normas. La funcién de control politico, es la tarea
a la que le compete ejercer un control sobre el ejecutivo a través de mecanismos como la mocion de censura y las
citaciones a los distintos ministros. La mocidn de censura cuestiona el comportamiento de uno o varios ministros. La
citacion es otra forma de control politico en donde las bancadas pueden cuestionar las acciones y/u omisiones de los



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 185

publicos en funcion de los grupos de interés o presion que tienen el poder de negociacién para
idear nuevas normas: cabilderos, partidos politicos, el poder ejecutivo y los intereses regionales.
Establecer limites y reglamentar la forma como diferentes grupos de presion ejercen su influencia
es fundamental. La siguiente seccion aborda someramente la falla institucional en Colombia en
esa materia.

3.4.3 La falta de reglas de juego en el lobby y otros mecanismos de captura. El lobby o
cabildeo no debe ser entendido como una practica ilegal, al menos, no por definicion. Se trata de
la influencia que ejercen los «grupos de presion» en las decisiones legislativas o en la formulacién
de politicas publicas en favor de sus intereses. Es idealmente considerada un mecanismo
participativo que cumple una funcion de acercamiento entre la ciudadania y las decisiones del
gobierno fortaleciendo la representacion y el proceso democratico. Si bien no existe una definicion
uniforme de que se puede entender por cabildeo, existe un consenso en concebir el cabildeo como
«la realizacion de aquellas actividades en representacion de intereses particulares, de terceros, o
propios, para influenciar en la elaboracién de las politicas publicas en sus distintas esferas, ya sea
para evitar un cambio, o para propiciarlo.» (Proyecto de Ley N° 94, 2014, p. 11).

No obstante, aunque el cabildeo puede enriquecer de forma invaluable el disefio de las politicas
publicas, mediante el conocimiento e informacidn técnica que puede aportar el sector privado para
su elaboracion, existe una percepcion negativa asociada al desarrollo de esta actividad. De acuerdo

con el senador Carlos Fernando Galan Pachon:

funcionarios del Estado. La funcion de protocolo que se dedica exclusivamente a dos actividades: la toma del
juramento del Presidente del Senado y las ceremonias de honor y recepciones a miembros de otros Gobiernos. La
funcion electoral se encarga de elegir al Procurador General de la Nacidon y a los magistrados de la Corte
Constitucional, mientras que la Camara elige al Defensor del Pueblo. Por Gltimo, esta la funcion judicial que cuenta
con la facultad de juzgar a los altos funcionarios del Gobierno, como por ejemplo el Presidente.» (Suarez Salazar,
2014, p. 14-16)
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Esta percepcion negativa se origina en el hecho de que la ciudadania considera que no existe
transparencia en la preparacion de las politicas pablicas debido a que no son claros los intereses
privados que han influido en su desarrollo. Asi mismo, existe la percepcion de que no existe
una igualdad en el acceso al disefio de las politicas publicas por parte de los sectores que
representan los intereses de la ciudadania, dado que solamente las empresas privadas mas
poderosas pueden acceder a los funcionarios publicos que tienen a su cargo la elaboracion de
las politicas publicas. (Proyecto de Ley N° 94, 2014, p. 2)

En Colombia, aunque ya se ha aceptado la creacion de registros de cabilderos mediante la
Resolucion MD-2348 de 2011 y la MD-0813 de 2012 que la modifica, aln hace falta establecer
limites y sanciones a su practica, muchos han sido los intentos (véase el apéndice e). Desde el afio
1995, el senador Germén Vargas Lleras ha liderado multiples intentos por impulsar una ley que
regule y formalice la practica de cabildeo en Colombia. Sin embargo, tanto sus esfuerzos como los
de otros senadores han sido infructuosos, los proyectos han sido archivados en debate o por transito
de legislatura (fin del periodo de legislatura). Reglamentar el lobby parece casi un tabu en el pais,
la préctica se ha desarrollado de manera informal aun cuando desde la Constitucidon politica se dejo
clara la necesidad de establecer las reglas de juego.

En la actualidad, el marco regulatorio en materia de cabildeo que posee el pais es precario, casi
inexistente (Tabla 2). Se sintetiza en un mandato constitucional que obliga a regular la actividad
del cabildeo, una resolucion que establece un registro voluntario en la Camara de Representantes
y la Ley 1474 de 2011 (estatuto anticorrupcion), que elimind 3 de 4 articulo propuestos que
buscaban cierta regulacion del cabildeo. A saber, (i) definian la actividad de cabildeo, (ii)
obligaban al registro publico y (iii) prohibian (a) la defensa o representacion, de manera

simultanea, de intereses opuestos o contradictorios, aunque se hiciera ante autoridades o instancias
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distintas y (b) entregar directamente o por interpuesta persona beneficios de caracter econémico
frente al que se realice el cabildeo.

Tabla 2
Marco juridico del cabildeo en Colombia

Normatividad del cabildeo en Colombia

Articulo 144. <Articulo modificado por el
articulo 7 del Acto Legislativo 1 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> Las sesiones de las
Constitucion Politica , Art. 144 Céamaras y de sus Comisiones Permanentes
inciso segundo seran publicas, con las limitaciones a que haya
lugar conforme a su  reglamento.

El ejercicio del cabildeo serd reglamentado
mediante ley.

Articulo 61. Acceso a la informacion. La

autoridad competente podra requerir, en

cualquier ~ momento, informaciones o
Ley 1474 de 2011, Capitulo IV antecedentes adicionales relativos a gestiones
determinadas, cuando exista al menos prueba
sumaria de la comision de algun delito o de una
falta disciplinario
Por la cual se establece el
registro publico de cabilderos para la actuacion

Resolucion MD-2348 de 2011 de N L
de grupos de interés en el tramite de las

Camara de Representantes

iniciativas

legislativas
Resolucion MD-0813 de 2012 de Por el cual se modifica la resolucién MD-2348
Camara de Representantes de 2011.

Nota. Adaptado con informacion de (Proyecto de Ley N° 150, 2018)
De acuerdo con Francisco Santos, ex Vicepresidente de la Republica, en entrevista concedida
para Suarez Salazar (2015):
«Hay varios tipos de lobby, el tradicional, que es el grupo de presion explicandole al Congreso
frente a una ley las implicaciones que pueden tener en un sector. Un lobby un poco mas duro,
en el que un sector financia una campafia para obtener unas prebendas mas adelante o para

obtener un favor o por lo menos para obtener el oido de un parlamentario o de un grupo de
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parlamentarios frente a un tema o unos temas. Y existe el otro lobby, que raya en lo ilegal, que

es ya el lobby en el que se invita a parlamentarios, en el que, digamos, se hace ese tipo de

donaciones mas directamente para obtener beneficios del Estado...y ese es un lobby ilegal.» (p.

40)

Cuando no existe regulacion sobre las précticas de cabildeo y sanciones a las desviaciones, el
lobby, es uno de los mecanismos méas comunes para burlar los limites constitucionales legalmente
establecidos en materia de formulacién de normatividad (principios de objetividad, independencia
e imparcialidad). Esto no porgue sea inherente al mecanismo de cabildeo, sino que, debido a su
mala utilizacion y a su falta de regulacion, el lobby se ha convertido en un factor generador de
corrupcion.

De estar regulado el lobby, la actividad deberia llevarse a cabo Unica y exclusivamente al
interior del respectivo cabildo y bajo codigos de conducta ética para persuadir a los ponentes y
convencerlos de los beneficios o perjuicios de determinado proyecto. Cuando no existe
normatividad y la practica se realiza informalmente, es posible que el mecanismo se convierta en
un instrumento indebido que permite a grupos de presion poderosos capturar las instituciones con
mayor facilidad. La carencia de regulacion y por ende de informacién, hace que el cabildeo se
pueda llevar a cabo en cualquier parte, sea restaurantes, clubes, eventos sociales entre otros lo cual
hace aun mas dificil de documentar y controlar. Como se ha sostenido, las relaciones cercanas son
una base importante del funcionamiento de la corrupcién, estas permiten que las partes de un
acuerdo corrupto construyan una red de favores.

Esto es preocupante, maxime, cuando la realidad social de Colombia ha hecho que la captura
del Estado tradicionalmente adelantada por grupos legales, a través de métodos como el soborno

nacional y transnacional para la obtencion de beneficios econémicos, haya avanzado hacia estadios
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de reconfiguracion cooptada del Estado (RCdE) y reconfiguracion institucional cooptada (RIC).
En estos escenarios, la accion se expande hacia organizaciones ilegales que mediante précticas
ilegitimas (extorcidn u amenaza), hacen «lobby» para modificar, desde adentro, el régimen politico
de manera sistémica e influir en la formacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las
reglas de juego y de las politicas publicas. Con ello, buscan no solamente intereses econémicos,
sino, ademads, beneficios sostenibles para lograr que sus intereses sean validados politica y
legalmente, y legitimados socialmente en el largo plazo, aunque éstos no obedezcan al interés
rector del bienestar social.

Por todo esto, la regulacion del cabildeo en Colombia debe ser una prioridad. Seguir los pasos
de algunos paises y las recomendaciones internacionales puede ser un buen inicio. Estados Unidos,
por ejemplo, desde la expedicion de la Ley «Lobbying Act» en 1946, ha tenido una serie de
regulaciones sobre el cabildeo. Actualmente, esta materia esta regulada a nivel federal por la ley
(Lobbying Disclosure Act, 1995) y sus posteriores enmiendas.

Entre las principales caracteristicas de esta ley se destacan: (i) la regulacion del registro para
cabilderos que realizan sus actividades ante la rama ejecutiva y la rama legislativa (ii) la definicion
del alcance de las obligaciones de divulgacion periddicas por parte de los cabilderos y la definicion
de sus actividades; (iii) el establecimiento de procedimientos especificos para el contacto entre
cabilderos y funcionarios de la rama ejecutiva y legislativa; (iv) la creaciéon de un régimen
sancionatorio por el incumplimiento de las obligaciones previstas con multas de hasta 200.000
dolares; (v) la exigencia de un alto grado de divulgacion de informacion financiera de los
cabilderos. Ademas, desde entonces, Estados Unidos reconoce que para la efectividad de la ley se

requiere una guia clara sobre quién debe registrarse y quée deben divulgar.
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Por otra parte, en el caso de Canad4, al igual que los Estados Unidos, la regulacion ha tenido
una amplia evolucion legislativa. La ley (Lobbying Act, 1985) y sus enmiendas se basan en cuatro
principios claves: (i) el acceso libre y abierto al gobierno es un asunto importante de interés
publico; (ii) presionar a los titulares de cargos publicos es una actividad legitima; (iii) es deseable
que los titulares de cargos publicos y el publico en general puedan saber quién participa en
actividades de cabildeo; (iv) el sistema de registro de cabilderos remunerados no debe impedir el
acceso libre y abierto al gobierno. La extensa regulacion de cabildeo en Canada destaca por la
prohibicion de la remuneracion total o parcialmente supeditada al resultado de cualquier actividad
del cabildero. Ademaés, porque impide expresamente que funcionarios publicos puedan
desempefiarse como cabilderos luego de su retiro del cargo publico, para efectos de evitar una
posible puerta giratoria.

El caso de la regulacion de cabildeo en chile es interesante, ademés de las definiciones,
obligaciones y sanciones, la ( Ley 20730, 2014) involucra un mayor nimero de agentes como la
rama judicial y amplia las definiciones de intereses particulares, de manera que, desligan los
intereses de lo necesariamente econémico y del orden necesariamente nacional.

En efecto, es posible extraer algunos elementos comunes y generales de las regulaciones de
paises mencionados. Definicion de términos relevantes, estos incluyen: cabildeo, cabildero,
obligaciones, sanciones, informacion pertinente. Y, ademas, de las actividades que no constituyen
cabildeo. Por otra parte, el reconocimiento de cabildeo como herramienta democratica, sujeta a
controles y sanciones. La creacion de un registro publico obligatorio, la definicion de las
obligaciones, el limite a traves de un tiempo de enfriamiento al ejercicio de la actividad de cabildeo
por parte de exfuncionarios publicos, el establecimiento de reportes y la creacion de una guia.

Ademas de estos antecedentes, se deben tener en cuenta las directrices internacionales como las
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que ha tomado Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (OCDE), con el fin
de impulsar la transparencia e integridad en el ejercicio de cabildeo.

Adicional al Lobby, existen otros mecanismos que son utilizados para burlar las instituciones.
En materia electoral es la financiacion privada de las campafias electorales. Que el sector privado
financie una campafa, de hecho, se encuentra constituido legalmente por la (Ley 1475, 2011, Art.
20)%%7. Sin embargo, tal como lo sostiene Humberto de la Calle (2010), «las donaciones a las
campafias se hacen, en muchas ocasiones, a la espera de obtener decisiones favorables de los
ciudadanos elegidos, y que, por tanto, hay una relacion de proximidad importante entre tales
donaciones y algunos procesos de corrupcion politica» (De la Calle Lombana, 2011, p. 3)

Mientras los politicos consiguen financiacién privada para sus campafias, el intercambio
involucra que estos deben ceder a la entrega de beneficios posteriores para el agente financiador.
Una vez el candidato ha sido elegido, el favor se entrega a través de précticas como: adjudicacion
de contratos estatales, acceso a cargos publicos, asignacion de permisos y licencias, o formulacion
de normatividad que los favorezca. Adicionalmente, la financiacion privada suele provenir de dos
fuentes principalmente: i) el patrimonio privado del candidato o de su familia y/o ii) los grupos

ilegales.

137 De acuerdo con esta, «Los candidatos de los partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos
inscritos a cargos o corporaciones de eleccion popular, podrén acudir a las siguientes fuentes para la financiacion de
sus campafias electorales:

1. Los recursos propios de origen privado que los partidos y movimientos politicos destinen para el financiamiento
de las camparias en las que participen.

2. Los créditos o aportes que provengan del patrimonio de los candidatos, de sus conyuges o de sus compafieros
permanentes, o de sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad.

3. Las contribuciones, donaciones y créditos, en dinero o en especie, que realicen los particulares.

4. Los créditos obtenidos en entidades financieras legalmente autorizadas.

5. Los ingresos originados en actos publicos, publicaciones y/o cualquier otra actividad lucrativa del partido o
movimiento.

6. La financiacion estatal, de acuerdo con las reglas previstas en esta ley.» (Ley 1475, 2011, Art. 20).
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Cuando los actores ilegales (bandas criminales, guerrilleros, paramilitares) se ven involucrados,
los recursos pueden ser producto normalmente de la mineria ilegal, la coca y el contrabando, y es
aportado a las campafas para: i) lavarlo y/o ii) poder acceder a la informacion privilegiada con la
que cuentan los alcaldes, en su calidad de autoridades de policia (Newman Pont y Angel Arango,
2017, p. 103). Estos grupos ilegales favorecen el cumplimiento de los acuerdos corruptos, son ellos
quienes pueden hacer una amenaza creible.

Es precisamente este contexto, el que llevé a la Mision Electoral Especial de Colombia a
proponer la reforma para la modificacion del sistema actual de financiacion de campafias. Las
recomendaciones proponen, por un lado, un sistema mixto, en el cual el aporte del Estado tenga
un peso importante, creciente con respecto a la situacion actual, con aportes directos e indirectos,
a la par que se reduzca la necesidad de acudir a fuentes privadas, en particular durante las
campanas. De acuerdo con esta:

El financiamiento directo de la campafia también debe registrar un aumento de la participacién

del Estado, facilitada por la estructura de listas cerradas y blogueadas, que permite la entrega

de recursos a las organizaciones politicas. Ese financiamiento se distribuiria en dos etapas. Se
entregaria el 50% antes del proceso electoral como anticipo (40% en base a resultados
precedentes; 10% de manera equitativa a todas las organizaciones que compiten, sin obligacién
de resultados electorales minimos, pero si de rendicion de cuentas). Los beneficiarios de los

recursos son los partidos, que son también responsables de la rendicion de cuentas. El otro 50%

se otorgaria a las organizaciones después de la eleccion, de manera proporcional a los resultados

obtenidos por cada una (Mision Electoral Especial de Colombia, 2017).

3.4.4 Resumen. Se quiere terminar este capitulo con un breve resumen de lo que se ha

explorado. El objeto ha sido mencionar algunas de las condiciones institucionales que facilitan la
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corrupcion en Colombia. En primer lugar, deben recordarse los problemas de implementacion y
coordinacion de las herramientas y entidades de prevencion, deteccion y penalizacion de la
corrupcion. (i) Falta de implementacion de las herramientas de lucha contra la corrupcion en las
zonas periféricas del pais. (ii) Falta de coordinacion de la Fiscalia General de la Nacion y los
organos de control. (iii) Fallos en los mecanismos de incentivos para la denuncia como el principio
de oportunidad y ausencia del mecanismo de delacion premiada. En segundo lugar, algunos de los
mecanismos institucionales de abuso de autoridad y discrecionalidad (a) el Lobby sin
reglamentacion, (b) captura del estado, RcdE y RCI (c) la financiacién privada de camparias
electorales. En tercer lugar, el proceso electoral como escenario monopo6lico de generacion de
rentas economicas.

El siguiente capitulo avanza hacia otro escenario monopdlico ampliamente conocido, la
contratacion estatal. En este se desarrolla principalmente el caso de estudio: Odebrecht. Sin

embargo, como se veré en el Gltimo capitulo, se requiere de una mezcla de todo esto.

4 La contratacion estatal en Colombia: cambio institucional

Seria inconcebible continuar esta exposicién sin una clara especificacion del sustento juridico de
la contratacion de obras publicas y concesiones en Colombia. No se trata de abordar al detalle la
densidad del conjunto de normas que dan vida legal al Contrato Estatal (estas se incluyen en el
apéndice f). Importa la configuracion, el proceso de la institucion contractual y la legislacién que
en particular se asocia al mejoramiento de la eficiencia en la contratacion administrativa en lo

tocante a las obras publicas y al otorgamiento de concesiones y la identificacion de algunos de sus
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fallos. Por eso, esta seccion se limita a los asuntos normativos de los contratos estatales desde una
perspectiva historica de la institucion contractual publica y el anélisis desde la teoria econémica

del derecho.

4.1 Laevolucion de la institucion contractual publica en Colombia

El Contrato Estatal, tal como se conoce hoy, se formd en paralelo con el contrato de obra publica,
al ser este el modelo que sirvio para la regulacion de los demas contratos administrativos**¢. Sin
embargo, el contrato de obra publica es una figura relativamente reciente, que se remonta al
contexto historico del siglo X1X, como técnica preferida para la ejecucion de los proyectos del
Estado que buscaba dar un impulso a la economia a través de la infraestructura del transporte.
Antes de esta generalizacion, la contratacion como mecanismo para la construccién de obras fue
excepcional, se trataba de un sistema colonial bajo la mentalidad extractiva de la corona, en este
sentido, la inversion en obras de infraestructura siempre fue limitada. Las pocas obras realizadas,
eran ejecutadas directamente mediante el sistema de prestacion obligatoria de los pueblos bajo la
cooperacion y direccion real (Osorio Baquero, 2014, p. 183-187). Por lo cual, la construccion de
obras, en particular, de infraestructura del transporte, fue precaria.

Esta situacidon no encontro alivio durante el proceso de independencia en la primera mitad del
siglo XIX, por el contrario, significd un largo retroceso econdmico. De acuerdo con Salomén

Kalmanovitz, las condiciones politicas, econdémicas y geograficas del pais durante el siglo X1X no

138 Este incluye todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
especificados en el (Ley 80, 1993, Art.23) Contrato de Obra, Contrato de Consultoria, Contrato de Prestacion de
Servicios, Contrato de Concesion y Encargos Fiduciarios y Fiducia Pablica. Se distinguen los contratos de obras
(simple) y los contratos de concesion de obra en funcion de la modalidad de financiacion y el medio de retribucién
del contratista, toda vez que, en el primer tipo de contrato no se presentan alternativas de retribucion distinta del pago
directo por parte de la Entidad contratante al contratista; mientras en el segundo, el concesionario financia la obra
publica y recibe un repago por terceros usuarios, mediante una suma denominada comunmente peaje.
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fueron las més adecuadas para favorecer un crecimiento econémico alto y sostenido. Como se ha
tenido ocasion de resaltar, las guerras civiles y los cambios constitucionales frecuentes impidieron
el desarrollo econémico, en un medio que se caracterizaba por la falta de instituciones que
permitieran respetar los derechos de propiedad, las inversiones y hacer cumplir los contratos. En
especial, la debilidad de los marcos regulatorios y la inexistencia de instrumentos contractuales
propios para el sector pablico, terminaron siendo un lastre para la inversion en infraestructura
basica que incidi6 sobre la competitividad del pais*®.

En esta primera etapa en la evolucién de la institucion contractual pablica, que corresponde a
la Gltima década del siglo XV1I1 y todo el siglo XIX, los contratos estatales estuvieron sometidos
exclusivamente al derecho civil (Escobar Gil, 2003, p. 19). La explotacion de petroleo y minerales
0 la construccion de infraestructura para ferrocarriles y carreteras, que por falta de recursos
econdmicos y escaso desarrollo de un mercado de capitales debid realizarse mediante el sistema
de concesiones, se limitaban al ambito del derecho privado®*. El sistema de concesiones, con el
animo de hacer atractiva la inversion, estructuraba un contrato que ofrecia condiciones en extremo
generosas para aquellos inversores nacionales y extranjeros. Por supuesto, en un ambiente de
incertidumbre propio del siglo XIX, donde los pagos de deuda externa y la confianza se
encontraban quebrantados, las expectativas de largo plazo no eran prometedoras. De esta manera,
frente a la imposibilidad de construir la infraestructura del transporte necesaria, se opté por

entregar subvenciones, garantias de rendimientos, extensiones importantes de tierras baldias e

139 Diversos estudios sobre los obstaculos del desarrollo en Colombia apuntan en esa direccion. El déficit de
inversién en infraestructura basica, es la variable que mejor explica el rezago de este pais frente al crecimiento y
desarrollo econémico. Entre estos trabajos se encuentran, (Ospina, 2004, p. 1-85) y (Céardenas, Gaviria, y Meléndez,
2005; 2006)

140 Al respecto, sefiala José Antonio Ocampo, que la escasez de un mercado de capitales deriva de la permanente
iliquidez desde épocas coloniales como producto de la tardia acufiacion de moneda que permitiera un flujo adecuado
de transacciones bajo un contexto colonial de exclusion de factores econémicos esenciales del mercado. véase
(Ocampo Gaviria, 2017, p. 13-46)
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importacion de insumos libres de aranceles, entre otros beneficios, para la construccion de las vias
férreas®.

Sin embargo, «el sistema de concesiones no siempre fue provechoso para el pais» (Pachon y
Ramirez, 2006, p. 101-106). Por ejemplo, la construccion del ferrocarril de Santa Marta, aprobado
mediante la Ley 53 de 17 de junio de 1881, no incluyé dentro de las especificaciones el término
por el cual la compafiia privada podia usufructuar los beneficios de la linea férrea. La situacion
implico para el gobierno central, no solo constantes incrementos en los costos que afectaba el
erario publico, sino que también, el incumplimiento de contratos derivo en litigios costosos que
con frecuencia fueron resueltos a favor de las compafiias privadas. El gobierno no lograba
comprobar el incumplimiento de cuestiones no especificadas en el contrato —como lo exigia el
contrato del derecho privado-, ya que para esta época, la actividad del interventor en las obras
publicas apenas comenzaba a aparecer entre las leyes -aunque no como parte del contrato-2. Los
contratos desarrollados en aquella época tienen elementos comunes entre si y reflejan de manera
clara un escenario de contratos incompletos'*,

Por fortuna, los relativos auges de algunas regiones como Antioquia y Cundinamarca vy el
surgimiento de empresarios y banqueros desde la segunda mitad del siglo X1X, dieron lugar a un

cambio institucional que favorecid el crecimiento econémico en Colombia durante el siglo XX. El

141 Una mencion sobre las reglas para la Concesion de privilegios exclusivos para obras publicas se halla en la Ley
de 31 de Julio de 1823 (Cuerpo de Leyes de la Republica de Colombia, Tomo II).

142 |_a aparicion de interventores en el marco de las obras pUblicas en Colombia, se dio alrededor de 1874, afio en
el cual se definen las responsabilidades del interventor del ferrocarril de Bolivar mediante la Ley 41 de 1874. Pero
estos formaban parte de la nébmina de los trabajadores de obras publicas nacionales. A diferencia de los inspectores,
los cuales eran nombrados y sus funciones incluidas directamente en el contrato de obra, las funciones de los
interventores no se incluian en el contrato, eran atribuidas después de la celebracion del contrato mediante un decreto
o resolucion. Solo a partir de a partir de la segunda mitad de la primera década del siglo XX, las referencias al
interventor o ingeniero interventor en las obras publicas ejecutadas en Colombia tuvo un aumento considerable con
respecto a su frecuencia y aparicién. Una investigacion realizada para esclarecer los origenes y evolucién de la figura
de la interventoria en Colombia puede leerse con claridad en (Romero Mera, 2014, p. 58-59).

143 Otros contratos como el de la construccion del ferrocarril del Pacifico o el ferrocarril del Cauca son bastante
ilustrativos. Sobre este Ultimo (Correa R, 2013) realiza un analisis detallado.
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Estado multiplico su presencia por medio de politicas monetarias y fiscales prudentes, en
particular, ante la adopcién de un intervencionismo moderno a mediados del siglo XX apoyado
ideoldgicamente en la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). Consigo,
las instituciones y mecanismos que enmarcaban la construccion de obras publicas excedieron su
tradicional campo de accion, dandose inicio a una segunda etapa en la evolucién de la institucion
contractual publica colombiana. A partir de la Ley 53 de 1909 (Art. 5) y otras, el Estado adquiere
un poder exorbitante o excepcional, a través de la figura de la caducidad , de dar por terminado los
contratos de construccion de obras, ejecucion de hecho, u otros analogos cuando los contratistas
los incumplieran por faltas imputables®4,.

Més adelante, el Codigo Fiscal Nacional (Ley 110, 1912), declara la obligatoriedad de la
clausula de caducidad para los contratos de obras publicas y prestacion de servicios. En esta forma,
la ley otorga a la administracion publica un poder para tutelar el interés general de los ciudadanos
ante el incumplimiento de los contratistas. Lo que entre otras cosas significa, que se incluy6 en
estas clases de contrato un asunto del derecho publico en defensa del interés comdn, aunque los
deméas aspectos contractuales seguian regulandose por el derecho privado, que en general,
conducia a aplicar el derecho civil a las controversias en los contratos de la administracion publica.
Existia, por tanto, una unidad de los contratos de la administracion publica que se regia por el
derecho civil y se confiaba a la jurisdiccion ordinaria la resolucion de problemas.

Poco tiempo pasd, para que la experiencia del control de cambios y la expansién monetaria

durante la Gran Depresion de los afos treinta -que pusieron en duda los mecanismos del mercado

144 por ejemplo, la Ley 110 de 1912(Cadigo Fiscal Nacional), dispuso normas que se refieren a la licitacion o
concurso como procedimiento de seleccidn de contratistas y sus excepciones; La Ley 130 de 1913, ratificé el concepto
de actos de mero derecho privado de los contratos; La Ley 105 de1931, otorg6 el conocimiento de las controversias
contractuales a la justicia comun; y la Ley 167 de 1941, reitero lo referente a la clausula de caducidad y a la revision
administrativa de los contratos del Estado por parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa y deja en manos del
juez ordinario el conocimiento del contrato y sus controversias.
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para propiciar crecimiento econémico-, asi como las intervenciones estatales impulsadas por las
necesidades del pais frente a las limitaciones a su comercio que impuso la Segunda Guerra
Mundial, propiciaran un consenso politico sobre la necesidad de tener instrumentos de planeacion
racional de la actividad econémica (Kalmanovitz, 2001). La concepcién del contrato estatal
inspirado profundamente en el postulado de Laissez Faire, consecuencia de la tradicional
administracion publica liberal y abstencionista, cuyo papel se limitaba al manteamiento del orden
publico y la preservacion de las libertades de los individuos, sufre una gran transformacién a causa
de la nueva politica decididamente intervencionista, que concibe configurar un «orden social
justo».

En efecto, fueron sepultadas las ideas liberales e individualistas del contrato del siglo XIX%.
Aquellas que eran inclinadas hacia la construccion de obras mediante iniciativa privada -a todo
riesgo- que predominaba hasta el momento en el sector plblicol#®. El principio de riesgo y ventura
se derrumba, a razén, de que la intervencién estatal produce inexorablemente un aumento de los
riesgos a los que se enfrentan los contratistas, derivados de la accion unilateral del poder publico,

de hechos o circunstancias sociales, econdémicas o politicas no previsibles al momento de la

145 | a concepcidn liberal del contrato que da luz a la teoria del riesgo y ventura, surge de los principios inherentes
a esta corriente. En particular, por la conjuncién de los postulados de i) autonomia de la voluntad privada, segun el
cual la voluntad privada debera respetarse irrestrictamente; ii) El principio de la lex contractus, segtn el cual los
convenios validamente celebrados son una ley para las partes, por lo cual, el contratista debera realizar la obra por el
valor exactamente pactado; iii) La equivalencia subjetiva o formal de las prestaciones reciprocas, que defiende la
satisfaccion de los intereses que tuvieron en consideracion las partes al momento de contratar; iv) La seguridad juridica
prevalece sobre la igualdad, lo que junto a la equivalencia subjetiva o formal de las prestaciones reciprocas, impide
que una de las partes solicite la revision de precios ante el advenimiento de situaciones no previstas.

146 |_a expresion «a todo riesgo» hoy aplicada Ginicamente en contratos de obra civil del sector privado y contratos
del sector publico que la entidad determine, fue durante larga data obligacién de la contratacién administrativa,
técnicamente distinguida como principio de riesgo y ventura. En la época en que imperé el principio de riesgo y
ventura del contratista (Ultima década del Siglo XVIII y todo el siglo X1X), como sistema de distribucién de los
riesgos, el contrato de obra publica y de concesion era considerado un contrato a precio alzado como se entendia en
el Derecho Privado. Las partes determinaban la construccion de una obra por un precio fijo y el contratista tenia la
obligacion de entregarla sin que se le reconociera reajuste de precios 0 compensacion alguna por cambios posteriores
a la firma del contrato, con excepcion del incumplimiento de una de las partes. El principio de riesgo y ventura se
consagra en el articulo 2060 del Codigo Civil (Ley 84 de 1873).
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celebracion del contrato, o de fendbmenos naturales que causan pérdidas materiales en obras, bienes
0 equipos, o, en fin, de las dificultades materiales imprevistas de la misma obra. En cambio,
surgieron instituciones que dieron forma al contrato estatal entre la administracion publica y
contratistas privados, que en adelante considerarian el mantenimiento del equilibrio econémico a
lo largo de su ejecucién como proteccion ante los riesgos producto de la intervencién y otros
imposibles de prever¥’.

En el transcurso de este cambio, se propicié una espectacular transformacién del derecho
administrativo. La influencia del intervencionismo moderno a través del servicio publico y la
doctrina francesa del derecho en la década de 1940, promulgaron un cambio legislativo que
buscaba que la justicia administrativa tuviera la posibilidad de conocer y dirimir las controversias
de los contratos administrativos, dejandole a la jurisdiccion ordinaria el conocimiento de los demés
contratos de la administracion publica®®. EI Decreto 528 de 1964, sent6 las bases que permitieron

el desarrollo de la dualidad de contratos del Estado a través de la dualidad de jurisdicciones

147 Juridicamente, la formacion del principio de equivalencia econdmica del contrato administrativo surge en la
década del sesenta a raiz de los problemas econdmicos derivados de la devaluacion monetaria, ante lo cual, la
legislacién consagra las técnicas de revision de precios (articulo 11 de la Ley 4 de 1964) y de los contratos adicionales
(articulo 4 de la Ley 36 de 1966) en respuesta a los mayores costos que implicaba la situacion econémica sobreviniente
durante la ejecucién de los contratos ya pactados. Pero esta evolucion del principio de equivalencia econémica ya
establecido se choca con la expedicion del Decreto 150 e 1976, que en su articulo 74 tan solo consagra la revision de
precios para «las variaciones que ocurran en los factores determinantes de las obras», suprimiendo el mecanismo de
los contratos adicionales. El decreto 808 de 1979 perfecciona la figura de revision de precios, al prescribir la revision
de los precios y reajuste, no en la fecha de ejecucion de la obra, sino un mes antes del pago efectivo de esta. Mas
adelante, la Ley 19 de 1982(articulos 6 y 8), le otorga el reconocimiento de los costos derivados de la ejecucion del
poder unilateral de la Administracion Publica al modificar el objeto del contrato y la indemnizacion por terminacion
unilateral. Finalmente, aunque no culmina ahi, el Decreto 222 de 1983, institucionaliza las formulas para el
resarcimiento del equilibrio econémico del contrato y las técnicas para garantizarlo. Este derecho es consagrado de
manera general e imperativo en la Ley 80 de 1993.

148 De acuerdo con Aratjo Ofiate et al., ( 2011), en la doctrina francesa, solo a principios de siglo XX, el Consejo
de Estado decidio reconocer la autonomia de los contratos publicos y la resolucién de controversias por parte de la
Administracion sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria (tribunales civiles). Entre los fallos que dieron cabida a
esta nueva tradicion, destacan Terrier (6 de febrero de 1903), Therond (4 de marzo de 1910) y Societé Géneale
d’armaments (23 de diciembre de 1921).
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propuesta.t*® Asi, se «distinguen» los contratos administrativos, en el que la administracion piblica
poseia privilegios sobre los contratistas, de los contratos de derecho privado de la administracion,
donde la igualdad de las partes se preservaba. Comienza, de esta forma, una tercera etapa que se
caracteriza por la falsa teoria de dos jurisdicciones para dos tipos de contratos del Estado, todo un
enredo incluso para los mismos jueces.

El legislativo no habia definido lo que se entendia por contratos administrativos, ni describio
un proceso que los caracterizara. Ante la ausencia de técnicas propias del derecho administrativo,
esta dualidad impuso a la administracion publica la exigencia de utilizar las instituciones
elaboradas en el derecho privado para la consecucién de los fines estatales. Razén por la cual, la
jurisprudencia declaré que la clausula de caducidad distinguia los contratos administrativos al ser
esta la Unica guia legal. El articulo 36 del Decreto-Ley 3130 de 1968 incluy6 a la categoria, los
contratos celebrados por los establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales
del estado, ampliandose posteriormente para todos los contratos de la administracion publica
mediante el articulo 4 de la Ley 19 de 1982.

Como un intento de diferenciar los contratos, surge la Ley 19 de 1982 y el Decreto 222 de 1983,
en una cuarta etapa, que se distingue por la confusion que termind asignando una marcada
regulacion del derecho administrativo a ambas categorias de contratos. Pero en la practica, la
diferenciacion del contrato administrativo del contrato de derecho privado de la administracion,
salvo en los contratos de compra venta, fue imposible. En el transcurso de este contexto de
evolucion institucional del contrato estatal, en el pais se propiciaron efectos negativos sobre la

moralidad en la gestion publica. El incremento de costos de transaccion ante el exceso de

149 |_a justicia ordinaria en Colombia esta integrada por la Corte Suprema de Justicia, los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y los Juzgados. La jurisdiccion contencioso administrativa esta integrada por el Consejo de Estado,
los Tribunales Administrativos, los Juzgados Administrativos.
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reglamentacion y la confusién doctrinal, desnaturalizé el contrato e incidié en la aplicaciéon de
multiples controles y revision, que, en buena medida «contribuyd a generar problemas de
corrupcion» (ESAP, 1993).

El decreto 222 de 1983 fue una espada de doble filo que en aras de limitar el dafio al bienestar
publico facilitd la corrupcion en la contratacion estatal. En breve, el decreto establecia, con el fin
de dar acceso a un numero mayor de contratistas, que todo contrato estatal debia ser adjudicado
mediante licitacion publica, cuyo Unico factor de favorabilidad recaia infaliblemente en el precio
y el cumplimiento inflexible de los requisitos del contrato™°. En el ejercicio, las disposiciones del
decreto resultaron demasiado generarles y rigidas.

Los pliegos de condiciones llegaron a determinar incluso exigencias sobre el tipo de papel del
contrato y, en dltima instancia, el incumplimiento de un requisito justificaba la eliminacion del
proponente (Cepeda, 1994, p. 32-34). Abriendo la posibilidad de que la entidad contratista se
abstuviese de adjudicar el contrato (Decreto 222, 1983, art. 30 n.9) al declar decierta la licitacion
dos veces y asignar el contrato de manera directa'®. Esta rigidez constituy6 un obstaculo para los
funcionarios honestos y fue aprovechada por administradores deshonestos para la exigencia de
sobornos a los contratistas, que, a su vez, influia en el precio final de la obra.

De otra parte, el (Decreto 222, 1983, art. 44) daba la posibilidad a las entidades de establecer

un registro de proponentes, lo que significaba que solo quien aparecia en la lista podia participar

150 |_a licitacién puablica en Colombia, ha sido por tradicién normativa el proceso predilecto para la adjudicacion
de contratos. Es de recordar, que, por ejemplo, desde el Cddigo Fiscal Nacional (Ley 110 de 1912) en los articulos 2,9
y 13, se establecia la obligatoriedad de la licitacién publica para contratos de arrendamiento y venta de bienes
nacionales y para la adquisicion de cosas indeterminadas de cierto género. También, la Ley 61 de 1921, articulo 8,
dispuso igualmente la licitacién en contratos de adquisicion para diversos ramos como los de transporte y manuales
que no pudiera hacer la administracion y, luego, la Ley 106 de 1931, articulo 1, incluy6 los contratos de conduccion
de correos nacionales.

151 Estos mismos criterios suscitaron posturas tan rigidas y radicales como las consignadas en el Codigo Fiscal
Distrital (Acuerdo 6 de 19865), el cual establecia en el literal fi del articulo 233, que, en la licitacién publica, la entidad
contratante se reservaba la facultad de adjudicar total o parcialmente, 0 no adjudicar y, de una vez adjudicado el
contrato, de contratar o no contratar.



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 202

en el proceso de licitacion. Como es evidente, constituia una razén méas por la que se exigian
«comisiones» y en conjunto con la aludida preferencia por los precios «se traducia, de manera
generalizada, en el deterioro general de la calidad en la contratacion» (Araujo Ofiate et al., 2011,
p. 219).

El exceso de reglamentacion y la confusion doctrinal en funcion de la jurisprudencia aplicable
fue la constante que caracterizé la legislacion anterior. Solo, a principios de la década de 1990,
sobre la base de la apertura econdmica, la Constitucién Politica de Colombia de 1991 definid el
acceso por parte de comunidades organizadas, o por particulares a la prestacion de los servicios
publicos (Const., 1991, art. 365). Con lo cual, la dualidad entre contratos comenz a diluirse.

En desarrollo de la constitucion, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, el articulo 32 define
el contrato estatal como «todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a las que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad»'®2. De esta manera, surge un
elemento que permite identificar el contrato estatal del contrato privado: la presencia subjetiva de
la administracion publica en asocio al interés general que busca esta, a diferencia del interés
particular que prima en el contrato privado. Evento que marca el inicio de la quinta etapa en la
evolucion de la institucion del contrato estatal, en la cual, se consagra la unidad jurisdiccional para
conocer las controversias derivadas de los contratos estatales al juez de lo contencioso
administrativo. La necesidad de esta regulacién especial, distinta de los contratos privados en el
derecho civil, se sustenta en tres aspectos propios de los contratos estatales.

1. Lacompetencia y los procedimientos de celebracion y formalizacion del contrato.

152 En particular, frente al Principio de libre concurrencia, segin el cual debe promoverse la mas alta concurrencia
de candidatos posible a la adjudicacion, en relacién, a que la mayor competencia permite proteger los intereses
econdmicos de la Administracion Publica.
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2. Lapresencia de privilegios y poderes exorbitantes en el Contrato Estatal y
3. Laequivalencia econémica de las prestaciones reciprocas

Entre estos poderes o facultades de actuacion que técnicamente se denominan potestades se
encuentran: el poder de dirigir, inspeccionar y vigilar la ejecucién del contrato, la potestad del
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos, los poderes de interpretar,
modificar, terminar unilateralmente el contrato y el poder de revertir los contratos de explotacion
y concesion de bienes del Estado (Ley 80, 1993, art. 14), entre otros, que han resultado
controversiales, como el poder de imponer sanciones y penas, en los que mas adelante se
profundiza.

Especificamente, destaca la exigencia que la ley impone al contratista de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y la presencia de prerrogativas limitadas
de poder publico de que gozan las entidades para asegurar el logro de sus objetivost®. Pues su uso
produce inexorablemente un aumento de los riesgos a los que se enfrentan los contratistas. Con
razén , la ley 80 de 1993, considerd al contratista colaborador en el logro de los fines estales (Ley
80, 1993, art. 3), donde los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos que constituyen la «ecuacién contractual» se mantiene en equilibrio de derechos y
obligaciones (Ley 80, 1993, art. 27), siendo deber del contratante y derecho del contratista su

sostenimiento a lo largo de la relacion contractual®>*. Lo quiere decir, que la legislacion orienta a

153 E| gjercicio de las potestades publicas de direccion y control, de imponer sanciones, de modificar, interpretar o
terminar unilateralmente el contrato, entre otras, solo sera legitimo si se realiza dentro de lo que preestablece la ley.
Asi, las prerrogativas de poder pablico con que cuentan las entidades se hallan limitadas en funcion del interés publico,
la buena fe (en razon de los sujetos, el contenido y el tiempo), la equivalencia econdmica del contrato y el
procedimiento (en especial frente a tres aspectos: el érgano competente, el régimen juridico, y la forma).

154 De acuerdo con la Ley 80, 1993, art. 4 n.8, si dicha relacion se rompiera por causas no imputables a quien
resulte afectado, las partes deberan adoptar medidas para su restablecimiento en el menor tiempo posible. Para ello,
las partes suscribiran acuerdos y pactos necesarios y utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran
a los procedimientos de revisidn y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipdtesis para la
ejecucion y pactaran intereses moratorios.
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la renegociacion del contrato y al restablecimiento del equilibrio econémico ante cuestiones no
imputables al contratista.

No cabe duda, que la evolucidn de la institucion contractual publica, es el cambio del contrato
clésico tradicional, por uno intimamente relacionado al pensamiento neoclasico. En concreto, este
cambio se expresa en la ruptura del principio de riesgo y ventura y la adopcién del mantenimiento
del equilibrio econdmico. También, en la presencia de potestades por parte de las entidades
estatales para garantizar el logro de sus objetivos que en la época del contrato regulado por el
derecho privado no existian y, en la inclusién de un érbitro o tercero. Cambio este, que ha sido
recepcionado en el derecho colombiano a raiz de la teoria hispano-francesa de los contratos
administrativos.

Esta naturaleza y evolucion ha presentado sus propias particularidades en los sistemas que

tradicionalmente han reconocido la potestad en la contratacion publica. Entre estos, Espafia y

Francia, y otros como Alemania, Italia, Inglaterra o Estados Unidos que se han acomodado

paulatinamente a dicha autonomia, para cumplir con compromisos de orden supranacional e

internacional como la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU), el Banco Mundial o la Union Europea (UE). (Aradjo Ofate et al.,

2011, p. 98) 1%

Por ello, méas que reglas rigidas, la evolucién de la institucion contractual pablica ha concebido
principios y reglas generales aplicables en cualquier legislacion. Que, en Colombia, se consolidan

con la expedicion de la Ley 80 de 1993.

155 Destaca, como aspecto fundamental de Espafia, la formacidn de la jurisdiccion contencioso administrativa y la
remision de los contratos relacionados a la Administracion pablica, a través de distintos decretos y leyes como el Real
decreto de 1846 y el parrafo 3° del articulo 8 de la Ley de 2 de abril de 1845. Posteriormente, la Ley 198/1963, Ley
13/1995, la Ley 30 de 2007 y la actual Ley 9 de 2017 que se pone a tono con las disposiciones de la UE.
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4.2 El «Estatuto» General de Contratacion de la Administracion Publica, de la Ley 80 de

1993 a la Ley 1150 de 2007

En Colombia, la Ley 80 de 1993 consagro lo aprendido hasta el momento y se baso en los
principios de transparencia, economia Yy responsabilidad y los postulados de la funcion
administrativa para disponer las reglas que rigen los contratos de las entidades estatales entre las
partes que lo celebran (la administracion publica y el contratista) *°¢. Desde su expedicion, la ley
ha presentado cambios, que, sin modificar su esencia, dan muestra de los esfuerzos por mejorar la
eficiencia en la contratacion publica y de la lucha constante ante los comportamientos corruptos
que evolucionan a la par de la institucion contractual.

En esta seccion, se aborda dicho cambio institucional, que atiende a los predicados de una
asignacion eficiente de bienes a traves de la reduccion de los costos de transaccion, lo que
promueve, la adjudicacion al proponte que haga la mejor asignacion de sus recursos en un mercado
competitivo. Por ello, se enuncian a continuacién brevemente los cambios que, a juicio de los
autores de este trabajo, tienen mayor relevancia econémica.

En este sentido, es memorable recordar, que Ley 80 de 1993 inspirada en los principios ya
mencionados, con la madurez adquirida y, con la finalidad de proteger la buena fe, la seguridad
juridica, y la trasparencia en la contratacion estatal, expresé la necesidad de realizar estudios
previos (art. 25.12) que permitieran tomar una decision irrevocable (art. 30.11) del proceso de

licitacion®®’. La consecuencia directa de esta disposicion fue que la entidad contratista no contaria

156 Al respecto, cabe recordarse que el articulo 209 de la Constitucion politica de Colombia establece que la
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
buena fe, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

157 La elaboracion de los estudios es una exigencia que se ha contemplado reiteradamente en la legislacion
colombiana, en las diferentes regulaciones de contratacion administrativa. Por ejemplo, en el articulo 72 del Decreto
150 de 1976 y en el articulo 84 del Decreto 222 de 1983, en ambos casos, se establece la necesidad de elaborar planos,
proyectos, presupuestos respectivos y la identificacion de las especificaciones necesarias para la obra que se licita.
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ya con la posibilidad de revocar la marcha de la contratacion, volviéndose de esta manera un
proceso definitivo, excepto cuando surgieran razones que impidieran la seleccién objetiva. Sin
embargo, conforme a esta disposicidn, se cred un supuesto de irrevocabilidad de los actos
administrativos, que «protegia hasta la ilegalidad provocada por el titular» (Sentencia 25750,
2014). Verbi gracia, si sobrevenia una inhabilidad o incompatibilidad dentro del plazo
comprendido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, el acto no podia ser
revocado. Situacién que efectivamente cambio con lo dispuesto en el articulo 9 de Ley 1150 de
20078,

Por otra parte, a proposito de la seleccidn objetiva, el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 establecid
los criterios y considerd que esta se da cuando se escoge el ofrecimiento mas favorable a la entidad
y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y en general
cualquier clase de motivacion subjetiva’®. La historia reciente habia demostrado que la
favorabilidad no podia constituir un solo factor de seleccion, por ello, el articulo enumeré los
factores de escogencia: experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y su ponderacion precisa,
detallada y concreta. Aunque en la practica, la consideracion de los atributos distintos al precio y
el plazo, como parte de la evaluacion para la seleccion del proponente, fueron objeto de afecto o
interés por la imposibilidad de medirlos objetivamente, prestandose para que los procesos de

contratacion publica fueran dirigidos hacia proponentes especificos.

158 El articulo 9 de la Ley 1150 de 2007 menciona especificamente que «El acto de adjudicacion es irrevocable y
obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion
del contrato y la suscripcidn del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto
se obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto en el inciso
final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.»

159 Mediante Concepto del Consejo de Estado 811 de 1996, se expresa que el articulo 29 descarta cualquier clase
de documentacidn subjetiva, a razon del principio de economia (Art. 25) que persigue eliminar tramites, requisitos y
en general procedimientos innecesarios. Asi, en el numeral 15 se aclara que por (subjetivo) se refiere a la exigencia
de documentos originales, sellos, autenticaciones, traducciones oficiales, y otras formalidades o exigencias rituales
que sean innecesarias para el estudio comparativo de propuestas.
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Lo anterior, puede evidenciarse en los procesos de contratacion anteriores a la expedicion de la
Ley 1150 de 2007 y en los intentos por declarar inexequible los factores de escogencia distintos
del precio y el plazo!®. En efecto, en un municipio (X) que adelantaba un proceso de licitacion
para la construccion de una obra publica (X Km de pavimentacion de carretera) por determinado
monto, sefialaba en los pliegos de condiciones, en los términos del articulo 29 de la Ley 80 de
1993, que se asignarian 200 puntos a la experiencia general, 200 puntos a la experiencia especifica
en pavimentacion de carreteras, 200 puntos por la capacidad organizacional, y 200 puntos para
quien demostrara la mayor solvencia. En este sentido, resulta que, en ultimas el municipio X, mas
que calificar las propuestas estaba calificando los proponentes. Situacion que ponia en un plano de
desigualdad los proponentes, pues la empresa que tenia, por ejemplo, 40 afios de experiencia, habia
pavimentado 100 Km de carretera y poseia veinte mil millones de pesos, ganaba en todos los
aspectos frente a una empresa que hubiese pavimentado 50 Km de carretera, tuviera 20 afios de
experiencia y poseyera diez mil millones de pesos. Esta Gltima, podria estar en igual capacidad de
realizar el objeto social del contrato, pero con la ponderacién establecida en el articulo en mencion,
se terminaba asignando el contrato a quien tuviera una empresa mas grande, contara con mayor
experiencia y tuviera mas capital.

La regulacién de la seleccion objetiva, es decir, la escogencia de la opcién mas favorable para
las entidades publicas, se quedd corta, no solo por los problemas de corrupcidn, sino de aplicacion

de la misma norma. Pues, en los términos de la Ley 80 de 1993, era lo mismo contratar la

160 Al respecto, puede leerse las pretensiones del demandante en la Sentencia C-400/99, donde desde su punto de
vista, el articulo 29 conduce a la escogencia de un contratista y no de una oferta. También, la Sentencia C-932/07, en
la que el demandante expresa que «si, como sefialan las normas acusadas, s6lo se selecciona al aspirante mas favorable
a la entidad publica, a la oferta que garantice la idoneidad para el cumplimiento del objeto contrato y a la persona que
mayor experiencia, organizacion, equipos y ventajas comparativas ofrezca respecto de otras ofertas del mercado, es
I6gico que cada vez se forma una brecha mas grande entre quienes tienen los recursos econdmicos y quienes no lo
tienen». Sin embargo, en ambas ocasiones la Corte Constitucional resuelve declarar exequible el articulo 29 de la ley
80 de 1993.
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adquisicion de un bien, que contratar la construccion de un tunel, ya que los términos de
calificacion eran los mismos. En este sentido, un gran cambio de la Ley 80 de 1993 germina con
la expedicion de la Ley 1150 de 2007, que eleva a rango legal algunas disposiciones del Decreto
2170 de 2002. En concreto, las normas citadas, dispusieron una forma de seleccion objetiva
distinta, que ya no considera como factores de escogencia (con ponderaciones de calificacion) la
capacidad juridica, financiera, de organizacion, ni la experiencia de los proponentes, sino que los
relega a la posicién de requisitos habilitantes que deben ser minimos, proporcionales y adecuados
al objeto contratado, mientras que los factores técnicos y econémicos (ponderados) se reconocen
como elementos de evaluacion de las propuestas®®?.

Por supuesto, esta ley es el centro de la telarafia normativa de los contratos estatales, que por
diversas razones ha presentado una serie de modificaciones desde su expedicién. Entre las que se
destaca la formulacién de la Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993. En el desarrollo de estas dos leyes, fueron
estructuradas las etapas basicas del proceso de contratacion. A saber, la contratacion estatal se
divide en cuatro etapas claramente definidas: 1) Etapa Preparatoria o de Planeacion, 2) Etapa
Precontractual, 3) Etapa Contractual y, 4) Etapa de Liquidacion o Pos-contractual. La figura 10

presenta un escorzo del proceso en mencion.

161 El articulo 5 numeral 2 de la Ley 1150 de 2007 expresa que: En los procesos de seleccion en lo que se tenga
en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las
siguientes alternativas: a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o férmulas
sefialadas en el pliego de condiciones; o b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la
mejor relacién de costo-beneficio para la entidad.
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Figura 10. Etapas basicas dentro del proceso de contratacion.

La intencion de esta separacién de las condiciones del proponente de las de la oferta es clara al
presentar el Proyecto de ley 1150 (2007). Segun este:

Busca evitar el direccionamiento de los procesos desde los propios pliegos de condiciones,

dentro de la cual surge un elemento de vital importancia para la materializacion de la estrategia,
cual es la reforma al Registro Unico de Proponentes (RUP), de manera que sea ese el Ginico sitio
en el que las condiciones minimas de participacion se acrediten, dandole valor agregado al
esfuerzo ya realizado por el administrador del registro, que no se aprovecha en toda su extension

por una evidente miopia de la regulacién vigente (Concepto 1992, 2010).

Sin embargo, Y, a pesar de la intencion manifestada en el sentido de conferir a las Camaras de
Comercio la verificacion de los requisitos habilitantes de los proponentes, existen importantes
excepciones en las cuales las entidades estatales contratantes tienen la obligacion de verificar los
requisitos habilitantes de los proponentes, entre las que se encuentran la contratacion directa, los

contratos de concesion de cualquier indole, entre otros'®2,

162 Contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de bienes del
Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion de productos de origen o destinacion agropecuaria que se
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Es evidente, que ademas de evitar el direccionamiento de los pliegos de condiciones, los
beneficios de esta disposicidn se expresan en la reduccion de costos de transaccién de contratante
y contratista. Por un lado, las entidades se ven libradas de realizar analisis de numerosas péginas
que contenian las certificaciones de experiencia del proponente y de su equipo de trabajo, los
estados financieros de los Gltimos afios y toda clase de indicadores y, por otro lado, los contratistas
ahorran en costos de elaboracion de las propuestas y se enfocan en el manteamiento actualizado
del RUP.

Como complemento a este cambio en los pardmetros de calificacion, la Ley 1150 adecuo las
modalidades de seleccion a las diferentes naturalezas de los objetos contractuales. Asi, se
diferencian: i) la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas uniformes y de comun
utilizacion, en los que una vez verificados los requisitos habilitantes, se adjudican mediante subasta
inversa, teniendo en cuenta como Unico factor el precio. ii) los contratos de consultoria, en los que
predomina la hoja de vida, experiencia e intelecto del consultor, poniéndose de esta manera mayor
interés en la calidad del servicio y iii) los contratos de mayor complejidad como son los contratos
de obra y concesion, en los que importa tanto aspectos técnicos como precio, siendo el proceso de
seleccion realizado mediante licitacion publica o seleccion abreviada de menor cuantia segun
corresponda.

Estas adecuaciones y las modificaciones al principio de seleccion objetiva, expresan la
busqueda de un mayor nimero de participantes en los procesos de seleccion abreviada (modalidad
introducida por la ley 1150 de 2007). Que, por efecto de la competencia, pueden redundar en

beneficio para el patrimonio publico al reducirse los precios de adquisicion de bienes y servicios

ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las
actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta.
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de caracteristicas uniformes, siempre que las entidades puedan garantizar que la calidad no se
deteriore y que la categorizacion de productos o servicios técnicamente uniformes se ajuste a una
clasificacion precisa. Para ello, el articulo 20 del decreto 2474 de 2008, establecio que el bien o
servicio adquirido mediante subasta inversa, debe tener una ficha técnica que especifique sus
caracteristicas en términos de calidad y desempefio. Sin embargo, la elaboracion de la ficha técnica
se dej6 en manos de la entidad contratante hasta la promulgacion del decreto 1510 de 2013, donde
se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica y se define la elaboracion de los
Acuerdos Marco de Precios como parte de las funciones de Colombia Compra Eficiente.

Sin duda, la competencia entre proponentes ha sido la mayor preocupacion del Estado en
materia de contratacion. Por ello, desde la expedicion de la Ley 80 de 1993 se establecié como
pilar la publicidad de los procesos de contratacion, pero al ser expedida antes de la masificacion
del uso del computador personal o del acceso a Internet, en la préctica, la publicidad se vio reducida
a una breve resefia en paginas interiores de los diarios, asi lo destaca la «Mesa de trabajo
transparencia en la contratacion publica: retos hacia el futuro». Desde aquella mesa se hacia
hincapié en que ajustar el texto de la ley 80 de 1993 al uso de medios electronicos permitiria
agilizar los procedimientos, generaria mas transparencia y confianza en el proceso, y
eventualmente permitiria reducir los costos de transaccion. Por supuesto, la Ley 1150 de 2007
desarroll6 aquella recomendacién y cred el Sistema Electronico para la Contratacién Puablica,
SECOP, que integro el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico
de Contratacion Estatal, el Portal Unico de Contratacion y el Sistema de Informacion para la
Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE.

Por razones obvias, el incremento de la base de proponentes aumenta la puja entre quienes

compiten. Al crecer la participacion de proponentes, se reduce la posibilidad de que se agrupen los
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participantes mediante la conformacidn de carteles. Esto permite, que la entidad contratante cuente
con una mayor oferta entre la cuales escoger y aplicar el procedimiento de seleccion objetiva. El
incremento del ndimero de participantes se logra mediante la publicidad, pues al darse
conocimiento de los procesos de licitacion disponibles por medios electrénicos, mayor acceso a
dicho conocimiento habra. Resultado de la mayor difusién se logra disminuir la asimetria de
informacion, teniendo como consecuencia un mayor numero de proponentes. También,
incrementos en la publicidad permiten mayor transparencia, sobre todo cuando se hace difusion
publica de la informacion con mecanismos como el SECOP. Ademas, la presencia virtual de los
proponentes comprende un ahorro en costos de bldsqueda y negociacion, en tanto que evita el
desplazamiento en fisico para el acceso a la licitacion, una de las razones por las que en municipios
alejados se presentaban ofertas en condiciones monopdlicas.

En el sentir de aquella modificacion, se incrementé la base de posibles interesados y
proponentes en el contrato a celebrar a través de los mecanismos de publicidad y de contratacion
electronica mencionados. Para ello, la Ley 1150 de 2007 incluy6 las universidades y las
cooperativas y asociaciones de entidades territoriales, regidas anteriormente por el derecho
privado. Estas, con anterioridad a la Ley 1150 de 2007, podian por disposicion de la ley 80 de
1993, celebrar contratos en forma directa mediante convenios interadministrativos, lo que en
algunos casos se prestd para que una entidad sometida al «Estatuto General de Contratacion»
pudiera celebrar un convenio con otra entidad publica sujeta a un régimen especial, y asi eludir el

cumplimiento de los requisitos y plazos fijados por la Ley 80 de 19932 Los contratos

163 Esto se realizaba en concordancia con la Constitucion Politica. «EI Gobierno, en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo» (Const., 1991, Art. 355) —cursiva
fuera del texto-
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interadministrativos son causales de contratacion directa segun el numeral 4, literal c, articulo 2
de la ley 1150 de 2007, el cual fue modificado por los articulos 92 y 95 del Estatuto anticorrupcion
(Ley 1474, 2011).

Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente procedera

en los siguientes casos: a) Urgencia manifiesta; b) Contratacion de empréstitos; ¢) <Inciso 10.

modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Contratos

interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptian los
contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto
de las normas o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las
instituciones de educacion superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta con
participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin &nimo de lucro conformadas
por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las
ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en
procesos de licitacion publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los

numerales 1y 2 del presente articulo (Ley 1474, 2011, Art. 2).

Las modificaciones introducidas por el Estatuto anticorrupcion establecieron nuevas
restricciones para la celebracién de esta clase de contratos, a pesar de que con la expedicion de la
Ley 1150 de 2007 se habia derogado el literal c), numeral 1), del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
el cual solo estipulaba como excepcidn, el contrato de seguro para la celebracion de contratos
interadministrativos, como causal de contratacion directa. Lo que sucede es que, se venian
presentando, entidades que no tenian relacion con el objeto a contratar, ejecutaban el contrato, pero

por medio de la subcontratacion, ya que estas en su mayoria estaban cobijadas por regimenes
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especiales que contrataban bajo los pardmetros del derecho privado, lo que les permitia
practicamente escoger a «dedo» el contratista, violando asi, los principios de la funcion publica,
contratacion Estatal y gestion fiscal. Aunque se han definido con mayor claridad los momentos en
que es valida la contratacion directa, como mencionan Newman Pont y Angel Arango (2017):

«la norma ha sido abusada, llegdndose a contratar por este medio bienes, obras y servicios con

entidades privadas sin &nimo de lucro que no son iddneas para estos y/o que han sido creadas

especificamente para burlar la competencia y recibir la asignacion directa. se logra ignorar la
competencia por el mercado que pretenden las distintas modalidades competitivas de seleccion
de contratistas, como lo son la licitacién publica, la seleccion abreviada y el concurso de mérito,

y que garantiza la obtencién de bienes o servicios de alta calidad a precios bajos.» (Newman

Pont y Angel Arango, 2017, p. 96)

En esencia, dos de los mecanismos més utilizados para burlar la normatividad en la contratacion
han sido los acuerdos anticompetitivos entre empresas privadas y los contratos
interadministrativos. Con el estatuto anticorrupcién (Ley 1474, 2011), también se buscé limitar
otras practicas que a lo largo de la historia se han reconocido como mecanismos a través de los
cuales se burlan los procesos de contratacion publica. Entre otras cosas, el estatuto buscé (i)
establecer prohibiciones para contratar con el Estado por parte de quienes hayan financiado
campafias politicas, como se ha visto, financiar politicos es un mecanismo que permite capturar el
Estado; (ii) implementar medidas para que los servidores que estuvieron vinculados con entidades
publicas no gestionen intereses privados por los proximos tres afios ante la entidad donde se
desempefid, para asi contrarrestar los efectos de la Ilamada puerta giratoria. Ademas, (iii) se busco

que los interventores de obras publicas sean sujetos disciplinables, ademas de establecer un
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catdlogo de faltas gravisimas en el desarrollo de sus funciones. Esto Gltimo, porque como h
mencionado

En general, los interventores son permisivos con los contratistas en cuanto a plazos, calidad y

cumplimiento de obligaciones ambientales y sociales; ejercen un inadecuado control y

seguimiento técnico, administrativo, financiero y legal en la ejecucion de las obras. Evitan

recomendar al Estado medidas de apremio o sanciones y sélo las inician en casos excepcionales,
cuando las fallas del contratista son demasiado visibles y de conocimiento publico. (Gorbanef,

Gonzélez, y Baron, 2011, p. 423)

Todo esto muestra los esfuerzos realizados a lo largo del tiempo para tratar de limitar los
comportamientos corruptos a traves de la regulacion de la institucion contractual, como se ha visto
en el capitulo anterior, no se puede decir lo mismo de la institucién politica. En linea con este
desarrollo general, que ha dejado en evidencia algunos de los mecanismos a través de los cuales
se burla la normatividad, el contrato especificamente de concesion que se incluye dentro de la Ley
80 de 1993, ha presentado un cambio caracteristico. Se ha pasado por cuatro generaciones de
concesion en Colombia.

La primera generacion de concesiones comprende once proyectos adjudicados entre 1994 y
1997. Esta primera generacion estuvo precedida de dos cambios institucionales fundamentales,
con los cuales se pretendia darles solidez a los proyectos. EI primero de ellos fue la creacion en
1992 del INVIAS, como la entidad encargada de ejecutar politicas y proyectos de infraestructura
vial. El segundo cambio fue la aprobacion de un nuevo estatuto de contratacion administrativa
(Ley 80 de 1993), con el cual se pretendia darle un giro a la forma de contratar con el Estado. A
pesar de esto, como ya se ha mencionado, la ley 80 de 1993 presento diversos problemas, las fallas

de los contratos de concesion de la primera generacion se hicieron evidentes desde el primer
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momento. Como menciona Sanchez Acosta (2016) (i) Las concesiones fueron adjudicadas a través
de una férmula antitécnica que podia manipularse facilmente, al incluir tarifas de peaje
artificialmente bajas. Siete de los procesos fueron declarados desiertos y se adjudicaron
posteriormente de manera directa (sin ningun tipo de concurso). (ii) el Estado otorg6 garantias de
ingreso minimo y para cubrir los sobrecostos de construccion, las cuales fueron incorrectamente
valoradas; (iii) los contratos no contemplaron disposiciones claras de asignacion de los riesgos del
proyecto, por lo que el Estado entrd a reconocer riesgos que tipicamente deben ser asumidos por
el concesionario, y (iv) en la practica, los proyectos de la primera generacion no observaron varios
de los elementos necesarios para ser considerados como verdaderas concesiones.

En efecto, nunca se tuvo en cuenta un andlisis sobre la solvencia financiera de los
concesionarios, por lo que:

«no solo no se les exigid efectuar aportes de capital a los proyectos, sino que tuvieron enormes

problemas para conseguir la deuda necesaria para su financiacion, lo que explica el elevado

namero de anticipos y adiciones al valor del contrato que se tuvieron que implementar para

sacar adelante la fase constructiva» (Sanchez Acosta, 2016, p. 161)

Como resultado de la primera generacion, en el pais se empez0 a concebir la importancia de la
asignacion del riesgo. La segunda generacion buscé fundamentalmente realizar estudios de
ingenieria y demanda mas sélidos durante la estructuracion y equilibrar la asignacion de riesgos.
Esto bajo u esquema de factores de fijacion de un plazo variable del contrato asociado a la
obtencion por parte del concesionario de ingresos esperados. Los errores en la estructuracion del
proceso de seleccidn se hicieron evidentes principalmente en el tramo El Vino —Tobiagrande—
Puerto Salgar, adjudicado a la firma COMMSA, el cual constituye un antecedente en Colombia

de declaratoria de caducidad de un contrato de concesion, debido a la imposibilidad del
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concesionario de cumplir con los términos del proyecto bajo las condiciones econdémicas ofrecidas
durante la licitacion publica. Ademas, evidencié la facilidad con la que los concesionarios
ofertaban un precio artificialmente bajo para efectos de resultar adjudicatarios del proyecto, para
luego, via adiciones y renegociaciones, intentar cubrir las pérdidas. Como recuerda Arenas
Quintero (2014):

Durante el proceso, la concesion espafiola COMMSA logré que le fuese adjudicado el contrato,

debido a que logro reducir en unos 70 millones de délares la inversion que tenia que realizar el

gobierno colombiano. Meses después de la adjudicacion del contrato, los representantes del
grupo COMMSA presentaron unos planos del proyecto que contenian unos cambios en el
trazado original, méas especificamente en el tramo en mencidn; se proyectaron 15 taneles, el
concesionario proponia construir sélo 2. En el afio 2000, siendo Andrés Pastrana el presidente
de Colombia, se da paso a la caducidad del contrato, debido a que el grupo Commesa no realizé
los desembolsos de capital de los que se habia hecho responsable, y adicional a eso, incumplio
con la creacion de una pdliza, en caso que este actor incumpliera con el contrato. A partir de
ese momento se dio paso a un litigio judicial, en el cual Commsa buscaba que no le fueran
cobrados los recursos asignados por el Estado colombiano, y éste Gltimo, buscaba que le fueran

devueltos los dineros aportados al proceso (Arenas Quintero, 2014, p. 32-34).

En efecto, se concibi6 una tercera generacion de concesiones marcada nuevamente por cambios
institucionales, normativos y de politica publica. El primero de ellos fue la creacion del Instituto
Nacional de Concesiones (INCO) mediante el Decreto 1800 de 2003. El segundo cambio fue la
aprobacion de la Ley 1150 de 2007, de la que ya se han dado detalles. Finalmente, el tercer cambio
relevante fue la aprobacion del Documento Conpes 3045 de 1999, que sirvio de base para la

estructuracion de los contratos de concesion de esta generacion. Dentro de los cambios sustanciales
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se encuentran (i) el establecimiento del ingreso esperado como Unica variable de adjudicacion, (ii)
la distribucion de los riesgos del proyecto y (iii) la fijacién de un alcance basico del proyecto. Sin
embargo, como sus predecesoras, la tercera generacién de concesiones continud presentando
falencias. Menciona Sanchez Acosta (2016) que:

Las tres generaciones de concesiones incurrieron en un error sustancial, que fue priorizar la

intervencion de tramos viales sin mayor valor estratégico y sin conectividad entre si, en lugar

de privilegiar las redes primarias para conectar las ciudades mas relevantes del pais. (Sanchez

Acosta, 2016, p. 159)

De manera que, se continud priorizando un esquema con ausencia de incentivos para finalizar
la construccién en tiempo reagudizando el problema de la renegociacion de los contratos de
concesion. Ante la ausencia de resultados transformadores en materia de infraestructura, el
Gobierno Nacional en el afio 2010 se planteé como objetivo efectuar un cambio estructural en el
esquema de concesiones y en la manera como se habia venido desarrollando la infraestructura en
Colombia.

Los cambios comprenden: (i) la transformacion del INCO en la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI), que es un dérgano de caracter técnico, con la capacidad financiera,
administrativa y operativa suficiente para estructurar, administrar y gestionar todos los proyectos
de infraestructura de transporte y servicios conexos o relacionados del orden nacional. (ii) La
aprobacién de la Ley 1508 de 2012 (Ley de Asociaciones Publico Privadas) y de la Ley 1682 de
2013 (Ley de Infraestructura) que han hecho modificaciones estructurales en el esquema de los
contratos de concesion (Sanchez Acosta, 2016, p. 159). Por esto, se aprobd el Documento Conpes
3760 de 2013, en el cual se establecieron lineamientos fundamentales para la estructuracion de las

concesiones viales, tales como (i) la intervencion de vias criticas para articular y conectar las
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principales ciudades del pais y (ii) la distribucion de riesgos del proyecto. Es evidente, que, tal
como se ha avanzado en el marco regulatorio del contrato estatal, se ha hecho con el contrato de
concesiones especificamente. En este Gltimo, uno de los temas principales de cambio ha sido la
asignacion de los riesgos.

Los cambios en estas concesiones fueron un proceso de aprendizaje de buenas y de malas
précticas, que permitieron la evolucion en los contratos de concesion para la construccion de vias
en el pais. Adicionalmente, los actores privados cada vez van han tomado mas importancia en este
proceso, asumiendo mayor cantidad de riesgos. A continuacion, se muestran los cambios en la
asignacion de riesgos de las generaciones de concesiones uno, dos y tres (tabla 3).

Tabla 3
Distribucion de riesgos en las tres primeras generaciones de concesiones

Primera Segunda Tercera

Riesgos ., ., .,
9 Generacion Generacion Generaciéon

Contractuales

Obligaciones contractuales Compartidos® Compartidos® Compartidos®
Financiacion de proyectos Concesionario Concesionario Compartidos®
Aportes y desembolsos estatales ~ Concesionario Concesionario Compartidos®

Programas de trabajo Compartidos® Compartidos® Compartidos®
Conservacion y mantenimiento

vial Concesionario Concesionario Concesionario
Caducidad y terminacién

anticipada Concesionario Concesionario Compartidos®
Técnicos o de construccion

Deficiencias en el producto Compartidos® Concesionario Concesionario
Mayores cantidades de obra Compartidos® Concesionario Concesionario
Obras complementarias Estado Concesionario Concesionario
Obras adicionales Estado Estado Estado
Compra de predios Estado Compartidos® Estado

Licencias Ambientales Estado Compartidos® Estado
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. Primera Segunda Tercera
Riesgos . . L
Generacion Generacion  Generacion
Comerciales
Proyectos de trafico Estado Compartidos® Concesionario
Estimacion de tarifas Estado Compartidos® Compartidos®
Garantias de ingreso Estado

Econdmicos y fiancieros
Riesgo soberano Compartidos® Compartidos® Compartidos®

Riesgo de solvencia Inversionistas  Inversionistas Compartidos®

Politicos y sociales
Conflictos de orden social y

politico Estado Estado Estado
Seguridad interna y externa Estado Estado Estado
Legislativos y regulatorios

Legislacion tributaria Estado Compartidos® Compartidos®
legislacion ambiental Estado Compartidos® Compartidos®
Fuerza mayor

Hechos de la naturaleza Estado Estado Estado
Decision de la autoridad

competente Estado Estado Estado

Nota. Adaptado de (Borda Avila, 2005, p. 69). En los riesgos sefialados como compartidos la
notacion al final representa:
@) Compartido por el Estado, concesionario e inversionistas
@ Compartido por el Estado y el concesionario
©  Compartido por el Estado y los inversionistas
@ Compartido por el concesionario y los inversionistas
De acuerdo con el Documento Conpes 3760 (2013), la cuarta generacion de contratos de
concesion establece una politica de asignacién de riesgos mas rigurosa (tabla 4). Esta politica se
enfoca asignar los riesgos a quien este en mejor posicion de administrarlos, y a quien esté en mayor

capacidad de gestionar los diferentes mecanismos de mitigacion (Documento Conpes 3760, 2013,

p. 48). Esto porque, como se ha podido observar a lo largo de este capitulo, la institucion
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contractual ha evolucionado a la par de comportamientos oportunistas y corruptos. Como

consecuencia, se ha enfocado en hacer mas eficientes los procesos.

Tabla 4

Distribucion de riesgos en las concesiones de cuarta generacion

Tipo de riesgo

Asumido por

Gestion predial

Concesionario

Predial
Mayores valores por adquisicion predial Compartido V)
Gestidn licencias o permisos Concesionario
o Mayores valores por compensaciones socio
Obligaciones ambientales Compartido )
ambientales

Obras no previstas por autoridades
ambientales posteriores a la expedicion de

licencias, no imputables al concesionario Estado

Movimiento, reubicacion o imposibilidad de

. ) instalacion de casetas, por decisiones de la
Politico/sociales ANI Estado

Redes
Disefio

Construccion/

operacion y
mantenimiento Cantidades de obra Concesionario
Comercial Menores ingresos por concepto de peaje Estado
Obtencién del cierre financiero Concesionario
Financiacion Cond_lc_lone_s (plazo, tasas) y liquidez Concesionario
Insuficiencia de recursos para el pago de la
interventoria por razones no atribuibles al
concesionario Concesionario
Cambiario Variaciones del peso frente a otra monedas ~ Discrecion Estado
Compensaciones  por  nuevas tarifas
diferenciales Concesionario(*)
Regulatorio Cambios en normatividad Estado

Invasion del derecho de via

Mayores valores por interferencia de redes
Mayores valores derivados de los estudios y
disefios

Variacion de precios de los insumos

Cambios en especificaciones técnicas
(tecnologia de recaudo electronico de peajes)

Concesionario
Compartido )

Concesionario

Concesionario

Concesionario(*)
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Tlneles Mayores cantidades de obra Compartido )
Tipo de riesgo Asumido por
Eventos eximentes de responsabilidad en la
adquisicion predial Estado/Compensable
Eventos eximentes de responsabilidad por
interferencia de redes Estado/Compensable

Fuerza mayor por demoras en la obtencién
de licencias ambientales, no imputables al

Fuerza mayor concesionario Estado/Compensable
Costos 0ciosos por eventos eximentes de
responsabilidad Estado/Compensable
Eventos asegurables Estado/Compensable
Eventos no asegurables Estado/Compensable

Nota. Adaptado con informacién de (Documento Conpes 3760, 2013, p. 49-58). En los riesgos

la notacidn al final representa:

) Compartido por el Estado y el concesionario. El estado otorga una garantia parcial por parte de

la ANI y seran cubiertos por el Fondo de Contingencia.

®) En caso de que en la actividad influya alguna normatividad o actos administrativos que

modifiquen el esquema contractual o de que este riesgo se materialice por la ausencia de una

norma, el Estado otorga una garantia a través del Fondo de Contingencia.

En el caso de las concesiones, este manejo eficiente de riesgos contractuales se traduce en la
minimizacién de los costos de mitigacion, seguimiento y control de los mismos. Tal como bien lo
afirma Fernando Cepeda Ulloa (2011) «dificilmente se encontraria otro pais en el mundo que
ofrezca mas instrumentos legales, una verdadera inflacion legislativa, con instituciones que
dejarian perplejos a los méas audaces cruzados en la lucha contra la corrupcion» (p. 7).

Aun asi, en el marco de la contratacién estatal uno de los mecanismos mas utilizados para
burlar la normatividad se conoce como los «pliegos sastre». En que, sin infringir abiertamente

normas o disposiciones legales, se fabrican pliegos de condiciones hechos a la medida de

contratistas especificos para favorecer sus intereses excluyentes.
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Son estas condiciones y estos mecanismos que se han descrito en este y el anterior capitulo, las
que favorecen los procesos sistematicos de corrupcion. A modo de conclusion del capitulo se
resumen a continuacion: (i) Falta de implementacién de las herramientas de lucha contra la
corrupcion en las zonas periféricas del pais; (ii) Falta de coordinacion de la Fiscalia General de la
Nacioén y los 6rganos de control; (iii) Fallos en los mecanismos de incentivos para la denuncia
como el principio de oportunidad y ausencia del mecanismo de delacién premiada. Mecanismos
institucionales de abuso de autoridad y discrecionalidad como (iv) el Lobby sin reglamentacion;
(v) la captura del estado, RcdE y RCI, a través de mecanismos como soborno, extorcion y amenaza;
(vi) la financiacion privada de campafias electorales que facilita la captura del Estado; (vii) el
proceso electoral como escenario monopolico de generacion de rentas econémicas; mecanismos
propios del sistema contractual como (viii) los pliegos sastre; (ix)los contratos
interadministrativos; (x) los problemas en la asignacion de riesgos en las concesiones; (xi) en la
estructuracion del contrato; (xii) en la renegociacion. Sobre este ultimo hay que recordar algunos
de los problemas que incentivan el desarrollo de practicas corruptas como (Xiii) congestionamiento
del sistema contencioso administrativo y penal que ha originado (xiv) elevada percepcion negativa
del sistema de justicia y sus 6rganos de investigacion, control y sancién. Todo esto, sobre la base
de una cultura del rompimiento de reglas.

En efecto, tal como se ha planteado en la hip6tesis de este trabajo, la corrupcion presente en la
contratacion publica se relaciona con la estructura institucional que define y regula el
comportamiento de las partes. Esto quiere decir, como se ha visto, que existen fallos institucionales
que generan problemas de eficiencia, falta de cooperacion, fracturas en el monitoreo, control y
regulacion de los casos de corrupcion. El riesgo con estos tipos de contratacion es que son

vulnerables a grupos de presién como en el caso de Odebrecht, que en el siguiente capitulo se
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ilustra. Un caso de estudio que muestra el actuar de los corruptos frente a los fallos que se han
tratado. Estos problemas, como se ha discutido anteriormente, son consecuentes de un determinado
(des)orden politico, econémico y social resultado de una estructura anémala de poder politico,

economico y social.

5 El caso Odebrecht. Tipologia de fallos institucionales.

5.1 Lahistoria detréas de «Lava Jato», donde empezé todo.

Lo que se distingue como caso de corrupcién Odebrecht en Colombia es parte de una red de
macrocorrupcion del orden transnacional, que se conocié desde el 17 de marzo de 2014 gracias a
la denuncia presentada por Hermes Freitas Magnus, propietario, junto con Maria Teodora Silva,
de la empresa Dunel en Brasil. En 2008, Hermes Freitas Magnus y Maria Teodora Silva buscaron
capitalizar su empresa, lo que permiti6 al exdiputado José Janene invertir en ella y formar parte de
la junta ejecutiva. El exdiputado aprovech6 su posicion como inversor para lavar dinero producto
de actividades ilicitas de la empresa petrolera Petrobras. Pero cuando los propietarios de Dunel
encontraron sospechas sobre aquella practica, no tardaron en removerlo de su posicion y en
informar a las autoridades sobre las operaciones ilicitas que se estaban llevado a cabo en Dunel
(Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 259-260).

La investigacion pronto se centro en el exdiputado José Janene y en Alberto Yousef, banquero
brasilefio del mercado negro y operador de cambio de divisas de Paulo Roberto da Costa (gerente
de suministros de Petrobras), a quien el mismo Janene habia patrocinado desde el partido

progresista. En contraprestacion por dicho apoyo, Paulo Roberto Da Costa devolvio el favor
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otorgando facilidades de contratacion a empresas elegidas por estar vinculadas, no solo al partido
progresista, sino también al partido del movimiento democrético brasilero, al partido da social
democracia brasileira y al partido dos trabalhadores (Garay Salamanca et al., 2018, p. 95). Gracias
al testimonio de Alberto Youssef, un hombre acorralado hacia 2014, de 50 afios de edad y que
sufria de cardiopatia cronica, la justicia federal supo que detrds de una red que usaba como
fachadas estaciones de gasolina y lavaderos de carros (lava jato, en portugués) se ocultaban
operaciones multimillonarias que beneficiaban ilegalmente a altos funcionarios y partidos politicos
de Brasil (Gonzéles J. , 2018, p. 12).

Los primeros resultados de la investigacion dieron paso al hallazgo de una estructura ilicita,
liderada por cuatro grupos delictivos de «doleiros» u operadores de cambio de divisas: Alberto
Yousef, Carlos Habid Chater, Nelma Mitsue Penasso y Raul Henrique Srour. Estas cuatro
estructuras delictivas operaron entre 2005 y 2014 a través de un sistema corrupto de participacion
en licitaciones publicas para proyectos de inversion y prestacion de servicios en la empresa
Petrobras. Dicho esquema consistia en el pago de sobornos sistematicos a través de un grupo de
compafiias conocido en las fuentes judiciales como «EI Club» (Garay Salamanca et al., 2018, p.
96).

El sistema del club, un cartel de compafiias, consistia en la coordinacion de la participacion en
proyectos de Petrobras, estableciendo precios para la provision de servicios y el pago de
sobornos'®. Los sobornos eran pagados a expensas del presupuesto de Petrobras. Poderosas
constructoras como Odebrecht, OAS y Andrade Gutiérrez, entre otras, se hacian a contratos con

la petrolera estatal, que, luego, multiplicando los factores de sobrecostos en cada proyecto,

164 De acuerdo con Garay Salamanca et al. (2018) algunas de las empresas multinacionales que participaron en
este esquema ilicito/criminal fueron Odebrecht, OAS, Galvao Ingenieria, Engevix, lesa, Camargo Correa, Utc, Médez
Junior, Setal, Mitsui Toyo, Skankas, Andrade Gutiérrez. Asi como empresas medianas, Jaragua equipamientos,
Construcap, Engesa, Delta y Thoshiba.
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contaban con recursos para cumplir con los sobornos pactados con intermediarios, funcionarios y
dirigentes politicos (Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 260). Este sistema garantizaba
el acceso directo de los participantes «elegidos», las cuales desde antes de la participacion en la
licitacion ya conocian quien obtendria el contrato con Petrobras, aunque el seleccionado cumpliria
a cabalidad con los requisitos de la licitacion publica.

Los sobornos generalmente se encontraban entre el 1% y el 3% del valor del contrato. Un
ejemplo es documentado por (Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 260-261). De acuerdo
con estos autores la empresa de construccion dirigida por Dalton dos Santos, Constructora
Camargo Correa, resulté ganadora de una de las licitaciones de Petrobras a través de sobornos.
Para hacer el pago de un soborno por el 1% a Paulo Roberto Costa, ambas partes simularon
contratos para transferir dineros a través de la empresa Costa Global, a nombre de Roberto Costa
(Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 260). La constructora Camargo Correa, realizo
contratos de suministro, por cuenta propia, con las empresas Sanko Sider y Sanko Servicios, estas
fueron sus «proveedoras» (Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 260-261). La forma de
sustentar financieramente el dinero de los sobornos, es comun y conocida, se hicieron registros de
suministros sobrevaluados y de esta manera se oculté el dinero irregular.

Los sobornos también se destinaban a partidos y agentes politicos. La estrategia consistia en
entregar el dinero de sobornos en las camparfias politicas, por ejemplo, a senadores como Jorge
Alfonso Argueyo, del Partido laborista brasilefio, quien solicitd pagos indebidos a cambio de
proteger dichas compafias durante las investigaciones. Los pagos fueron registrados como
«donaciones» electorales (Garay Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 262).

No obstante, las transacciones corruptas no se limitaban al pago en efectivo. Otra estrategia

para lavar el dinero ilicito, consistia en pagos en especie a través de productos y bienes de lujo
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tales como apartamentos, automaoviles y obras de arte. Evitando de esta forma el seguimiento legal
de sus fuentes financieras. Ademas, las transacciones financieras eran disfrazadas con contratos
simulados entre compafiias fachada o prestamos fraudulentos entre compafiias legales, nacionales,
extranjeras o instituciones financieras. De esta manera, se realizaban operaciones entre compafiias
con apariencia de legalidad y sin levantar sospechas entre las autoridades (Garay Salamanca y
Salcedo Albaran, 2018, p. 263).

Segun datos revelados por la Fiscalia de Parané a cargo de las principales investigaciones de

Lava jato, en el sur de Brasil el nimero de sobornos registrados habria alcanzado los 2 billones

de dolares. Sin embargo, se estima que los dafios totales a Petrobras por el desvid de fondos y

sobreprecios pagados a las constructoras podria superar incluso 13 billones de délares (Garay

Salamanca y Salcedo Albaran, 2018, p. 264).

El caso de laempresa Odebrecht ha sido quizas el mas cubierto por los medios de comunicacién
latinoamericanos. En noviembre de 2014, cuando «el club» fue presentado en Brasil, Odebrecht
tenia a su cargo diecinueve contratos con Petrobras por $5.084.949 de ddlares (Garay Salamanca
y Salcedo Albaran, 2018, p. 287). En junio de 2015, Marcelo Odebrecht fue capturado v,
posteriormente condenado en marzo de 2016 a 19 afios y cuatro meses de prision, por los delitos
de corrupcidn pasiva, lavado de dinero y asociacion para delinquir. Aunque en realidad, como
sostiene el juez Sergio Moro (encargado de la condena de Marcelo Odebrecht) mientras defiende
la «justicia premial» o de delacion que permitié la investigacion de la estructura de corrupcién en
Brasil:

Alguien me dird — comenta Moro- que Marcelo Odebrecht duro tan solo dos afios y medio preso

en la carcel de Curitiba y se marcho después para su casa, bajo vigilancia. Y yo le respondere

con algunas preguntas: ¢Cuando alguien como él tuvo que pagar indemnizaciones por los
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inmensos dafios causados a traves de una red de sobornos que afect6 al pais, a Colombia, a

Per(, a Ecuador y a paises de tres continentes (Gonzéles J. , 2018, p. 17)

La investigacion del juez federal Moro, determiné el 12 de julio de 2017, que el expresidente
de Brasil, Lula da Silva, dirigié una trama corrupta para conceder a OAS contratos con el Estado
en condiciones preferenciales y con ventajas que descalificaron a los demas proponentes. Un
tribunal de segunda instancia confirmo la sentencia de Moro en enero de 2018 y aumentd la pena,
de nueve afios y seis meses de prision a doce afios y un mes.

El destape de Alberto Youssef fue clave para ubicar un apartamento de lujo que la compafiia
OAS le regald a Lula en el municipio de Guaruja en Sao Paulo, a cambio de los beneficios en
Petrobras. Por las confesiones de Youssef, se logré determinar la evidencia para condenar a 130
personas, detener preventivamente a 149 y dar impulso a 1.433 procesos relacionados con la
investigacion de Lava Jato. Su cooperacion dio cavidad a que se pudieran firmar 150 acuerdos de
colaboracion eficaz, entre ellos los directivos de Odebrecht (Gonzales J. , 2018, p. 13-14). De las
investigaciones sobre Odebrecht también derivaron sefialamientos sobre la financiacion de la
campana a la expresidenta Dilma Rousseff, pero los procesos penales llevados a cabo por Moro
no la envolvieron, pues esta posee un foro especial por prerrogativa de funcion y deben ser
investigados en el Supremo Tribunal Federal (STF).

Asi como Youssef accedio a la delacion, Marcelo Odebrecht, para disminuir los afios de
condena que se le habian impuesto, opt6 por hablar ante las autoridades estadounidenses respecto
al «departamento de operaciones estructuradas» dedicado principalmente al soborno y actividades
ilicitas de la empresa. Esta division utilizaba dos sistemas informaticos para realizar sus
operaciones: el sistema «My web day», con que realizaban las transacciones para pagos y

contabilizaban el presupuesto oculto y el sistema de comunicaciones «Drousys», que permitia a
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los miembros comunicarse entre si y con operadores financieros externos y otros conspiradores
sobre los sobornos, a través del uso de correos electronicos seguros y mensajes instantaneos,
utilizando nombres codificados y contrasefias (United states district court eastern of New York,
2016, p. 8).

A raiz de esto, el gobierno de los Estados Unidos decidi¢ iniciar investigaciones y seguimientos
a los pagos millonarios en calidad de sobornos de la empresa Odebrecht para quedarse con
concesiones en Latinoamérica y el mundo, en total se identificaron 788 Millones de ddlares para
tener por lo menos 100 proyectos en diferentes paises incluidos: Angola, Argentina, Brasil,
Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panam4, Pert y
Venezuela. (El Pais, 2017).

Ademas de la informacion producto de esta investigacion, de acuerdo con el Juez Sergio Moro,
«Colombia recibid informacion que le permitira, con decision, saber cuanto de las gratificaciones
de Odebrecht les tocd a las campafias politicas» (Gonzéles J. , 2018, p. 13-14). Sin embargo, hay
que tener en cuenta que el caso de Lava Jato y consecuentemente de Odebrecht en Brasil, ha sido
exitoso porque engloba varias claves en una investigacion. Primero, con jueces fiscales altamente
especializados y con gran autonomia politica, Brasil logré tomar una decision que llevo a revelar
la estructura ilicita de corrupcion. Segundo, el juez Moro conté con el mecanismo adecuado, la
justicia brasilefia maneja los beneficios judiciales por delatar y no por confesar como sucede en
Colombia. En este sentido, no basta con que el acusado admita que cometié un delito y se
comprometa a colaborar —como se entiende en el principio de oportunidad-, sino que tiene que
entregar a los integrantes de la red de corrupcion.

En aquella estructura de corrupcion conocida como Lava Jato, como se ha dicho, la empresa

Odebrecht ha sido la méas determinante y renombrada en los medios de comunicacion. La razon es
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que esta compafiia alcanza un &rea extensa de lo que Luis Jorge Garay Salamanca, Eduardo
Salcedo Albaran y Guillermo Macias Ferndndez han denominado «la red Lava Jato» en su libro
«Macro corrupcion y cooptacion institucional». En aquel estudio, la estructura de la red Lava Jato
ha sido ilustrada a traves del analisis social de redes(ARS), una coleccion de procedimientos que
facilita la comprension de interacciones sociales entre individuos y grupos. A través de algoritmos
complementarios, el ARS permite identificar los agentes relevantes que intervienen en la red, las
sub-redes y las estructuras emergentes. De esta manera, (Garay Salamanca et al., 2018, p. 75-168)
identifican 6 sub-estructuras, de las cuales Odebrecht es la mas extensa®®. El panel A en la figura
11 ilustra la sub-estructura de la red de Odebrecht a nivel internacional, el panel B, muestra la sub-

estructura de Odebrecht extraida de la estructura Lava Jato.

Panel A » Panel B

Figura 11. Sub-estructura de corrupcion Odebrecht. La sub-estructura de la red de
corrupcion Odebrecht en el panel A, la sub-estructura Odebrecht extraida de la estructura
Lava Jato. Adaptado de (Garay Salamanca et al. , 2018, p. 73)

165 |_as sub-estructuras han sido denominadas por los autores del libro como Electronuclear, Grupo J&F, Sergio
Cabral, Marco Antonio, JB, y Odebrecht.
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Las conexiones corruptas de aquella estructura llegaron a 12 paises de dos continentes, en Per(
a cuatro presidentes del Estado peruano. La siguiente seccion aborda el caso de dos de estos, con

ellos, se empieza a observar la tipologia del actuar corrupto.

5.2 El caso Odebrecht en Peru.

5.2.1 Alejandro Toledo. EI 13 de diciembre de 2016, Jorge Enrique Simdes Barata, exdirector
de Odebrecht en Perd, aseguro inicialmente a la fiscalia de ese pais que la constructora le pagd
US$20 millones a Alejandro Toledo (Presidente de Perd 2001-2006), monto que seria cambiado
en otra declaracion de Barata a la suma de $35 millones de ddlares (BBC News, 2019). El contrato
en mencién es la construccion y asfaltado del corredor vial interoceanico que une el sur de Brasil
con Per(, una obra de 4.233 millones de dolares. Alejandro Toledo, acompafiado de Josef Arieh
Maiman Rapaport, empresario peruano-israeli, amigo de siempre del presidente y consejero
financiero del mismo, se reunieron el 4 de noviembre de 2004 con Marcelo Odebrecht,
acompafado a su vez por Jorge Barata. La reunion, organizada por Avrahan Dan On (jefe de
seguridad de Toledo), tuvo lugar en la suite presidencial del hotel BelImont Copacabana Palace de
Rio de Janeiro, reservado para la comitiva peruana en la «XVII Reunion de jefes de Estado y
gobierno del mecanismo permanente de consulta y concertacion politica del grupo de rio». Ahi,
Avrahan Dan On, saltdndose protocolos de seguridad exigidos por él mismo, garantizo el
encuentro de las partes, haciendo entrar a Odebrecht y compafiia por una puerta auxiliar sin dejar
registro en las bitacoras. En ese lugar, el mandatario peruano, segun afirma Barata, le propuso la
adjudicacion de la obra a cambio de una comision de 35 millones de dodlares, deseos que con
anterioridad le habia hecho saber a través de Dan on (Gonzales J. , 2018, p. 25).

El encuentro en Rio de janeiro tenia una justificacion clara, los representantes de la compariia

Odebrecht querian asegurarse de que fuera el propio presidente quien hiciera la propuesta del
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contrato. El jefe de Estado peruano, demostraria su compromiso y su avance. Los empresarios
querian que el proceso de adjudicacion estuviera garantizado y que el plazo para la misma no
tuviera dilaciones. Alejandro Toledo Manrique se encargaria de que los plazos proyectados en el
proceso no se postergaran; asi como también modificar las bases de la licitacion para dificultar o
impedir la participacion de otras empresas®® (Auto de requerimiento judicial de extradicion del
investigado Alejandro Toledo Manrique, 2017, p. 4). Sin embargo, sola la primera de estas
promesas se cumplio, por lo que el soborno quedé en $20 millones de doélares.

En ese momento, Toledo ya contaba con la copia de la ley 28214, sancionada por su gobierno,
en la que se declaraba la necesidad publica, interés nacional y ejecucion preferente de la
construccion y el asfaltado del corredor vial interoceénico. Mientras el pacto se concertaba, Josef
Maiman pidié la presencia de quienes se encargarian de darle apariencia de legalidad a los
movimientos de dinero producto del pago del soborno. A saber, Gideon Weinstein y Sabih Saylan,
colaboradores mas cercanos de Maiman, especialistas en movimientos financieros y transferencias
internacionales de fondos (Gonzéles J. , 2018, p. 27-28). Los detalles de aquel encuentro quedarian

ocultos durante doce afios. Solo hasta 2013 iniciaron las sospechas.

166 Para ello, como consta en (Auto de requerimiento judicial de extradicidondel investigado Alejandro Toledo
Manrique, 2017, p. 5). Alejandro Toledo « En abril de 2004 promulgé la Ley N° 28214 que declar6 de necesidad
publica, interés nacional y ejecucion preferente la construccion y asfaltado del Proyecto Corredor Vial Interoceanico
PerG-Brasil. Suscribid la Resolucion Suprema N° 044-2004-EF de fecha 10/05/2004, por la cual se designé a Sergio
Bravo Orellana (Presidente) y a Alberto Pasco-Font Quevedo (Miembro Permanente) como integrantes del Comité de
Proinversion en Proyectos de Infraestructura y de Servicios Publicos, que llevd a cabo el proceso para la concesion
del Proyecto Corredor Vial Interoceanico Per(-Brasil. Suscribié la Resolucién Suprema N° 156-2004-EF de fecha
21/12/2004, que ratifico el acuerdo del Consejo Directivo de Proinversion, de fecha 3/12/2004, que encarg6 de la
conduccion del proceso de seleccion para la concesion del Proyecto Corredor Vial Interocednico Sur, Peru Brasil, al
Comité de Proinversion en Proyectos de Infraestructura, asi como la entrega al sector privado de las obras y el
mantenimiento involucrados en el referido Proyecto, bajo los mecanismos y procedimientos establecidos en el Decreto
Supremo 059-96-PCM vy su reglamento aprobado por Decreto Supremo 060-96-PCM. Participd en la Sesion N° 87
del Consejo Directivo de Proinversion, de fecha 22/12/2004, en la que se aprob6 el Plan de Promocion de la Inversion
Privada para la entrega en concesion del Proyecto tantas veces mencionado. Suscribid el Decreto Supremo N° 022-
2005-EF de fecha 09/2/2005, mediante el cual fueron exceptuados los tramos incluidos en concesion del tantas veces
mencionado Proyecto, de la aplicacién de normas del Sistema Nacional de Inversion Pablica (SNIP) referidas a la fase
de preinversion.»
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Las pistas iniciaron por investigacion de Oscar Libon, periodistas galardonado con los premios
més importantes en su especialidad. En 2013, en el diario «el correo» de Lima, revelaron la
sospechosa compra de una casa avalada en 3.7 millones de délares a nombre de Eva Fernenbug,
de nacionalidad belga y ascendencia judia, suegra del entonces expresidente Alejandro Toledo
Gonzéles J. , 2018, p. 30-38). Al consultar los registros notariales, el periodista encontré que como
Unica compradora aparecia una ciudadana belga de 84 afios de nombre «Rose», el segundo nombre
Eva Fernenbug. Este hallazgo, condujo a una serie de operaciones de compra inmobiliaria de lujos
apartamentos y oficinas, y con ello, al indicio de que en aquellas operaciones no se incluia
informacion sobre los pagos, una obligacion que la notaria habia pasado por alto y tratado de
corregir con una «fe de errata» en que informaba el pago habia sido hecho con un préstamo del
ScotiaBank en lima. Desde entonces se empez0 a formar la idea de que habia un lavado de activos.

De acuerdo con las investigaciones, Alejandro Toledo, utilizo, en el periodo comprendido entre
el aflo 2006 y el 2010, varias cuentas bancarias (cuentas beneficiarias) de las empresas offshore de
Josef Maiman (Trailbridge Ltd., Warbury and. Co., Merhav Overseas Limited) con el fin de
realizar operaciones financieras complejas por un monto de US$ 9°626,010.00. Transacciones que,
a través de contratos simulados, irian a dar a las cuentas de la empresa Ecoteva Consulting Group
S.A, la cual, hasta 2014 se encontraba a nombre de Eva Fernenbug. Desde esta empresa se habian
canalizado los recursos para las adquisiciones de las millonarias propiedades. En testimonio, el
notario Melvin Rudelman Wohlstein, declar6 que la empresa Ecoteva Consulting Group fue
constituida en su despacho en Costa Rica por el mismo Alejandro Toledo, a quien conocio entre
el 19 y 20 de enero de 2012. Los socios constituyentes de la empresa, endosaron posteriormente

sus acciones a nombre de la suegra del Expresidente, (expediente judicial N° 7091, 2014).
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Hubo, ademaés, una cuarta empresa que en ultimas se prestd mejor para los fines de triangular
fondos entre Panama, Costa Rica y Per(. Se trataba de Confiado International Corp, compafiia
suiza comprada en 2003 por Maiman (Gonzales J. , 2018, p. 37). Confiado International Corp
transfirio el dinero que recibié de Warbury and Co a la cuenta de las empresas Ecostate Consulting
S.A. y Milan Ecotech Consulting S.A., formadas en Costa Rica, en las dos empresas inicialmente
aparece como Presidente el sefior Avraham Dan O. Ecostate Consulting S.A. y Milan Ecotech
Consulting S.A. transfirieron el dinero de procedencia ilicita que recibieron de Confiado
International Corp a la cuenta de Ecoteva Consulting Group S.A (Auto de requerimiento judicial
de extradiciondel investigado Alejandro Toledo Manrique, 2017, p. 35).

Todo esto comenzo6 a salir a la luz cuando en 2016 Marcelo Odebrecht buscé la reduccion de
su condena, sabia que solo la cooperacion con la justicia podria lograr su objetivo. Por ello,
instruyo a todos los ejecutivos de Odebrecht destacados en los paises que actud corruptamente,
para que se sujetaran a los pardmetros de confesion y delacion disponibles.

En Perd, como ya se ha mencionado, fue Jorge Enrique Simdes Barata. Cuando €l habld y
aportd las pruebas, las sospechas sobre el crecimiento patrimonial de Toledo y las adquisiciones
inmobiliarias tomaron sentido. EI 5 de septiembre de 2017, Josef Maiman, el amigo de Toledo,
decidio declarar en su contra, aunque segun este, siempre confié en su amigo, por lo menos, hasta
que en la reunion reservada con Odebrecht en Rio de Janeiro se llevé a cabo.

Maiman explic6 el manejo de los fondos entre las firmas Confiado International Corp,
Trailbridge Ltd, Warbury and. Co, y Merhav Overseas Limited. De acuerdo con este:

«Alejandro Toledo le comunica que ya llegarian las primeras “donaciones” y que los brasilefios
se comunicarian con él, para que les indicase las cuentas donde debian realizarse las transferencias,

luego de lo cual debia mantener los fondos hasta recibir nuevas instrucciones. Las empresas de
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Joseh Maiman que recibirian las transferencias serian Trailbridge Ltd, Merhav Overseas Limited
y Warbury and Co»

Las compafiias de Maiman se comprometian a ejecutar recursos que decian haber recibido de
Odebrecht por prestacion de servicios, de esta manera, a través de contratos privados quedaba
disfrazada con aparente legalidad el dinero proveniente de Odebrecht, que méas tarde seria
transferido a Confiado International. Las transferencias a Confiado se iniciaron aproximadamente
en la segunda mitad de 2007 y se prolongaron hasta el afio 2010. Confiado recibio
aproximadamente US$ 17.5 millones de dolares provenientes de los sobornos pagados por
Odebrecht. Estos fondos fueron transferidos a tres empresas en Costa Rica: Ecostate Consulting
SA, Milan Ecotech Consulting SA. mediante contratos simulados y desples, ambas empresas
transfieren el dinero a la empresa propiedad de la suegra de Alejandro Toledo, ultimo beneficiario
de los sobornos de Odebrecht (Auto de requerimiento judicial de extradiciéndel investigado
Alejandro Toledo Manrique, 2017, p. 19-20).

Pero el espectro de los pagos de Odebrecht no se quedé en el presidente Alejandro Toledo, su
estructura abarcé a tres presidentes de Per( posteriormente investigados. A saber, Alan Garcia,
Ollanta Humala y Pedro Pablo Kuczynski, nos referiremos solo al primero de estos por la tipologia
de mecanismos utilizados y el actuar corrupto.

5.2.2 Alan Garcia. Garcia, que gobern6 de 1985 a 1990 y luego de 2006 a 2011, era uno de
los cuatro expresidentes peruanos vinculados con el escandalo de corrupcion de la constructora
brasilefia Odebrecht. Su nombre sali6¢ a la luz, en especial, cuando Jorge Simdes Barata decidid
hablar en diciembre de 2016.La fiscalia lo acusaba de recibir sobornos de Odebrecht en su segundo

gobierno para adjudicarle la ejecucion de los tramos 1 y 2 de la linea 1 del metro de Lima y para
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beneficiar a la empresa brasilefia durante la construccion de la carretera Interoceanical®’ (BBC
News Mundo, 2019).

De acuerdo con declaraciones de Barata, en las elecciones de 2006, Odebrecht aportd, de
acuerdo con Barata, solo a una campafia, la de Alan Garcia, que fue la que gand. La persona que
coordind la donacion y recibi6 el dinero fue, segun Barata, Luis Alva Castro, exministro del
interior y veterano lider del partido Apra. EI monto total de la donacién fue, de acuerdo con el
testimonio, de $200.000 délares de recursos no contabilizados aprobados por Luiz Mameri, su jefe
inmediato en Odebrecht. Los dineros fueron entregados de manera diferida por él mismo a Alva
Castro, parte en el local del partido aprista y parte en el departamento de este Gltimo (IDL-
Reporteros, 2018).

La investigacion sobre la financiacion de la campafia de Alan Garcia aun esta en proceso. El 11
de abril de 2019, a pedido del fiscal José Domingo Pérez, el juez Richard Concepcién Carhuancho
dio impedimento de salida del pais por 18 meses para Luis Alva Castro, por presunto lavado de
activos (ElI Comercio, 2019). Sin embargo, esta no fue la Unica acusacion que se le hizo al
expresidente Alan Garcia. Su nombre también estaba asociado al flujo de coimas que, rodeo el
proceso de construccion del metro de Lima.

La fiscalia sostenia que, en su calidad de funcionario publico, Alan Garcia habria realizado
actos colusorios agravados con funcionarios de la empresa Odebrecht con la finalidad que se le
adjudicara el proyecto del sistema eléctrico de transporte masivo de Lima y Callao, tramos 1y 2.

Estos actos se habrian materializado con la elaboracion y dacion de un marco legal particular, en

167 |_a obra de la Linea 1 del Metro de Lima se realizd en el segundo periodo de gobierno de Garcia Pérez, aunque
se traté de una construccion frustrada que inici6 en su primer periodo (donde la empresa Odebrecht no tuvo
intervencion). El contrato en mencién es el N° 146-2009-MCT/20 otorgado al Consorcio Tren eléctrico Lima,
conformado por GYM S.A 'y Constructora Norberto Odebrecht S.A. sucursal Perd, a través del proceso de licitacion
pUblica: LP N° 003-2009-MTC/20 por un valor referencial de $455.783.334 ddlares.
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especial, con la emision de los Decretos de Urgencia N° 32-2009, 34-2009, 42-2009, 63-2009,
107-2009, 117-2019, y los Secretos Supremos N° 081-2010-EF y 262-2010-EF, que habrian
generado un procedimiento especial, el cual habria permitido contratar a Odebrecht (Comision
Investigadora Multipartidaria, 2019, p. 389)

De acuerdo con la (Comision Investigadora Multipartidaria, 2019, p. 438), Alan Garcia Pérez
tuvo hasta 15 reuniones registradas con Jorge Henrique Simdes Barata. De esas 15 reuniones, tres
fueron en compafiia de Marcelo Odebrecht, una en compafia de Emilio Odebrecht (padre), y otra
en compafiia de Luiz Mameri. De esta relacion de reuniones, destaca la reunion del 11 de
septiembre de 2008 donde participaron Alan Garcia, Jorge Henrique Simdes Barata, Marcelo
Odebrecht, Emilio Odebrecht y Luis Mameri, altos directivos de la constructora brasilefia
Odebrecht. Dos meses después de la indicada reunion, Enrique Cornejo es designado como
Ministro de Transportes y Comunicaciones, el 29 de noviembre de 2008. Y posteriormente, Jorge
Cuba Hidalgo fue convocado por Enrique Cornejo como su asesor en el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones. Tres meses después del anterior nombramiento, fue designado como
viceministro de comunicaciones, cargo que ejercié desde el 2009 al 2011. Ademas, Enrique
Cornejo lo designé como miembro de la Comision Sectorial encargada de realizar coordinaciones
con consorcios y diversas entidades publicas y privadas en relacion con el Tren Eléctrico.
(Comision Investigadora Multipartidaria, 2019, p. 345). Es por esto que, Enrique Cornejo era el
hombre indicado. Como recuerda en su declaracion Luiz Mameri:

En abril de 2008, asumi la funcion de vicepresidente de Odebrecht para America Latina y

Angola. Dentro de los paises bajo mi supervision estaba Peru. Existia un determinado sistema,

que cuando los directores superintendentes demandaban hacer pagos indebidos, yo los

autorizaba. En este caso especifico, autoricé el pago a Jorge Cuba, viceministro de Per( para la
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linea 1 del metro, tramos 1y 2. Un ajuste especifico para el Tramo 1, con el valor de 1.4 millones

de ddlares y un segundo para el Tramo 2, del valor de 6.7 millones de ddlares (IDL Reporteros,

2017)

«Ajuste» era el eufemismo empleado por Mameri para referirse al pago de sobornos. El
mecanismo a través del cual se habrian hecho los pagos, una vez mas, fue la transferencia entre
cuentas de empresas offshore. En este caso especifico, como menciona (Gonzéles J. , 2018, p. 60-
61), se trataba de la compafiia Hispamar International Corp la receptora de los pagos. La cuenta
en Banca Privada de Andorra fue abierta por encargo de Jorge Cuba a su sobrino Victor Enrique
Mufioz Cuba, quien se dirigié a panama como socio estratégico y consultor de Odebrecht para
crear una red de contratos ficticios con dineros provenientes precisamente de Odebrecht. Por
ejemplo, se simul6 entre offshore Klienfeld Services Limited e Hispamar International Corp (IDL
Reporteros, 2017).

Para favorecer a Odebrecht en la adjudicacion de la Linea 1, Jorge Luis Cuba Hidalgo requiri6
de la ayuda de personas de su entera confianza que participarian como miembros del Comité de
Seleccién: Santiago Andrés Chau Novoa y Edwin Martin Luyo Barrientos. Este Gltimo, ademas,
habria constituido la cuenta Oblong International INC, el 21 de diciembre de 2011 y cerrada el 14
de enero de 2015, que perteneceria a él y a Mariella Huerta. Ademas, a esta cuenta le habrian
realizado tres depdsitos que en total ascendieron a US$ 1°200,000 dolares, dinero que finalmente
fue depositado solo a favor de Edwin Luyo por US$ 1°230,840.08. Por su parte, Santiago Chau
recibié US $ 400 mil a través de una cuenta en la BPA abierta a favor de la empresa Ulton Finance
Limited (Observatorio Anticorrupcion, 2019, p. 10).

El dia 16 de abril de 2019 se supo que, a solicitud del fiscal José Domingo Pérez, quien sigue

la investigacion por los presuntos delitos vinculados al Caso Odebrecht, el Juez Juan Carlos
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Sanchez Balbuena del Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria Especializado en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios, habia emitido una orden de detencion preliminar por 10 dias contra
el ex mandatario Alan Garcia y otros funcionarios, ademas de un allanamiento y registro
domiciliario. De acuerdo con el requerimiento:

Se le atribuye ser presunto autor, en su calidad de Presidente de la Republica, entre los afios

2006 al 2011, como miembro de una organizacion criminal, haberse concertado con los

representantes de la empresa brasilefia Odebrecht, especificamente con el Director

Superintendente en el Perd, Jorge Enrique Simoes Barata, empresa interesada en los procesos

de contrataciones del Estado (...) defraudando patrimonialmente de esta forma al Estado y en

su perjuicio, puesto que habrian existido sobrevaloraciones en las obras que fueron
significativamente mayores a su valor referencial, recibiendo a cambio dadivas por parte de la

empresa Odebrecht (...) Que, de las declaraciones brindadas por el Colaborador Eficaz N° 01-

2018-01 se desprenden elementos de conviccion para sostener que Alan Garcia Perez se

concerté con Jorge Barata, para que se hiciera la adjudicacion de la obra del Proyecto de la

Linea 1 del Metro de Lima (...) (Corte superior de justicia especializada en delitos de crimen

organizado y de corrupcién de funcionarios, 2019, p. 5-35)

Ante tal decision, el miércoles 17 de abril de 2019, miembros de la fiscalia y agentes de la
policia sacudieron a la vivienda del ex presidente para ejecutar la detencion. Sin embargo, cuando
iba a ser detenido, Alan Garcia subi6 a su habitacion y se encerré afirmando que llamaria a su
abogado, momento en el que procedio a darse un disparo en la cabeza (El Peruano, 2019).

En esencia, del caso de corrupcion Odebrecht de Per, tal como se ha puesto en evidencia, se
puede identificar: (i) la participacion de mudltiples agentes privados y publicos que realizan

actividades que se funden entre la legalidad y la ilegalidad; (ii) El uso de empresas fachada y
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mecanismos financieros, que, mediante la simulacion de contratos privados o las transferencias a
través de terceros, logran disfrazar el movimiento del dinero ilicito; (iii) La participacion de
agentes politicos, que logran a través de procesos sistematicos, la modificacion del marco legal
con la finalidad de garantizar el inicio de un proceso de licitacion con caracter de urgencia. Con
ello, posteriormente, (iv) a través de funcionarios especificos encargados de la adjudicacion,
favorecen los intereses de proponentes seleccionados a priori, en este caso, Odebrecht.

Ademas, es evidente, (vi) el uso de eufemismos para minimizar la carga moral, (vii) los
ofrecimientos de dinero en especie (bienes inmuebles), en cargos privados (puerta giratoria) o en
efectivo para evitar ser identificados por los mecanismos de control y (viii) el uso de entidades
bancarias nacionales que permiten transacciones con paises donde la regulacion mantiene mayor
privacidad de las transacciones que se realizan, los llamados paraisos fiscales.

Un esquema de corrupcién y lavado de activos, similar al que se establecid con Petrobras en
Brasil, o al que se establecio alrededor de los dos jefes de Estado de Pert, se ha reproducido en
otros paises latinoamericanos y en dos africanos, para un total de 1 billon de délares en sobornos
pagados entre 2001 y 2016 (Folha de Sao Paulo, 2016). En Colombia, particularmente, a través de
la Constructora Norberto Odebrecht S.A y Constructora Norberto Odebrecht de Colombia S.A, en
consorcio con las firmas Estudios y Proyectos del Sol Episol y CSS Constructores S.A, se ha

desarrollado un caso de corrupcion que ilustra el tipo de fallos que ha tratado este trabajo*®e.

168 Cabe mencionar desde este momento, que el caso de corrupcion se desarrolla sin la participacion de CSS
Constructores, quienes no tenian conocimiento de los acuerdos ilicitos, pues su participacion porcentual era irrelevante
en las decisiones del consorcio. (Resolucién 67837, 2018).
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5.3 Odebrecht en Colombia

La constructora Odebrecht se conocié en los medios de Colombia cuando estallo el caso de
corrupcion en que se halla inmerso. Sin embargo, esta constructora llevaba operando en el pais
maés de dos décadas. La constructora Norberto Odebrecht S.A incursioné en Colombia hacia el afio
de 1992, al ganar la licitacion para la construccion de la ampliacion de la capacidad de bombeo de
las estaciones el Porvenir, Miraflores y Vasconia en Casanare. Algunas de las obras en que esta
compafiia participd, presentaron problemas en la adjudicacion (en linea Troncal del Gasoducto
Sebastopol-Medellin), en los estados financieros (proyecto de la central termoemcali) y en la
puesta en marcha (planta de aguas residuales de El Salitre) (El heraldo, 2017). Entre sus contratos
de mayor envergadura se encuentran la recuperacién de la navegabilidad del rio Magdalena y el

proyecto vial Ruta del Sol sector Il (Tabla 5). El anélisis en este capitulo se realiza sobre este

altimo.

Tabla b

Contratos Odebrecht Colombia

241

Numero Afio Nombre de la Obra Costo
1992 Ampliacién de capacidad de bombeo de las estaciones 000 millones
1 el Porvenir, Miraflores y Vasconia, Casanare dolares
1994 Estacion de bombeo de Caucasia, Antioquia 500 [nlllones
) dolares
1994 180 millones
3 Puerto Drummond, Magdalena dolares
1995 Ferrovia la Loma-Santa Marta, entre Cesar y 150.000 millones
4 Magdalena pesos
1996 50.000 millones
5 Linea troncal del gasoducto Sebastopol-Medellin pesos
1997 Central Termoeléctrica - TermoEmecali, Valle del 156.000 millones
6 Cauca pesos
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1997 Planta de tratamiento de aguas residuales de 75 millones dolares
Cafaveralejo, Valle del Cauca
Planta de tratamiento de aguas residuales de Bogota -  250.000 millones
1997 .
8 El Salitre pesos
Numero Afio Nombre de la Obra Costo
1997 600 millones
9 Proyecto hidroeléctrico La Miel I, Caldas dolares
Ampliacion del complejo carbonifero Cerrejon, La
1999 " -
10 Guajira

Disefio, construccién para el sistema de

2009 alcantarillado Troncal Tunjuelo Canoas - Rio 243.000 millones

11 Bogot4, Bogota Pesos
Proyecto vial ruta del Sol sector 2, entre 3.6 billones de
2010 .
12 Cundinamarca y Cesar pesos
2012 184.000 millones
13 Proyecto transversal de Boyaca fase 11, Boyaca pesos
Recuperacion de la navegabilidad del rio 2.5 billones de
14 2014 Magdalena, entre Cundinamarca y Atlantico pesos

Nota. Adaptado de (EI heraldo, 2017)

La importancia estratégica del proyecto vial «Autopista ruta del sol» se establecié en el
documento Conpes 3571 el 9 de marzo del 2009, cuya responsabilidad recayd sobre el Ministerio
de Transporte y del Instituto Nacional de Concesiones (INCO). Sin embargo, se trataba de un
proyecto abierto desde el afio de 1997, cuya adjudicacion qued6 a nombre del Consorcio del
Magdalena Medio (COMMSA) conformado por 12 empresas que terminaron demandando al
estado en el afio 2000 y no iniciaron la obra.

En tal sentido al INCO se le solicitd desarrollar la estructuracion de los contratos y de los
procesos precontractuales de dichos proyectos. En efecto, se abre la licitacion Pablica identificada

con namero de proceso SEA LP 001 2009, con el fin de seleccionar las propuestas mas favorables
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para el otorgamiento de tres (3) contratos de Concesion en diferentes sectores. De los cuales, por
medio del contrato No. 001 de 2010 se entabla la relacion contractual con el Consorcio Ruta del
Sol para el sector 2, integrado por la empresa brasilera Constructores Norberto Odebrecht S.A con
una participacion del 25.01% dentro del consorcio, las empresas Colombianas Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S con un 37% de participacion, Estudios y Proyectos del Sol Episol con un 33% de
participacion, esta Ultima haciendo parte de la empresa matriz Corficolombiana que pertenece al
Grupo Aval de Luis Carlos Sarmiento Angulo, y CSS Constructores S.A. con un 4.99% de
participacion dentro del consorcio. El objeto a desarrollar del proyecto, tal como aparece en el
Conpes 3571 fue:

1) Mejorar la infraestructura vial para incrementar la competitividad, promover el crecimiento

econdmico y mejorar la calidad de vida de los colombianos, ii) Crear un modelo de concesion

replicable que atraiga financiamiento de largo plazo, iii) Optimizar el uso de recursos publicos

y asignacién de riesgos, iv) Consolidar mejores précticas en los procesos de licitacion y v)

Ejecutar un proceso de licitacion que sea agil, eficiente y transparente (Documento Conpes

3571, 2001).

Hasta entonces, todo indicaba un proceso claro y ajustado, con ejecucion del contrato en
marcha, que habia sido adjudicado a «estructura plural promesa de sociedad futura concesionaria
ruta del sol S.A.S», por ser la inica admitida en el proceso licitatorio en el tramo adjudicado (Tabla
6). Este sector comprende una extensiéon de 528 Km desde Puerto Salgar, en el departamento de
Cundinamarca, hasta San Roque, en el departamento de César. El valor del contrato fue de
$2,094,286,000,000. Mas adelante $799.647.416.266 serian adelantados a través de otrosies para

el tramo de Transversal Rio de Oro/Aguaclara/Gamarra en el afio 2014.
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Tabla 6
Proponentes y calificacion del sector 11 del proyecto Ruta del Sol

Sector Proponente Calificacion
VIAS DEL SOL AUTOPISTA S.A. PSF No admisible
ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE
SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.A.S Admisible

2 UNION TEMPORAL CONCESION RDS Rechazado
Nota. Adaptado de (Resolucion 641, 2009, p. 2)

La oferta de «Vias del sol autopistas S.A.» fue considerada como no habil en virtud de lo
dispuesto en el apartado 10.2.2 del pliego de condiciones'®®. En este se indicaba que solo serian
habilitadas aquellas ofertas que cumplieran con los requisitos habilitantes indicados en el pliego
de condiciones, segun el sector por el que cada estructura ofertara. Debido a que Vias del sol
autopistas S.A realizd una oferta para los sectores 1 y 2 en economia de escala y no acredito la
experiencia en construccion conforme al capitulo vii «Requisitos habilitantes aplicables a las
propuestas por varios sectores» fue considerada como no admisible!’®. En este capitulo, la
experiencia que se debia acreditar era especificamente de carreteras, el proponente en mencién
presentd experiencia en vias férreas. Cabe resaltar que el valor de su propuesta fue de
$1.919.000.000.000, que corresponde a un 85.7% del valor del presupuesto oficial y, en
consecuencia, $ 175.286'000.000 mas baja que la propuesta de quienes fueron los adjudicatarios.
Por lo que, de haber sido habil, en la eventual subasta habria sido la seleccionada.

En este mismo sentido, para el caso del oferente «Unidn temporal concesion RDS», pues el

valor de su propuesta fue de $ 1.519.687.472.063 que corresponde a un 67,8% del presupuesto

169 E| aparte en comento indicaba «Las Propuestas cuya evaluacion de los Requisitos Habilitantes contenidos en
el sobre No. 1 cumpla con todos los requisitos serd considerada "admisible” las Propuestas “no admisibles” seran
aquellas que no cumplan con los Requisitos Habilitantes y por lo tanto no se evaluaran ni la Oferta Técnica ni el sobre
No. 2Pliego de Condiciones, conforme a las modificaciones introducidas en la Adenda 12, publicado en el SECOP el
22 de octubre de 2009.» (Ministerio de transporte [ Instituto nacional de concesiones - INCO], 2009, p. 81)

170 De acuerdo con el documento (Aclaracion resumen pendientes sector 1, 2 y 3, 2009), donde respecto del
proponente Vias del sol autopistas S.A. se lee en la Columna «Experiencia» lo siguiente: «Los contratos de los
numerales 1 y 2 corresponde a la modalidad férrea, razon por la cual no cumplen las exigencias del Capitulo VII»
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oficial y, en consecuencia, $574.598.527.937 més baja que la propuesta de la concesionaria ruta
del sol 11*"t, La propuesta de Union temporal concesién RDS, fue rechazada debido a que no
allegd la informacion solicitada por el INCO en el informe de evaluacion preliminar que fue
publicado el 24 de noviembre de 2009, esto con fundamento en lo dispuesto en el apartado
10.11.15 del pliego de condiciones (Resolucion 67837, 2018). En efecto, «mediante comunicacion
remitida al INCO, el 30 de noviembre de 2009, el representante de la Unién temporal concesion
RDS indicd que “con respecto del tramo 2 de dicha licitacion publica, sera imposible subsanar las
solicitudes requeridas en el informe de evaluacion”» (Documento adicional: Unién Temporal
Concesion RDS - 2, 2009)

La poca competitividad que se hace evidente en el valor ofertado por la Concesionaria ruta del
sol, podria indicar que las diferentes conductas desplegadas -que se analizaran en la siguiente
seccion-, en busca de quedarse con la adjudicacion del sector 2 del proyecto ruta del sol, a través
del pago de sobornos, le brindaron a este consorcio cierta confianza ex ante de que seria la Unica
oferente habilitada, como en efecto ocurrid. De alli que, el proceso de licitacion le acarre6 al Estado
colombiano, el haber adjudicado un contrato a quien ofert6 la obra por un mayor valor y bastante

superior al que estaban dispuestos sus competidores (Resolucion 67837, 2018).

1 De la Union Temporal Concesidn RDS hacian parte las compafifas colombianas MNV S.A. con una
participacion del 30%, Gas Kpital Gr S.A con 25%, Inversiones Grandes Vias e Ingenieria LTDA con una
participacién del 20% y la compafiia extranjera China Railway Shisiju Group Corporation con 25%. Cabe recordar
que las empresas colombianas hacian parte del Grupo empresarial Nule, conocido popularmente por los sobrecostos,
cambios en los disefios, atrasos y anticipos no ejecutados en un grupo de obas que los medios denominaron «carrusel
de contratacion» al ser identificado tras de todo esto hechos de corrupcién. Guido Alberto Nule Marifio, era el
representante legal de Unién Temporal Concesion RDS. Esto, aunque para entonces, todos los indicativos sobre el
Grupo empresarial Nule eran pésimos. Tenian demoras en sus obras, y que ya habian sido sefialados por el entonces
concejal Carlos Fernando Galéan y el senador Gustavo Petro, de ser piezas clave en el carrusel de la contratacion. Ni
la Fiscalia, ni la Procuraduria, ni la Contraloria los tuvieron en su lupa cuando se presentaron a la licitacion de la ruta
del sol sector Il. De haber ganado la licitacion el Grupo Nule, es muy probable, como menciona Maria Jimena Duzén,
que «iban a utilizar el dinero de los anticipos no para construir las obras sino, para tapar sus huecos y sobreaguar otro
tiempo més, como ya lo habian hecho con la doble calzada Bogota-Girardot y con el tramo de la 26» (Revista Semana,
2017, p. 31). Por esa misma razon, aunque los Nule dijeron en los medios de comunicacion que en la adjudicacion
habia sobornos, poco caso se le hizo.
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5.3.1 Transacciones corruptas en el contrato ex ante. Entre intermediarios, funcionarios
y empresarios. A finales de noviembre de 2016, los representantes de Odebrecht S.A atendieron
puntualmente una cita con ocasion del cumplimiento del plea agreement (acuerdo de culpabilidad)
ante la corte del en distrito este de Nueva York. A raiz de esta citacion se conocieron los hechos
de corrupcion de dicha empresa en Colombia. De acuerdo con la informacion suministrada por el
Departamento de Justicia de Estados Unidos, en Colombia Odebrecht entregé 11 millones de
dolares entre el 2009 y el 2014 con un beneficio de mas de 50 millones de ddlares gracias a esos
pagos (United states district court eastern of New York, 2016, p. 18).

La Fiscalia General de Colombia encontré pagos por US$6,5 millones a Gabriel Garcia Morales
y por US$4,6 millones al exsenador Otto Bula (ElI Espectador, 2017). Entre los principales
sefialados también se encontraban los senadores Bernardo Elias, Plinio Olano y el exdirector de la
Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) Luis Fernando Andrade, quien solicit6 ante la Corte
Suprema de Justicia el relevo de los fiscales delegados a su caso (Semana, 2019). Los hallazgos se
dieron inicialmente por la denuncia penal instaurada por Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio
Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares en contra de Gabriel Ignacio Garcia Morales y Jose
Elias Melo Acosta.

El pago a Gabriel Garcia Morales se habria realizado para asegurar la adjudicacién de la
concesion de la ruta del sol sector Il, cuando este se desempefiaba como director encargado del
Instituto Nacional de Concesiones (INCO). Por esta razon se le imputaron cargos por los delitos
de cohecho, interés indebido en la celebracion de contratos y enriquecimiento ilicito (EI
Espectador, 2017). Delitos que fueron aceptados por Gabriel Garcia Morales con anticipacion

(Resolucién 67837, 2018).
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Con base en esto, en enero de 2017 la jueza 26 de control de garantias legaliz6 la captura del
ex viceministro de Transporte, Gabriel Garcia Morales. A 62 meses de carcel fue condenado el ex
viceministro de transporte, -pupilo del expresidente Alvaro Uribe Vélez- (Fiscalia General de la
Republica, 2017). Segun la Fiscalia General de la Nacion, adicional a este primer soborno,
Odebrecht pagd aproximadamente US$11,1 millones para ser favorecida en procesos de
contratacion de obras publicas con la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI (EI Espectador,
2017).

Otro investigado por las irregularidades en la obra «Ruta del Sol 1l», es el exdirector de
Corficolombiana (filial del grupo Aval). José Elias Melo, fue sefialado por su presunta
participacién en los sobornos que pagé la constructora Odebrecht para obtener el contrato de la
ruta del sol Il. Las principales declaraciones provienen, como se ha dicho, de Luiz Antonio Bueno
Junior (expresidente de Odebrecht en Colombia), Luiz Antonio Mameri (vicepresidente de
Odebrecht para America latina, siendo su jefe inmediato Marcelo Odebrecht), Luiz Eduardo Da
Rocha Soares (encargado de la oficina de operaciones estructuradas de Odebrecht). Ademas, de
Gabriel Ignacio Garcia Morales (Gerente general encargado del INCO) y Enrique Jose Ghisays
Manzur (representante de Lurion Trading Inc).

En primer lugar, Luiz Antonio Bueno Junior, testigo directo, indic desde un primer momento
que sostuvo reuniones con Gabriel Ignacio Garcia Morales para que se le otorgara la adjudicacion
del contrato, ademas, que José Elias Melo conocia de los pagos hechos a Gabriel Ignacio Garcia
Morales por la adjudicacion del contrato y permitio que se realizaran.

Los pagos indebidos al doctor Gabriel Ignacio Garcia Morales por adjudicacion del contrato

sector 11 de la Ruta del Sol(...)contando ademas que las razones por las cuales menciona a Jose

Elias Melo Acosta es(...)”el conocimiento del doctor José Elias Melo de las reuniones con el
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doctor Gabriel Ignacio Garcia Morales y también de la aprobacion de pagos de Corficolombiana

al doctor Gabriel Ignacio Garcia Morales(...)” y respecto de los pagos indebidos y relacionados

con Gabriel Ignacio Garcia Morales refiere que estos ascendieron a “(...)seis punto cinco

millones de dolares(...)” (Sentencia José Elias Melo Acosta, 2019, p. 50)

Ademas, dijo que la etapa pre-contractual, Gabriel Ignacio Garcia Morales, le solicitd de
antemano para poder adjudicar el contrato con tranquilidad, un concepto juridico. Como Luiz
Antonio Bueno estaba recién llegado a Colombia, fue el mismo Morales quien le proporcioné una
lista de abogados del que seleccionaron a Hugo Palacios (fallecido), que tenia una relacion cercana
con Corficolombiana.

Por otra parte, Luiz Antonio Mameri, dio autorizacion para el pago de la solicitud que Luiz
Antonio Bueno Junior le hizo acerca de sobornar a Gabriel Ignacio Garcia Morales. Mameri dijo
haber escuchado a través de la denuncia de Luiz Antonio Bueno Junior, la existencia y
participacion de José Elias Melo (Sentencia José Elias Melo Acosta, 2019, p. 56). Asi mismo, el
testimonio de Luiz Eduardo Rocha Suarez (conocido como Tushido), ratificé lo declarado por
Mameri y por Bueno Junior.

Luiz Eduardo Rocha Suarez afirmé que, por solicitud de Luiz Antonio Bueno Junior, viajo a
Colombia para contactar a Enrique Jose Ghisays Manzur, con quien se reunid posteriormente en
Miami en una oficina de abogados «Akerman Center City». Desde esa reunion, Enrique Jose
Ghisays Manzur acepta la presidencia de «Lurion Trading Inc». Fue a través de esta empresa que
se realizo las transacciones para el pago de sobornos a Gabriel Garcia Morales. Para ello, se utilizo
una cuenta en el Banco de Andorra (Panama) que fue creada por Andrés Sanguinetti a titulo de

Ghisays Manzur. Ademas, Luiz Eduardo Rocha Suarez enfatizo no conocer de las operaciones de
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Corficolombiana (José Elias Melo), porque esas eran relaciones de Luiz Antonio Bueno Junior
(Sentencia José Elias Melo Acosta, 2019, p. 59).

Por su parte, Gabriel Ignacio Garcia Morales, destacé que en una oportunidad asistié a una
reunion en calidad de suplente Ministro de transporte con el presidente de la republica Alvaro
Uribe Vélez, Marcelo Odebrecht y Luiz Antonio Bueno Junior, entre otros. El interés de aquella
reunion legal, de acuerdo con Garcia Morales, fue presentarle al Presidente de la Republica de
entonces, un portafolio relacionado con proyectos de inversion en Colombia, tales como la Ruta
del Sol, Hidrohituango y el Ferrocarril de Carales.

De acuerdo con la sentencia, al final de esa reunion, Luiz Bueno le pidié una reunion informal
a Gabriel Garcia Morales para ratificar lo que se habia presentado en esa reunion. Le dijo a Garcia
Morales, que esos proyectos eran de su interés y que querian plantearle preocupaciones que tenian
frente a los proyectos de licitacion tales como los cambios que se daban a los pliegos en los
procesos licitatorios, pues estos generaban inseguridad juridica. En esa misma reunion, al término
de la misma, como comenta Gabriel Garcia Morales, Luiz Bueno Junior se quedé atras de los
demésy:

Empez6 a hablar que tenia muy buenas referencias mias, de que era conocido en el sector, que

habia participado en otros proyectos (...) me planteé en ese momento que ellos en su entidad

en Odebrecht estaban acostumbrados a que funcionarios que tenian buen desempefio hacerles
contratos de consultoria o vincularlos profesionalmente con unas remuneraciones mucho
mejores que las del Estado antes eso...le dije que yo tenia una inhabilidad pero tengo que
reconocer que no fui contundente ante una propuesta(...)que siempre supe era indebida, cuando
yo le plantee lo de la inhabilidad me dijo que no me preocupara que seria una vinculacion en

Odebrecht en un proyecto en el exterior para que no me aplicaran inhabilidad, insisto ya esa
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conversacion pasd de un plano profesional e institucional a un tema personal en donde

considero que fue cuando crucé la linea y empecé a (...) y comenz6 mi degeneramiento

moral(...) (Vanguardia Liberal, 2019)

En efecto, se trataba de una proposicion tacita, maquillada, cuyo Unico fin era hacer un
ofrecimiento ilegal. Luego de eso, Luiz Antonio Bueno Junior contact6 a Gabriel Garcia Morales
y le propuso una reunion con él fuera del ministerio, reunion que tuvo lugar en un apartamento de
un amigo de Gabriel Garcia Morales (Juan Manuel Barraza) (W Radio, 2019)*"2. En aquella
reunién le coment6 sobre la relacion con Corficolombiana y su comunicacion a través de un
funcionario de la corporacion financiera internacional (empresa que se encargaria de la
estructuracién del proyecto Ruta del Sol Il y los pliegos). Se trataba de Maria Victoria Guarin,
esposa de un alto funcionario del Grupo Aval de nombre Diego Solano, con el que ya habian
tratado los temas relacionados con el pliego, pero que no tenian comunicacién con el Ministerio.
La funcion de Gabriel Garcia Morales al respecto era persuadir al Ministro de transporte Andrés
Uriel Gallego Henao para que aceptara la participacion de la corporacion financiera internacional
(IFC). Es por esto que, Gabriel Garcia Morales (entonces Viceministro de Transporte) en su
declaracion afirmé lo siguiente:

El DNP propone que se tercerice la actividad de estructuracion del proyecto para que quede un

modelo y se haga un intercambio de conocimientos. Gallego esta opuesto a esta idea y entonces

me encargan que convenza el Ministro de hacer la tercerizacion y que fuera el IFC el

estructurador (Resolucion 67837, 2018).

172 Al respecto, Juan Barraza dijo que «nunca se ha dicho que yo haya participado de esas reuniones. Cuando esos
encuentros se adelantaban, yo estaba en Estados Unidos haciendo una maestria y prestaba el apartamento» (W Radio,
2019)
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Al soborno ofrecido a Gabriel Garcia Morales, segun cuenta este mismo, le llamaban «lobby»,
de gestion y promocidon. De acuerdo con su declaracion, un primer ofrecimiento monetario luego
de su negacion por inhabilidad fue de 2 millones de ddlares que serian entregados a traves de una
oficina de emprendimiento que era la encargada (division de operaciones estructuradas). Luego,
como relata Gabriel Garcia Morales, habiéndose él preocupado de la influencia de Odebrecht sobre
el comité evaluador y ante posibles pleitos que pudieran venir, se comunicé con Luiz Bueno y le
pidi6é un concepto juridico para él, para su seguridad futura y que debia hacerse por parte de un
abogado de Corficolombiana. José Elias Melo Acosta entonces escogié a Hugo Palacios Mejia.

Luego, la noche del 14 de diciembre de 2019, un dia antes de la adjudicacion del contrato,
Gabriel Garcia Morales se reunid con Luiz Bueno Junior y este le ofrecié una mejora en el soborno,
que seria realizado a través del mecanismo «indetectable» con que contaba Odebrecht. Asi, el 15
de diciembre, Luiz Bueno llegd con el concepto juridico en el que se indicaba que se avalaba la
posicion del comité evaluador en donde decia que la propuesta de Vias del sol autopistas S.A por
unas razones especificas durante el proceso debia ser rechazada'’®. Seguidamente se hizo la
adjudicacion del contrato Ruta del Sol 1l (Sentencia José Elias Melo Acosta, 2019, p. 61-63).
Segln Gabriel Garcia Morales, el soborno que le fue entregado después de la adjudicacién —sin
saber el monto antes-, fue en total de 6.5 millones de dolares. En palabras de Luiz Bueno,
«Corficolombiana asumia el porcentaje que ellos tenian en la sociedad que era como del 30 0 32%>»

y respecto a la participacién de José Elias Melo dijo que:

173 En este concepto juridico, elaborado por el abogado para Corficolombiana, basicamente se exponia: «(i) la
validez de la experiencia en construccion de vias férreas; (ii) la consecuencia de que el comité evaluador determinara
que un proponente que se presentara para los sectores 1 y 2 no cumpliera la totalidad de los requisitos habilitantes
exigidos para el nimero de sectores para los cuales se postuld; y (iii) si era posible que un proponente interesado tanto
en el sector 1 como en el sector 2 pudiera participar por medio de una modalidad diferente de la unitaria para los
sectores 1y 2, asi como determinar cudles serian los efectos para el sector 2 en caso de que no pudiese acreditar la
experiencia requerida para el sector 1» (Resolucion 67837, 2018). Los temas expuestos en este concepto tuvieron
incidencia en la no habilitacién de los deméas proponentes.
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Cuando el sefior Luiz Bueno me hablaba del compromiso del soborno siempre me mencionaba

a su jefe y hablaba de Marcelo odebrehct y mencionaba al sefior José Elias Melo en

representacion de Corficolombiana (...) que ellos habian aprobado el monto (...) y que ¢l habia

sido la persona que habia comunicado esa aprobacion (...) con el que ¢l se entendia al interior

de sus socios (...) (Sentencia José Elias Melo Acosta, 2019, p. 64)

Sobre el pago del soborno, puso de presente que ello ocurri6 a través de una empresa constituida
cuando el sefior Enrique Jose Ghisays Manzur tuvo la reunion con Luiz Da Rocha en Miami, segln
el testimonio de Gabriel Garcia Morales, fue el quien puso en contacto a las dos partes. Ademas
constato que los 6.5 millones de ddlares se repartieron asi: $750.000 ddlares para Enrique Jose
Ghisays Manzur y el resto para él, de los cuales devolvié a la fiscalia aproximadamente dos
millones seiscientos mil ddlares ($2.600.000)174. Sobre esto, Enrique José Ghisays Manzur, narr6
que era amigo de infancia de Gabriel Garcia Morales, constatando que fue Garcia Morales quien
lo contactd y que su Unico vinculo fue con Tushido (Luiz Darrocha). De acuerdo con su
declaracién, en aquella comunicacion via email, Tushido le coment6 que:

Cuando llegara a las oficinas de Akerman preguntara por Pablo Miranda, pregunté por él cuando

Ilegue alla al edificio y me subieron a una sala de juntas, estaba un sefior de acento brasilefio y

me dijo que él era la persona encargada de concretar el asunto del pago después de una

conversacion corta social que tuvimos me comentd que si yo estaria dispuesto a aperturar una

cuenta de un banco de preferencia de ellos en la banca privada de Andorra y que se hiciera a

nombre de una compaiiia nueva...Lurion Trading Ing. En ese momento él se levanta de la sala

de juntas y busca dos personas que entran, una se presenta como Beting, la otra como Cristina

174 Hagamos cuentas: 6.5 millones de ddlares fue el total, 750.000 dolares para Enrique Manzur, 2 millones en
acciones, 2.6 millones recuperados ¢Donde esta el 1.150.000 de dolares restante? Quedan algunas notas de amargura
¢Gabriel Garcia fue el Unico alto funcionario que recibidé el soborno, lo hizo él todo solito?
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Lozano, él después se retira de la sala de juntas. (...) me habia dicho Da Rocha, que lo hiciera
en los bancos de servicios de ellos ya que asi se facilitaba el traslado del pago de los dineros
(...) el destinatario final de los pagos era Gabriel Garcia Morales.» (Sentencia José Elias Melo
Acosta, 2019, p. 66-67)

Lurion Trading Inc comenzo a recibir los giros de sobornos en marzo de 2010, cuando Garcia
todavia estaba en el gobierno, los dineros provenian de Kleinfeld Service Ltda., la misma firma
que sirvio para aceitar la corrupcién en Ecuador (Gonzales J. , 2018, p. 141). Ademas del efectivo
mediante compafiias offshore, a Gabriel Garcia le pagaron 2 millones délares mediante titulos al
portador de acciones en Pacific Infraestructure Venture Inc (El Espectador, 2019). Esto puso en la
mira de la fiscalia a Ricardo Noero, en su condicién de presidente de Pacific Infraestructure
Venture Inc, aunque hasta el momento no ha habido noticia de su investigacion.

En concreto, se ha mencionado que la participacion de Gabriel Garcia Morales fue fundamental
para la adjudicacion del contrato sector Il de la ruta del sol otorgado al consorcio ruta del sol 1l
(Odebrecht y Episol —Corficolombiana-). Fue a través de Gabriel Garcia Morales, en su puesto de
viceministro de transporte y gerente general encargado del INCO, que se introdujo la participacion
de la corporacidn financiera internacional (IFC), encargada de la elaboracion de los pliegos de
condiciones del contrato. IFC se encargd de la confeccion de los pliegos hechos a la medida e
imposibilito la flexibilidad de los mismos.

Ademas, que a través del concepto juridico exigido por Gabriel Garcia Morales a Luiz Antonio
Bueno Junior, que seria proporcionado mediante abogado de Corficolombiana, se «sustento la no
habilitacion de los demas proponentes» aunque esta seria mas una salvaguarda. La relacion de
Gabriel Garcia Morales fue con Luiz Antonio Bueno Junior de Odebrecht, pero este siempre tuvo

al tanto a José Elias Melo Acosta de Corficolombiana. Los montos de los sobornos como se ha



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 254

tenido ocasion de mencionar, fueron pagados, parte en acciones al portador y, parte efectivo. El
dinero en efectivo fue canalizado por medio de la compafiia offshore que, Enrique José Ghisays
Manzur, amigo de infancia de Gabriel Garcia Morales, cred luego de reunirse con Luiz Da Rocha
en Miami. A esta compafiia la llamaron Lurion Trading Ing.

Aln quedan algunas preguntas por resolver: ;Como fue que Gabriel Garcia Morales llegé al
cargo de Gerente general encargado del INCO en el que durd solo 7 meses, tiempo en el cual el
proceso de licitacion y adjudicacion del contrato ruta del sol sector 1l se llev6 a cabo? Ademas, en
relacion a lo que sucedio con el contrato de la ruta del sol Il. ;Cuél fue el proceso para su
terminacion? La primera pregunta se quiere abordar inmediatamente, la segunda se responde al
final de una sucesiva seccion.

Como se vera, del primero de estos temas, solo se pueden hacer algunas anotaciones sobre las
relaciones sociales que podrian haber llevado a Gabriel Garcia Morales al cargo en el INCO. Podria
sospecharse de una asignacion nepotista, pero la relacién no es completamente directa y no se trata
de alguien sin los méritos para el cargo, por lo que legalmente no cumple con lo que se conoce
como nepotismo. Del segundo tema, podra observarse que en el trasegar de aquel camino juridico,
la captura institucional se ha hecho evidente.

53.1.1 La jugada para poner a Gabriel Garcia Morales en el INCO. Gabriel Ignacio
Garcia Morales fue designado gerente general encargado del INCO mediante la resolucion de este
organismo No. 3666 del 23 de septiembre de 2009, un mes antes de que finalizara el plazo para la
presentacion de ofertas del contrato del sector Il ruta del sol (27 de octubre de 2009). El cargo que
ocupO Gabriel Garcia se encontraba disponible porque el ministro de transporte Andrés Uriel

Gallego le pidio la renuncia al director del INCO Alvaro José Soto —quien ya habia intentado
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renunciar- cuando se revelaron unas grabaciones que mostraban su presunta corrupcion en la
licitacion del sistema ferroviario central (Revista Semana, 2017)17.

Aquellas grabaciones, segln se entiende, de posteriores confesiones de Gabriel Garcia Morales,
habrian sido reveladas por Mateo Restrepo Villegas, entonces Alto consejero para la politica anti
ciclica del presidente Alvaro Uribe Vélez (El espectador, 2017) Ese, pudo haber sido el
movimiento para dejar libre el puesto. Sin embargo, ;quién se encargd de que quedara
precisamente Gabriel Garcia Morales? De acuerdo con el actual senador Alvaro Uribe Vélez,
entonces presidente de la Republica de Colombia, «en el marco de la busqueda de un profesional
para ser nombrado como viceministro de Transporte, en lugar de hacer “clientelismo”, le pidi6 a
la Camara de Comercio de Cartagena que le enviara la mejor persona de esa ciudad para ocupar
ese cargo» (La FM, 2017). Uribe indic6 que:

La Camara de Comercio le recomendé al Gobierno el nombre de Gabriel Garcia Morales, por

su "formacién académica, su trayectoria profesional y la estructura moral que conocia de su

familia", como ya lo explicé la doctora Silvana Giaimo, anterior directora ejecutiva de la

Camara Comercio de Cartagena (La FM, 2017).

Al respecto, Silvana Giaimo habia dicho que:

«Presenté la hoja de vida de Gabriel Garcia Morales, basada en su formacién académica, su

trayectoria profesional y en la estructura moral que se conocia de su familia. Gabriel Garcia

Morales es egresado del colegio Gimnasio Cartagena, Economista de la Universidad de los

Andes y Master en Transporte, Infraestructura y Logistica de la Universidad George Mason de

175 E| gerente del INCO Alvaro José Soto ya habia pasado renuncia desde Julio de 2008 (Portafolio, 2008). Sin
embargo, su destitucién se llevé a cabo porque, tal como menciond Andrés Uriel Gallego, la que revel6 las grabaciones
fue la Casa de Narifio, esta fue la que denunci6 el posible caso de corrupcién en el proceso licitatorio del Sistema
Ferroviario Central, tras analizar unas grabaciones (Caracol Radio, 2009). Esta declaracién parece coincidir con las
confesiones de Gabriel Garcia Morales acerca de Mateo Restrepo Villegas, al menos es cuestion de lugar de
procedencia de la denuncia.
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los Estados Unidos. Como bien es sabido, la decisién de los nombramientos corresponde al

Gobierno Nacional y la responsabilidad de los actos corresponde a cada persona en particular»

(RCN Radio, 2017)

Es claro que, el nombramiento de Gabriel Garcia Morales no se trata de un delito tipificado en
la normatividad vigente como el relacionado con el nepotismo, comunmente llamado clientelismo.
A saber, porque no parece haber una violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades
e incompatibilidades (véase los apéndices a, b, ¢ y d). Sin embargo, si parece tratarse de
clientelismo en lo que se atafie al concepto expresado en el marco tedrico de este trabajo, en
especifico, al clientelismo de mercado, predominantemente local en el que partidos politicos se
ven involucrados. La razén de la ausencia de tipicidad del clientelismo ya se ha explicado en otros
lugares en este documento, falta un concepto de corrupcion amplio se ha dicho. Para mostrarlo,
hay que indagar un poco en las relaciones que llevaron al puesto a Gabriel Garcia Morales y a
quien lo recomendd, Silvana Giaimo. ¢quién es? ;de donde es? ;cdémo llegd a su posicion en la
camara de comercio de Cartagena?

Silvana Giaimo Chavez se habia desempefiado como directora de planeacion de la alcaldia de
Cartagena, fue asesora de la Sociedad Portuaria Regional de la misma ciudad y presidente ejecutiva
de la Camara de Comercio de Cartagena. Ademas, posteriormente, fue viceministra de la cartera
de minas y energia del segundo gobierno de Alvaro Uribe Vélez (Intereléctricas, 2009). Cargo
desde el que, en algin momento, se menciond en los medios que ella posiblemente habia
autorizado irregularmente al Gobernador de Bolivar a otorgar titulos mineros, pero que
posteriormente fue rectificado. La silla vacia aclaré que mientras ella fue viceministra no se realizo
dicha delegacion, la cual habia sido otorgada antes y se mantuvo después (La Silla Vacia, 2012).

Sin embargo, el mismo medio sostuvo que, aunque la ministra negé también cualquier relacion
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politica con la senadora Piedad Zuccardi, ese tema no merecia ser desmentido, porque «ademas de
que la relacion de Giaimo y Zuccardi es vox populi en Cartagena, la actual asesora del alcalde
pertenece al Partido de la U, que en el Departamento de Bolivar lidera Zuccardi» (La Silla Vacia,
2012). Esto ultimo porque Silvana Giaimo aspird a obtener el aval del partido de la U como
candidata a la Alcaldia, pero no lo obtuvo porque el partido decidi6 avalar a otro candidato (El
Universal, 2011).

Es un hecho, segln los medios, que, Silvana Giaimo Chavez antes ser presidente de la camara
de comercio de Cartagena, fue directora de planeacién de Cartagena durante la alcaldia de Carlos
Diaz Redondo, como cuota de los ex senadores Juan José Garcia y Piedad Zuccardi (Metro, 2017).
Ademas, que fue asesora de la Sociedad Portuaria Regional. Su relacion con los Garcia Zuccardi,
tiene sentido en la medida en que Juan José Garcia y Piedad Zuccardi tuvieron parte en las acciones
de la Sociedad Portuaria de Cartagenal’®. Fue a través de esta que Silvana Giaimo Chavez llegé a
la Cédmara de Comercio en representacion de esta misma sociedad con gran poder en aquella
ciudad. Pero, ademaés, es un hecho que Silvana Giaimo Chavez fue militante del partido de la U,
como también lo ha sido desde la creacion del mismo Piedad Zuccardi y l6gicamente el
expresidente Alvaro Uribe Vélez hasta 2014.

Entonces, parece ser, que la carrera administrativa en el Estado —de lo local a lo nacional- de
Silvana Giaimo Chéavez ha tenido siempre una influencia del partido politico de la U. No se trata,
como se dijo, de un delito, pues no se encuentra tipificado. Sin embargo, por lo menos si deberia

ser un asunto de responsabilidad politica, el hecho de que entre sus militantes se haya recomendado

176 E] periddico «La silla vacia» recuerda que la forma como Piedad Zuccardi obtuvo las acciones, junto a su esposo
Juan José Garcia Romero (exsenador) fue gracias a una decision de un primo de Juan José (Gabriel garcia Romero)
quien fue alcalde de Cartagena. De acuerdo con el diario, «El mandatario dijo que la ciudad no tenia plata para comprar
las acciones de la Sociedad y recomend6 venderlas a una lista de firmas privadas. Entre ellas, a una empresa en la que
luego aparecio como socia una empleada del servicio de los Garcia. Las acciones de la mujer terminaron en manos de
Juan José y su esposa Piedad Zuccardi, a través de una de sus sociedades.» (La silla vacia, 2016)
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a Gabriel Garcia Morales y se haya nombrado como director del INCO. Como se ha dicho, fue a
través de Gabriel Garcia Morales que se «confeccion6» el contrato ruta del sol Il. Ahi es cuando
tiene sentido lo declarado por el senador Jorge Robledo: «Colombia no podré salir adelante si
cuando el alto funcionario hace cosas aparentemente buenas, todo el mundo publica de qué partido
es. Pero cuando la persona incurre en un acto de corrupcion, entonces se oculta el nombre del
partido.» (Robledo J. , 2017)

De lo que se ha expresado hasta el momento, es evidente que el esquema de corrupcién
mediante el cual Odebrecht accedio a los contratos publicos de manera privilegiada, eliminando la
competencia a través del pago de sobornos a funcionarios con alta discrecionalidad, es reproducido
desde Brasil, pasando por Per( hasta Colombia. Sin embargo, aln no se han observado todos los
elementos de aquella tipologia. Por ahora, no cabe duda que la adjudicacién del contrato de la ruta
del sol 1l fue dirigida hacia los intereses de Odebrecht. Agentes publicos y privados participaron
en funcion de sus propios intereses de manera individual y fueron tejiendo una red de
comunicacion de canales multiples al seleccionar sus contrapartes de manera estratégica. Su
participacién no es para nada irracional, por el contrario, es sistematica y coordinada entre
multiples agentes. Como se ha visto, estos agentes incluyen individuos especializados en (a) el
lavado de activos a través de operaciones financieras nacionales y transnacionales (b) el manejo
de artilugios legales oportunistas, (c) el establecimiento de compafiias «fachada» y la colocacién
de recursos en centros financieros offshore, los Ilamados «paraisos fiscales».

Esto ultimo, permite aceitar las transacciones corruptas, facilitando la captura de instituciones
mediante el financiamiento de partidos politicos y campafias de sus lideres. A través de los
politicos, los corruptos logran la modificacion de las normas y procedimientos, tales como los

procesos de contratacion publica. Ademas, a través de los politicos, es que, se mantienen a los
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funcionarios de alto rango en empresas estatales o instituciones estratégicas, permitiendo que un
caso de Macrocorrupcion se empiece a gestar.

5.3.2 Las transacciones corruptas del contrato ex post. Las transacciones de corrupcién y
las que no son abiertamente ilegales, descritas en la anterior seccidn, garantizaron la adjudicacion
del contrato No. 001 de 2010 a nombre de la concesionaria Ruta del Sol para el sector 2. Pero la
corrupcion no solo se desarrolla de manera ex ante, sino también ex post a la firma del contrato.
En efecto, ademas de los involucrados que ya se han mencionado, aparecen otros en el escenario.
El exsenador Otto Bula recibié aproximadamente 4.6 millones de dolares entre 2013 y 2014,
cuando la ejecucion del contrato ruta del sol sector Il ya estaba en marcha. A Otto Bula le fueron
imputados cargos por cohecho (soborno) y enriquecimiento ilicito.

Segun la Fiscalia General de la Nacion, Odebrecht contrato al exsenador para que la adicion
No. 6 al contrato tuviera condiciones que favorecieran a la compafiia, aumentando el nimero y
valor en los peajes vigentes, y anticipando vigencias futuras (El Espectador, 2017) En este sentido,
Bula habria sido entonces el intermediario encargado de negociar las condiciones econémicas del
ajuste al contrato, respetando todas las condiciones propuestas por la empresa, es decir, el otrosi
No.6.

Un otrosi, es una forma de renegociacion del contrato de concesion, a través de la cual se
podrian adicionar apartados, articulos, conceptos o extensiones al contrato original de concesion
con el limite legal —hasta antes del 10 de enero de 2012- de que no se modificara el objeto
contractual o de que las adiciones estuvieran directamente relacionadas con el objeto del

concesionado. Esta posibilidad se dio con la modificacion de la ley 80 de 1993 a través del articulo
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nimero 28 de la Ley 1150 de 2007, que, de entrada, ya representaba una captura del Estado 177,
Como ha mencionado Ledn Pineda (2018)
Esta modificacion a la ley, tal como quedd definida, constituyd una oferta de captura del Estado
que tuvo como consecuencia una enorme demanda de renegociacion de contratos y solicitud de
anticipos. Se esperaria que la condicion de soportes técnicos y econémicos previos, asi como la
necesaria revision del CONPES constituyeran un disuasor de las renegociaciones, pero solo un
afio después, en julio de 2008, el propio gobierno, a través del ministro de Transporte, Andrés
Uriel Gallego, y el gerente del INCO, Alvaro José Soto, presentd ante el CONPES una solicitud
para renegociar la totalidad de las concesiones existentes -incluyendo las recientemente
adjudicadas, lo que demand6 un total de adiciones por 1,8 billones de pesos. El resultado fue
los documentos CONPES 3535 y 3563 por los cuales se aprob6 la multimillonaria partida que
iria al bolsillo de los contratistas sin que mediaran estudios técnicos ni econémicos (p. 22).
Son dos los otrosies en la mira de la contraloria, el No. 3 y el No.6. En estos, especificamente,
se trata de la adjudicacion y financiacién de la via Ocafia-Aguaclara-Gamarra, transversal a la ruta
del sol, a través de 2 adiciones al contrato anteriormente mencionado, el otrosi No. 3 y 6, que
fueron firmados el 15 de Julio de 2013 y el 14 de marzo de 2014 respectivamente, por el director
de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) Luis Fernando Andrade Moreno.
Como se ha mencionado, el otrosi No. 3 se firmo el 15 de Julio de 2013, cuando ya se habia
derogado la posibilidad de adicionar los contratos de concesiones. En contraposicion con esto, y

bajo su interpretacion, la ANI declaré que aplicaba en este caso el articulo 38 de la ley 153 de

177 Al respecto dictaba la norma. «En los contratos de concesion de obra publica, podra haber prérroga o adicion
hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo estimado, independientemente del monto de la inversidon, siempre que
se trate de obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperacion de la inversion
debidamente soportada en estudios técnicos y economicos. Respecto de concesiones viales debera referirse al mismo
corredor vial» (Ley 1150, 2007, Art. 28). Resaltamos, dicatba, porque aunque fue declarado Exequible por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-300-12 de 25 de abril de 2012, fue derogado, posteriormente, por el articulo
39 de la Ley 1508 de 2012 promulgada el 10 de enero de ese afio.
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1887, segun el cual, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracién. Como sea el caso, tenia que sujetarse entonces a que «se trate de obras adicionales
directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperacion de la inversion
debidamente soportada en estudios técnicos y econdmicos»» (Ley 1150, 2007, Art. 28).

En efecto, si el corredor vial que se va a hacer formaba parte del objeto inicial del contrato, se
podia hacer. Por ejemplo, en el transcurrir del contrato se derrumba un puente en la carretera y hay
que contratar uno nuevo, en ese caso no hay necesidad de una nueva licitacion. O se materializa
un riesgo ambiental, un derrumbe, y por ello hay que hacer una variante al contrato, no hay
necesidad de hacer una nueva licitacion. En el otrosi No 3, la adjudicacion de la obra quisieron
justificarla con que la via se conectaba al proyecto a través de la interseccion aguaclara (Agencia
Nacional de Infraestructura, 2013). La figura 12 muestra la ubicacion de la ruta del sol sector Il
(panel a) y la adicion de la via Ocafia-Gamara (panel b). Es evidente, que la via Ocafia-Gamarra

no tiene nada que ver con el objeto del contrato, es una via adicional.



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 262

RUTA DEL SOL
SECTOR 2

Sy

PUERTO
by CARULCO

CUCUTA

LT Lyl
i BT i dad
Btk "

Panel B. Adiciones en Gamarra-Aguachica-Ocafia

Figura 12. Ubicacion sector 2 ruta del sol y adenda otrosi No. 3
Adaptado de (Agencia Nacional de Infraestructura, 2013).

En torno a esto, como menciona Jorge Enrique Robledo en el debate que denominé «La verdad
total sobre Odebrecht» lo primero es establecer si ese segundo contrato para la via Ocafia-Gamarra,

fue legal o ilegal. En este sentido, media un detalle muy importante. «EI otrosi no se habria podido
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hacer sin un documento Conpes que lo autorizara. ¢En qué radica la anomalia? En que primero se
firmé el otrosi No 6, de la manera mas sospechosa, y después se aprobo el documento Conpes
3817, siete meses después.» (Robledo J. , 2017).

De acuerdo con (Robledo J. , 2017), Néstor Humberto Martinez, antes de ser Fiscal General de
la Nacion, realizd contratos de asesoria para el consorcio ruta del Sol a traves de las firmas
«Martinez Neira Abogados» y «MNA Martinez Abogado». En uno de sus conceptos, Martinez
considerd que «la construccion de esas obras (adicionales) debe hacerse bajo licitacion privada,
bajo las reglas alli consignadas. Esta llamada a respetar los principios de libre concurrencia y de
igualdad entre proponentes»’8 (El tiempo, 2017). La cuestion es que detras de todo esto, es que lo
que Néstor Humberto Martinez advertia era que, de no ser asi, se trataria de una celebracion
indebida de contrato. Sin embargo, después como ministro de la presidencia aprob6 el otrosi, y
aprobd el contrato a dedo mediante el (Documento Conpes 3817, 2014).

Asi, por el otrosi No. 6 le reditud elevadas ganancias al consorcio. El primer contrato de la Ruta
del Sol dio un promedio de costo por kildémetro de 5 mil millones. Como menciona Robledo:

«El otrosi, la via Ocafia-Gamarra, les da 17 mil millones. El plazo de la concesion, antes a 20
afios, quedo en 25. Las vigencias futuras, calculadas para el afio 24 y 25, las pasaron para el 16, 17
y 18. Los peajes, antes 5, se volvieron 7, todos con un sobrecosto del 3 por ciento hasta lograr un
15 por ciento de sobrecarga. Y las utilidades son del orden del 23 por ciento, de acuerdo con los
analisis» (Robledo J. , 2017)

Detras de la aprobacion del otrosi No. 6 estuvo siempre Otto Bula, quien uso su posicion social

y cercania con varios congresistas de las comisiones tercera, cuarta y sexta del Senado de la

178 Este seria el motivo por el que Néstor Humberto Martinez se declaré impedido en el proceso a la exministra de
Transporte Cecilia Alvarez, indagada por firmar las resoluciones para dar via libre a los peajes que permitian que la
adicion se volviera realidad y por participar en la aprobacion de un documento Conpes que era necesario, también,
para que se pudiera ejecutar la adicion. Al final, su proceso terminé archivado (El tiempo, 2017).
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Republica para que el contrato se estableciera directamente a Odebrecht sin necesidad de licitacion
publica. Entre estos estaba su amigo el senador Bernardo Elias, a quien Otto Bula habia apoyado
financiando su campafa. Gestionar y agilizar el otrosi No 6, era la funcion de Bula y en esto, dijo
Eleuberto Martorelli —otro de los responsables del manejo de Odebrecht en Colombia-:

El sefior Bula era muy eficiente y llegd a anticiparme que las comisiones permanentes del

congreso convocarian al presidente de la ANI Luis Fernando Andrade Moreno y al ministro de

hacienda Mauricio Cardenas para reuniones de control politico en el congreso y discusién del
presupuesto, y que, en estas ocasiones en el congreso, ellos serian presionados para dar
celeridad al otrosi que viabilizara el proyecto Ocafia-gamarra. Pude confirmar por internet que
entre agosto y octubre de 2013, los citados altos funcionarios fueron convocados al congreso
por lo menos seis veces, no necesariamente para tratar el tema Ocafia-Gamarra, sino para temas
generales de control politico, ocasiones que fueron aprovechadas para hablarles del tema de la

adicion del tramo (Gonzéles J. , 2018, p. 134).

Sin el ejercicio de «lobby» en el congreso colombiano a través del exsenador Otto Bula, no se
hubiesen logrado obtener los beneficios del otrosi No.6. Los directivos de la compafiia Odebrecht
supieron de la influencia de Bula en las comisiones tercera, cuarta y sexta del Senado y su relacion
con el senador Bernardo Elias por referencia de Federico Gaviria Velasquez —ejecutivo del sector
de telecomunicaciones- quien también participd en el manejo de politicos de estas comisiones’®
(Fiscalia General de la Nacién, 2017). La influencia habria surtido tal efecto que algunos

funcionarios de la ANI habrian pedido cesar las presiones (La FM, 2018).

179 «El grupo de parlamentarios reclutado fue denominado por parte de los funcionarios brasileros como el grupo
“Los Buldozer”, “un poco describiendo la caracteristica que esta maquina tiene, lo que aparezca lo tumba”- segun
afirmacion que emana de uno de los testimonios recogidos.(...) Del denominado Grupo habrian formado parte los
siguientes senadores: Armando Benedetti villanada, Mussa Besaile Fayad, Bernardo Miguel Elias Vidal, Antonio
Guerra de la Espriella, Alvaro Ashton (...) Ademas, los congresistas Sandra Villadiego, Martin Morales, Ape Cuello
y Plinio Olano» (Fiscalia General de la Nacion, 2017).
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El valor de los sobornos para las adendas, de acuerdo con las declaraciones de Martorelli seria
del 4% del valor total de las obras, distribuidos asi: 2% par Elias y su grupo de senadores, 1% para
Otto Bula y Federico Gaviria 'y 1% restante para los contactos de este ultimo. Este seria entregado
una vez firmado el otrosi con las condiciones de la compafiia, que buscaban anticipar las vigencias
futuras de los afios 2024 y 2025, incrementar en 15% las tarifas de los cinco peajes existentes,
crear dos nuevos peajes, y garantizar por parte del Estado un valor minimo de recaudo de los
peajes. Cuando la Agencia Nacional de Infraestructura le dio el visto bueno, el lobista Otto Bula
se gand 4.6 millones de ddlares que debia repartir (La FM, 2018) £°,

Sobre la forma de pago a Bernardo Elias el mejor informado era Gabriel Alejandro Dumar Lora,
empresario y amigo de infancia de Elias. Cuenta Gonzéles J. (2018), era Dumar quien llevaba
dinero a Elias a su casa en Sahagun, un pueblo en el departamento del Cérdoba. Llevaba billetes
en maletines y bolsas sin sospecha ni requerimientos de los agentes de la policia que custodian la
mansion de Elias. Pero sus funciones no fueron solo esas, Dumar Lora participé en el montaje
empresarial de empresas fachadas encargadas de dar legalidad a aquellos dineros. Gabriel
Alejandro Dumar Lora, hizo parte de consorcios con los que el consorcio ruta del sol subcontratd.
Su primer negocio fue un contrato con Engineering Procurement Construction, de Odebrecht, a
través del consorcio Sion, al que se integré —por recomendacion de Otto Bula- junto a su padre
Luis José Dumar Perdomo (Gonzéles J. , 2018, p. 125).

En aquel contrato privado firmado a ojo cerrado, el 26 de febrero de 2014, se pact6 la realizacién
de un tramo comprendido entre los Km 10 y 20 de la Lizama-San Alberto. Dumar, padre e hijo,

recibieron 20% de anticipo (2.000 millones de pesos). Cuando acudio a verificar las condiciones

180 Segin las investigaciones de la Fiscalia , que difieren un poco, « para el efecto y a titulo de comision de éxito,
siempre que el resultado se obtuviera a mas tardar el 31 de diciembre de 2012, “qued6 pactado un valor de gestion de
dos millones de dolares para el grupo de senadores gestionados por el sefior Otto Bula, quinientos mil délares para el
sefior Otto Bula y quinientos mil dolares para Federico Gaviria» (Fiscalia General de la Nacion, 2017).
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del terreno, se encontrd con que era imposible realizar lo pactado. Para su sorpresa, su amigo Otto
Bula y el director de obra Marcio Marangoni, le propusieron usar el contrato para hacer unos pagos,
a Bula y a su otro amigo Bernardo Elias. En la sentencia de Bernardo Elias se lee que: «En marzo
de 2014, el porcentaje correspondiente al anticipo (20%) se lo reclamaban con urgencia porque era
época electoral y lo requerian para la campana “Santos Presidente”. El 80% restante lo entrego el
afio siguiente, en la misma forma.» (Robledo J. , 2018)

Por otra parte, la forma de pago al ex senador Otto Bula habria sido mediante transferencias.
También precisé que, por pedido de Otto Bula, los pagos se realizaron a cuentas de empresas en
el exterior. Especificamente, el contrato celebrado para justificar y ejecutar los pagos de sobornos
se firmo el 5 de agosto de 2013. El contrato para hacer los pagos se firmé el 5 de agosto de 2013.
Para justificar los pagos se usaron las empresas CT ASIA HK LTD (un pago de US$487.945),
TexFab International HK LTD (dos pagos por US$500.000), TexFab International HK LIMITED
(un pago por US$500.000 y otro por US$499.674) y TexFab International HK (un pago por
US$500.000 y otro por US$499.674). Estos pagos suman en total US$3.4 millones. Asi lo explico
Yezid Arocha Alarcon, director juridico de Odebrecht (EI Espectador, 2017). Como puede
observarse, los mecanismos de Odebrecht en Colombia coinciden con lo desarrollado en el caso
Lava Jato y el caso Odebrecht en Perd.

La corriente no tardd en arrastrar a Luis Fernando Andrade, exdirector de la ANI, a quien se le
acusa por haber favorecido a Odebrecht en los temas relacionados con una adicion presupuestal
en la construccion de la via Ocafia-Gamarra y la navegabilidad del rio Magdalena. A favor de este
«atestigué Rafael Merchan Alvarez, exsecretario de Transparencia del gobierno de Juan Manuel
Santos, quien fue encontrado sin vida el 27 de diciembre de 2018, 16 dias despues de que fuera

avalado su testimonio.» (Salcedo-Albaran y Garay-Salamanca, 2019, p. 10)
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Sin embargo, este no es el Unico testigo que en medio de la investigacion ha fallecido. Debe
recordarse la muerte de Jorge Enrique Pizano, ingeniero, auditor y controller de la obra Ruta del
Sol 11, encargado de auditar y verificar que el uso de los recursos y los contratos establecidos por
la compafiia cumplieran los requisitos legales. De acuerdo con la informacion divulgada por «El
Colombiano» Pizano habria notado irregularidades en la accion contractual de Odebrecht. Como
era su labor, contrastd los contratos con los pagos reales reportados en tesoreria y encontro
diferencias por més de $24 mil millones; diferencias que no encontraban justificacion (EI
colombiano, 2018)

De acuerdo con audios de Pizano, el entonces fiscal general de Colombia, Néstor Humberto
Martinez, conocia las irregularidades en el proceso de la Ruta del Sol Il. En aquella conversacion
de 2015, Pizano le advierte a Néstor Humberto Martinez, quien para entonces era abogado del
Grupo Aval, conglomerado bancario que controla Corficolombiana, sobre las irregularidades en
la Ruta del Sol IlI, temiendo que los dineros inconsistentes hubiesen sido destinados al
paramilitarismo. En el momento en que Néstor Humberto Martinez se desempefiaba como Fiscal
general desde 2016, no inform6 el conocimiento de aquellos hechos ilicitos, la justificacion
siempre fue el silencio del «secreto profesional» (El Pais, 2018) Por estos hechos, el Fiscal general
fue investigado por la comision de acusacion de la Camara de Representantes (EI Colombiano
2018).

Ademas de todos los agentes mencionados, la red Odebrecht en Colombia se colé entre las
campanas politicas. De acuerdo con la Fiscalia, todos los elementos probatorios permiten concluir
certeramente que con relacion a la campaiia presidencial 2014-2018, Odebrecht asumié costos
relacionados con la misma. En la documentacion enviada al Consejo Nacional Electoral, la Fiscalia

confirmé que Odebrecht destind US$1.610.740 a la campafia de Zuluaga que fueron pagados por
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medio del publicista brasilefio Duda Mendonca, que lo asesoro. Fue el propio Duda el que lo revel6
a la justicia brasilefia. De hecho, gracias a aquella declaracion, se confirmd que Zuluaga viajo en
2014 a Sao Paulo para reunirse alli con Mendonga. Llegd en compafiia de su hijo David, asesor de
campafia, y el senador Ivan Duque su jefe programatico. Mendonca trazo sus servicios en mas de
4 millones de délares (Gonzales J. , 2018, p. 157-158).

Pero no fue esta la Unica campafia. Segun la Fiscalia General de la Nacion, la empresa
Odebrecht habria aportado a la campafia politica de Juan Manuel Santos en 2014. Como el primer
nombre mencionado por el caso Odebrecht habia sido el de Gabriel Garcia Morales, el presidente
Juan Manuel Santos no dudo en decir que si «la corrupcion, existia, habia sido en el periodo del
expresidente Alvaro Uribe Velez» Esto porque el contrato habia sido adjudicado hacia 2009, en
periodo de gobierno de su sucesor. Sin embargo, como lo confirma el informe enviado al
presidente del Consejo Nacional Electoral (CNE), el magistrado Alexander Vega Rocha declar6
que «los dineros se pagaron desde el Departamento de Operaciones Estructuradas creado por la
compaiiia brasilefia» (Dinero, 2017)

De acuerdo con la revista Dinero, para la camparia de Santos se realizaron dos transferencias
de US$500.000 cada una, correspondientes a un contrato firmado el 2 de febrero de 2014 con la
sociedad panamefia Paddington, vinculada a la empresa colombiana Sancho BBDO, para realizar
una encuesta de opinion (Dinero, 2017). A su vez, el ex congresista Otto Bula declard haber
recibido un millon de ddlares destinado a financiar la campafa de la reeleccion del presidente. A
pesar de los sefialamientos, Roberto Prieto, gerente de la campafa presidencial de Juan Manuel
Santos, aclaré que en marzo de 2017 hubo «una operacion irregular» en la financiacion de la
campafa de 2010, en la que se recibi6 dinero de la firma Odebrecht; No obstante, afirmoé que el

expresidente Santos no tuvo conocimiento de dichos pagos (Dinero, 2017).



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA 269

De las declaraciones de Prieto quedan muchos sin sabores. Declara la irregularidad de la
campafia de 2010, de la que por vencimiento estd absuelto, pero niega cualquier otra posterior.
Ademas, ¢si el beneficiario (candidato) no se entera de quién es el donante, para qué una compafiia
como Odebrecht va a dar dinero? El actuar de esta Odebrecht en Per como se ha visto, no es de
hacer obras de caridad. Si le van a financiar la campafia a un politico, este tiene que saberlo. No se
trata de solidaridad, son sobornos.

En efecto, de acuerdo con la Ley estatutaria electoral de Colombia, en los casos de
financiaciones desbordadas o irregulares de las gestas politicas el competente para imponer
sanciones es el Consejo Nacional Electoral. En los casos mencionados, ambos procesos de
investigacion fueron archivados, pues ya habria caducado la facultad del Consejo Nacional
Electoral para sancionar las posibles irregularidades que Prieto admitid, al haber sucedido los
hechos en 2010 y 2014 (EIl pais, 2017). Sin embargo, en agosto de 2019 el Consejo Nacional
Electoral abrié una indagacion preliminar como resultado de informacion proporcionada por la
Fiscalia General de la Nacién. Decision que fue adoptada por la Comisién Especial integrada por
los magistrados, Dra. Doris Ruth Méndez Cubillos, el Dr. Renato Rafael Contreras Ortega y el Dr.
Luis Guillermo Pérez Casas (Consejo Nacional Electoral, 2019).

El problema con el Consejo Nacional Electoral (CNE) es que es un organismo capacidad de
investigar o de aplicar controles y sanciones por la violaciéon a las reglas electorales, menos adn,
cuando hace parte de un caso de Macrocorrupcion como el de Odebrecht.

A pesar de que actualmente el CNE tiene funciones de veeduria para regular las actividades

electorales— ej. distribuir los aportes estatales a la financiaciéon de campafas, y revocar la

personeria juridica de partidos y movimientos politicos—, el mecanismo y composicion

partidista de los miembros que conforman esta entidad ha generado que se considere como una
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autoridad electoral poco independiente y, por lo tanto, una baja confianza en la imparcialidad

de la toma de sus decisiones (Fedesarrollo, 2018, p. 137).

El problema, ademés de la incapacidad de investigar por parte del CNE, es que se trata de un
instrumento absolutamente politizado. Alli, es el congreso quien tiene la facultad de elegir a los
individuos que tienen como una de sus funciones principales vigilar y sancionar a los partidos
politicos. De eso se trata el consejo electoral, que ademé&s permite la reeleccion de sus
miembros?8L,

Como se puede apreciar en el caso de corrupcion Odebrecht Colombia, como en Perd, como el
caso Lava Jato, las redes ilegales/delictivas de macrocorrupcién se han vuelto lo suficientemente
sofisticadas para desarrollar ciertas actividades segun el contexto institucional. Por ejemplo,
pagando sobornos y accediendo a la contratacion estatal en un pais como Colombia, pero
realizando las transacciones en bancos en Panama o Suiza, a través de intermediarios o terceros.

Como resultado, como ha sucedido en Colombia, es imposible revelar los objetivos finales de
toda la red, identificar los grados de responsabilidad y las conexiones. Cuando se logra,
lastimosamente los tiempos para sancionar o condenar se han vencido. En el caso de Colombia,
no ha sido posible atn identificar todos los congresistas que recibieron dinero por ejercer presion
para el otorgamiento del otrosi No. 6. Tampoco se logré sancionar a los beneficiarios de los dineros
pagados por Odebrecht para la financiacién de sus campafias politicas y, ain, no se conoce gran
parte de las conexiones entre las personas relacionas con el caso (para una lista detallada véase el

apéndice Q).

181 Por eso, la casi totalidad de los consejeros, o son de la Unidad Nacional, o del Centro Democratico. Como
ratificd Robledo en debate al referirse a los miembros del CNE: «El Unico ajeno a ellos, el doctor Armando Novoa,
fue inhabilitado por el mismo Consejo Nacional Electoral para actuar en este caso. El sefior Fiscal no se inhabilita
después de tantas acusaciones, y Armando Novoa, el Unico ajeno a la Unidad Nacional y al Centro Democrético en el
Consejo Nacional Electoral, no tarda en ser apartado de la investigacion. Y nos dicen que es ahi donde se va a saber
por fin toda la verdad.» (Robledo J., 2018)
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En consecuencia, en el caso de Odebrecht en Colombia, respecto a la adjudicacion del contrato
de la Ruta del sol 1l y los otrosies No. 3 y 6, se han relacionado 58 personas —sin ser una lista
exhaustiva-. De las cuales, 4 se encuentran condenadas, 3 tienen orden de captura, 4 aun estan en
juicio, 2 han aceptado cargos y a 4 se les ha archivado el proceso. Para estos resultados penales, la
fiscalia hasta el momento, ha otorgado principio de oportunidad a las 5 personas y 2 méas estan a

la espera, en la tabla 7 se relacionan sus nombres, actividad y beneficios otorgados a través del

principio.
Tabla7
Principios de oportunidad otorgados y en espera
Nombre Actividad Beneficios
Obtuvo una sentencia
.. anticipada por cohecho vy
Bernardo Elias Senador de gran poder politico, trafico de influencias en

Luis Antonio
Mamery

Luis Eduardo Da
Rocha

Luiz Antonio Bueno
Junior

ejercio presién en el congreso.

Vicepresidente de la
Constructora Norberto
Odebrecht y presidente de
Odebrecht Infrastructure -
Latin America,

Funcionario del departamento
de operaciones estructuradas de
Odebrecht, que era la oficina
encargada de repartir sobornos

Director Superintendente de
Odebrecht Brasil, lo fue en
Colombia entre 2009 y enero de
2013. En ese papel fue el
apoderado principal del
consorcio que lideraba
Odebrecht para quedarse con el
segundo tramo de la Ruta del
Sol.

febrero de 2018, por poco mas
de 6 afios y 8 meses de carcel.

La Fiscalia suspende toda
accion penal en su contra por
un término de dos afios. Los ex
directivos deberan hacer una
reparacion en tres pagos hasta
2020, de mas de $18.000
millones, equivalentes a la
coima de US$6,5 millones
entregada a Garcia Morales por
la adjudicacion de la Ruta del
Sol 2.

271
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Nombre Actividad Beneficios

La Fiscalia congelo los procesos
por tres delitos (va a juicio por
abuso de cargo publico) durante

Juan Sebastian Correa - . -
un afio, a cambio de servir de

Rodriguez i . L
Enlace en el congreso con Luis  testigo contra otros implicados,
Fernando Andrade (Director especialmente su ex jefe Luis
ANI) Fernando Andrade.

Mauricio Vergara Lavado de dinero a través de

Florez empresas fachada En espera

Yesid Arocha Jefe juridico Odebrecht En espera

Adaptado, recopilacion de informacion de (La silla vacia, 2019)

Cabe mencionar que los procesos archivados han sido los correspondientes a las campafias
presidenciales de Juan Manuel Santos y Oscar Ivan Zuluaga, pero han sido reabiertos nuevamente
por el CNE. Caso que ha sido similar es el de la ministra de transporte y comercio de Juan Manuel
Santos, Cecilia Alvarez Correa y, el de la ministra de educacion del mismo gobierno Gina Parody.
A estas ministras, las posterior al archivo de su proceso, la Procuraduria las llamé a juicio
disciplinario. Ademas, debe mencionarse, que las tres drdenes de captura vigentes para Amilton
Ideaki Sendai (representante legal suplente Odebrecht en Colombia), Eder Paolo Ferracuti (gerente
de la concesionaria de la Ruta del Sol 2) y Marcio Marangoni Marangoni (director de contrato de
la concesionaria Ruta del Sol 2) no han surtido efecto porque los solicitados se dieron a la fuga del
pais.

En efecto, los resultados de la Fiscalia no han sido los mejores, los esfuerzos han estado
enfocados principalmente en la vinculacion de un mayor nimero de personas de rangos
burocréaticos medios-altos a los procesos, gran parte de la investigacion ain se encuentra entre los
procesos de declaracion y diligencia. Los resultados han derivado en tan solo 4 condenas. Los altos

directivos o han adquirido principios de oportunidad o se han fugado. Ademas, la fiscalia se ha
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encontrado limitada institucionalmente para la investigacion y sancion de los altos dirigentes. Es
dificil ser optimista con los antecedentes del Consejo Nacional Electoral.

Aln quedan algunas preguntas por resolver en relacion a lo que sucedi6 con el contrato de la
ruta del sol 11. ¢ Cudl fue el proceso para su terminacion? Como podra observarse que en el trasegar
de aquel camino juridico, la captura institucional nuevamente se ha hecho evidente.

5.3.2.1 La jugada para los beneficiar los financiadores de «buena fe» que no sali¢ bien.
Todo comenzd en enero de 2017, cuando el entonces senador Ivan Duque le envi6 un derecho de
peticion al Superintendente de Industria y Comercio, Pablo Felipe Robledo, para que este
investigara acerca de «las précticas y responsabilidades de la empresa Odebrecht por la eventual
violacion del régimen de libre competencia (...) y traslade los hallazgos a los que hay lugar a las
autoridades penales en el evento de encontrarse la comision de conductas punibles» (EI Heraldo,
2017). Es decir, como para entonces ya se conocian los hechos de corrupcion (sobornos) de la
empresa Odebrecht en Colombia, a saber, el confeso exviceministro Gabriel Garcia Morales y Otto
Bula ya estaban presos por recibir 11 millones de dolares, la solicitud pedia se abriera una
investigacién para determinar las responsabilidades administrativas y penales.

En esas circunstancias, el gobierno tenia dos alternativas: dar por terminado anticipadamente el

contrato o decretar la caducidad del mismo®2. Ambos tienen consecuencias totalmente diferentes.

182 para el cumplimiento del objeto contractual, las entidades pueden dar por terminado el contrato de manera
unilateral (Ley 80, 1993, Art. 14), en los términos del (Ley 80, 1993, Art. 17). A saber: «1°. Cuando las exigencias del
servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo imponga. 2°. Por muerte o incapacidad fisica
permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la persona juridica del contratista. 3°. Por
interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista. 4°. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o
embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.»

Por otra parte, la caducidad es, de acuerdo con la (Ley 80, 1993, Art. 18).: «la estipulacidn en virtud de la cual, si
se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado
en que se encuentre. En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las medidas de
control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucién del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no
impedira que la entidad contratante tome posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucién del objeto
contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podra declarar la caducidad, cuando
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Cuando se decreta la caducidad, la concesionaria sefialada es declara responsable de los hechos
que dan lugar al incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista y tiene que pagar las
sanciones a que haya lugar, siendo inhabilitada para contratar con el Estado por un tiempo entre 5
y 10 afios'®, Esto implica, ademas, que no hay lugar a indemnizaciones, denuncias nacionales o
internacionales en contra del Estado.

Por otra parte, la terminacidn del contrato es una alternativa menos rigida que no involucra una

accion represiva por parte del Estado!®*. Aunque el Estado considera que una de las partes incurrié

a ello hubiere lugar. Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hara
acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley. La declaratoria de caducidad sera constitutiva del
siniestro de incumplimiento.»

183 Acerca de las sanciones, la (Ley 80, 1993, Art. 58), declara que: «Como consecuencia de las acciones u
omisiones que se les impute en relacién con su actuacion contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades
sefialadas en la Constitucién Politica, las personas a que se refiere este capitulo se haran acreedoras a:« 1°. En caso de
declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las indemnizaciones en la forma y cuantia que determine la autoridad
judicial competente. 2°. En caso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, a la destitucion. 3°. En caso de
declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias, los servidores publicos
quedaran inhabilitados para ejercer cargos publicos y para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales
por diez (10) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual sancion estaran
sometidos los particulares declarados responsables civil o penalmente. 4°. En los casos en que se hubiere proferido
medida de aseguramiento en firme, o elevado pliego de cargos, la autoridad competente podra, con el propdsito de
salvaguardar la recta administracién publica, suspender provisionalmente al servidor publico imputado o sindicado
hasta por el término de duracion de la medida de aseguramiento o de la investigacién disciplinaria. 5°. En el evento
en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme a un particular, por acciones u omisiones que se le
imputen en relaciéon con su actuacion contractual, se informara de tal circunstancia a la respectiva Camara de
Comercio, que procedera de inmediato a inscribir dicha medida en el registro de proponentes. El jefe o representante
legal de la entidad estatal que incumpla esta obligacion, incurrird en causal de mala conducta. 6°. En el evento en que
se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme al representante legal de una persona juridica de derecho
privado, como consecuencia de hechos u omisiones que se le imputen en relacion con su actuacion contractual,
aquélla quedard inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por todo el término de
duracion de la medida de aseguramiento. Si se profiere sentencia condenatoria contra dicho representante legal, la
persona juridica quedard inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10)
afios contados a partir de la fecha de ejecutoria de dicha sentencia. A igual sancion estard sometida la persona juridica
declarada civilmente responsable por razén de hechos u omisiones que se le imputen en relacién con su actuacion
contractual.»

184 | a nulidad del contrato tiene aplicacién cuando se configuran algunas causales de nulidad absoluta respecto del
contrato estatal correspondiente, de conformidad con el inciso 2° del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 «La nulidad
absoluta podré ser alegada por las partes, por el agente del ministerio publico, por cualquier persona o declarada de
oficio, y no es susceptible de saneamiento por ratificacion. En los casos previstos en los numerales 10., 20. y 40. del
articulo anterior, el jefe o representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato mediante
acto administrativo debidamente motivado y ordenara su liquidacién en el estado en que se encuentre.» Estas causales
son descritas la (Ley 80, 1993, Art. 44). A saber, «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comin y ademdas cuando: 1°. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; 2°. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o
legal; 3°. Se celebren con abuso o desviacion de poder; 4°. Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten; y 50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
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en un acto irregular, cuando se aplica este mecanismo, las dos partes tienen abierta la posibilidad
de emprender reclamos judiciales tanto a nivel nacional como internacional. Se debera reconocer
y pagar las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las partes, aplicando los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a fin de que se mantenga el
equilibrio inicial pactado. En este sentido, cuando un contrato se termina unilateralmente, no hay
lugar a inhabilidades.

En efecto, el Superintendente de Industria y Comercio ordené mediante la Resolucion No. 5216
de 16 de febrero de 2017 una medida cautelar en la que ordend la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) -Antes INCO-: dar por terminado el referido contrato de concesion; (ii)
proceder a su liquidacidn; vy (iii) estructurar y adelantar una nueva licitacion publica que garantice
la libre competencia econémica mediante la participacion plural de agentes de mercado
(Resolucién N° 5216, 2017). El superintendente Robledo argumenté que, en su opinion, la
caducidad no procedia porque faltaba un elemento clave para imponer esa sancion: el
incumplimiento de las obras (Dinero, 2019).

No obstante, lo anterior, el Contrato de Concesion No. 001 de 2010 suscrito entre el INCO —

hoy ANI-y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. para la construccion del Sector 2 de la Ruta del

tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta ley» . Sobre este
ultimo numeral, «Las entidades estatales garantizaran la participacion de los oferentes de bienes y servicios de origen
nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de seleccion
objetiva que se utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional. Cuando se trate de la ejecucién de
proyectos de inversién se dispondra la desagregacion tecnoldgica. En los contratos de empréstito y demas formas de
financiamiento, distintos de los créditos de proveedores, se buscara que no se exija el empleo o la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios de procedencia extranjera especifica, o que a ello se condicione el otorgamiento.
Asi mismo, se buscara incorporar condiciones que garanticen la participacién de oferentes de bienes y servicios de
origen nacional. En igualdad de condiciones para contratar, se preferird la oferta de bienes y servicios de origen
nacional. EI Consejo Superior de Comercio Exterior determinara el régimen vigente para las importaciones de las
entidades estatales. PARAGRAFO 1°. El Gobierno Nacional determinara qué debe entenderse por bienes y servicios
de origen nacional y de origen extranjero y por desagregacion tecnoldgica. Corresponde también al Gobierno Nacional
disefiar mecanismos que faciliten el conocimiento oportuno tanto de la oferta de bienes y servicios de origen nacional,
como de la demanda de las entidades estatales. PARAGRAFO 2°. El Gobierno Nacional reglamentara el componente
nacional al que deben someterse las entidades estatales, para garantizar la participacion de las ofertas de bienes y
servicios de origen nacional.»
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Sol, no termind por causa de la medida cautelar decretada por la superintendencia de industria y
comercio, sino por mutuo acuerdo entre la Entidad publica contratante y el contratista, tal y como
consta en el documento denominado «Acuerdo para la terminacion y liquidacion del contrato de
concesion no. 001 de 2010, celebrado entre la agencia nacional de infraestructura y la
concesionaria ruta del sol S.A.S.», suscrito el 22 de febrero de 2017.

Para entonces, la concesionaria Ruta del Sol Il ya habia convocado, en abril de 2016, a un
tribunal de arbitramiento en Bogotd. En este exigia a la ANI pagar por sobrecostos $798.000
millones de pesos y ampliar el plazo del contrato por dos afios, por supuestos problemas con las
comunidades y la compra de terrenos (Revista Semana, 2016). Cuando se suscribe el acuerdo, el
22 de febrero de 2017, la ANI anunciaba que, hasta diciembre de 2016, la obra ruta del sol Il
registraba un avance del 52%, y tras varias semanas de negociaciones, se habia logrado un acuerdo
para la terminacion y liquidacion del contrato de concesion con la Concesionaria Ruta del Sol
S.AS.

En aquel acuerdo se estipulo: (i) la reversion de la infraestructura vial del proyecto pactado con
la concesionaria, asi como la liquidacion final del contrato. (ii) que la concesionaria renunciaria
expresamente a sus pretensiones econémicas formuladas ante el tribunal de arbitramento. Asi
mismo (iii) contemplaba la retencion de dineros que resultasen a favor del concesionario luego de
la liquidacion, para cubrir futuras demandas o reclamaciones. Sin embargo, el acuerdo no tuvo
lugar, porque la ANI, en represalia a las acciones de la concesionaria habia solicitado la nulidad
del contrato en enero de 2017 (Dinero, 2017). Esto implicaria no que el gobierno tuviera que
reconocer el pago de los sobrecostos, sino al revés. Entonces, las pretensiones de Odebrecht
subieron a 3.8 billones de pesos (US$1.149 millones) con el argumento de que ya no se trataba

solo de sobrecostos, sino del costo de la liquidacion a la que se veia obligado (EIl Espectador,
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2018).Este pleito ha sido financiado por Luis Carlos Sarmiento, quien se ha dicho, es propietario
del Grupo Aval y Corficolombiana, empresa matriz de Episol, una de las compafiias que hace parte
del consorcio Ruta del Sol II.

En el proceso de la resolucion de la Superintendencia de Industria y Comercio hubo tres
sefialamientos en los medios, el primero hacia el superintendente Robledo, que dijo su decision de
terminacion unilateral se debi6 a que no creia procediera la caducidad. El segundo, surgi6 por el
conocimiento del acuerdo entre la concesionaria y el gobierno, en el que se le pagarian 1.2 billones
de pesos al concesionario. Ante estas especulaciones la ministra de trasporte, Angela maria Orozco
indico que: (i) el acuerdo era real y que nunca ha sido clandestino, que entre 2017 y 2019 el Estado
pago a los bancos y terceros de buena fe un total de 1.4 billones de pesos. (ii) Que el propoésito era
ahorrarle al pais los intereses que los bancos pedian (250.000 millones de pesos). (iii) Que ellano
tuvo que ver en la decision de acordar la terminacién del contrato. (iv) Que el acuerdo tenia el aval
de la procuraduria y del propio tribunal de arbitramiento. Al respecto, la Procuraduria ya habia
intervenido en el asunto al formular una accion popular ante el tribunal administrativo de
Cundinamarca, el cual impuso una multa por $801.156.144.362 a la Concesionaria Ruta del Sol*®
(Medio de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos., 2018).

Un tercer sefialamiento fue directamente hacia el expresidente Juan Manuel Santos. La
periodista Vicky Davila transcribié algunos audios en los presuntamente el expresidente y Luis

Fernando Andrade (exdirector del INCO), conversan sobre una solucion «amigable» al escandalo

185 Seglin la Contraloria General de Colombia, las obras inconclusas de la Ruta del Sol 11 le cuestan anualmente al
pais entre $568.000 y $808.000 millones; es decir, entre US$198 y US$282 millones anuales. De acuerdo con Agencia
EFE (2018), la primera cifra resulta de analizar el efecto en el crecimiento econémico, equivalente a $1.556 millones
por dia (aproximadamente US$540.000), comparando la relacion costo-beneficio, la estimacion de la inversion y el
avance de la obra. El segundo monto se estima del beneficio anual que deja de recibir el pais en operaciones de
comercio exterior, que llegan a los $2.215 millones diarios, unos US$774.000. La situacion, afiade la Contraloria,
afecta la competitividad del pais, el turismo, el relacionamiento entre importantes regiones y la confianza de los
inversionistas para participar en la ejecucion de proyectos con capital privado (Agencia EFE, 2018)
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Odebrecht en Colombia. Las revelaciones de la periodista mostraron que el expresidente no queria
que el sector Bancario —encabezado por el Grupo Aval- fuera afectado por el hecho de
macrocorrupcion y que Odebrecht saliera del caso «a la mayor brevedad posible». Explicitamente
dice Juan Manuel Santos a Andrade: «Usted sabe cudles son los principios: los intereses del Estado,
los intereses del sector financiero que no podemos, no podemos hacer algo que ponga en peligro
al sector financiero (...) Y todo lo que pueda hacer para acelerar el proyecto» (Revista Semana,
2019). Eso habria dicho Santos a Andrade. Vicky Davila quiso dar a entender con estas
grabaciones que, el gobierno de Santos presuntamente buscaba soluciones para, primero, anular
«amigablemente» el contrato a través del tribunal de arbitramiento, pero debido a que los arbitros
renunciaron, terminar el contrato unilateralmente influyendo en el superintendente Pablo Felipe
Robledo 1%

Como se ha dicho reiteradamente, el consorcio ruta del sol estaba integrado por Odebrecht,
Episol (Corficolombiana) y Css constructores del grupo Solarte. En efecto, y en contraste con las
grabaciones mencionadas, detras de todo esto estaban los intereses del Grupo Aval. A proposito,
Episol no solo negd categéricamente tener conocimiento de los sobornos, sino que se declard
victima de su socio mayoritario, Odebrecht. Decretar la caducidad del contrato habria implicado
extender la responsabilidad al hombre més rico de Colombia del cual no habia pruebas. Aunque
se condend a Jorge Elias Melo (presidente de Corficolombiana) la responsabilidad no se podia
extender a Luis Carlos Sarmiento Angulo, pues este nunca lo ha reconocido. Sin embargo, lo que

si se ha logrado fue la vinculacion de Luis Carlos Sarmiento Gutiérrez (presidente Grupo aval

18 En otra de las grabaciones de la conversacion dicen las partes: «Andrade: Yo creo que seria bueno que la
superintendencia no se fuera a acelerar, ¢no? Santos: Lo de Robledo OK. Andrade: Vamos en ese sentido (la nulidad),
ahora, ¢quién habla con Pablo Felipe? Santos: No, No, tranquilo. Andrade: ¢Usted lo llama? Santos Si, yo hablo con
pablo Felipe, ;Ok? Perfecto.» (Revista Semana, 2019)
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acciones y valores s.a.) que hizo el superintendente Pablo Felipe Robledo a través de la
(Resolucion N° 5216, 2017).

En relacion con «los principios» que Juan Manuel Santos menciona y para mantener los
intereses del sector financiero, dentro de la Ley 1882 de 2018 impulsada por su gobierno, se
introdujo el articulo 20. De acuerdo con el citado articulo:

Paragrafo 1. En los contratos de Asociacion Publico Privada suscritos o que se suscriban,

cuando una autoridad judicial declare la nulidad absoluta del contrate estatal, o cuando una

autoridad administrativa o judicial o la respectiva entidad estatal contratante ordene su
terminacion originada en una causal de nulidad absoluta, en la liquidacion se debera reconocer
el valor actualizado de los costos! las inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista,
incluyendo los intereses, menos la remuneracion y pagos recibidos por el contratista en virtud
del cumplimiento del objeto contractual. Estos factores seran actualizados con el indice de
precios al consumidor (IPC) histérico desde el momento de su ocurrencia, hasta el mes

inmediatamente anterior a la fecha de la liquidacion. (...) (Ley 1882, 2018, Art. 20)

Una explicita captura del Estado, que se da en el momento mas oportuno para el sector
financiero en cabeza del Grupo Aval, participe a través de Corficolombiana (Episol) de uno de los
escandalos de corrupcion mas grandes de la historia. En efecto, los resultados esperados eran; (i)
que la concesionaria podria recibir 2.4 billones de pesos con los cuales pagaria 1.4 billones de
pesos a los bancos y quedaria un billon, considerado parte del costo de la obra. (ii) Que los bancos
aspiraban que el tribunal ante el que se habia solicitado la nulidad dijera expresamente que ellos
eran terceros de buena fe, ajenos a los sobornos. Bajo esta premisa los siete bancos que finaciaron
la obra buscaban recuperar 1.2 billones de pesos que le habia prestado a la concesionaria y la

devolucion de $229.000 millones (véase la tabla 8).
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Tabla 8
Créditos de los bancos al consorcio Ruta del Sol 2
Entidad Capital Intereses Total

Bancolombia $ 332.603.350.435 $ 62.591.995.587 $ 395.195.346.022
Banco de Occidente $  117.125.880.241 $ 21.030.811.409 $ 138.156.691.650
Banco de Bogota $ 366.818.238.550 $ 64.092.271.940 $ 430.910.510.490
Banco Popular $ 88.416.981.349 $ 18.174.807.387 $ 106.591.788.736
Banco Av-Villas $ 40.920.613.954 $  7.350.204.670 $  48.270.818.624
Banco Davivienda $ 203.452.056.346 $ 36.617.234.023 $ 240.069.290.369
Banco ltal $ 100.731.916.091 $ 17.204.405.374 $ 117.936.321.465
Total deuda $ 1.250.069.036.966 $ 227.061.730.390 $ 1.477.130.767.356

Nota. Adaptado de (Revista Semana, 2019, p. 19)

No obstante, aun ante las pretensiones del consorcio, de los bancos, de la captura del estado
evidente y de las estimaciones de la ministra de transporte Angela Maria Orozco que decian que
el Estado tendria que pagar 2.3 billones de pesos ahorrandose los intereses, el tribunal de
arbitramiento determind que el Estado solo tendra que aportar 24.000 millones de pesos para
redondear los 211.000 millones que debe. Esto, porgue se habian congelado 187.000 millones de
pesos en un fideicomiso que ahora el tribunal dispuso para el pago de la deuda (Revista Semana,
2019, p. 16).

Para llegar aquella decision, el tribunal de arbitramiento tuvo en cuenta la Sentencia C-207/19
que habia proferido la Corte Constitucional ante la demanda del ex contralor Edgardo Maya, en
este se establecen una serie de exigencias para la aplicacion del articulo. De acuerdo con la revista
semana, (i) el monto a pagar no podia exceder el valor de la obra. Como el tribunal cuantific6 ese
valor en 5.7 billones de pesos, de los cuales el estado ya habia pagado 5.5 billones, el saldo eran
211.000 millones. (ii) el arbitro determino que el dinero que los bancos desembolsaron no termino
todo en la ejecucion de la obra, y ese es un requisito para admitir el reconocimiento del pago.
Ademas, (iii) la decision se tomo basada en el peritaje de Duff y Felps, descartando otros peritajes

realizados por el mismo consorcio (FT1y BDO) y uno adicional de la ANI. Los primeros por ser
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realizados con la contabilidad del consorcio, el de la ANI porque el perito tenia conflicto de interés
al ser interventor de la obra y asesor a la vez.

Ahora, luego de haber explicado grosso modo el funcionamiento de la red de corrupcion
Odebrecht en Colombia, es claro el paralelo con el caso en Brasil y Per(. Las similitudes y
diferencias de casos nos dejan al entendimiento que en los procesos de macrocorrupcion como el
que aca se ha ilustrado, intervienen un numero elevado de agentes que participan de manera
sistematica, planeada y coordinada. Estos agentes tienen diferentes tipos de poder, politico,
econdmico, social y discrecional en la toma de sesiones de interés sobre la asignacion de contratos
de obras publicas. Son agentes publicos y privados, son individuos y organizaciones tales como
empresas con poder monopélico, legal, y aunque no evidente del todo aun en este caso, también
agencias criminales-recuérdese las sospechas sobre la muerte de Pizano-. Son agentes con poder
para politico o con influencias sobre este para manipular normas y procedimientos. Son empresas
ilegales o legales que tienen la capacidad de lavar dinero o servir como empresas fachadas. En
efecto, a través del caso Odebrecht, se puede observar la tipologia de fallos institucionales que se
han puesto sobre el papel a lo largo de este trabajo. La préxima seccion, presenta a modo de
conclusidn, algunos de los fallos ya tratados, la necesidad de realizar cambios sobre estos y algln

avance que a la par de «micos» se ha logrado.

6 Conclusiones

En este trabajo, se han discutido algunas cosas que merecen ser recordadas. A saber, que para

combatir eficazmente las redes de macrocorrupcion como la aqui estudiada, no se puede partir de
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una definicion estrecha como aquella que cree que la corrupcién en la contratacion de obras
publicas y concesiones es la interaccion entre dos partes (una publica y una privada) que al margen
de la ley establecen acuerdos para burlar el proceso de licitacion y obtener ganancias ilicitas
mutuas. La definicion estrecha de la corrupcion no solo limita el asunto a una relacion muy
pequefia que puede dejar un gran margen de partes involucradas fuera del concepto, sino que
también excluye la practica cada vez mas reciente de establecer estrategias de cooptacion de
instituciones estatales especificas en asocio con redes ilicitas con el fin de alcanzar intereses i-
legitimos. Solo en la medida en que avancemos hacia la reforma de legislacion penal,
administrativa y civil partiendo de un concepto de corrupcion que abarque la macrocorrupcion y
su complejidad sistémica, sera posible obtener resultados visibles. Un resultado de esto, es que
los mecanismos como el principio de oportunidad, sean entregados a quienes propician la
corrupcion.

Mientras en las leyes actuales se entiende la corrupcion como acciones ilicitas y corruptas
aquellas cometidas por un agente en contra de otro, con intereses propios o de un tercero, que
abarca el sector publico y el privado y que puede ser transnacional, se exime la relacidn, la accion
o la influencia de un gran nimero de partes involucradas. Los casos como el que se ha estudiado
en este trabajo comprenden una tipologia que se sale de esa definicidn tradicional. Son sistemas
criminales de redes que alcanzan la descentralizacién y mantienen el control y planeacion a través
de mecanismos como «la division estructurada» de Odebrecht. No se trata de casos esporadicos,
piramidales sino de redes, por tanto y como se ha tratado de ilustrar en el caso colombiano, las
transacciones y las relaciones no siempre son directas y no siempre involucran dinero. La fiscalia,

como se ha mencionado, ha dado un paso en distinguir las formas de corrupcion. Sin embargo, no
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cuenta con los mecanismos institucionales para analizar, investigar y buscar la sancion,
sencillamente, sus facultades se encuentran limitadas por el marco regulatorio.

Debe recordarse que la lucha integral contra la corrupcién no puede partir de estrategias
pensadas con el dnico fin de incrementar las sanciones e inhabilidades. Hemos visto que en
Colombia esa ha sido la tendencia. La introduccién de la Ley 2014 de 2019, producto del caso
Odebrecht tiene un mejor enfoque. La ley en mencion amplia las inhabilidades hacia los contratos
privados que involucran recursos publicos, y hacia los socios, miembros de junta directiva
matrices, subordinadas o sucursales extranjeras, que en el caso hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comision de delitos contra la administracién publica, o de cualquiera de los
delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o de cualquiera
de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha contra la
corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido
declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno transnacional.

También, regula las sanciones para condenados por corrupcién y delitos contra la
administracion publica, la Ley 2014 de 2019 se refiere a la cesion unilateral administrativa del
contrato por actos de corrupcion. «Cuando administrativamente se haya sancionado por actos de
corrupcion al contratista, no procedera la renuncia del contrato», indica la norma. Agrega que «la
entidad estatal ordenara mediante acto administrativo motivado la cesién unilateral, sin lugar a
indemnizacién alguna al contratista inhabil» (Ley 2014, 2019, Art. 9).

Por otra parte, la misma ley, elimina la «casa por carcel» «a los servidores o ex servidores
publicos condenados por cometer delitos de peculado por apropiacion, concusion, cohecho propio,
cohecho impropio, cohecho por dar u ofrecer, interés indebido en la celebracion de contratos,

contrato sin cumplimientos de requisitos legales, acuerdos restrictivos de la competencia, trafico
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de influencias de servidor publico, enriquecimiento ilicito, prevaricato por accion, falso
testimonio, soborno, soborno en la actuacion penal, amenazas a testigo, ocultamiento, alteracion o
destruccion de elemento material probatorio, o delitos que atenten el patrimonio del Estado,
quienes deberan ser recluidos en pabellones especiales para servidores publicos dentro del
respectivo establecimiento penitenciario o carcelario.» (Ley 2014, 2019, Art. 5. Parr. 2).

En efecto, (Ley 2014, 2019) amplia las sanciones e inhabildiades a nuevos agentes y prohibe el
beneficio de casa por carcel. Sin duda, una mayor rigidez que puede constitirtuir desincentivos
para el comportamiento corrupto. Sin embargo, no puede considerarse un avance serio en la
medida en que no esta acompafiado de mecanismos de delacion eficientes. La impunidad como se
ha sustentado, altera la percepcion de las personas y las induce a una estimacion de costos y
beneficios que ninguna pena mayor sera suficiente. No puede olvidarse que el aculturamiento a la
ilegalidad de la sociedad Colombia, es el reflejo de las condiciones histéricas por las que ha
atravesado. La violencia de grupos guerrilleros, paramilitares, su asocio con el narcotréfico, la
injusticia, el desempleo, la informalidad han incido gravemente en la conducta. Las personas
perciben un entorno de miedo y eso frena la denuncia. La delacién tiene que ser protegida y
premiada, a la vez que se protege al denunciante y a su familia si es el caso. Fue precisamente esto
lo que produjo resultados significativos en paises como Estados Unidos y es el mecanismo que dio
origen a las investigaciones del caso Odebrecht.

Los motivos de esta senda de dependencia que ha conformado una cultura de ilegalidad han
estado fuertemente ligados al (des)orden politico, economico y social resultado de una estructura
anomala de poder politico, economico y social. Como se ha dicho, la historia de Colombia ha
estado marcada por la influencia de grupos de poder politico, por la irrupcion de actividades muy

rentables y poderosas como la actividad criminal por parte del narcotrafico y por la consolidacion
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de empresas con gran poder econémico. Todos ellos han debilitd la operacion de los instrumentos
disuasorios, perjudicado la eficiencia de las instituciones y su credibilidad al ampliar las
oportunidades de corrupcién a través de la captura del estado, y finalmente, han ejercido una
influencia significativa sobre la cultura ciudadana, tanto directamente en quienes se involucran en
actividades corruptas e ilegales, como indirectamente en quienes deciden que es mejor no
denunciar o que hay que enriquecerse rapidamente.

En este sentido, vale decir, que las instituciones informales de la sociedad pueden contribuir al
control de este fendbmeno. Una reduccion de la corrupcion a largo plazo requiere mecanismos de
denuncia premiada, pero también educacion en la denuncia a temprana edad. Aunque este Gltimo
componente no fue abordado a profundidad, es l6gico desde el andlisis de la senda de dependencia
que la sociedad colombiana requiere cambios profundos en materia de educacion y cultura de la
legalidad. En términos coloquiales, no se puede seguir creyendo que «ser sapo» estd mal. La
educacion en este sentido debe ir de la mano de la mejora de mecanismos de proteccion y la
promocion de los mismos.

Precisamente, el documento Conpes 167 de 2013 llam0 la atencidon sobre los escasos resultados
de la promocion de la integridad y la cultura de la legalidad en el Estado y la sociedad. De acuerdo
con este documento, la debilidad se manifiesta en las insuficientes herramientas que promuevan el
comportamiento acorde a la ley de los funcionarios publicos, la ausencia de herramientas para
identificar conflictos de interés para prevenir la corrupcion y la debilidad en la promocion y oferta
de programas de cultura de la legalidad en el sistema educativo. EI Conpes 167 de 2013 ya ha dado
un primer paso al respecto, por ello, planted acciones dirigidas tanto a los servidores publicos como

a la ciudadania.
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Entre las acciones que el Conpes 167 de 2013 ha planteado se destacan: (i) La creacion de
premios de alta gerencia; (ii) La articulacion de la oferta de capacitacion que ofrecen las diversas
entidades publicas a través de un Plan Unificado de Capacitacion; (iii) La aplicacion de
herramientas para identificar conflictos de interés, en particular en lo que se refiere a las
declaraciones de bienes y rentas de funcionarios (iv) La promocién de la cultura de la legalidad y
la integridad en los funcionarios publicos y (v) su extensién hacia el sistema educativo formal; (vi)
El aumento de la oferta de informacion ciudadana en estos temas, a través de la creacion de
campafias de comunicacion masiva, de contenidos anticorrupcion para programas de radio y
television y la promocion de iniciativas como la produccion de cortometrajes sobre cultura de la
legalidad. Sin embargo, el programa tenia vigencia de 2017 y ya ha finalizado. Se considera
necesario retomar estas acciones, pero, sobre todo, sostenerlo en el tiempo.

El gobierno actual ha impulsado ademas de la citada (Ley 2014, 2019), la (Ley 2013, 2019), en
esta se hace un esfuerzo por mejorar la tranparencia y publicidad. De acuerdo con esta ley todos
los funcionarios publicos de alta direccion estdn obligados a hacer publica anualmente sus
declaraciones de renta, bienes y de conflicto de interés. Esto incluye a los servidores electos
mediante voto popular, es decir, presidente y vicepresidente de la Republica, congresistas, alcaldes
y gobernadores. Asi mismo, los magistrados de las Altas Cortes, Tribunales y de la Justicia
Especial para la Paz, JEP, el fiscal General de la Nacidn, entre otros. Aunque es un primer paso en
la busqueda de transparencia para «evitar» la corrupcién, desde la vision de este trabajo es facil
objetar la eficiencia de la norma.

Dos aspectos claves del analisis del caso lo comprueban. (i) El conjunto de transacciones
corruptas no se realizan, por lo regular y en especial cuando se trata de politicos, en el mismo

momento en que se realiza el acto corrupto. Se trata de una red de «favores» que involucra pagos
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a lo largo de afios, realizados de manera sistematica. En efecto, (ii) la corrupcién involucra
terceros, intermediarios, testaferros, empresas fachada y mecanismos de transaccion que a través
de contratos privados simulados logran legalizar o lavar el dinero proveniente de actidades
ilegales.Por tanto, cuando un corrupto presenta una declaracién de renta, la legalizacion
proveniente de sus actividades ilicitas ya se ha realizado. EI problema de la formulacion de este
tipo de mecanismos es que no tiene en cuenta una de las raices de los fallos intitucionales, la mala
definicion de lo que se entiende por corrupcion.

De acuerdo con el docuemento «Bases del plan nacional de desarrollo 2018 — 2022 pacto por
colombia, pacto por la equidad», el DNP con el acompafiamiento de la Vicepresidencia, avanzaran
en la estandarizacion y divulgacion de un Unico concepto de corrupcion, que permita la
armonizacion de las acciones de las instituciones del Estado, el sector privado y la ciudadania.Una
revision en la pagina del Departamento nacional de Planeacion dice que aun se sigue concibiendo
la corrupcion como « el fendbmeno que atenta contra la dignidad de una persona, grupo o nacion,
que se atribuye al servidor pablico que en el ejercicio de sus funciones obtiene un beneficio
particular para él o para un tercero, por ejemplo: beneficios pecuniarios, politicos, o de posicion
social. » (DNP, 2020)

Definiciones de corrupcién de este tipo, no tienen en cuenta el poder econémico, politico y
social de estos agentes corruptos evidenciada en este trabajo, en especial, sobre la forma en que se
comportan, pero también, del grado de captura estatal que logran. En efecto, son estas condiciones,
como la captura de renta y los incentivos propios del comportamiento corrupto los que han
permitido una amplia intervencion en los procesos de contratacion y concesion de las obras
publicas. En este escenario, los contratistas se especializan en actividades ilegales y el dafio lo

sufre la sociedad a traves del desgaste en la calidad de las obras.
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Por estos motivos, urge para Colombia el establecimiento de reglas claras en la politica y la
forma en que se influye en ella. El gobierno actual plantea impulsar un proyecto de ley que
establecera lineamientos claros sobre la actividad del cabildeo, que contendra, como minimo: «(1)
la definicion de cabildeo y sus limites; (2) la definicion los actores que pueden desarrollar
actividades de cabildeo; (3) el registro Unico de empresas y/o personas que realizan tal actividad,;
(4) el régimen de derechos y deberes tanto de funcionarios publicos como de cabilderos; y (5) el
régimen sancionatorio para quienes ejerzan esta actividad por fuera de lo establecido en el proyecto
de ley.» (Departamento Nacional de Planeacion, 2019). Tal politica es aplaudible y, en este
sentido, se recomienda seguir la experiencia internacional y los diez principios de la OCDE para
la transparencia e integridad en el cabildeo.

Las transacciones de corrupcion, descritas en la anterior seccion, garantizaron la adjudicacion
del contrato No. 001 de 2010 a nombre de la concesionaria Ruta del Sol para el sector 2. Como lo
revela el caso de corrupcién (en Brasil, Per y Colombia), algunos tipos de interacciones ilicitas y
delictivas entre agentes publicos y privados se materializan a través de las licitaciones de contratos
publicos. El caso del contrato para el sector 2 de la ruta del sol, muestra que las posibilidades
abiertas de elaboracion de pliegos de condiciones, dejan campo a la captura de los agentes
encargados de su elaboracién. En el marco teorico de este trabajo se menciono la importancia de
especificar diferentes arreglos contractuales (tipos de contrato) en funcion del grado de
especificidad de los activos, de la frecuencia de la transaccion y de la consideracién del grado de
incertidumbre o complejidad y el grado de oportunismo. Se dijo, que esto podria mejorar su
eficiencia a través de la reduccion de los costos de transaccion.

En este sentido, algunas acciones penales, administrativas y organizativas que deben

implementarse de manera integral para reducir los riesgos de corrupcion en la contratacion publica
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son: (i) la definicion y aplicacion de un numero reducido de modelos contractuales bien
especificados que permitan reducir la incertidumbre y mejorar la competencia entre empresas
licitantes; (ii) el monitoreo en tiempo real de la informacion proporcionada a traveés del SECOP de
los procesos de contratacion publica, para de esta manera, hacer control preventivo especifico
sobre contratos con mayor riesgo. A saber, aquellos donde predomina la ausencia de competencia
(Unicos proponente o Unico habilitado), donde persisten y se concentran algunos contratistas y
aquellos donde se realizan adiciones a los contratos. Debe verificarse los antecedentes y las
conexiones sociales de los representantes de las empresas, priorizando por riesgo del contrato.

Un avance significativo en esta linea, ha sido la Ley 1882 de 2018, aunque polémica en la
introduccion del articulo 20, ha sido sensata al establecer la obligacion de elaborar contratos tipo.
Sin embargo, no dejan de haber problemas que a corto plazo deben irse solucionando. El Decreto
342 de 2019 sefiala que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, en coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y el Ministerio de
Transporte, desarrollard e implementara los Documentos Tipo. Pero como lo han dejado claro
Fedesarrollo, el Sistema SECOP sobre el que trabaja Colombia compra eficiente es ain débil. Hay
problemas en registro de informacién y reportes, pues la informacion se sube en documentos
blogueados y extemporaneamente (Fedesarrollo, 2018, p. 155-248).

A lo anterior se suma algunos de los problemas del sistema contractual abordados en este
trabajo: (i) una gran dispersiébn normativa que genera riesgos de seguridad juridica; (ii)
restricciones en la gestion de los contratos asociadas a los mecanismos de imposicion de multas;
(iii) los convenios interadministrativos para la adquisicion de bienes y servicios o la ejecucion de
obras restringen la competencia en el sistema de compra publica; (iv) los problemas de las causales

de contratacion directa (v) el abuso de los regimenes especiales y como se ha mencionado (vii) la
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falta de investigacion criminal a través del sistema SECOP mediante el andlisis de relaciones
sociales y alerta.

La teoria nos ha dicho por largo tiempo que gran parte del problema se resuelve en la medida
en que se adopten compromisos creibles y que estos se respeten. De lo contrario, la lucha por la

eficiencia puede incluso ser nada méas que la eficiencia de la corrupcion.
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Apéndices

Apéndice a. Formas de corrupcion y tipo de delito penal

Forma de corrupcion

Tipo penal relacionado

Falta disciplinaria relacionada

Soborno

Cohecho propio (Articulo 405 C.P)

Cohecho impropio (Articulo 406 C.P)

Cohecho por dar u ofrecer (Articulo 407 C.P)
Soborno transnacional (Articulo 433 C.P)

Soborno (Articulo 444 C.P)

Soborno en la actuacion penal (Articulo444A C.P)
Corrupcion privada (Articulo 250A C.P)

No o ks~wD R

1. Aceptar, sin permiso de la autoridad correspondiente, cargos,
honores o recompensas provenientes de organismos inter-
nacionales o gobiernos extranjeros, o celebrar contratos con estos, sin
previa autorizacion del Gobierno. (Numeral 4 del articulo 35 C.D.U)
2. Ejercer cualquier clase de coaccion sobre servidores publicos o
sobre particulares que ejerzan funciones publicas, a fin de con- seguir
provecho personal o para terceros, o para gue proceda en
determinado sentido. (Numeral 17 del articulo 35 C.D.U)

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

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

Extorsion

1. Concusion (Articulo 404 C.P)

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

Forma de corrupcion

Tipo penal relacionado

Falta disciplinaria relacionada

Apropiacion de

bienes publicos

y bienes de uso
privado

1. Peculado por apropiacién (Articulo 397 C.P)

2. Peculado por uso (Articulo 398 C.P)

3. Peculado por aplicacion oficial diferente (Articulo 399
c.P)

4. Peculado por aplicacién oficial diferente frente a
recursos de la seguridad social (Articulo 399A C.P)

5. Peculado culposo (Articulo 400 C.P)

6. Peculado culposo frente a recursos de la se-

guridad social integral (Articulo 400A C.P)

7. Omision del agente retenedor o recaudador

(Articulo 402 C.P)

8. Destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio
indebido de explotadores y comerciantes de metales preciosos
(Articulo 403 C.P)

9. Fraude de subvenciones (Articulo 403A C.P)
10.Enriquecimiento ilicito (Articulo 412 C.P)
11.Administracién desleal (Articulo 2508 C.P)

12.Evasion fiscal (Articulo 313 C.P) 21

1. Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por servicios
no prestados, o por cuantia superior a la legal, o reconocer

y cancelar pensiones irregularmente reconocidas, o efectuar

avances prohibidos por la ley o los reglamentos. (Numeral 15

del articulo 35 C.D.U)

2. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indi-
rectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar

que otro lo haga. (Numeral 3 del articulo 48 C.D.U)

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

4. Autorizar o pagar gastos por fuera de los establecidos en el
articulo 346 de la Constitucion Politica. (Numeral 21 del articulo48
c.D.U)

5. Ordenar o efectuar el pago de obligaciones en exceso del saldo
disponible en el Programa Anual M ensualizado de Caja

(PAC). (Numeral 23 del articulo 48 C.D.U)

6. No efectuar oportunamente e injustificadamente, salvo la
existencia de acuerdos especiales de pago, los descuentos o

no realizar puntualmente los pagos por concepto de aportes
patronales o del servidor publico para los sistemas de pensiones,
salud y riesgos profesionales del sistema integrado de seguridad
social, o, respecto de las cesantias, no hacerlo en el plazo legal
sefialado y en el orden estricto en que se hubieren radicado las
solicitudes. De igual forma, no presupuestar ni efectuar
oportunamente el pago por concepto de aportes patronales
correspondiente al 3% de las néminas de los servido res publicos al
ICBF. (Numeral 28 del articulo 48 C.D.U)

7. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual,
en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los
pr s que regulan la contratacién estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley. (Numeral
31 del articulo 48 C.D.U)

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

9. Apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un
tercero, de recursos publicos, o permitir que otro lo haga; o utilizarlos
indebidamente. (Numeral 4 del articulo 45 C.D.U) (falta disciplinaria
para particulares que cump len funcién p tblica)

10.Cobrar por los servicios derechos que no correspondan a las
tarifas autorizadas en el arancel vigente, o hacerlo por

aquellos que no causen erogacién. (Numeral 5 del articulo

45 C.D.U) (falta discip linaria para particulares que cumplen

funcién pablica)
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Forma de corrupcion

Tipo penal relacionado

Falta disciplinaria relacionada

Fraude

1. Prevaricato por accion (Articulo 413 C.P)

2. Prevaricato por omisién (Articulo 414 C.P)

3. Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (Articulo
416 C.P)

4. Abuso de autoridad por omi
c.P)

5. Abuso de funcién publica (Articulo 428 C.P)

6. Interés indebido en la celebraciéon de contratos (Articulo
409 C.P)

13.Contrato sin cumplimiento de requisitos le gales (Articulo
410 C.P)

14.0misi6n de control (Articulo 325 C.P)

i6n de denuncia (Articulo 417

1. Ejercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para
una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante. (Numeral 8
del articulo 45 C.D.U) (falta disciplinaria para particulares que
cumplen funcién publica)

2. Ejercer las funciones con el prop6sito de defraudar otra norma de
caracter imperativo. (Numeral 9 del articulo 45 C.D.U) (falta
disciplinaria para particulares que cumplen funcién p tblica)

Trafico de influencias

1. Trafico de influencias de servidor publico (Articulo 411
c.P)
2. Trafico de influencias de particular (Articulo 411A C.P)

3. Intervencion en politica (Articulo 422 C.P)

izar el cargo para participar en las actividades de los partidos y

cos y en las controversias politicas, sin perjuicio

de los derechos previstos en la Constitucion y la ley. (Numeral 39 del
articulo 48 C.D.U)

. zar el empleo para presionar a particulares o subalternos a
respaldar una causa o campaiia politica o influir en procesos
electorales de caracter politico partidista. (Numeral 40 del articulo 48
c.D.U)

3. Influir en otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de
cualquier otra situacion o relacién derivada de su funcién o jerarquia
para conseguir una actuacion, concepto o decisién que le pueda
generar directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para si o
para un tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a realizar la conducta
anteriormente descrita. (Numeral 42 del articulo 48 C.D.U)

Conflictos de

1. Asesoramiento y otras actuaciones ilegales (Articulo 421

c.P)

1. Constituirse en acreedor o deudor de alguna persona interesada
directa o indirectamente en los asuntos a su cargo, de sus
representantes o apoderados, de sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o de su
cényuge o compariero o compafiera permanente. (Numeral 10 del
articulo 35 C.D.U)

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

3. Gestionar directa o indirectamente, a titulo personal, o en
representacién de terceros, en asuntos que estuvieron a su cargo.
(Numeral 25 del articulo 35 C.D.U)

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

5. No declararse impedido oportunamente, cuando exista la obligacion
de hacerlo, demorar el tramite de las recusaciones, o actuar después de
separado del asunto. (Numeral 46 del articulo 48 C.D.U)

Forma de corrupcion

Tipo penal relacionado

Falta disciplinaria relacionada

Nepotismo

1. Violacion del régimen legal o constitucional de inhabi
e incompatibilidades (Articulo 408 C.P)

1. Nombrar o elegir, para el desempenio de cargos publicos,personas
que no retnan los requisitos constitucionales, legales o
reglamentarios, o darles posesion a sabiendas de tal
situacion.(Numeral 18 del articulo 35 C.D.U)

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

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

4. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracion o ejecucion de
contrato estatal con persona que esté incursa en causal de
incompat lad o inhabilidad prevista en la Constituciéon o en la ley,
0 con omisién de los estudios técnicos, financieros y juridicos previos
requeridos para su ejecucién o sin la previa obtenciéon de la

correspondiente licencia ambiental. (Numeral 30 del articulo 48
c.D.U)

5. La violacion al régimen de impedimentos, inhabilidades,
incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la

Constitucién o en la ley. (articulo 50 C.D.U)
6. Actuar de la existen
incompatibi
establecidos en la Constitucién o en la ley. (Numeral 2 del articulo 45
C.D.U) (falta disciplinaria para particulares que cumplen funcién
publica)

de causales de

Colusion
privada

1. Acuerdos rest (Articulo 410A

C.P)

os de la competen

[
para tomar

1. Utilizacion indebida de informacion privilegiada (Articulo
258 C.P)

2. Ut acién de asunto sometido a secreto o
(Articulo 419 C.P)

reserva

1. Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos o archivos a
personas no autorizadas. (Numeral 21 del articulo 35 C.D.U)

decisiones 3. Utilizacion indebida de informacion oficial privilegiada
econémicas (Articulo 420 C.P)
o sociales 4. Utilizacion indebida de informacion obtenida en el ejerc
privadas de funcién publica (Articulo 431 C.P)
5. Utilizaciéon indebida de influencias derivadas del ejercicio de
funcién publica (Articulo 432 C.P)
6. Revelacion de secreto (Articulo 418 C.P)
7. Revelacion de secreto culposa (Articulo 418B C.P)
Lavado de 1. Lavado de activos (Articulo 323 C.P)

activos
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Apéndice b. Penas por motivos de corrupcion

Norma Resumen Competencia Responsables Sanciones

Cohecho propio:

*Prision de cinco (5) a ocho (8) afios

*Muulta de cincuenta (50) a cien (100) SMLMV

*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
Cohecho impropio:

*Prision de cuatro (4) a siete (7) afios

*Muulta de cincuenta (50) a cien (100) SMLMV

*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
Cohecho por dar u ofrecer:

ctlaolr(\?l/Jine]raTe *Prision de tres (3) a seis (6) afios
h *Multa de cincuenta (50) a cien (100) SMLMV
Por la cual se aplica a toda L, . . - . o
. *Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
expide el persona que L. P A . i, . T
P PP Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades:
Cddigo Penal. L lainfrinjaen o -
Titulo XV Fiscalia o el el territorio *Prisién de cuatro (4) a doce (12) afios
Ley 599 /2000 . : juez penal } *Multa de cincuenta (50) a doscientos (200) SMLMV
Ddelitos contra - nacional, [ A . - . o
ordinario. *Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
la salvo las o . s
administracion eXCEDCIONES Interés indebido en la celebraciéon de contratos:
iblica consapradas en *Prisién de cuatro (4) a doce (12) afios
P ol dgerecho *M uulta de cincuenta (50) a doscientos (200) SMLMV
internacional *Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
" Contrato sin cumplimiento de requisitos legales:
*Prision de cuatro (4) a doce (12) afios
*M uulta de cincuenta (50) a doscientos (200) SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
Soborno transnacional.
*Prision de seis (6) a diez (10) afios
*Muulta de cincuenta (50) a cien (100) SMLMV
Norma Resumen  Competencia Responsables Sanciones
Peculado por apropiacion:
*Prisién de seis (6) a quince (15) afios.
*Multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)
SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.
Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) SM LMV dicha pena se aumentara hasta en la
mitad.
*La pena de multa no superard los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.
Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) SMLMV la pena sera de cuatro (4) a diez (10)
afios
Laley penal - *|nhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas por el mismo término
colombiana se *M ulta equivalente al valor de lo apropiado.
Por la cual se aplicaatoda  peculado por uso:
expide el personaque  *prision de uno (1) a cuatro (4) afios
Cadigo Penal. Fiscalia o el lainfrinjaen =|nhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.
Ley 599 / 2000 Titulo XV. juez penal el territorio Peculado por aplicacién oficial diferente:
Ddelitos contra /o) nacional,  *prisin de uno (1) atres (3) afios
la salvolas  *Multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes
administracion eXcepciones  x|nhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término
publica consagradas en peculado culposo:

el derecho  *prisjon (1) a tres (3) afios

internacional.  *Multa de diez (10) a cincuenta (50) SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de funciones pUblicas por el mismo término sefialado.
Omisién del agente retenedor o recaudador:
*Prision de tres (3) a seis (6) afios
*Multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) SMLMV
Tréfico de influencias de servidor publico:
*Prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios
*Multa de cien (100) a doscientos (200) SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
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Norma Resumen  Competencia Responsables Sanciones

Enriquecimiento ilicito:
*Prision de seis (6) a diez (10) afios
*Multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) SMLMV
*Inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis (6) a diez (10) afios.
Prevaricato por accién:

Laley penal - *prision de tres (3) a ocho (8) afios

colombianase *Multa de cincuenta (50) a doscientos (200) SMLMV

Por la cual se aplicaatoda *|nhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
expide el persona que  prevaricato por omision:
Codigo Penal. . o l@iNfrinjaen «prision de dos (2) a cinco (5) afios
Ley 599 / 2000 Titulo XV. juez penal el territorio  Multa de diez (10) a cincuenta (50) SMLMV
Ddelitos contra ordinario. nacional,  *|nhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas por cinco (5) afios.
la salvolas  Circunstancia de agravacion punitiva:
administracion EXCepciones | as penas establecidas en los articulos anteriores se aumentaran hasta en una tercera parte cuando
publica consagradas en |as conductas se realicen en actuaciones judiciales o administrativas que se adelanten por delitos de
el derecho  genocidio, homicidio, tortura, desplazamiento forzado, desaparicion forzada, secuestro, secuestro
internacional. extorsivo, extorsion, rebelion, terrorismo, concierto para delinquir, narcotrafico, enriquecimiento
ilicito, lavado de activos.
Norma Resumen  Competencia Responsables Sanciones
Asociacion para la comision de un delito contra la administracién pablica:
*Prision de uno (1) a tres (3) afios, siempre que la misma no constituya delito sancionado con pena
mayor.
Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto:
*Multay pérdida del empleo o cargo publico.
Abuso de autoridad por omisién de denuncia:
*Multay pérdida del empleo o cargo publico.
Re\elacion de secreto:
*Multay pérdida del empleo o cargo publico. Si resultare en perjuicio:
*uno (1) atres (3) afios de prisién
*Multa de quince (15) a sesenta (60) SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pUblicas por cinco (5) afios.
Laley penal - ytilizacion de asunto sometido a secreto o reserva.:
colombianase *Multa y pérdida del empleo o cargo pablico, siempre que la conducta no constituya otro delito
Por la cual se aplicaatoda  sancionado con pena mayor.
expide el persona gue - Utilizacion indebida de informacién oficial privilegiada:
C‘I??tlgtljop)e(r\];ll Fiscalia o el I:ITJ::*intJoiieon mz:?a):npérdlda del empleo o cargo pL’lbIlco. -
Ley 599 / 2000 ‘ juez penal ] iento y otras actuaciones ilegales.:
Ddelitos contra o nacional,  *Multay pérdida del empleo o cargo publico.
la ’ salvolas i el responsable fuere servidor de la rama judicial o del Ministerio Piiblico.
administracion eXcepciones  *prisign de uno (1) atres (3) afios
publica consagradas en x|nhabilitacin para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios.

el derecho  ntervencion en politica.

internacional.  xMultay pérdida del empleo o cargo piblico.
Empleo ilegal de la fuerza publica:
*Prisién de uno (1) a cuatro (4) afios, multa diez (10) a cincuenta (50) SMLMV
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios, siempre que la
conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.
Omisién de apoyo:
*Prision de uno (1) a cuatro (4) afios
*Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios.
Utilizacion indebida de informacion obtenida en el ejercicio de funcion pablica:
*Multa
Utilizacion indebida de influencias derivadas del ejercicio de funcién pablica:
*Multa
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Apéndice c. Sanciones disciplinarias por soborno transnacional

Norma Resumen Competencia Responsables Sanciones
1. Multa de hasta doscientos mil (200.000) salarios minimos
F—— . . mensuales legales vigentes.
Personas juridicas que por medio de uno o varios: - R i .
- " e . . 2. Inhabilidad para contratar con el Estado colombiano por un
(i) (ii) (iii) ofiv) asociados, ) N "
" . P " término de hasta veinte (20) afios.
propios o de cualquier persona juridica subordinada: o . . - -
- " " 3. Publicacién en medios de amplia circulacion y en la pagina web de
Responsabilidad (i) den,(ii) ofrezcan, ofjii) prometan, I
L . - N . - la persona juridica
administrativa de las personas aun servidor plblico extranjero, directa o indirectamente: - e P : N
. : : " : o . y [ . sancionada de un extracto de la decisién administrativa sancionatoria
juridicas por soborno de Superintendenciade (i) sumas de dinero,(ii) cualquier objeto de valor pecuniario u (iii) otro beneficio o N s
Ley 1778/2016 . . : o por un tiempo maximo
servidores pablicos Sociedades utilidad, . P : -
. N de un (1) afio. La persona juridica sancionada asumira los costos de
extranjeros en transacciones acambio de que el servidor plblico extranjero; esa publicacion
comerciales internacionales (i) realice, (ii) omita, (iii) o retarde _— - P o . -
N . L . .. 4. Prohibicion de recibir cualquier tipo de incentivo o subsidios del
cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relacion . "
I N Gobierno, en un plazo de 5 afios.
con un negoclo o transaccion internacional.
Norma Resumen Competencia Graduacion Beneficio por colaboracion
1. El beneficio econdmico obtenido o pretendido por el infractor.
2. Lamayor o menor capacidad patrimonial del infractor.
3. Lareiteracion de conductas.
4. Laresistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision y la conducta
procesal del investigado.
5. Lautilizacion de medios o de persona interpuesta para ocultar la infraccion, los beneficios
Responsabilidad . . . - 5 <
administrativa de las obtenidos o el dinero, bienes o servicios susceptibles de valoracién econémica, o cualquier Los beneficios podrén incluir la exoneracién total o parcial de la
PR beneficio o utilidad, ofrecido o entregado a un funcionario publico nacional o extranjero, o sancion. Teniendo en cuenta los siguientes criterios:
personas juridicas ) . " . ™ ) " .
cualquiera de los efectos de la infraccion. a) La calidad y utilidad de la informacion suministrada a la
por soborno de N N . N 5
Ley 1778/2016 servidores piblicos de El [ expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas. Superintendencia para el esclarecimiento de los hechos, para la represion
4 P Sociedades 7. Laexistencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética empresarial o de  de las conductas y para determinar la modalidad, duracion y efectos de la

extranjeros en

transacciones
comerciales

internacionales

de esta ley.

cometi6 la infraccion.
10.Haber puesto en

de las autoridades

8. Elgrado de cumplimiento de las medidas cautelares.
9. Haber realizado un adecuado proceso de debida diligencia, previo a un proceso de fusion,
escision, reorganizacion o adquisicion del control en el que esté involucrada la sociedad que

accionistas, conforme a lo previsto en el articulo 19 de esta ley.

mecanismos anticorrupcion al interior de la empresa, conforme a lo previsto en el articulo 23

en la presente ley la comision
de las conductas enunciadas en el articulo 2° por parte de empleados, representante legal o

conducta ilegal, asi como la identidad de los responsables, su grado de
participacion y el beneficio que hubiera obtenido con ella.
La idad en que la Super ia reciba la

Apéndice d. Sanciones disciplinarias

Clasificacion de las

Norma Resumen sanciones Criterios para determinar gravedad o levedad de la falta. Clases de sanciones
1. El grado de culpabilidad.
2. Lanaturaleza esencial del servicio.
3. El grado de perturbacion del servicio.
4. La jerarquia'y mando que el servidor publico tenga en la respectiva 1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas
institucion37. dolosas o realizadas con culpa gravisima.
5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado. 2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las
6. Las modalidades y circunstancias en que se cometid la falta, que se apreciaran faltas graves dolosas o gravisimas culposas.
teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivelde 3. Suspension, para las faltas graves culposas.
Cédigo *Gravisimas aprovechamiento de la confianza dep ositada en el investigado o de la que se 4. Multa, para las faltas leves dolosas.
Ley 734/2002  disciplinari *Graves derive de la naturaleza del cargo o funcién, el grado de participacion en la 5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.
o Unico *Leves comision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometio

en estado de ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil

prevencion y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean
particulares o servidores publicos.

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa

grave, serd considerada falta grave.

Paragrafo. Habrd culpa gravisima cuando se incurra en falta
disciplinaria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion
manifiesta dereglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave
cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado
necesario que cualquier persona del comin imprime a sus actuaciones
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Apeéndice e. Proyectos de Ley que han intentado regular el cabildeo en Colombia

NUmero del proyecto de

Ley

Titulo

Autor

Estado

55 de 1995
44 de 1996
49 de 1999

171 de 2001
46 de 2001
171 de 2003
72 de 2003

59 de 2005

68 de 2009

67 de 2010

142 de 2010 (ART. 58-61)

94 de 2014

150 de 2014

97 de 2016

150 de 2018

Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo
Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo
Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo

Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo
Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo
Por la cual se reglamenta la actividad profesional de cabildeo
Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo
Por la cual se reglamentan las actividades de cabildeo

Por la cual se desarrolla el articulo 144 de la Constitucién Politica
y se reglamentan las actividades de cabildeo.

Por la cual se garantiza el principio de transparencia de los
servidores publicos en el proceso de toma de decisiones.
(Cabildeo).

Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica

Por la cual se regula el ejercicio de cabildeo y se crea el registro
unico publico de cabilderos.

Por la cual se garantiza el principio de transparencia de los
servidores publicos en el proceso de toma de decisiones.

Por la cual se regula el ejercicio del cabildeo y se
dictan otras disposiciones.

Por medio del cual se regula el cabildeo y se crea el registro
publico nacional de cabilderos.

German Vargas Lleras
German Vargas Lleras
German Vargas Lleras

Germéan Vargas Lleras
Germéan Vargas Lleras
German Vargas Lleras
German Vargas Lleras

German Vargas Lleras

Elsa Gladys Cifuentes Aranzazu

Simon Gaviria Mufioz, Fabio Radl Amin Saleme,
Alfonso Prada Gil Alfredo  Rafael Deluque
Zuleta,Rosmery Martinez Rosales,Angel Custodio
Cabrera Baez,Miguel Amin Escaf Javier Enrique
Caceres Leal,Manuel Guillermo Mora
Jaramillo,Juan Manuel Galan Pachon.

Carlos Fernando Galan Pachon

Alfredo Rafael Deluque Zuleta

Carlos Fernando Galan Pachon, Oscar Mauricio
Lizcano Arango, Rosmery Martinez Rosales, Ivan
Dugque Marquez, Juan Manuel Galan Pachon

José David Name Cardozo, Rodrigo Lara Restrepo

Archivado en debate
Archivado en debate
Archivado en debate

Archivado por Transito de Legislatura
Archivado en debate
Archivado por Transito de Legislatura
Archivado en Debate

Archivado por Transito de Legislatura

Archivado por Transito de Legislatura

Archivado por Transito de Legislatura

Sancionado como Ley Ley 1474 de 2011. Se eliminaron los
articulos 58,59 y 61 que definian el cabildeo, obligaban al registro
publico y prohibian (i) defender o representar, de manera
simulténea, intereses opuestos o contradictorios, aunque se haga
ante autoridades o instancias distintas y (ii) Entregar directamente
o por interpuesta persona beneficios de caracter economico frente
al que se realice el cabildeo. Quedando aprobado: Acceso a la
informacion. La autoridad competente podra requerir, en cualquier
momento, informaciones o antecedentes adicionales relativos a
gestiones determinadas, cuando exista al menos prueba sumaria de
la comisién de algin delito o de una falta disciplinaria

Archivado por Transito de Legislatura

Archivado por Transito de Legislatura

Archivado por transito de legislatura

Archivado por transito de legislatura
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Apéndice f. Marco normativo contratacion publica en Colombia

Marco normativo de la contratacion estatal en Colombia

Estatuto General de Contratacion de la
Ley 80 de 1993 Administracion Publica.

Por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras

Ley 1150 de disposiciones generales sobre la

2007 contratacion con Recursos Publicos
Ley de garantias. Regula la contratacion
estatal

Ley 996 de 2005 en épocas de elecciones

Por medio del cual se crea la Agencia
Nacional de  Contratacion  Publica
—Colombia Compra Eficiente—, como ente
rector encargado de desarrollar e
Decreto Ley 4170 de 2011 impulsar politicas pUblicas y herramientas,
orientadas a la organizacion y articulacion
de los participes en los procesos de
compras y contratacion publica con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado
Reglamenta la contratacion con entidades
sin animo de lucro a la que hace referencia
el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Poltica.
Normas anticorrupcion
Adopcion de la Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Decreto 92 de 2017

Ley 970 de 2005

Estatuto anticorrupcién: Por la cual se

dictan normas orientadas a fortalecer los

Ley 1474 de 2011 mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la

efectividad del control de la gestion plblica

Estrategia Nacional De La Politica Publica

Documento Conpes 167 de 2013 . o
Integral Anticorrupcion

343



CORRUPCION. EL CASO ODEBRECHT EN COLOMBIA

344

Apéndice g. Personas relacionadas caso Odebrecht: Ruta del sol 11 y otrosi No.6

Estado de su procesoen la

Item Nombre L Actividad Resumen Caso concreto
Fiscalia
Ayudd a Gabriel Garcia Morales a lavar y dirigir la plata que recibié por el
soborno de Odebrecht. Buscd un principio de oportunidad y termind
1 Eduardo Ghisays Manzur Condenado Empresario condenado el 31 de julio a siete afios de carcel y una multa de 14900 Ruta del Sol Il
salarios minimos (casi 11 mil millones de pesos) por lavado de activos y
enriquecimiento ilicito
Ghisays ayudé a Garcia Morales a lavar y dirigir la plata que recibié por el
soborno de Odebrecht. Ya se declard culpable y se allané a los cargos de
2 Enrique Ghisays Manzur Condenado Empresario lavado de activos y enriquecimiento ilicito. Tendra que pagar no siete  Ruta del Sol Il
sino 10 afios en prision; y en vez de 14.000 salarios minimos mensuales
de multa, 35.000 (que son més de $27.000 millones)
Garcia fue el funcionario que recibié 6,5 millones de délares de Odebrecht
Viceministro de Transporte de para ganar el tramo 2 de la Ruta del Sol. Es decir, fue la pieza clave en el
3 Gabriel Garcia Morales Condenado Alvaro Uribe en 2097. Director primer soborno que ace.[?to la comp'anla que p_agolen Colombia. Acepté Ruta del Sol Il
encargado de Invias (2009). cargos y se comprometi6 a ser testigo de la Fiscalia contra otros, con lo
Director del INCO que fue condenado a 6,5afios de cércel y a pagar una multa de apenas 65
millones de pesos.
Como cabeza de Odebrecht para toda América Latina, Mamery conoci6
del pago de los sobornos en todos los paises.Mamery podria ayudar a
aclarar como se pagaron los sobomos, a quién iban dirigidos, qué
Vicepresidente de la seguridades tenfa Odebrecht de que se iban a cumplir sus exigencias, y
Constructora Norberto cuéles eran sus relaciones con muchos de los involucrados en el
4 Luis Antonio Mamery Principio de oportunidad Odebrecht y presidente de escandalo. Pero cémo se ocupaba de una docena de paises y no estaba  Ruta del Sol 11
Odebrecht Infrastructure - Latin en Colombia, sus informaciones pueden ser menos precisas, extensas y
America, utiles que las de Bueno. De hecho, eso ocurri6 en el juicio de José Elias
Melo, donde aporté menos datos. De hecho, por eso y porque el ex
viceministro Garcfa Morales ya fue condenado, una juez le negé el
principio de oportunidad., que recientemente ha sido otrogado.
Parte de la «division de operaciones estructuradas» de Odebrecht, era
Funcionario del departamento encargado de calcular el costo de las coimas y hacer los giros del
5 Luis Eduardo Da Rocha Principio de oportunidad de operaciones estructurada_s.de dinero.Da Rocha pgdrla e.mllcar a qulen_se hmerpn los giros, en qué Ruta del Sol Il
Odebrecht, que era la oficina momentos y por cuénto dinero. Pero esa informacién parece ya estar en
encargada de repartir sobornos  manos de la Fiscalia, a juzgar por las revelaciones que ha hecho el Fiscal
General hasta ahora.
Bueno era la cabeza de Odebrecht cuando la empresa pagé un soborno
. . de 6,5 millones de ddlares a Gabriel Garcia Morales para ganarse la
Director ~ Superintendente de .. .. .
. licitacion de la Ruta del Sol Il, y cuando se gan6 con los hermanos
Odebrecht Brasil, lo fue .
: Solarte un contrato en la Empresa de Acueducto de Bogota para hacer un
Colombia entre 2009 y enero de _. N N . y <
tnel. Sigue siendo directivo de Odebrecht en brasil, donde esta
2013 En ese papel fue el libre.Bueno ya aclar6 cémo se pagaron los sobornos, dijo que iban
6 Luiz Antonio Bueno Junior Principio de oportunidad apoderado principal del .. ya B . ol Ruta del Sol 11
N " dirigidos a Gabriel Garcia Morales y demas detalles. De hecho, por eso y
consorcio que lideraba

Odebrecht para quedarse con el
segundo tramo de la Ruta del
Sol,

porque el ex viceministro Garcia Morales ya fue condenado, una juez le
nego6 el principio de oportunidad el 13 de diciembre.También dijo ya que
José Elias Melo le dijo que iba a informar a Lusi Carlos Samriento
Gutiérrez de la participacion de Corficolombiana en el pago del soborno
para ganar la Ruta del Sol 2, pero que no supo si lo hizo.
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Item

Nombre

Estado de su procesoen la
Fiscalia

Actividad

Resumen

Caso concreto

10

11

12

Eduardo Zambrano Caicedo

Yesid Arocha

José Elias Melo

Daniel Garcia Arizabaleta

Juan Ricardo Noero

Acepté cargos

Principio de oportunidad

Condenado

En juicio

Interrogatorio

Interrogatorio

Banquero y contratista del

Estado

Abogado  especializado
derecho administrativ

Abogado. Presidente
Corfi i

en

Segln Blu Radio estuvo en la reunién entre Luiz Bueno, de Odebrecht 'y
varios miembros del comité financiero de la campaiia de Juan Manuel
Santos en 2010; segln El Tiempo, fue quien la ided. La Fiscalia le imputé
cargos por delitos de concierto para delinquir, lavado de activos y
enr imi ilicito de partic , pues con Federico Gaviria habria
ayudado a armar el esquema para mover la plata de las coimas sin
despertar sospechas; es decir, a lavarlo. En concreto, fue uno de los
contratistas de la Concesionaria Ruta del Sol 2 que desperté sospechas
de Jorge Enrique Pizano por pagos sin soportes o con irregularidades. El
19 de julio se allan6 al de enriquecimiento ilicito. Est4d buscando un
principio de oportunidad para ser testigo de la Fiscalia, aparentemente
contra Roberto Prieto. La Fiscalia lo acusé por los demas el 12 de febrero
de 2018, y firmé un preacuerdo con la Fiscalia que no ha avalado un juez.
Ha sido sefialado como ficha del polémico exviceministro de Transporte y
exdirector de Invias Daniel Garcia Arizabaleta.

Como Zambrano fue puente entre la campafia de Juan Manuel Santos en
2010 y Odebrecht, podria tener mucha informacién del financiamiento de
esa campafia. También podria tener datos de la relacién de la corrupta
multinacional con la campafia de Oscar Ivan Zuluaga en 2014, dada su
cercanfa con el ex director de Invias y puente entre la campafia y
Odebrecht, Daniel Garcia Arizabaleta. También podria ayudar a
desentrafiar su relacién con la ANI, que le dio varios contratos a
Consultores Unidos (de la que Zambrano era representante legal pero no
tnico duefio). Hasta ahora sus declaraciones han coincidido con las de
Otto Bula y responsabilizan directamente a Roberto Prieto y a Federico
Gaviria de recibir coimas, y luego afirma que ellos luego las repartian y
que solo le mencionaron a los senadores Besaile y Elias.Aunque ya le
hablé a la Fiscalia, ningtin juez ha avalado el preacuerdo y no se sabe
qué reveld.

Arocha ha asesorado a la compafifa Odebrecht por lo menos desde el
2009 y fue quien firmé los contratos con Otto Bula. Ademas, fue
representante y cabeza legal de Odebrecht en Colombia y fue quien
aport6 a la Fiscalia una denuncia sobre el soborno por la Ruta del Sol 2
que desencadend el proceso.

Melo era el presi de Corfi i cuando la fa decidio
asociarse con Odebrecht para la licitacién de la Ruta del Sol 2. Seguin una
de las fiscales del caso, sabia de las reuniones entre la cabeza de
Odebrecht en Colombia, Luiz Bueno, y el viceministro Garcia Morales, lo
que significa que estaba al tanto del pago del soborno que pagd
Odebrecht y beneficié a Corficolombiana. Por eso la Fiscalia lo llevé a
juicio por cohecho e interés indebido en celebracién de contratos y un
juez decidi6 que debia defenderse desde la cércel, para evitar que
interfiera con el proceso dadas sus conexiones. Quedoé libre en enero de
2018, cuando su defensa y la Fiscalia estuvieron de acuerdo en que ya no
debia estar detenido porque habia perdido esas conexiones. La audiencia
de juicio se aplazo tres veces y finalmente inici6 en enero de 2019,
cuando finalmente se pudo conectar a tres directivos de Odebrecht
(Bueno, Da Rocha'y Mamery) que son testigos en su contra. El tinico de

de ellos que realmente lo enlod6 fue Bueno. En el juicio, el testimonio del

del Consorcio Ruta del Sol, Mauricio Millan también hiri la

Senador

Politico. Asesor de Odebrecht. de 2014 y esa corrupta inaci Martorelli, i d
Directivo del centro democréatico Odbrecht Colombia en 2014, dice que pagé al estratega de la campafia d

defensa de Melo, pues dijo que él le advirti¢ de irregularidades en los
contratos y el expresidente no hizo nada al respecto. El 1 de abril de 2019
el juez lo declaré culpable de cohecho e interés indebido de contratos, y
el 29 de abril dictaron sentencia de 11 afios de prision, inhabilidad de 159
meses y el pago de una multa de 174 salarios minimos (cerca de 140
millones de pesos). La sentencia la debera pagar en la carcel La Picota.
Melo podria contar si él sabia de los sobornos, si los aprobé (como
indican la Fiscalia y, testigos como Mauricio Millan, delegado de la
empresa que comandaba Melo en la concesionaria de la Ruta del Sol) y
en qué circunstancias se dio todo esto. Ademés, podria ayudar a
identificar a los i i ici por los dos contar
como fue la presién de Odebrecht y aclarar si su actuacion era conocida
por la junta directiva de la empresa u otros directivos de Corficolombiana
o de otras compafifas del Grupo Aval, o siactud solo.

En marzo de 2017 la Fiscalia anuncié que le compulsé copias a la Corte
Suprema para que lo investigara por los delitos que rodearon la
adjudicacion del tramo dos de la Ruta del Sol a Odebrecht y sus socios.El
exsenador que no tuvo nada que ver con los contatos de la Ruta del Sol
2.E120 de marzo Caracol TV revel6 que Garcia Morales le dijo a la Fiscalia
que Luiz Bueno, en ese entonces presidente de Odebrecht en Colombia,
le habia contado que Olano “era parte del equipo de ellos™, y que
aparentemente se beneficiaba del negociado de la Ruta del Sol. Ademés,
la Fiscalia compulsé copias de los testimonios y documentos que tiene y
que mostrarian que se podria haber beneficiado con pagos ilegales
hechos por Odebrecht para asegurar la adicién de la via Ocafia - Gamarra.
Y, por otro lado, Federico Gaviria lo enlodé al decir que habia sido el
puente entre Odebrecht y Juan Carlos Granados para apoyar la campafia
de éste a la Gobernacién de Boyacd, y que le habrian entregado 200
millones de pesos con destino a esa campafia. Por todo ello fue detenido
el 13 de febrero de 2018 para pasar a indagatoria por solicitud de la Corte
Suprema, que lleva la investigacion en su contra porque de haber
participado lo habria hecho siendo senador. El 28 de enero inici6 su juicio
en la nueva Sala Especial de primera instancia de la Corte Suprema, por
concierto para delinquir, trafico de influencias y cohecho, pues habria
ir i para que la i ia se quedara con la adicién Ocafia -
Gamarra.

Si es cierto lo que contd Garcia Morales y Olano hablara, podria contar
con mucho detalle cémo coopté Odebrecht a politicos y funcionarios en
general y como logré el soborno de la Ruta del Sol 2, en concreto.

Garcia fue lobbyista de Odebrecht, entr6 por lo menos 43 veces al Palacio
de Narifio cuando ya habia sido destituido y durante la licitacion de la
Ruta del Sol, y luego fue el enlace entre la campafia presidencial uribista

e
e
Zuluaga, Duda Mendonca, 600 mil délares por su contacto con Garcia
Avrizabaleta. Seguin Gabriel Garcia Morales, Garcia se segufa reuniendo en
2016 con otros protagonistas del escandalo como Miguel Pefialoza y
José Elias Melo, alrededor de lo que ¢1llamo un “entramado”.

Presidente de Pacific

Infrastructure,en donde
Gabriel ~ Garcia  Morales

a LaFiscalia interrogé a Noero no sobre el soborno de Odebrecht sino
le sobre el destino de esa plata, pues el exviceministro Garcia Morales

pagaron 2 millones de dolares en (cartagenero como Noero) invirtié dos millones de délares en Pacific

acciones

como ya conté Noero en varios medios

Ruta del Sol 11
Ocafia - Gamarra

Ruta del Sol 11

Ocafia - Gamarra

Ruta del Sol 1l

Ruta del Sol 1l
Ocafia - Gamarra

Ruta del Sol 11
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Item

Nombre

Estado de su procesoen la
Fiscalia

Actividad

Resumen

Caso concreto

13

14

15

16

17

18

19

20

Mateo Restrepo Villegas

Juan Manuel Barraza

Alfonso Pereira del Rio

Maria Fernanda Valencia Félquez

Menzel Amin Avendafio

Otto Rodriguez

Rafael Nieto Loaiza

Luis Carlos Sarmiento Gutiérrez

Interrogatorio

Entrevista

Diligencias

Diligencias

Diligencias

Diligencias

Diligencias

Sin datos

Alto consejero para la politica
Anticiclica de Alvaro Uribe

entre 2009y 2010

Empresario

Empresario

Abogada. Dirigié Artesanias de

Colombia entre 2010y 2011

Contratista

Empresario

En su cargo, Restrepo no manejaba licitaciones ni tenfa gran capacidad
de incidir, aunque si hacfa seguimiento a como avanzaba la contratacion
en varios sectores pues era parte de la politica anticiclica. Aunque la
Fiscalia no explicé cuél serfa la relacion de Restrepo con el escandalo,
més alld de decir que era asesor presidencial, y tampoco es obvia la
conexion, el entonces viceministro Gabriel Garcia Morales si dio pistas.
Seglin Garcia, Restrepo fue fundamental para que ALvaro Uribe sacara a
Alvaro José Soto del Inco, una movida previa a que encargara a Garcia de
esa entidad y asi éste pudiera manipular la licitacién por la que Odebrecht
lo sobomné.

Barraza podria haber manejado plata que venia de un soborno de
Odebrecht. Ademés, seglin su amigo Gabriel Garcia Morales, era uno de
sus puentes con la multinacional, pues Garcia se reuni en secreto con
directivos de Odebrecht en el apartamento de Barraza. La Fiscalia lo
entrevistd e inicios de 2017y le pregunt6 por la inversién que hizo en el
Parque Industrial TLC de las Américas con dinero de Garcia,
aparentemente proveniente de la coima que le pagé Odebrecht a este
Gltimo. Su nombre volvié a surgir a inicios de 2019, cuando Luis Bueno
dijo que sus reuniones con Gabriel Garcia Morales se hicieron en un
apartamento de Barraza en Bogota. Barraza lo acept6 pero explicé que en
ese entonces estaba viviendo en Estados Unidos y se lo prestaba a su
amigo.

Es uno de los varios socios de Garcia en una de las empresas en las que
presuntamente lavé parte de la plata del soborno de Odebrecht(Canal
Logistics).

Valencia y su exesposo Otto Rodriguez recibieron 400 mil délares de
Odebrecht por el pago de 2 millones de afiches para la campafia de Juan
Manuel Santos de 2010

Amin debid conocer el funcionamiento de las licitaciones en tiempos de
Garcia Morales, pues a finales del gobierno Uribe se gané dos grandes
concesiones en el Caribe. Sin embargo, no es claro sitiene alguna
relacion directa con el escandalo o si la Fiscala lo cité para conocer mejor
coémo funcionaba entonces el Inco.

Recibio junto a su exposa 400 mil délares de Odebrecht en su firma
Impressa Group por el pago de 2 millones de afiches para la campafia de
Juan Manuel Santos de 2010

Nieto se habria reunido con directivas de Odebrecht en 2009 para intentar
aliarse con ella para la licitacion de la Ruta del Sol, pero lo hizo también
con otras empresas y en ninguno de los casos se concreté ninguna
alianza. El entonces viceministro Gabriel Garcia Morales coincide en esa

viceministro de justicia del version, con la diferencia de que explica que Nieto lo invit6 a varias
gobierno de Alvaro  Uribe, reuniones para eso (dice que solo fue a una), cuandoe ra el funcionario
defensor de Colombia ante la encargado de tomar decisiones en el area. Ademés, Garcia dice que

Corte Interamericana

de después de que Odebrecht gan6 la licitacién Nieto intentd reclamar ante

Derechos Humanos en el primer esa empres el crédito de su gestion.

gobierno de Santos

Nieto ha dicho que la relacién se limité a buscar a Odebrecht para armar
un proponente, que solo vio una vez a Garcia Morales, en julio de 2009 y
porque Odebrecht tenia dudas sobre cémo invertir en Colombia, y que
después Odebrecht decidié armar un consorcio diferente al que él le
ofrecia. Y no supo méas.

La Fiscalia recibi6 copias de la impurtacion de cargos de la
Superintendencia de Indsutria y Comercio en su contra, por
presuntamente haber aprovechado un conflicto de intereses para ganar la
Ruta del Sol 2. Ademas, como miembro y presidente de la junta directiva

Presidente de Grupo Aval y de Corfoicolombiana, participé de las decisioens clave de la relacion
heredero de su padre Luis entre esa emrpesa del grupo Aval y Odebrecht. Entre ellas, supervisé la

Carlos Samriento Angulo

labor de José Elias Melo, conocié de las solicitudes de Jorge Enrique
Pizano para que la empresa le pidiera explicaciones a Odebrecht por
pagos sin sustento, y probablemente también conoci6 el contrato de
transaccion entre Corficolombiana y Odebrecht para cerrar esa misma
disputa

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11

Ruta del Sol 11
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Item

Nombre

Estado de su procesoen la
Fiscalia

Actividad

Resumen

Caso concreto

21

23

24

25

Roberto Prieto

Federico Gaviria Veldsquez

Bemardo Elias

Juan Sebastian Correa Rodriguez

Mauricio Vergara Florez

Condenado (no por el caso)

Aceptd cargos

Principio de oportunidad

Principio de oportunidad

Principio de oportunidad

Gerenci6 campafias de 2010 y
2014 de Juan Manuel Santos

Politico, Lobbysta

Senador Partido de la U

Trabajé en el Inco y luego en la
ANI, donde se convirtié en
enlace con el Congreso de Luis
Fernando Andrade

Contratista

Prieto era el gerente de la campaiia a la que, segtn Otto Bula, iba parte
del soborno de Odebrecht por la adicién de la transversal Ocafia -
Gamarra. Prieto también podria haber utilizado la encuesta que Odebrecht
le pagé a una sociedad relacionada con la agencia de publicidad Sancho
(que hizo la publicidad de esa campafia) dado su cercania a esa firma y su
rol de gerente en la campafia. El 14 de marzo de 2017, en una entrevista en
Blu Radio, acept6 que la campafia de 2010 si habia reicbido la plata de
Odebrecht para pagar 2 millones de afiches, y que ese pago implicaba
varias ilegalidades. También aceptd haberse entrevistado 6 veces con el
presidente de la ANI, Luis Fernando Andrade, algo que el mismo
Andrade acept6. En enero de 2018 la Fiscalia anunci6 que le iba a imputar
cargos por haber recibido dinero para influir en la adicion de de la obra
del puente de Plato sobre el Rio Magdalena a otra concesionaria de la
Ruta del Sol que no era de Odebrecht (Yuma, de los italianos Impregilo).
La imputacion se dio en mayo, a finales de ese mes fue detenido y en
septiembre la Fiscalia conté que llegaron a un preacuerdo. En 2019 lo
conden6 un juez a 62 meses de cércel por tres dleitos que tenian que ver
no con odebrecht ni con la caompafia, sino con haber presionado a la
ANI para que ésta le adicionara la obra de un puente sobre el rio
Magdalena a otra concesionaria de la Ruta del Sol, Yuma, de la italiana
Impregilo.

Gaviria habria sido clave en tres casos diferentes del escandalo de
Odebrecht. De un lado, en la adjudicacién de Ruta del Sol 2, habria sido
el cerebro para armar la concesionaria entre la corrupta multinacional
brasilera, Episol (del Grupo Aval) y CSS, del Grupo Solarte, y luego
habria sido representante de esa concesionaria en la licitacion que gané
gracias a sobornos. Luego, para la adicién de la via Ocafia - Gamarra,
habria manejado algunos politicos y por ello habria recibidos sobornos
para si mismo y para ellos, por lo que la Fiscalia le imputé cargos por
concierto para delinquir, cohecho por dar u ofrecer, lavado de activos,
trafico de influencias de particulares y enriquecimiento ilicito de
particulares. El 19 de julio de 2017 aceptd los cargos de concierto para
delinquir, lavado de activo y enriquecimiento ilicito y esta negociando un
principio de oportunidad para convertirse en testigo de la Fiscalia contra
los congresistas que habrian ayudado a que se firmara el contrato de
estabilidad. La Fiscalia lo acus¢ por los demés el 12 de febrero de 2018.

Elias es amigo personal de Otto Bula, y tiene el poder politico que no
tiene en el congreso el lobbyista de Odebrecht. Ademés, entré a hacer
politica en Ocafia en 2014, justo cuando se estaba definiendo si habia
adicion o no.Luis Fernando Andrade, presidente de la ANI, dijo que el
senador era uno de los congresistas inusualmente interesados en ese
caso y contd que el senador se le habia acercado personalmente entre
2013 y 2016, hasta el punto de que la esposa de Elias le envié como
regalo a la de Andrade una cartera de marca como agradecimiento por
sus consejos para conseguirle colegio a la hija del senador.La Fiscalia le
compulsé copias de las pruebas que tiene a la Corte Suprema, que entre
otras mostrarian que se podria haber beneficiado con pagos ilegales
hechos por Odebrecht para asegurar la adicion de la via Ocafia -
Gamarra.La Corte le abrié una investigacion formal en abril de 2017 y
emitio la orden de captura en su contra en agosto.Elias, ya detenido,
colabor6 con la Fiscalia y dijo que participé en el entramado por
invitacion de Otto Bula, quien le dijo que Odebrecht los contrataba para
que presionaran rapido la adicion de la carretera Ocafia - Gamarra a la
Ruta del Sol 2, a cambio de que la multinacional ayudara a financiar la
campafia reeleccionista. Por eso, obtuvo una sentencia anticipada por
cohecho y tréafico de influencias en febrero de 2018, por poco méas de 6
afios y 8 meses de carcel. Es decir, reconoci6 que usé su investidura para
presionar. En octubre arrancé el juicio en su contra por otros dos delitos,
concierto para delinquir y lavado de activos, que tienen que ver con la
plata que él no ha aceptado haber recibido.

Segln la Fiscalia, Correa habria sido beneficiado a Odebrecht en su papel
como asesor de la ANI, para el tramite de la adicién Ocafia - Gamarra. Por
eso, si habla podria ayudar a entender exactamente como funcionaba el
poder corruptor de la multinacional. Andrade aclaré que Prieto lo llamé
una vez para explicarle que un pupilo suyo habia ayudado a acercar a
Otto Bulay Andrés Giraldo, y Andrade dijo que cree que se referian a
Correa. Ademés, dijo que es posible que Prieto le haya dicho en clave, en
esa llamada, que parte del dinero de los sobomos lo recibié Correa. La
Fiscalia también ha dicho que Correa amenaz6 a un abogado externo de la
ANI, que conocia del tramite de la adicién, y por eso le imputé, ademés
de trafico de influencias, los delitos de falso testimonio y amenaza a
testigo. En julio, con nuevos testimonios que dicen que habria recibido
un pago de 10 millones de pesos y un crédito de otros 300, le imputd
cargos por enriquecimiento ilicito, y un juez ordené su captura. Recuperd
la libertad el 5 de diciembre, gracias a un acuerdo con la Fiscalia que
congeld los procesos por tres delitos (va a juicio por abuso de cargo
publico) durante un afio, a cambio de servir de testigo contra otros
implicados, especialmente su exjefe Luis Fernando Andrade.

Segn la Fiscalfa a través del Consorcio Si6n (del que no hemos podido
encontrar datos) habria contribuido para la simulacién de los contratos y
la entrega posterior de dineros. Por eso le imputé cargos por lavado de
activos y enriquecimiento ilicito de particulares. Capturado en agosto,
acepto cargos por falsedad ideoldgica en documento publico y privado y
se comprometié a colaborar con la Fiscalia.

Campafia 2014
Ocafia-Gamarra

Ocafia-Gamarra

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra
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Gabriel Dumar Lora En juicio
Contratista muy cercano al
senador Bernardo Nofio Elias
Gustavo Torres Forero En juicio Comisionista de bolsa
Hasta el 23 de agosto de 2017,
fue Director de la Agencia
Luis Fernando Andrade En juicio Nacional  de Infraes:tructur_a
desde que Santos la cred a partir
de la liquidacion del Inco en
2011
. . . Representante legal suplente de
Amilton Ideaki Sendai Orden de captura Odebrecht Colombia.
Eder Paolo Ferracuti Orden de captura

Gerente de la concesionaria de la
Ruta del Sol 2,

Segun la Fiscalia a través del Consorcio Sién (del que no hemos podido
encontrar datos) habria contribuido para la simulacién de los contratos y
la entrega posterior de dineros. Por eso lo acus6 por lavado de activos y
enriquecimiento ilicito de particulares. Ha dicho que Odebrecht si pagd, a
través de contratos ficticios, dinero para asegurar la adicion del tramo
Ocafia - Gamarra a su contrato de la Ruta del Sol 2. Y que esa plata se
repartié entre Roberto Prieto, Antonio Guerra (a través de Bernardo
“Nofio’ Elias) y Luis Miguel Pico.

Segun la Fiscalia, a través de él se canalizaron pagos para los sobornos
de Odebrecht a funcionarios o politicos por casi 10 mil millones de pesos.
Por eso fue capturado el 25 de julio y el 12 de febrero de 2018 lo acusé
por los delitos de lavado de activos y enriquecimiento ilicito de
particulares. Profesionales de Bolsa dijo que se trataba del contrato de
consultoria que le prestaron a la concesionaria de la Ruta del Sol 2 para
dar un concepto y apoyar en el cierre financiero del la transversal Ocafia-
Gamarra y que el dinero que les entré por eso se destiné a pagar esa
asesorfay no se destind a politicos ni funcionarios.

Andrade, como cabeza de la ANI, era el encargado de definir si se
adicionaba el contrato de la Ruta del Sol 2 con la transversal Ocafia -
Gamarra, la decision por la que Odebrecht pagd un soborno de 4,5
millones de délares a través de Otto Bula. La Fiscalia lo entrevisté dos
veces, luego lo interrogd y el 28 de julio anuncié que le imputara cargos
por interés indebido en la celebracion de contratos por la forma en la que
decidié hacer la adicion, los motivos para hacerla cuando su politica era
no hacer adiciones sustanciales y en general todo lo que rode6 esa
decision. Andrade ha dicho que todo se realizd dentro del desarrollo
normal de la concesion, que se aproveché que la Ruta del Sol iba a
necesitar menos afios de vigencias futuras, y que Odebrecht inicialmente
pedia mucha més plata por hacer la obra, por lo que no fue una
negociacion facil ni corta. En sus declaraciones también habl6 del interés
inusual de Roberto Prieto, Bernardo ‘Noiio’ Elias y Ciro Rodriguez en la
adicion de la via Ocafia - Gamarra, aunque dijo que no recibié presiones,
y dijo que sia Prieto le habian pagado 300 millones por incidir ante él, no
podia haber evitado ese pago aunque no hubiera habido mas que
algunas preguntas de Prieto sobre el avance. El 11 de diciembre una juez
le decretd detencion domiciliaria por tres de los seis delitos que le
endilgé la Fiscalia: haber direccionado el testimonio de su ex subalterno
Juan Sebastian Correa, tener un interés indebido en el contrato de
navegabilidad del Rio Magdalena por no haber declarado la caducidad a
tiempo, y tener interés indebido en la adicién de la transversal Ocafia-
Gamarra por haberla acelerado. Por eso mismo la Fiscalia lo acusé ante un
juez el 8 de febrero de 2018.

Como funcionario de la Construtora Norberto Odebrecht, firmé contratos
hechos para simular la legalidad de los pagos a Otto Bula, junto con el
director juridico, Yezid Arocha. La Fiscalia le imputé cargos por concierto
para delinquir agravado y lavado de activos y a inicios de 2019 obtuvo
una orden de captura de un juez, pero Ideaki salié del pais.

Como representante legal de la Concesionaria Ruta del Sol, segun la
Fiscalia habria participado directamente en el soborno para asegurar la
ad de la transversal Ocafia - Gamarra a esa concesionaria. Por eso le
imputd cargos por concierto para delinquir agravado y lavado de activos
y ainicios de 2019 obtuvo una orden de captura de un juez, pero
Ferracuti sali6 del pafs.

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra

Ocafia - Gamarra
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Como funcionario de la Cc i ia Ruta del Sol, segun la Fiscalia
habria participado directamente en el soborno para asegurar la adicién de
. . . Director de contrato de Ila latransversal Ocafia - Gamarra a esa concesionaria. Por eso le imput6 «
31 Marcio Marangoni Marangoni Orden de captura concesionaria Ruta del Sol 2 cargos por concierto para delinquir agravado y lavado de activo y a Ocafia - Gamarra
para su tramo norte por lo inicios de 2019 obtuvo una orden de captura de un juez, pero Marangoni
menos desde 2015. salio del pais.
Prima y aliada  politica El Fiscal General, Néstor Humberto Martinez, dijo que habria recibido
32 Basima Patricia Elias Nader Imputacion fundamental del senador plata del soborno de Odebrecht para el Senador Bemardo ‘Nofio’ Elias.  Qcafia - Gamarra
Bemardo ‘Noiio’ Elias Por eso le imput6 el delito de lavado de activos.
Giraldo es quien, seglin Otto Bula, fue el intermediario del pago de unos
900 millones de pesos a Roberto Prieto, enviados por Odebrecht a éste
33 Andrés Giraldo Interrogatorio cuando gerenciaba la campafia reeleccionista de Juan Manuel Santos. Ocafia - Gamarra
Empresario. Amigo personal de Giraldo acepta haberse reunido con Bula dos veces, pero no haber
Roberto Prieto. recibido dinero de él.
Secretario de Movilidad de Federico Gaviria dijo que Villegas fue influenciador y lobbyista de
34 Luis Bernardo Villegas Interrogatorio Bogota durante la alcaldia de Odebrecht ante la ANI, para el contrato de estabilidad juridica de 23012y Qcafia - Gamarra
Samuel Moreno. la adicién de Ocafia . Gamarra en 2014.

Pefialoza era alto consejero para las regiones cuando se hizo todo el

proceso licitatorio de la Ruta del Sol. A fines de 2010, un afio més tarde,

el Nuevo Herald de Miami revel la grabacion de una conversacion dias

antes de la adjudicacion de la Ruta del Sol entre el entonces viceministro

Gabriel Garcia (quien ya acepté que recibi6 6,5 millones de délares en

sobormo por esa licitacién) y Miguel Nule. En ella, Garcia le decia a Nule

que Pefialoza querfa incidir en la licitacion sacando a los Nule, lo que
Ingeniero eléctrico de la UIS. habria favorecido justamente a Odebrecht y sus socios. Nule acept6 que
Consejero para las regiones del la grabacion era real, de una reunion entre ély Garcia a inicios de Ruta del Sol Il

35 Miguel Pefialoza Interrogatorio primero entre 2006 y 2010 y diciembre de 2009. Sin embargo, al dia siguiente de la revelacion de EI N

Ministro de Transporte del Nuevo Herald tanto Pefialoza como Garcia le dijeron a Noticias Uno que Ocafia - Gamarra
segundo por tres meses en 2012, nunca existieron esas presiones, con lo que le bajaron el tono a la

polémica. Segtin Gabriel Garcia Morales, Pefialosa se seguia reuniendo en

2016 con otros protagonistas del escandalo como ély José Elias Melo,

alrededor de lo que ¢l llamo un “entramado”. Ademas, el empresario

Federico Gaviria, que habria ayudado a Odebrecht a armar ese tinglado, le

habria ofrecido a Pefialoza y a Plinio Olano un porcentaje del valor del

otrosi de la transversal Ocafia - Gamarra a cambio de ayudarlo a mover a

los llamados «Buldozer», grupo de congresistas que estarfa alineado con

la multinacional.

El senador sucrense seria uno de los beneficiados por pagos de

Odebrecht a politicos, por lo que para la Fiscalia podria haber cometido el

36 Antonio Guerra de la Espriella Indagacion preliminar Senador Cambio Radical delito de trafico de influencias. Por eso le compulsé copias a la Corte Qcafia - Gamarra
Suprema. Ante ella, en una diligencia privada, neg6 tener relaciones con
Odebrecht.
Luis Fernando Andrade, presidente de la ANI, dijo que el representante
. . " Representante a la Camara era uno de los i i ite i en ese caso. Y la o
37 Ciro Rodriguez Declaracién Conservador Fiscalia compulsé copias a la Corte Suprema por posible trafico de Ocafia - Gamarra
influencias.

Cuello aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
aparentemente por un anénimo. Ademas, segin W Radio fue uno de los
congresistas que menciond el ex director de Odebrecht en Colombia,

Representante a la Camara Eleuberto Martorelli, como uno de los que se reunié con Otto Bula para

Conservador ayudarlo a conseguir la adicion de la transversal Ocafia - Gamarra al
contrato de la Ruta del Sol. Y Luis Fernando Andrade, director de la ANI,
también lo menciond como uno de los congresistas que lo buscaron para
hablar de esa adicion.

38 Alfredo Ape Cuello Declaracion Ocafia - Gamarra
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Besaile aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
aparentemente por un anénimo. La amistad de su familia con Bula puede
ayudar a explicar las conexiones del exsenador con el Gobierno. Ademas,
la Fiscalia compulsé copias de los testimonios y documentos que tiene y
que mostrarfan que se podria haber beneficiado con pagos ilegales
39 Musa Besaile Declaracion Senador Partido de la U hechos por Odebrecht para asegurar la adicion de la via Ocafia - Gamarra. Qcafia - Gamarra
Esté capturado por otro problema: el pago, que él aceptd pero como una
extorsion de la que fue victima, de 2 mil millones de pesos para lograr que
no avanzara el proceso por parapolitica en su contra, que llevaba el
magistrado Gustavo Malo de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia.
Chacon aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
aparentemente por un anénimo. Se presume que fue uno de los
congresistas que mencioné el exdirector de Odebrecht en Colombia,
Eleuberto Martorelli, como uno de los que se reunié con Otto Bula para
ayudarlo a conseguir la adicién de la transversal Ocafia - Gamarra al Ocafia - Gamarra
contrato de la Ruta del Sol. Y Luis Fernando Andrade, director de la ANI,
también lo mencion6 como uno de los congresistas que lo buscaron para
hablar de esa adicion. Chacén ha respondido que nunca estuvo en la
ANy gue no conoce a Martorelli
Casado aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
41 Arleth Casado Sin datos Senadora Liberal aparentemente por un anénimo. Por eso no es claro cudl seria su relacion  Qcafia - Gamarra
con el escandalo.
Alvarez - Correa era ministra de Transporte cuando se hizo el grueso del
tramite de la adicién, primero con la negociacion entre la ANI'y el
concesionario que lideraba Odebrecht, luego con la firma del otrosf al
contrato original de concesion de la Ruta del Sol y finalmente con los
primeros tramites para ejecutar ese acuerdo. Ademds, como Ministra
Ex ministra de Transporte y de firmé las resoluciones para dar via libre a los peajes que permitian que la
42 Cecilia Alvarez Correa Archivado Comercio de Juan Manuel adicién se volviera realidad. También habia sido miembro de la junta Ocafia - Gamarra
Santos directiva de la empresa que hizo un proyecto portuario en Gamarra y se
benefici6 de esa carretera, y como Ministra de Comercio particip6 en la
aprobacion de un documento Conpes que era necesario, también, para
que se pudiera ejecutar la adicion. En junio de 2018, la Fiscalfa archivé la
investigacion, aunque en agosto la Procuraduria la llamé a juicio
disciplinario
La Sociedad Portuaria de Cartagena, de la que la familia Parody es
accionista importante, tiene un proyecto portuario en Gamarra, que se
beneficiaba enormemente de la construccién de la transversal Ocafia -
Gamarra (por la que Odebrecht pagé un soborno). Ademas,como ministra
de Educacién participé en la aprobacion de un documento Conpes que
era necesario para construir esa via. En junio de 2018, la Fiscalia archivd
la investigacion, aunque en agosto la Procuraduria la llamé a juicio
disciplinario
Gnecco aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
a4 José Alfredo Gnecco Sin datos Senador Partido de la U aparentemente por un anénimo. Por eso no es claro cudl seria su relacion  Qcafia - Gamarra
con el escandalo.
Name aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
45 José David Name Sin datos Senador Partido de la U aparentemente por un anénimo. Por eso no es claro cudl seria su relacion  Qcafia - Gamarra
con el escandalo.
Cristo aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
aparentemente por un anénimo. Por eso no es claro cual seria su relacion
46 Juan Fernando Cristo Sin datos Ministro de Interior con el escandalo. El ministro ha dicho que nunca se ha reunido con Ocafia - Gamarra
miembros de Odebrecht o del Gobierno para hablar con proyectos de
ir Ira que tengan que ver con la multinacional.

Representante a la Camara

40 Alejandro Carlos Chacon Sin datos N
Liberal

Ex ministra de Educacion y ex
43 Gina Parody Archivado directora del Sena del gobiemno
Santos

Ocafia - Gamarra
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Mora aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,
47 Manuel Guillermo Mora Sin datos Senador Partido de la U aparentemente por un andnimo. AdemdsLuis Femando Andrade, Ocafia - Gamarra

director de la ANI, también lo mencioné como uno de los congresistas

que lo buscaron para hablar de esa adicion.

Gerlein aparece en unas averiguaciones previas de la Corte Suprema,

aparentemente por un anénimo.La firma de su hermano y Odebrecht se

48 Roberto Gerlein Sin datos Senador conservador asociaron para otro contrato, y él ha tenido mucha influencia en el Banco Ocafia - Gamarra

Agrario, que le hizo un préstamo a ese consorcio. Se relaciona con la

adicion ocafia-gamarra

Auditora  intena  de las

. . campafias  presidenciales  de La Fiscalia la llamo a interrogatorio para sumar mas pruebas sobre el Campafia 2010
49 Araceli Rojas Interrogatorio Juan Manuel Santos en 2010 y ingreso de dineros de Odebrecht a las campatias, por fuera de los topes. Campafia 2014
2014 Dio una declaracién juramentada en agosto de 2017.
Abogado.  Gerente de la Como gerente de la campafia de Santos en 2010, juridicamente es el
50 Santiago Rojas Arroyo Interrogatorio campafia presidencial de Juan responsable de sus gastos e ingreso, incluyendo la donacion ilegal de Campafia 2010
Manuel Santos en 2010 Odebrecht

Abogada. Fue parte del comité
financiero de la campafia de Como parte del comité financiero le acepté a Blu Radio que en febrero de
Alvaro Uribe en 2006 y de la de 2010 estuvo en una reunién en Casa Medina, con otros directivos de la
51 Consuelo Caldas Sin datos Juan Manuel Santos en 2010 y campafia, con directivos de Odebrecht que se mostraron interesados en Camparia 2010
presidente de la Camara de financiar la campafia. Dijo que en esa reunion no se acordé nada nise
Comercio de Bogota entre 2010 concreté el aporte y que no recordaba exactamente quién habia estado
y 2013, presente.
Morales era parte del comité financiero de la campafia de 2010, que segin
Roberto Prieto fue el que acord6 con Odebrecht su aporte ilegal a la
campafia. El 13 de marzo Morales [negd en La W] haber estado en una
52 Juan Claudio Morales Sin datos Comisionista de bolsa. Fue reuinién con personas de Odebrecht en febrero de 2010, cuando Campafia 2010
parte del comité financiero de la arrancaba la campafia, pero Consuelo Caldas dijo en Blu Radio ese mismo
campafia de Juan Manuel diaque sihabia estado. Y el 14 Morales [acept6] la existencia de la
Santos en 2010y 2014. reunion y haber estado en ella.
La Fiscalia esta investigando si plata de Odebrecht llegé a la campafia
presidencial de Santos en 2014, y si el gobiemo a su cargo adiciond la
carretera entre Ocafia y Gamarra a la concesion de la Ruta del Sol como
pago de algiin soborno.También esta investigando si Odebrecht pagé 2
Presidente de Colombia entre millones de afiches de su campafia de 2010 a través de una empresa
2010y 2018 panamefia y por fuera de las cuentas de la campafia. El 14 de marzo,
después de que Roberto Prieto aceptd en una entrevista en Blu Radio
que si habia entrado ese dinero, Santos rechazo ese hecho, pidié excusas
y dijo que se acababa de enterar de ese hechpo. “No autoricé ni tuve
conocimiento”, explico.
Como cabeza del comité financiero podria saber cémo se aceptd la
donacion ilegal de Odebrecht a la campafia de 2010. El 14 de marzo sacé
un comunicado con Consuelo Caldas y Juan Claudio Morales, en elque Campafia 2010
acepta la existencia de la reunion a inicios de 2010 con Luiz Bueno de
Odebrecht pero niga haber sabido de la compra de afiches.

53 Juan Manuel Santos Sin datos Campafia 2010

Empresario. Amigo personal de

54 Orlando Sardi de Lima Sin datos Juan Manuel Santos

Estado de su procesoen la
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Senador Centro Democrético. Duque estuvo en el viaje que hicieron Oscar Ivan y David Zuluaga a
Actual Presidente de Colombia  Brasil para conocer al estratega ‘Duda’ Mendonca

Segln Eleuberto Martorelli, ex presidente de Odebrecht en Colombia,
pefia era su contacto con la campafia de Juan Manuel Santos y a quien le
pagaron un millén de délares, a través de la panamefia Paddington, para
financiar esa campafia. Pefia aceptd que se reunié varias veces con
Martorelli y Luis Bautista, de Odebrecht, que el contrato era para un
estudio de mercado de actividad politica y que efectivamente pagaron un
millon de pesos. Ademés, que conoce a Roberto prieto desde 2007 y que
estuvo en la posesion de Santos en 2014.

Segun la Fiscalia ya esta demostrado que Odebrecht le pagd 1,6 millones
de délares al estratega politico ‘Duda’ Mendonca para que asesorara la
campaa presidencial de Zuluaga en 2014. Ademas, fue Odebrecht quien ~Campafia 2014
contact6 al entonces candidato con su estratega, en una reunién que

organizo en Brasil.

55 Ivan Duque Sin datos Campafia 2014

56 Luis Alberto Pefia Bernal Sin datos Campafia 2014

Ex candidato presidencial del
Centro Democratico en 2014 y ex
ministro de Hacienda de Alvaro
Uribe

57 Oscar Ivan Zuluaga Sin datos

Secretario privado de Juan L : 5 " PR
p La Comision de acusaciones de la Camara lo cit6 el 22 de junio para
Manuel Santos, fue gerente

58 Enrique Riveira Declaracion . . . contar lo que sabe sobre el posible ingreso de dineros de Odebrecht a la Campaﬁa 2014
administrativo de la campafia campafta de Santos en 2014
presidencial de Santos en 2014 |

Adaptado de (La silla vacia, 2019). Nota. Pertenecer, particpar o estar relacionado con el caso
Odebrecht aca descrito, no implica haber cometido un delito. Solo de aquellas personas que
efectivamente se ha condenado judicialmente pueden ser consideradas como tal. Se relaciona
el estado de cada persona con la finalidad de identificar su situacion judicial, en todo caso, debe
preservarse la presuncién de inocencia.



