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EL ESTATUTO ANTICORRUPCION:
ANTECEDENTE DE OTRA FRUSTRACION

Juan Carlos AMAYA CASTRILLON*

1. INTRODUCCION

N o se puede menos que manifestarse profundo esceptisismo respecto de la
eficacia de la ley 190 de 1.995, toda vez que no parece constituir un ataque
serio y de fondo a la problematica de la corrupcion en Colombia, pues muchas de
sus normas no establecen nada realmente nuevo respecto de lo dispuesto en otras
ya existentes, otras no tienen una clara relacion con la corrupcion y otras no tienen
mas que un efecto simbdlico, en la medida en que con ellas s6lo se crea la ficcion
o conviccion general de que se esta “haciendo algo” por atacar la corrupcion, pero
en realidad es poco o nada lo que se hace para solucionar un problema tan grave y
arraigado en la politica colombiana y en la sociedad en general. Puede decirse que
el problema no se enfrenta desde sus causas, ni en el espacio en el que fundamen-
talmente se desarrolla, es decir, el “Clientelismo”.
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Con buena parte de la normatividad de la referida Ley se trata de obtener s6lo
efectos simboblicos, en la medida en que no aparece claro cuél es el estudio serio
que ha realizado el Gobierno o el Estado en general (Congreso, Ministerio de Jus-
ticia, Administracién de Justicia) para detectar las verdaderas causas de la corrup-
ci6n y, de esa manera, intentar incidir sobre ellas (y no sobre sus efectos) como un
paso previo y necesario para solucionar tan grave asunto.

Por lo anterior, no podria tildarse de pesimista la conviccién de que la Ley 190
de 1.995 se convertira en otra ley, que como tantas que se expiden en nuestro pais,
no sera efectiva para la soluci6n del problema que se dice querer solucionar. Otro
tanto ocurre, por ejemplo, con la ley 40 de 1.993, conocida como “Estatuto
Antisecuestro”, en cuya vigencia se ha incrementado el niimero de secuestros
cometidos en el pais; lo mismo puede decirse de la Ley 294 de 1.996, sobre la
“violencia intrafamiliar” y la misma ley 40 de 1.993, que aument6 el monto posible
de pena para el delito de homicidio doloso (simple y agravado) y preterintencional
hasta el punto de establecer practicamente una pena de prisién perpetua (60 afios
de prision) y sin embargo mantenemos niveles de alrededor de 30.000 homicidios
por afio en Colombia, una de las més altas del mundo, por encima de paises con
guerras civiles declaradas'. Y ello sin referir a la ineficacia de otros estatutos,
creados para controlar el narcotrafico, el terrorismo, la subversion. De ello se

1 Al respecto pueden verse las cifras presentadas por el profesor Daniel Pécaut en su articulo
“Presente, Pasado y Futuro de la Violencia en Colombia” publicado en la Revista Andlisis Politico
No. 30. Enero-Abril de 1.997. Pédgs. 3-36. instituto de Estudios Politicos y Relaciones internacio-
nales de la Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 1.997. Segln sus datos, en Colombia
existe una tasa de homicidios superior a 80 muertes violentas por cada 100.000 habitantes, muy
superior a la de Brasil, con 24,6, Panam4 con 22,9, Per( con 11,5, Sri Lanka con 12,2y E.U.Acon
8. Seguin un cuadro presentado por el autor que comprende los afios 1.962 hasta 1.993, la tasa
de mortalidad violenta ha ido en permanente aumento desde esa época, iniciando en 1.962 con un
total (ya elevado) de alrededor de 25 homicidios por 100.000 habitantes. Estos datos los tomael
profesor Pecaut de un trabajo de Fernando Gaitdn Daza titulado “Una indagaci6n sobre las causas
de la violencia en Colombia”, aparecido en el libro conjunto con Malcolm Deas titulado “Dos
ensayos especulativos sobre la violencia en Colombia” FONADE y DEPARTAMENTO NACIONAL
DE PLANEACION. Bogots, 1.995. 415 paginas. Los datos pueden verse en las paginas 268 y 269.
Sobre otro tema, el de la congestién en los despachos judiciales penales, pero relacionado con lo
anterior, puede verse también a Mauricio Rubio en “Normas, Justicia y Economfa en Colombia”
pagina 42 cuando afirma “Para 1.993 estaban siendo investigados penalmente cerca de 10.000
homicidios, cifra similar a la de 1.972. Con la diferencia de que por aquel entonces se habla
denunciado ese nimero de homicidios mientras que en 1.993 se denunciaron mas de 30.000. En
la actualidad dos de cada tres homicidios en el pais no pasan de la etapa (sic) de denuncia y se
quedan sin ser investigados”. Documento CEDE 95-07. Centro de Estudios para el Desarrollo
Econdmico. Universidad de los Andes. Bogot4. Septiembre de 1.995. 60 p4gs.
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puede colegir, que no es endureciendo las penas para algunos delitos y establecien-
do sanciones para conductas relacionadas con ellos como se enfrenta con efecti-
vidad un problema de tanta envergadura como el de la corrupcién o, en general, el

de la delincuencia, en cualquiera de sus manifestaciones.
- 4 4 .
Con unos retoques al c6digo penal y otras normas accesorias no se hara nada

realmente efectivo para solucionar el problema de la corrupcion. Entre otras razo-
nes, tal vez la principal, porque no se interviene la forma tradicional de “hacer
politica” en nuestro pais, es decir el sistema clientelar de hacer politica, en el cual
el grupo de electores que deposita su voto en favor de determinado candidato
espera de €l retribuciones especificas, personales o grupales, como “pago” de su
voto o de las actividades realizadas para garantizar su eleccién. De ahi que el
elegido tenga un compromiso no con la comunidad en general sino con “sus” elec-
tores. Ese compromiso del elegido facilita que por la via del pago de los favores, se
llegue a incurrir en conductas corruptas, que no necesariamente son delictivas,
pues también los mismos politicos se cuidan de expedir normas que puedan afec-
tarlos por la realizacion de tales practicas. Es evidente, entonces, la “sutil diferen-
cia” que existe en nuestro pais, entre lo legal y lo ilegal y la poca cobertura de la
ilegalidad frente a la gran cantidad de conductas a las que se les puede dar el
calificativo de corruptas. Por otro lado, no es claro el interés de los organismos de
control de influir seriamente para que estas conductas se disminuyan poco a poco,
pues estos mismos organismos (Procuraduria, Personerias, Contralorias, etc.) son
organismos politizados, cuyos funcionarios se eligen entre los adeptos al mismo
sistema de clientelas propio de nuestro sistema politico y de esa forma, en sus
investigaciones buscaran favorecer a sus amigos o perjudicar a sus enemigos, sin
ninguna independencia, sin compromiso con la sociedad a la que representan.

De otro lado, no interviene tampoco la ley anticorrupcién en otros aspectos
importantes como la financiacién de las campaiias politicas, que también es
elemento determinante de corrupcion, asi no se enmarque ain dentro del c6di-
go penal como delito. Como se sabe, todo candidato a cualquier cargo de
eleccién popular debe financiar su campaiia politica, cada vez mas costosa
por aquello de la imagen, los asesores, la publicidad, el llamado “marketing
politico”, etc. Para obtener los recursos para tal financiacién, los candidatos
deben recurrir a grandes pulpos financieros del pais o a entidades o personas
de gran poder econdmico y, en el peor de los casos, como en la pasada cam-
paiia presidencial (aunque es claro que no es la Gnica que lo haya hecho), a
personas cuya fortuna no tiene un origen claro. No en vano varios funciona-
rios de la campafia samperista se encuentran detenidos por enriquecimiento

e v i i = S e Sl e L T T V1V R S N | R VR G ar T Irre



86 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol.LVIIL. 83:132

ilicito para si y para otros, amén de varios senadores y representantes a la
camara procesados y condenados por delitos de igual naturaleza.

En Gltimas, hay que decirlo, lo grave no es que el candidato tenga que
recurrir a dineros “non sanctos” (presuntamente licitos como los de los grupos
financieros del pais o presuntamente ilicitos como los de los llamados “Carteles
de la Droga”) para financiar su campaiia; lo realmente grave es que sus gas-
tos en la campaiia se incrementen tanto que tenga que recurrir a tales fuentes
de financiacién, por la consecuencia natural que de ello se deriva, es decir, el
compromiso permanente del elegido exclusivamente con el financiador de su
campaiia (sea él legal o ilegal), que excluye los intereses comunes que “debe”,
normativa y éticamente representar, de acuerdo a las normas legales sobre el
asunto. Estos ultimos intereses son excepcionalmente atendidos en la practica
y sb6lo permanecen en las muletillas de discurso de plaza publica, cada que es
necesario justificar alguna decision “en beneficio de los ciudadanos de bien,
que son la mayoria de los colombianos”.

Aportes de la magnitud de los que usualmente hacen los grupos y personas
econémicamente poderosas a las campaiias de los diferentes candidatos, para los
distintos cargos publicos, necesariamente constituyen “inversiones”, que como ta-
les no pueden ser desinteresadas (el sistema econémico en el que nos movemos no
permite ninguna actividad desinteresada) y necesariamente generan compromiso
de los elegidos, las que les hacen perder su independencia y convertirse en simples
ejecutores o defensores de los intereses de quienes financiaron su campaiia, inte-
reses que casi siempre pugnan con los del pais. Mas grave aun se torna la situa-
ci6n, cuando el poder del financista le permite intervenir simultdneamente en va-
rias de las campaiias, con posibilidad de ganar las elecciones, porque ello le garan-
tiza que sea cual fuere el resultado de las mismas sus intereses prevaleceran sobre
los de la comunidad.

En estos dos frentes fundamentales no interviene para nada la ley anticorrupcién
y por ello sus efectos en esta materia serdn tan pobres como los que han producido
otras leyes en relacién con otros asuntos: practicamente ninguno.

Por otro lado, no se tiene en cuenta el desgaste de la Ley como referente de
comportamiento de la ciudadania. La ley ya no convoca a la mayoria para su
cumplimiento y en ello tienen gran responsabilidad los dirigentes que con su mal
ejemplo precisamente convocan a lo contrario, al incumplimiento de la ley, a bus-
carle una salida a su aplicacién. La imagen de corrupcién que pesa sobre la “clase
politica” es el peor incentivo para el acatamiento y respeto de la Ley (creada por
ellos mismos, “en nombre del pueblo”), pues es en la clase politica precisamente
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en quien recae el origen de la Ley, de las politicas puablicas, de las ejecutorias
administrativas mas importantes?2.

Estas son pues algunas de las razones que llevan a ser escéptico en cuanto a la
efectividad de la ley 190 de 1.995, como mecanismq para controlar la corrupcién
que hoy existe en nuestro pais.

2. CorrRUPCION, CORRUPCION PoLiTICA Y CLIENTELISMO

Para el total entendimiento del asunto, se trata ahora de explicar con alguna
claridad, el significado de algunos conceptos estrechamente relacionados entre si,
necesarios para entender problemas propios del Derecho Penal, en particular los
delitos contra la administracién publica. A la vez serviran para justificar el escep-
ticismo manifestado anteriormente (a manera de hipétesis a demostrar en este
trabajo) sobre la efectividad de la Ley anticorrupcién. Son los conceptos de Co-
rrupcion, Corrupcion Politica y Clientelismo.

Sobre este tema se han escrito “rios de tinta” en los Gltimos afios en Colombia,
pero fundamentalmente articulos de prensa, comentarios editoriales, articulos de
revista, etc., dejando la impresion de estar simplemente tratando de “abultar, utili-
zar, esgrimir, manipular la Corrupcién Politica mucho mas que tratar de conocer su
alcance, su etiologia y sus posibles remedios™. La sensacion que queda, luego de
percatarse de esa situacion, es que se pretende llamar la atencién sobre ese tema
para ocultar otro u otros asuntos, como podrian ser la “modernizacion del Estado”
por la via de la introduccion en el sisterna neoliberal del mercado abierto, o posible-
mente la disminucion real de las garantias ciudadanas, o la casi desaparicion de las
instituciones democraticas a manos de las exigencias del “Estado Minimo” o inclu-

2 Este puede considerarse uno de los “costes de la corrupcién”. Sobre ello puede leerse lo
siguiente “La corrupci6n tiene altisimos costes. Costes econémicos en cuanto altera el correcto
funcionamiento del mercado; costes politicos en cuanto socava las instituciones quebrandose la
confianza en la clase politica; y sociales al redistribuir la riqueza y el poder hacia sectores
privilegiados. Pero sobre todo, tiene un gran coste moral, maxime si no encuentra una adecuada
respuesta represiva, ya que crea entre los ciudadanos , ante la tolerancia oficial frente a la corrup-
cién, dudas fundadas sobre lo que es licito o ilicito, generando una profunda crisis moral y
provocando una generalizacién y justificacién de comportamientos cotidianos fraudulentos”.
Ver: Jiménez Villarejo, Carlos. “Democracia contra Corrupcién”. En: Revista Jueces para la
Democracia. Informacién y Debate. Publicacién cuatrimestral de Jueces para la Democracia.
Madrid, Espafia. No. 27. Noviembre de 1.996. p.p. 10-15. La cita corresponde a la pagina 15.

3 Laporta, Francisco J. y Alvarez, Silvina. Presentacién del Texto “La Corrupci6n Politica”, Alianza

Editorial, Madrid, 1.997, p4g., 14.
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sive, ocultar temas tan importantes como el de la paz y el orden piblico, el de las
fuerzas armadas, los grupos de autodefensa y paramilitares o el de la participacién
ciudadana, etc. En ltimas, pareciera que esa preocupacion por la corrupcion fue-
ra s6lo aparente y con fines especificos diversos de su eficaz control.

Como sefialan los autores Laporta y Alvarez, al resaltar la falta de biblio-
grafia seria sobre el tema, “.... entre nosotros (refiriéndose a Espaiia, pero
aplicable también a Colombia) parece haber proliferado mas el castizo “ras-
gado de vestiduras” o la acusacién farisea que la informacion seria y la toma
de posicién argumentada. Y por lo que atafie al mundo latinoamericano, donde
los problemas relacionados con la corrupcién politica parecen haber tenido
una persistencia particular y una muy negativa repercusién socioeconémica,

‘las cosas no son mucho mejores en cuanto a aportaciones propias, aunque
hace ya algan tiempo que se ha recurrido en ciertos casos a la traduccién
(Klitgaard, Reisman)” (pag. 14).

En Colombia pareciera, hay que decirlo nuevamente, que se tratara
incluso de buscar algunos chivos expiatorios (como en el reciente caso de los
ministros de Comunicaciones y Minas y Energia Saulo Arboleda Gomez y
Rodrigo Villamizar Alvargonzalez) para dar la imagen de que se estad empeiia-
do en atacar la corrupcion, pero en realidad no sélo no se trata de algo nuevo
sino que precisamente la funcién de esos chivos expiatorios es la de permitir
que todo siga igual. Se tranquilizan algunas conciencias, se¢ “muestra” una
tendencia, un 4nimo, o una voluntad de eliminar el problema de fondo
desde las mas altas esferas, ose utiliza el mecanismo de Ila
denuncia para “torpedear” un gobierno o una autoridad en particular, pero
ese pregonado ataque al problema de la corrupcion es s6lo aparente. Por ello,
terminado el incidente, se garantiza que las cosas puedan seguir funcionando
de la misma manera y el problema de fondo sigue igual, aunque més oculto.
La reaccién de la gente es entonces la de mayor desprevencién y
despreocupacién, pues ya se han visto “resultados”, se han producido efectos
y efectivamente “el Estado estd atacando la corrupcién”. Se trata, por lo tan-
to, escasamente de una forma de legitimar al Gobierno (alin a costa del “sacri-
ficio” de algunos de sus “mejores” hombres), pero todo no pasa de ser una
apariencia. En realidad, el sistema resulta fortalecido, se puede decir que se
aumenta la confianza en él y sus integrantes (la clase politica), para que todo
siga siendo igual (o peor).

La corrupcién no es s6lo politica (o publica), pues se presenta también en los
espacios privados, en las grandes compaiiias (industriales, financieras y comercia-
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les) y en general en la sociedad, y ella puede definirse de la siguiente manera,
siguiendo nuevamente a Laporta, cuando dice:

“Un agente investido de autoridad toma una decision respecto de un ciu-
dadano o persona juridica privada o publica, de;forma que tal decision
genera para el agente (o para la organizacion, partido o circulo al que per-
tenezca el agente) -a través de una transferencia de recursos del sector pii-
blico o privado- una ganancia personal. Asi la funcion publica es ilicitamente
convertida en fuente de enriquecimiento privado” (pag. 20)*.

De acuerdo a la definicién de Vito Tanzi, también puede entenderse “como un
incumplimiento deliberado de la obligacion de ser imparcial en el ejercicio
de sus funciones, con el objeto de obtener de esa conducta determinados
beneficios para uno mismo o para personas cercanas™.

El Consejo de Europa ha creado un Grupo Interdisciplinario sobre la Corrup-
cion, el cual define este fenémeno diciendo que es “sobre todo, un abuso de poder
o una falta de probidad en la toma de decisiones. La Corrupcién comprende las
comisiones ocultas y cualquier otra actuacion que personas investidas de funcio-
nes pablicas o privadas llevan a cabo con violaci6n de los deberes que les corres-
ponden, a fin de obtener ventajas ilicitas de cualquier naturaleza ya para si, ya para
terceros”®

Debe afirmarse, consecuentes con lo anterior, que la corrupcién no es sélo
politica, pues también existe en el ambito privado, como cuando un funcionario de
una gran corporacion industrial es “comprado” por otra para que espie a aquella
para la cual trabaja, en beneficio de la otra y por esta tarea exige o recibe una
“bonificacion”.

Igualmente, no se requiere que la accion realizada sea ilegal en si misma, ya
que puede ser formalmente legal, es decir, no estar consagrada en el ordenamiento
Jjuridico como reprochable, pero no por ello dejar de ser corrupta por la basqueda
de una ganancia privada. 5

4 Laporta, Francisco J. “La Corrupcion Polftica: Introduccién General”. En: La Corrupcion
Politica. Francisco Laporta y Silvina Alvarez editores. Alianza Editorial. Madrid, Espaiia.
1.997, paginas 19-36.

5 Tanzi, Vito. “Corrupcién, Sector Pablico y Mercados”. En: Informacién Comercial Espafiola.
Nimero monografico sobre Practicas ilicitas en economia. No. 741. Mayo de 1.995. p4g. 15.
Citado por Jiménez Villarejo, Carlos. ob. cit. p4g. 10.

6 Project de Programme d’action contre la corruption. Estrasburgo. 1.991. Consejo de Europa.
Citado por Jiménez Villarejo, Carlos. ob. cit. pag. 10.
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El citado autor seiiala algunas conductas corruptas, como las siguientes:

a. El “soborno”, entendido como el ofrecimiento de una recompensa irregular
para influir en la conducta del agente (pablico si se trata de corrupcion politica o
privado, en caso contrario) en relacion con una decision que es gratuita, debe ser
tomada objetivamente y que beneficia a quien ofrece la recompensa o perjudica a
un adversario. En Colombia, desde la perspectiva de los delitos contra la adminis-
tracion piblica, se enmarca en los delitos de Cohecho propio e impropio de los
articulos 141 y 142 del C.P. y en el ambito privado, puede ser una conducta impune
o eventualmente llegar a estar ubicada, no sin dificultad, en el delito de Violacién
de reserva industrial (articulo 238), aunque para su aplicacion no es suficiente el
soborno mismo sino que se “avance” hasta la efectiva violacion de la reserva
industrial.

b. La “Extorsion”: es la amenaza del servidor publico al ciudadano de tomar
una medida lesiva para €l si no realiza una contraprestacion irregular a beneficio
del agente pablico o privado. En nuestro Derecho Penal esta conducta, cumplida
por un servidor publico, se denomina Concusién (art. 140 del C.P.). Si el sujeto
activo es un particular puede constituir un “Constrefiimiento Ilegal” (art. 276 C.P.)
o un delito de Extorsion (art. 355 C.P.), dependiendo de si lo que se exige realizar
tiene como finalidad obtener un provecho ilicito de caracter econémico o uno dife-
rente.

c. Los “arreglos”, en los cuales ¢l agente publico y el ciudadano privado
establecen un pacto en perjuicio del pablico, de tal forma que la decision ofi-
cial (concesion o adjudicacion de un contrato, de una licencia, licitacion, etc.)
favorece al particular a cambio de una recompensa (porcentaje, por ejemplo)
para el agente publico, la cual puede ser recibida a través de intermediarios o
en forma disimulada para evitar la sindicacion de cohecho o de enriquecimiento
ilicito para el funcionario.

d. Las “Alteraciones fraudulentas del mercado” : en ellas el agente publico
decide en asuntos que introducen en el mercado externalidades positivas o negati-
vas determinantes del cambio de valor de bienes (de acciones de una empresa, por
ejemplo, o de la propiedad raiz, o del café o petréleo, en nuestro caso) para bene-
ficiar o perjudicar a un tercero sin bases objetivas para hacerlo, sea ello por amis-
tad, enemistad o gratificacion.

¢. Las “Malversaciones o fraudes”, que consisten en la utilizacién de los fondos
publicos o de las posiciones oficiales para objetivos diferentes a los previstos legal-
mente, tales como la seleccion interesada de personal, favores, adquisiciones de
determinados bienes no siempre de la mejor calidad, contrataciones, etc.
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f. La “especulacién financiera con fondos publicos”: Es la inversién de fondos
publicos en el mercado financiero con el objeto de obtener intereses irregulares o
no contabilizados, incluso sin perjuicio para los fondos piblicos, y generalmente a
través de cuentas clandestinas.

g.La “Parcialidad”, entendida como la discriminacién deliberada en la
formulacién y aplicacién de normas, en la administracién de servicios o en la
provisién de cargos en favor de personas u organizaciones afines al funcionario
que decide, simplemente por ser afines.

h. La “colusién privada”, que es un tipo de corrupcién indirectamente relacio-
nada con las administraciones publicas y en perjuicio del interés general, que se
produce, “cuando ciertas empresas o agentes econémicos que pugnan por la adju-
dicacién o concesion publica se ponen de acuerdo entre si para controlar el tipo
minimo de oferta en la subasta y se reparten entre si los beneficios™. En pequeiio,
se trata de algo similar a lo recientemente denunciado por los jueces civiles del
circuito de Medellin y que se denominé “el cartel de la propiedad raiz” el cual
manipula, mediante acuerdos entre varios sujetos presuntamente interesados en
una subasta pablica, los resultados de la misma a fin de evitar el mejoramiento del
precio del bien sometido a subasta.

i. El Uso de informacién privilegiada, para tomar decisiones econémicas o so-
ciales privadas. ;

Ha sido dificil en el tiempo precisar qué acciones constituyen corrupcion,
no sélo porque la corrupcién misma ha sido valorada de diferente manera
(llegando incluso a ser aceptada como elemento funcional del sistema econ6-
mico y politico) sino también porque han sido variables las actitudes culturales
frente a ella y ain dentro de una misma cultura. Sin embargo y a pesar de las
dificultades que el tema implica, el autor que viene siendo soporte de este
trabajo plantea que existen varias circunstancias sociales y econémicas gene-
rales que parecen favorecer la aparicion de la corrupcién en una democracia
liberal. Por su semejanza frente al caso colombiano, conviene repetirlas tex-
tualmente. Son ellas:

“La corrupcion tiende a incrementarse en periodos de rdpido crecimiento y

modernizacién, como consecuencia del cambio de valores, las nuevas fuentes de
riqueza y la paralela ampliacién de la administracién”.

7 Laporta, Francisco J. Ob. Cit. Pagina 22.
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“La relacién entre las oportunidades politicas y las oportunidades econ6micas
de un pais también afecta a la corrupci6n. Si las oportunidades politicas superan a
las econémicas en un periodo dado, habrd més gente dispuesta a entrar en la
politica como modo de hacer dinero y ello llevaré a una potencial extension de la
corrupcion”.

Esta circunstancia es particularmente presente en nuestro medio, en donde
hoy se habla de més de un millén de colombianos en edad econémicamente
activa pero sin trabajo®. La opcién de “hacer politica” o de “entrar a la politi-
ca” resulta vélida y posible (tal vez la Gnica viable para muchos) y ello facilita
que por conseguir o mantenerse en un trabajo cualquiera, se haga “cualquier
cosa” en beneficio de aquellos a quienes se debe la vinculacion laboral pablica
o privada o la suscripcién de un contrato de prestacién de servicios con la
administracion pablica. No debe olvidarse que el Presidente de la Repiblica
(Ernesto Samper Pizano), en la campaiia presidencial que lo llev6 a la primera
magistratura de la Nacién, prometié crear 1.5 millones de empleos nuevos, de
los que escasamente ha alcanzado a cumplir en un 10%, pasadas tres cuartas
partes de su mandato.

“Si la economia se abre a la competencia internacional sin barreras arancela-
rias 0 aumenta sibitamente la llegada de inversiones extranjeras, la corrupcion
tiende a incrementarse como modo de encontrar un lugar al sol del mercado en un
medio ambiente nuevo y desconocido”.

Se diria al respecto que existiendo mas dinero en busca de ser “colocado”,
las opciones existentes seran luchadas “hasta las dltimas consecuencias” y
generalmente sin escripulos. Aqui puede aplicarse aquello de que “en la gue-
rra y en el amor todo se vale”. En Colombia, desde el pasado gobierno (el de
César Gaviria Tujillo) se dispuso, siguiendo exigencias del Fondo Monetario
Internacional y del Banco Mundial, una “apertura econémica” que consistio
en eliminar los impuestos o aranceles por la entrada de productos provenien-
tes del exterior, so pretexto de someter la economia local a la competencia

8 El periédico EI Colombiano, en su edicién del domingo 31 de agosto de 1.997 presentd un
informe al respecto del desempleo y las opciones laborales independientes para los desempleados
actuales en Colombia. (El Colombiano, Medellin, pags. 1A, 6A, 7A, 8A, 9Ay 10A. Se afirma asl
en el articulo “El desempleo tiene alternativas sin explorar” pag. 1A: “El desempleo en Colombia
lleg6 al milién de personas. Las causas, seg(n los expertos, tienen que ver con la apertura
econdmica, nuevos esquemas de produccion industrial y la recesién en los tiltimos afios en el

comercio como en la industria”.
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con el mercado internacional para lograr su modernizacion. Hoy, luego de
siete afios de su ejecucion, los resultados en la economia no son alentadores.
Gran cantidad de desempleados, gran cantidad de empresas medianas y pe-
quefias quebradas o en proceso de Concordato con los acreedores y los co-
lombianos comprando tranquilamente productos extranjeros en todas las es-
quinas, en una suerte de “harakiri” econémico y social.

d. “Cuando la articulacion institucional del sistema politico produce un
desequilibrio entre el protagonismo de algunos agentes y los recursos necesarios
para jugar su papel, tiende a estimularse la obtencién de tales recursos mediante
précticas corruptas. Este ha sido quizés el caso con la financiacién de los partidos
politicos, obligados a jugar un papel fundamental en la competencia politica pero
incapaces de sobrevivir en la competencia econémica por los recursos necesa-

> ”»”
.

rios

En Colombia, éste parece ser el caso. El actual presidente de la repiblica Er-
nesto Samper Pizano, ha sido denunciado e investigado (pero luego absuelto por
sus copartidarios en el Congreso, aunque varios de sus inmediatos colaboradores
si han sido condenados por la Justicia Colombina, como el caso de Santiago Medina,
tesorero general de la campaiia y Fernando Botero Zea, gerente de la misma y
luego primer ministro de Defensa Nacional del gobierno Samper) por permitir el
ingreso de dineros del narcotrafico en su campaiia electoral. De los informes de
prensa durante los afios 94-97 se deduce que en el periodo comprendido entre la
primera y la segunda vueltas electorales presidenciales pudieron haber entrado a
la campaiia “Samper Presidente” entre 3.500 y 4.000 millones de pesos prove-
nientes del llamado “cartel de Cali”, grupo de narcotraficantes con asiento en esa
localidad, capital del Departamento del Valle del Cauca. De igual manera, los grandes
grupos financieros del pais invierten simultineamente en las mas sélidas campa-
fias electorales.

Todo esto implica, como ya se dijo, que el elegido adquiere un compromiso
con quienes financian su campaiia, no con los electores o con el interés gene-
ral (verdadero) de los ciudadanos. Entre las causas del incremento del costo
de las campaiias electorales esta la profusion de propaganda por diferentes
sistemas: prensa, radio y television, la utilizacioén de vallas, carteles, avisos y
en general todos los tipos de publicidad. Igualmente, la contratacién de aseso-
res de imagen, de asesores politicos y académicos para estructurar un progra-
ma, los gastos en “trasteo de votantes” de una ciudad a otra, y en fin, toda la
serie de gastos que hasta el dia de las elecciones se hacen para obtener el
favor popular.
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Adicionales a las anteriores, el varias veces citado autor Francisco J. Laporta
resefia otras ocho condiciones mas especificas para favorecer la corrupcion, las
cuales se enuncian a continuacién: : '

a. Los salarios y remuneraciones publicas de bajo nivel o las carencias
importantes en materias relacionadas directamente con el bienestar personal
y familiar.

b. La interinidad constante en la funcién publica o de la cuantia de las
remuneraciones. (Aqui puede pensarse en la proliferacién de contratos de
prestacion de servicios en la administracién pablica, con los cuales se suplen
las necesidades de mano de obra, sin vinculacién directa, estable y permanen-
te con la administracioén. Esas personas seran, facilmente, una presa fécil de
los corruptos para realizar actividades en beneficio de sus “patrones”, no siem-
pre apegadas a la legalidad. Ello por conservar el contrato o permitir su reno-
vacion, en un mercado laboral saturado).

c. La Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de sanciones, sea por falta
de reproche social (en sociedades con culturas condescendientes hacia cier-
tas formas de corrupcion, como recomendaciones, regalos, favores, etc.), sea
por la falta de penas legales o un deficiente y lento procedimiento de aplica-
cién de las mismas.

En Colombia esta situacién es dramatica. En materia penal, se habla insis-
tentemente de altos niveles de impunidad. Al respecto, puede citarse a Gabriel
Ricardo Nemoga Soto (1.995), quien afirma:

“La impunidad: es la no aplicacién de la sancion prevista en la ley para las
conductas delictivas, sea que los hechos lleguen o no al conocimiento de las
autoridades. Ella est4 generada por la criminalidad oculta que son los delitos
que no llegan a conocimiento de las autoridades. Los delitos de mayor porcen-
taje de no denuncia son el hurto simple, el raponazo, el atraco, la contamina-
cién ambiental y los delitos de peligro comin. Otros no denunciados son el
hurto con abuso de confianza, con violacién de domicilio, el acceso carnal
violento, el desaparecimiento, el dafio en bien ajeno y las muertes y lesiones
en accidente de transito. Ello puede influir grandemente en la pérdida del res-
peto de la vida, lo que contrasta con el hurto de vehiculos que tiene una crimi-
nalidad oculta del 0%.

“La criminalidad conocida por las autoridades: Para los delitos que
afectan bienes juridicos mayores como la vida y la propiedad, el nivel de
‘resoluciones de acusacion es poco (13.1% en 1.989 y 17% en 1.991),
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contra una gran cantidad de cesaciones de procedimiento, superior al
80% para ambos delitos. Las sentencias son menores aun. No obstante,
segun el DANE, en 1.991 se iniciaron 152.465 sumarios y llegaron a
sentencia el 27% de los cuales el 78% fue condenatoria” °.

La Administracién Publica, bien juridicamente protegido en la mayoria de
los delitos relacionados con la corrupcion, no es la excepcion en este tema de
la falta de sancién. No obstante que no se conocen datos concretos, no hay
razones tampoco para esperar que en este ambito la situacion sea diferente a
la de los demas delitos. Ni siquiera ahora en vigencia del “Estatuto
Anticorrupcién”, el cual centra su estrategia en el incremento punitivo para
los llamados “delitos contra la administracién piblica”, se conocen estudios
serios sobre la incidencia del estatuto en el control de dicho flagelo'.

d. La sobre-regulacién administrativa o ineficiencia de gestion, que determinan
que los ciudadanos se vean compelidos a ofrecer recompensas ilicitas para acele-
rar o simplificar tramites o tener éxito en su relacion con la administracion, lo que
hace que la corrupcién se vea funcionalmente incentivada.

¢. La magnitud econémica de las consecuencias de la decision publica a tomar,
o el tamaiio del efecto creador de riqueza sobre el mercado.

En el caso Colombiano, pueden citarse como ejemplos los contratos de
asociacion petrolera, las concesiones de espectro electromagnético para la
television o la radio, lo mismo que para la telefonia celular, la terminacion del
monopolio de la empresa estatal Telecom para el servicio telefénico de larga
distancia, la pavimentacién de la llamada “via al llano” entre Bogota y

9 Nemoga Soto, Gabriel R. “Crisis Judicial: enfoques diferentes y elementos constantes”. En:
Pensamiento Jurfdico No. 4. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Polfticas y
Sociales de la Universidad Nacional de Colombia. Bogot4 D.C. 1.995. p.p. 107-130.

10  Reclentemente se publicé el texto de un informe presentado por el Ministro de Justicia y del
Derecho Dr. Carlos Medelifn Becerra al Congreso Nacional titulado “Contra la Corrupcién: 18
meses después”, el cual pretende ser un informe sobre las “miiltiples actividades” cumplidas
contra la corrupcién por el actual goblerno, desde la vigencia del estatuto anticorrupcion, y un
estudio de los efectos de su aplicacién. Realmente, no aparecen datos confiables al respecto, pues
la estrategia metodolégica se basé en averiguar cuantos procesos se hablfa iniciado en 25 de las
29 Fiscalfas Seccionales de Colombia en los 18 meses transcurridos entre junio de 1.995 y
diciembre de 1.996. Aparece como “dato importante”, pero sin ninguna contrastacién con otros
perlodos anteriores a la vigencia del citado estatuto, el que durante el lapse que comprende el
informe se han iniciado 1.652 procesos penales en las citadas Fiscalfas, sin que nada se sepa
sobre su terminacién, sobre los resultados de esos procesos y sobre el verdadero impacto
preventivo de las citadas normas. (ver pags. 115y siguientes).
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Villavicencio o la construccioén del tanel “de occidente” entre la ciudad de
Medellin y el municipio de San Jerénimo, o los mas cuestionados recientemen-
te, la construccién del Tren Metropolitano de Medellin y el caso de la Hidro-
eléctrica de El Guavio, entre otros. Estos son ejemplos de negocios de gran-
des inversiones, de mucho interés para grandes empresas (nacionales y ex-
tranjeras) y de frecuentes presiones para quienes tienen en su poder la facul-
tad de tomar decisiones sobre esos temas.

f. La pertenencia a, o la colaboracién del agente con, una organizacioén que
transmita de algan modo el mensaje de la “doble lealtad”, lo que lo sitia enun
conflicto de motivaciones (lealtad a su jefe o al pblico). Se hace méas notorio
ello cuando el agente debe su cargo o funcién a la organizacién mas que a
verdaderos méritos (concurso), lo cual es frecuente hoy en Colombia en el
caso de funcionarios de rangos medios 0 superiores en la administracion pu-
blica, en la rama legislativa e incluso en la judicial.

g. La falta de competitividad o inexistencia de un mercado abierto en la
pugna por obtener el beneficio o los recursos producto de la decision.

h. La falta de articulacién o los defectos en la articulacion de la organiza-
cién burocratica a la que pertenece el agente que decide, lo que deriva en
problemas de falta de control (interno, jerdrquico o funcional) de su actividad.

De todas estas circunstancias, el autor que venimos citando plantea, si-
guiendo a Klitgaard (1.988 p.p. 74-75) la que se ha llamado Ecuacion basica
de 1a Corrupcion, la cual presenta de la siguiente manera:

Corrupcion = Monopolio de la decision publica + discresionalidad
de la decision publica - Responsabilidad (en el sentido de obligacion de
dar cuentas) por la decision publica.

Es por lo anterior que se sostiene que la corrupci6én encuentra su terreno
mas y mejor abonado en espacios de monopolio de la facultad de toma de
decisiones (sea ¢l personal o institucional), con amplias facultades sobre los
temas mas importantes, sin mecanismos claros de control o sin mecanismos

que obliguen a rendir cuentas.

Al respecto, el autor que se viene citando considera que el espacio en el
que mejor se puede controlar y atacar la corrupcion es en el Estado Democra-
tico de Derecho, en el cual las decisiones estan compartidas y controladas por
diferentes autoridades, no son monopolizadas ni ocultas o clandestinas, no son
tomadas por una sola persona sino que intervienen organismos multiples de
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conf'ormaci(m plural, de tal manera que asi pueden evitarse muchas de las
manifestaciones de la Corrupcién'!.

'Trasladando el asunto al caso colombiano, no resulta tan claro que pueda dismi-
nuirse o c?ntrolarse la corrupcién por el solo hecho de existir (formalmente) una
democracia, pues en nuestro caso intervienen diferentes condiciones especiales
que hacen que nuestro aparente “Estado democrético dé Derecho” no sea més
que una mera ilusién y que finalmente sea la corrupcion la que campee por todos
los rincones de la administracién puablica, de todos los sectores de poder, en todos
los lugares y frente a las minimas decisiones.'? ’

Tales condiciones especiales dicen relacién, por ejemplo, a particularidades como
la debilidad del Estado, la presencia de grandes intereses personales en el manejo
df:l Estado, la existencia de un compromiso grande de quienes acceden a los pri;'x-
cipales espacios de poder con aquellos que han financiado sus campaiias, con
aquellos amigos y favorecedores que de alguna manera puede decirse qu’e los
“colocan’ en una determinada posicion para que, cumplido ese favor, el mismo sea
pagado con otra serie de favores, prebendas, favoritismos, contratos de diferente
naturaleza, cargos publicos y burocracia en general, amén de otros no pocos favo-

11 En el mismo sentido se expresa Jiménez Villarejo, Carlos. Ob. Cit. Di 2
corrupcién es una exigencia fundamental del Estado Social y Democrgggs ‘«.!e Ll;elr‘;f:'t‘l?) cgg:rla"::
paﬁe todo el poder piblico , en sus variadas manifestaciones estd sometido al Derecho...... Es asf
mismo un rasgo especifico del Estado de Derecho, que fundamenta también la lucha contra la
corrupcion, el deber de cuantos integran la administracién de “servir con objetividad los intere-
ses generales _y.“actuar con imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”, norma fundamental
para [a prohibchQn y sancién de las conductas corruptas (articulos 97, 103.1 y 117.1 de la
Constitucion Politica Espaiola, se aclara). Pero no termina aquf el fundamento censtitucional de
la lucha contra la corrupcion. La definicién del Estado como “Social” obliga a entender que el
reconqcimiento de la “economfa de mercado” y la “libertad de empresa” estd complementado con
previsiones en orden a garantizar no sélo las obligaciones -propias de un Estado asistencial, sino
la posibilidad de “transitar a formas superiores de solidaridad y convivencia” y realizar el' valor
constitucional de la “justicia”. Evidentemente la caracterizacién del Estado como “social” obliga
a plantearse como un objetivo fundamental la lucha contra la corrupci6n -pablica y privada- ya
g:gi.ogg(t:'% r\:‘c:‘r;:n;ofsa,v aquella' gonstituye un ataque a la concepcién constitucional del orden
orece e i i
SoOnG RO MRS (e fg?{;t;l.lo de los elementos més negativos, por antisociales, de la

12 E profesor‘!tallano Luigi Fer'rajoli analiza esta distancia entre lo formal y lo real del Estado hoy en
su articulo “E! Estado’Constltucional de derecho Hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”,
aparecido en el texto: Corrupci6n y Estado de Derecho. El Papel de la Jurisdiccion”, Perfecto
Andrés Ibanez, editor. Editorial Trotta, Madrid, Espafia. 1.996. 172 pags. En sentido semejante, en

el mismo texto aparece el articulo del profesor espafi “
Constitucional de Estado y realidad Politica” p.p'.’;o‘_)‘[glouel A. Aparicio Pérez titulado “Modelo
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res como concesion de licencias, emisoras, noticieros de television, auxilios o par-
tidas del presupuesto para sostenerse como jefe politico, etc.

En ultimas, existe en nuestro caso una profunda privatizaci6én del Estado, no en
el sentido econémico que tanto se critica ahora, no en el sentido neoliberal del

_ término, sino en el sentido politico, es decir, en cuanto el Estado ha sido apropiado

por los politicos (y sus patrocinadores) para sus intereses privados. De ahi que el
espacio en el que se mueve, genera, reproduce nuestra corrupcion (piblica y pri-
vada), es el espacio del clientelismo, fenémeno al que se dedicaré atencion poste-
riormente.

Antes de abordar este punto, es pertinente citar nuevamente a Laporta en
cuanto a los controles para la corrupcién, en afirmaciones con las que no podemos
menos que estar plenamente de acuerdo:

“Todas estas condiciones de cardcter econdmico, social y organizativo,
asi como la condicion formal (expresada en la ecuacion bdsica de la
corrupcion, aclaro) que hemos considerado son importantes, pero no
constituyen sin embargo la causa ultima de la corrupcion. Cuando nos
‘las tenemos que ver con acciones humanas siempre es dificil distinguir
entre condiciones, moviles y cosas similares, pero creo que puede decirse
que la Causa, asi con mayuscula, inevitable y, en ultimo término,
irreductible de la corrupcion, es LA CONDUCTA DESHONESTA DEL
ACTOR PUBLICO. Esto suena a obviedad, y seguramente lo es, pero no
es ocioso insistir en ello porque, por trivial que parezca, es lo que esta
en el centro del punto de partida antes mencionado. En ultimo término la
corrupcion se da unica y exclusivamente PORQUE un individuo, sea cual
sea su mundo entorno, toma la decision de realizar una accion determi-
nada, la accion corrupta. Y esta es precisamente la razon por la cual
siempre existira la corrupcion: no hay ningun sistema de control posible
ni ningun antidoto eficaz como para impedir totalmente una opcion indi-
vidual de este tipo. En todo caso, ese sistema o ese antidoto tendra mu-
cha mas fuerza si son INTERNOS al individuo (educacion, convicciones,
etc.) que si son meramente EXTERNOS” (PAG. 28, subrayas en el texto).

En la misma linea expositiva del autor, conviene terminar este acapite haciendo
referencia a la existencia en el mundo, tal vez con més fuerza en el sistema econé-
mico capitalista en el que nos movemos, de lo que puede llamarse DOS SUPRA-
VALORES, dos valores que dominan el mundo y que tienen tras de si otros mu-
chos que frente a ellos est4n subordinados y solamente tendran alguna importancia
(para el grueso de la poblacién) en tanto sean funcionales o en cuanto estén aso-
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ciados a ellos. Esos dos supra-valores son EL PODER Y EL DINERO. Por obte-
ner cualquiera de ellos o los dos (los que ademés se retroalimentan el uno al otro)
la gente puede hacer practicamente cualquier cosa. Esos dos valores superiores
mueven el mundo y mientras existan hombres con la idea de que ellos son los que
le dan valor a su existencia, (¢l mismo sistema los incentiva con los permanentes
mensajes directos y subliminales en el sentido de que son‘el dinero, las posesiones
y el poder lo que le dan valor a la vida) existirdn problemas tan graves como la
corrupcién. La corrupcion tiene con esos valores “superiores” una estrecha rela-
cion; asi parecen confirmarlo las consideraciones del autorizado autor que se viene
siguiendo.

3. CLIENTELISMO

Puede decirse que el clientclismo es una forma de relaciones de intercambio
entre personas que implica “una larga amistad instrumental en la cual un individuo
de mas status socioeconémico (patrén) usa su propia influencia y recursos para
proporcionar proteccion y/o beneficios a una persona de menos status (cliente); a
su vez éste corresponde al patron al ofrecerle apoyo y asistencia general, incluidos
sus servicios personales™’.

De lo anterior se puede concluir que el Clientelismo es una relacion asimétrica
(de alguien que tiene un mayor status socioeconémico con otra persona o grupo de
personas con un status menor) en la cual existe un compromiso de mutua ayuda y
colaboracion, pero donde generalmente los mayores y mejores beneficios van a
parar al “patrén” o a su grupo inmediato de coasociados.'

13 James C. Scott. “Patron Client Politics and Political Change” 66th Annual Meeting of the
American Political Science Asociacion. Los Angeles, California. U.S.A.. Citado por Leal Buitrago
Francisco y D4vila Ladrén de Guevara, Andrés. “El Clientelismo. El sistema politico y su expresion
regional”. Tercer Mundo Editores e Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales de
la Universidad Nacional de Colombia. Bogot4. Segunda edicién. 1.991. pag. 39. Sobre el mismo
tema resulta interesante el texto: Gonzélez Alcantud, José A. “El Clientelismo Politico. Perspectiva
socioantropolégica”. Editorial Anthropos, Barcelona, Espaiia. 1.997. 206 pags.

14  Dice Gonzalez Alcantud, José A. que: “... son varios los vectores que coinciden en la formacién del
clientelismo como universal antropoldgico. El primero, su vinculo infraestructural con el inter-
cambio de bienes. En segundo lugar, su relaci6n con el parentesco y el territorio. El Ethos del
clientelismo, nucleado en derredor del honor y del intercambio simbélico, serfa el basamento
ideol6gico del contrato diddico en tercer lugar. El cuarto término que incide en su constitucion
ser4 la vida politica municipal. El quinto y Glitimo el vinculo con el Estado nacional, a través de los
partidos y de la burocracia fundamentalmente”. Ob. Cit. P4g. 21.




100 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol.LVII. 83:132

No puede decirse, entonces, que se trata de una relacién exclusivamente
entre dos personas, sino que, COmMoO dice Stefen Walter Schmidt “los agentes
operan en tres niveles; el primero como relaciones entre dos personas, el se-
gundo como conexiones entre agregados de personas y patronos o burécrata-ls,
y el tercero, como “interfaces” que vinculan comunidades enteras a la socie-
dad. Las caracteristicas de los agentes mismos, las cualidades personales que
los empujan a su posicién, también emergen como factores importantes para
entender su conducta”.®

Para lo que interesa en este trabajo, reconociendo que el clientelismo politico es
solamente una faceta o expresion del concepto social de clientelismo, puede decir-
se que ¢l es la forma como funciona nuestro sistema politico, hasta el punto en que
practicamente vale afirmar que quien no esté dentro de él (es decir, pretenda no
funcionar como dicho sistema funciona) no existe para ese sistema o estd contra ¢l
(lo cuestiona, critica y ataca o simplemente no le interesa) y por lo tanto es objeto
de las diferentes formas de represion, sea por las vias legales (El sistema penal,
con la Administracién de Justicia a la cabeza), como por las ilegales, es decir, los
grupos de autodefensa, los paramilitares, y en general el procedimiento de “guerra
sucia” que tantas muertes, desapariciones, intimidaciones y torturas ha causado en
nuestro pais.

Asi, el clientelismo politico, como forma de funcionamiento de nuestro sistema
politico, implica una apropiacién privada de los recursos del Estado y podria
decirse que del Estado mismo, para fines de beneficio personal y de su repro-
duccién, amén de que esta forma de funcionamiento resulta funcional (fa-
vorable) a la dominacién y al control social.

Asi, el Estado y todos sus recursos, cada vez crecientes pero a la vez insufi-
cientes para la voracidad clientelista, resultan siendo “tomados” o “poseidos” por
un grupo de personas (integrantes de partidos politicos) que lo utilizan para favore-
cer a sus asociados y para favorecerse a si mismos, para perpetuarse ¢ellos en el
poder politico o en el dominio de un sector del territorio nacional (municipio, depar-
tamento o region).

La l6gica del funcionamiento clientelista consiste en que un “patrén” politi-
co o uno de sus “lugartenientes” logra acceder a un cargo pablico (sea por
eleccion popular o por designacion de otro jefe) pero ¢l llega a su cargo no

15  Leal Buitrago, Francisco y Davila L., Andrés. Ob. cit. pag. 40.
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tanto con la idea fija de prestar un servicio desinteresado “a la patria, a la
comunidad o al Estado”, sino con la finalidad de “enriquecerse electoral y
econémicamente”, para lo cual utiliza los fondos publicos de tal manera que
pueda pagar favores a jefes y subalternos, convocar nuevos adeptos e
incrementar su poder “politico” o sostenerse en el cargo o lugar al que ha
accedido. Es aqui entonces donde se presentan situaciones que timidamente
aparecen consagradas como delitos, amén de otras muchas que no lo estén,
pero que resultan cuestionables por lo menos éticamente y que en altimas van
minando la capacidad y fortaleza del Estado para ser intermediador de los
conflictos y las luchas por el poder politico que se presentan en la sociedad.

En el clientelismo politico entonces, “el patron otorga favores burocraticos
a sus clientes a cambio de lealtad politica y otros servicios, en una relacién
ciertamente desigual pero que favorece a ambas partes. Esta relaciéon no es
exclusiva del sector rural ni propia tan sélo de sociedades atrasadas: se da en
los sectores urbanos y en las burocracias mas sofisticadas a nivel nacional e
internacional”'s,

La légica clientelista, por lo tanto, no obedece a una racionalidad politica real, al
incremento de la accién oficial para solucionar los diferentes conflictos sociales,
para atender las cada vez mas crecientes demandas sociales, sino simplemente al
deseo de los integrantes de “la clase politica” de iricrementar su poder a base del
mismo clientelismo o por lo menos sostenerse, de tal forma que tengan garantizada
la permanencia en el sistema y el control de parcelas del poder, para utilizarlo
siempre con criterios de interés privado, de interés particular o de interés de gru-
pos reducidos de la poblacion'’.

16  Gonzdlez G., Ferndn E . “Para leer la Politica; Ensayos de Historia Politica Colombiana”. Tomo |.
CINEP. Bogota. 1.997. p.p. 165-213. La cita corresponde a la pagina 168.

17  “Elclientelismo politico es, pues, una relacién de intercambios entre dos personas, Ay B, dotados
de recursos politicos muy desiguales, en la cual A otorga u obtiene ciertos favores en beneficio
personal de B, a cambio del apoyo politico de éste. Efi general, por clientelismo politico se
entiende:

a. Una relacién clientelista de patron-cliente, empleada con fines politicos.
b. Un conjunto de tales intercambios o relaciones como cuando se dice: en la region X ha
aumentado el clientelismo.

c. Un estilo de hacer politica, basado sustancialmente en intercambios clientelistas. Tal serfa el
sentido de la expresion: La ciudad X se caracteriza por el mas puro clientelismo politico”.

En: Halaby Cérdoba, Julio C., y Echavarria Cérdoba, Jaime. “Sociologfa politica de comicios y
clientelismo”. Graficas Universitarias de la Universidad Tecnol6gica del Chocd. 1.988, 99 pags.
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Precisamente, como se trata de un sistema en el que se relacionan dos perso-
nas (en principio) que estan separadas por desigualdades sociales, una de las razo-
nes por las cuales se sostiene y mantiene el sistema es que para la parte econdmi-
camente débil el clientelismo “se constituye como un sistema primitivo y deforma-
do de seguridad social, donde actiian como intermediarios los partidos politicos
tradicionales que otorgan bienes y servicios a cambio del apoyo electoral que les
permite legitimar su poder en términos de la democracia formal. El clientelismo se
alimenta del atraso, del desempleo, de la pobreza e insatisfaccion de las necesida-
des basicas de la mayoria de la poblacion y de la necesidad que tienen las clases
politicas de una refrendacion electoral de su poder por parte de las masas popula-
res (asi esa refrendacion no logre pasar el 30% del potencial electoral). El clientelismo
sobrevive gracias a la marcada desigualdad de oportunidades para las diferentes
clases sociales y al desarrollo desigual de oportunidades para las diferentes regio-
nes del pais. Asi, el clientelismo es la respuesta de una sociedad basada en la
desigualdad frente a la igualdad politica de tipo formal™'®.

Es a partir de este “ambiente” de clientelismo, que se pueden presentar algu-
nas conductas ya incluidas en el codigo penal como delitos contra la administracion
publica, tales como:

El peculado, en sus distintas formas: por apropiacioén, como cuando el funciona-
rio (hoy servidor pablico) toma para si o para un tercero los bienes del Estado,
apropiandose de ellos, o cuando cambia la destinacién de unos recursos, sin seguir
los tramites reglamentarios, para destinarlos a actividades de claro corte proselitista,
o cuando utiliza los bienes o servicios del Estado para el beneficio personal, o el de
sus jefes y/o allegados politicos (peculado por uso).

También, cuando se resuelve un asunto (por resolucion) a favor de un allegado
politico o familiar, con dnimo de beneficiarlo y sin que la ley permita tal decision
(prevaricato), o cuando se establecen contactos con otros servidores pablicos para
obtener de ellos decisiones favorables para sus allegados (trafico de influencias), o
cuando se utilizan los recursos de poder disponibles para atacar, perjudicar o limi-
tar a sus adversarios o contradictores (Abuso de autoridad por acto arbitrario o
injusto, por ejemplo), o cuando se reciben comisiones o “mordidas” de parte de
cualquier particular interesado en algin asunto propio de sus funciones para resol-

18  Gonzélez Gonzalez, Ferndn. “Legislacion y comportamientos electorales: evolucion histérica”.
En: “Para leer la Politica: Ensayos de Historia Politica Colombiana”. Tomo I. CINEP. Bogot4.
1.997. p.p. 95-164. La cita corresponde a la pagina 98.
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verlo favorablemente a ¢l o sus allegados (cohecho propio o impropio o cuando se
utiliza informacion privilegiada obtenida en razén del cargo para beneficio personal
o de sus allegados (utilizacion indebida de informacion privilegiada) o entre otros,
cuando se enriquece econémicamente sin que exista forma de justificacion legal
de sus incrementos patrimoniales, pero que con seguridad provienen del uso
“clientelar” de su cargo, sus influencias y su posicion privilegiada (enriquecimiento
ilicito).

Todas estas acciones y muchas otras que no alcanzan a “caber” dentro del
ordenamiento juridico-penal, evidencian el funcionamiento del sistema politico como
un asunto personal, privado, particular de aquellos que logran acceder a cargos
plblicos, no siempre con verdadera autoridad, pero si con facilidad de intervenir de
esta manera en decisiones politicas, administrativas, financieras, etc., en beneficio
personal o de sus allegados.

Se trata entonces, ya se afirmé, de una apropiacién privada (particular para
fines privados) del Estado, una suerte de “Privatizacién Politica” (no econémica)
del Estado.

Por supuesto que esta forma de funcionamiento del Estado tiene graves efec-
tos en el sistema mismo. Puede afirmarse con Alfredo Molado que “el clientelismo
no es un mero vicio de los politicos, sino el nervio real del Estado, y como tal, el
actor determinante de dos fenémenos simultaneos (pero paradéjicamente contra-
dictorios, se aclara), la estabilidad y la inestabilidad del sistema™.!®

Lo anterior significa que el clientelismo es el mecanismo de cohesion del
sistema politico, en la medida en que se constituye en la forma como él funcio-
na, en la forma como logra adeptos, en la forma de obtener resultados (asi
sean finalmente precarios, carentes de planificacién, de racionalidad econé-
mica y politica), en la forma como domina y controla toda la sociedad, pero
por otro lado, es el mecanismo que mas debilita al Estado, pues va perdiendo
capacidad para cumplir sus verdaderos objetivos entendidos, como ya se dijo,
como su finalidad de interponerse entre actores en conflicto, actores sociales
con intereses opuestos, para solucionar ese éonﬂicto, buscando con ello la
realizaci6n del interés colectivo. El Estado entonces pierde esa capacidad de
intermediacién, pues se sitia solamente en uno de los extremos de la relaciéon
conflictiva, la apadrina, la defiende y en altimas la impone. Para ello cuenta
con todos los recursos estatales de represion, de control.

19 Molano, Alfredo. Prélogo al libro ya citado de Leal Buitrago y D4vila “El Clientelismo...". pag. 9.
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Igualmente el clientelismo debilita el sistema porque el Estado deja de
responder a una racionalidad o a una légica acorde con sus funciones. El
norte que guia su accionar es el beneficio personal o de grupo de los miembros
de la “clase politica” y “sus” funcionarios, de tal forma que los recursos esta-
tales se invierten con esa “légica” y asi no hay planeacion posible. Es mas
facil programar la construccién de una carretera, de una cancha de fitbol o
de un coliseo, por ejemplo, que solucionar problemas estructurales. Asi, los
beneficiarios de la carretera o de la obra “visible” quedaran eternamente agra-
decidos con los politicos (alcalde, secretarios, jefes politicos, etc.) que hicie-
ron la carretera o la obra (y ese agradecimiento se expresard facilmente en
votos), pero la comunidad seguird siendo marginada, con minima cobertura
educativa, con dificultades de relacion personal y social, sin proyecto politico,
sin conciencia de su caracter de ciudadano. La posible participacion que ten-
dra en “esa obra” sera por la via de los convites, del trabajo material en la
construccién o autoconstruccion. Y seguird votando o empezara a votar por
“su redentor”, por el politico o el grupo politico del personaje que “los salvé”
del aislamiento o los redimié de sus limitaciones (instrumentales).

- En esta situacion tienen participacion, muchas veces, integrantes de la socie-
dad civil, de la comunidad, lideres civicos, generalmente ingenuos campesinos con-
vencidos de las “bondades” del jefe politico, quienes a través de instituciones como
las Juntas de Accion Comunal participan del sistema clientelista por la via de los
auxilios (hoy a prohibidos constitucionalmente) o por la via de los contratos de obra
publica, de mantenimiento de carreteras, de prestacion de servicios o de asuntos
similares. Obviamente, dichos contratos también tienen una asignacion propia del
sistema que venimos comentando.

Otras instituciones que resultan vinculadas a esie sistema son por ejemplo los
Comités Municipales y Departamentales de Cafeteros, los cuales reciben dineros
oficiales para destinar a determinadas obras, decretadas ellas muchas veces de
acuerdo a los intereses de los jefes politicos de la zona de influencia del respectivo
Comité?,

Otras muchas obras son realizadas sin la mis minima planeacién, pero
cllas obedecen a que son productivas politicamente, tales como placas

20  Sobre este tema puede verse el libro de Gallén Giraldo, Gustavo (comp.) “Entre movimientos y
caudillos: 50 afios de bipartidismo, izquierda y alternativas populares en Colombia”. Bogot4.
CINEP-CEREC. 1.989. En particular, puede verse sobre este punto especifico el articulo de Valen-
cla, Luis Emiro. “El movimiento comunal y la participacién popular”. p.p. 307-327.
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polideportivas, una escuela (sin profesores), un acueducto veredal sin las su-
ficientes especificaciones técnicas, o con materiales de mala calidad. El todo
es “hacer presencia del Estado”, pero en realidad la comunidad sigue igual de
atrasada, de postrada y de sumisa a los designios del sistema clientelista del
cual ya son integrantes.

Perdida la capacidad de manejar conflictos, la capacidad intermediadora en los
conflictos sociales y més aun, perdida la capacidad de respuesta a las verdaderas
demandas sociales y politicas de la sociedad, el Estado débil no encuentra otra
salida que la represién, el aplastamiento de aquellos inconformes con la respuesta
oficial tan precaria, tan superficial, tan ineficiente y demorada o incluso tan insatis-
factoria. Las demandas sociales se hacen cada vez més enérgicas y a su vez cada
vez mas enérgica es la respuesta oficial (recientemente en la ciudad de Ibagué se
presentaron disturbios entre vendedores ambulantes y la Fuerza Pablica por la
pretendida reubicacién de los primeros. No es extrafio que la tnica o por lo menos
la primera presencia del Estado sea precisamente la de la Fuerza Publica. Algo
semejante ocurrié en 1.996 en las zonas cocaleras del Meta, Putumayo y Cauca.).
Nuevamente citemos a Alfredo Molano cuando dice en el prélogo del texto ya
citado de Leal Buitrago y Dévila Ladrén de Guevara cuando sobre este punto dice:

“El clientelismol y la violencia son hermanos gemelos. El sistema tiene
una capacidad infinita para satanizar a quienes no logran colarse al festin,
para luego, con todo cinismo, aplastarlos con las armas oficiales, reconoci-
das o no como tales”. (pag. 10).

De esta manera podemos entender el problema del clientelismo, sus efectos en
la sociedad colombiana y en el sistema politico y principalmente puede entenderse,
para los efectos de esta exposicion, que si el estatuto anticorrupcién no toca para
nada el problema central, el “ambiente” en el que los delitos contra la administra-
cién publica se desarrollan, nada se hara realmente serio, creativo, aportante y
“eficiente” contra la corrupcion en la politica.

4. DE LA LEY 190 DE 1.995 PROPIAMENTE DICHA

Pasando a lo que es el tema concreto de este trabajo, es necesario referir a
algunos articulos del Estatuto Anticorrupcién que consagran normas sustantivas
y procesales que implican modificaciones con respecto a la legislacién anterior.
Ello permitira sustentar la tesis de que esta ley, tan promocionada y adulada, no
producira mayores efectos en lo relativo al control del problema de la corrupcion.
Veamos:
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4. 1. NORMAS SUSTANTIVAS

_ 4.1.1. El articulo 17 de la ley 190 introduce un articulo nuevo en el cédigo penal,
el 59A, el cual establece una inhabilidad para el desempefio de funciones piblicas
cuando los servidores piblicos sean condenados “por delitos contra el patrimonio
del Estado”.

Esta norma, que pretende introducir una nueva inhabilidad para los eventos en
que se condena a servidores publicos por delitos contra el patrimonio estatal, en
realidad no es nueva en su totalidad. Ello por cuanto el articulo 42 del C6digo Penal
al establecer las penas accesorias ya habia contemplado las de “pérdida del em-
pleo puablico u oficial” ¢ “interdiccién de derechos y funciones publicas”, esta alti-
ma por un periodo maximo de 10 afios (articulo 44 C.P.) ; situacién idéntica a la
planteada en la nueva norma, al menos en su texto original, es decir, cuando era
factible la rehabilitacion, de acuerdo a la parte final de ese nuevo articulo S9A. No
obstante, la Corte Constitucional, en sentencia C-038 de febrero 5 de 1.996, decla-
16 la inexequibilidad del aparte que establecia la posibilidad de rehabilitacion, por
considerar que ella no esta contemplada en la Constitucién (articulo 122 inciso
final), toda vez que la misma sancién se establecia constitucionalmente en térmi-
nos semejantes al articulo que se comenta, con caricter irredimible, es decir,
indefinida en el tiempo, razén por la cual, quien sea sancionado por un delito “con-
tra el patrimonio del Estado” no podra nunca volver a ejercer funciones publicas.

Resulta conveniente la aplicacion de la citada sancién, mas ain con su nuevo
caracter indefinido en razon de los efectos producidos por la inexequibilidad par-
cial decretada por la Corte Constitucional, para los casos de delitos “contra el
patrimonio del Estado”, pues impide que este tipo de personas pueda ser nueva-
mente vinculada a otro cargo publico.

Inclusive, resulta aiin més favorable (en cuanto amplia la cobertura de la nor-
ma) que la ley emplee el concepto de “funciones publicas” y no el de “cargos
publicos” para incluir aquellos eventos en los cuales un particular, sin alcanzar a
ser empleado publico o tener “cargo piblico” en los términos legales establecidos
en otras partes del ordenamiento juridico, realiza funciones consideradas como
publicas, como el caso de la recaudacién de impuestos (caso del IVA, por ejemplo)
o de jurado de votaci6n.

Pero, nétese algo importante: la norma (calcada en su texto de la Constitucién
Politica en su articulo 122 inciso final) s6lo se refiere a los eventos en que se
cometen “DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO DEL ESTADO”, lo que en
la practica significa que se aplique a los delitos de peculado Gnica y exclusivamen-
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te 0, a lo sumo, a los delitos contra el patrimonio (titulo XIV del C.P.) que eventual-
mente afecten el patrimonio del Estado, pero siempre que sean cometidos por
servidores puablicos, pues ello est4 claramente sefialado en el encabezamiento del
citado articulo S9A (art. 17 de la ley 190 de 1.995). De esta manera, quedan por
fuera de la inhabilidad (ahora permanente) graves delitos que pueden ser cometi-
dos por servidores publicos, en ejercicio de sus funciongs, como son los demés
consagrados por el titulo 111 del libro segundo del C.P., es decir, los demas delitos
contra la administracién piblica, lo mismo que otros como los delitos de falsedad
en documento piblico o incluso el de tortura o de homicidio (casos de la fuerza
publica, por ejemplo). Todos estos delitos quedan excluidos de tan ejemplar san-
cion de inhabilidad permanente para ocupar cargos o ejercer funciones publicas.
Asi las cosas, una persona sancionada por PREVARICATO, por ejemplo, cumpli-
das sus sanciones penales (principales y accesorias) podra facilmente regresar al
servicio pablico, sin limitacién alguna.

4.1.2. E1 Arricuro 18 DE La Ley 190, Que Momhc,q EL Arricuro 63 DEeL
‘ C.P.: Los SERVIDORES PUBLICOS

La mayoria de los delitos contra el bien juridico de la “administracién publica”
son de los llamados “delitos especiales”, ya que sélo pueden ser cometidos por
quienes tengan la calidad de servidores pablicos. Son también, en razén de ese
mismo sujeto activo, llamados “de sujeto activo calificado”.

Anteriormente, el c6digo de 1.936 utilizaba la expresién “funcionario o emplea-
do publico”, concepto que se considerd bastante limitado en cuanto hacia relacién
a aquella persona que tenia algin vinculo laboral de caricter reglamentario con la
administracién pablica, dejando por fuera a quienes no tenian una relacién contrac-
tual pero cumplian funciones pablicas e inclusive, a quienes laboraban al servicio
de empresas industriales y comerciales del Estado o en las que el Estado tuviera
parte (sociedades de economia mixta).

El actual cédigo (decreto 100 de 1.980, articulo 63) en su texto original introdujo
la expresion “empleado oficial”, con lo cual quiso incluir no sélo a los funcionarios
y empleados publicos sino también a los trabajadores oficiales, los miembros de las
corporaciones puablicas y de las fuerzas armadas y a toda persona que ejerza cual-
quier funcién publica, asi sea de modo transitorio o estuviere encargada de un
servicio publico.

La Constitucién Politica de 1.991 modificé el concepto de empleado oficial
para incluir el concepto de SERVIDOR PUBLICO en el articulo 123 y, posterior-
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mente, en el articulo 18 de la Ley 190 de 1.995 (estatuto anticorrupcion) se modi-
fico el texto del articulo 63 del Codigo Penal para adecuarlo a la nueva normatividad
constitucional, siendo esta norma legal la que establece actualmente el concepto
de servidor publico para los efectos penales, lo que ademas implicé una reforma de
todos los articulos que llevaran incluida la expresién “empleado oficial”, al cam-
biarla por la de “servidor pablico”.

En este nuevo concepto se incluyen como “servidores publicos” y por lo tanto
posibles sujetos activos de los principales delitos contra la administracién piblica a
las siguientes personas:

a. Los miembros de las corporaciones piblicas, esto es, Senadores, Represen-
tantes a la Camara, Diputados y Concejales Municipales y Distritales.

b. Los empleados y trabajadores del Estado. Aqui se incluyen los integrantes
de las tres ramas del poder publico, pero ademas los de los organismos de control
(Contralorias, Ministerio Pablico y Defensoria del Pueblo), lo mismo que los inte-
grantes de la funcién electoral.

c. Los trabajadores y empleados de las entidades descentralizadas del Estado,
sea territorialmente y/o por servicios (Departamentos, Municipios y Distritos, Es-
tablecimientos Pablicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Socie-
dades de Economia Mixta).

d. Los miembros de la fuerza publica (Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Poli-
cia Nacional).

e. Los particulares que ejerzan funciones publicas, sea en forma permanente o
transitoria.

f. Los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica.

g. Los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana de Lucha contra la co-
rrupcién. (Creada por el articulo 71 de la Ley 190 de 1.995).

h. Las personas que, de acuerdo al articulo 338 de la C. Politica, administren
recursos del Estado. En esta categoria se incluyen los que administren contribucio-
nes fiscales o parafiscales del orden nacional, departamental o municipal.

Esta norma introduce algunas modificaciones en algunos puntos, superando
incluso y buscando claridad, al texto basico del articulo constitucional ya citado.

Puede decirse que el punto de partida de la clasificacion esta en el cumplimien-
to de “funciones publicas”, lo que puede entenderse como el desempeiio de una
facultad, un empleo o un cargo pablico o incluso un oficio de tal naturaleza, es
decir, el desempeiio o cumplimiento de alguna funcién creada por la Constitucion,
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la Ley, el decreto, la ordenanza, el acuerdo, ¢l reglamento o simplemente cuando la
funcién es asignada por autoridad competente, independiente de la duracién en el
ejercicio de la funcién, ya que puede ser permanente o transitoria.

Sin embargo, el asunto puede ser discutible, principalmente desde el punto de
vista del Derecho Administrativo, en la medida en que hoy el concepto administra-
tivo de Funcién Publica esta en cuestion, pues se trata‘de un concepto dudoso en
cuanto a su contenido, mas ain teniendo en cuenta las nuevas orientaciones en la
conformacion y las tareas y fines del Estado Moderno. Tradicionalmente se han
tenido como funciones del Estado la de la Seguridad Interior (orden publico y
vigilancia) y Exterior (defensa exterior) y la de la administracion de justicia. Mas
recientemente se ha considerado que las funciones del Estado son la Legislativa, la
Ejecutiva y la Judicial, que son las que ejercen los respectivos 6rganos, de acuerdo
a la distribucién de competencias que establece el mismo ordenamiento juridico (la
Constitucién Politica y la Ley).

Si se analiza el asunto desde esta perspectiva podria decirse que es funcién
publica, toda aquella funcién o actividad ejercida por uno de estos 6rganos del
Estado para la realizacién de un determinado fin de los que le son propios.

Pero hoy, dada la tendencia a la reduccion del tamaiio del Estado y a entregar
cada vez mas de esas tradicionales funciones a los particulares (en asuntos admi-
nistrativos por la via de la contratacion, en asuntos de seguridad y orden publico
con las empresas de vigilancia privada o de las recientemente creadas “Convivir”,
o en asuntos judiciales por la via del arbitraje y la conciliacién, o cualquiera de los
llamados “métodos alternativos de solucién de conflictos), ya resulta discutible el
concepto de funcion publica relacionado con las tradicionales actividades del Esta-
do. Hoy entonces la funcién pablica no estd necesariamente asociada al ejercicio
de autoridad o de poder piblico, ni al cumplimiento de tareas propias del Estado.
Tampoco parece claro que se pueda asociar la “funcién publica™ a los fines del
Estado, més aun en nuestro caso que la Constitucién Politica establece éstos en
forma tan amplia que alli cabria cualquier cosa, pues en su articulo 20. inciso
primero dice que: ’

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mante-
ner la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo”. .
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No puede aceptarse facilmente lo que plantea el tratadista Gustavo Penagos,
cuando sefiala que “En todo Estado de Derecho, la funcién publica est4 determi-
nada en la Constitucién o la Ley. Este principio estd consagrado expresamente en
el articulo 122 de la Carta Politica al decir “No habra empleo puablico que no tenga
funciones detalladas en la ley o reglamento....”*" (pag. 185).

Y no puede aceptarse, por cuanto asocia la funcién piblica con el CARGO
PUBLICO, lo que la misma realidad demuestra que no es cierto. Precisamente la
contratacion de personas particulares que sin adquirir la calidad de “empleados
publicos” en el sentido tradicional del término, cumplen tipicas funciones publicas,
como la de recaudar impuestos (IVA, por ejemplo), sin que alcancen a ocupar
“cargos pablicos”. De ahi que no resulte satisfactoria, para el Derecho Penal, la
propuesta del tratadista del Derecho Administrativo.

Cabe preguntar entonces:

Quienes realizan funciones publicas?

Sin pretender aclarar el asunto, considero que ello se puede resolver para el
caso del Derecho Penal, de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 63, en su
nueva redaccion, que seiiala quienes cumplen ese tipo de funcién y que en casos
concretos debe analizarse si la actividad la estd desempeiiando un particular, para
decidir si se trata de un “SERVIDOR PUBLICO”.

De nuevo es conveniente tratar de precisar, entonces, quienes se entienden
incluidos en cada una de las clases de “servidores pablicos” de acuerdo al articulo
63 ya citado. Veamos:

a. Los miembros de las corporaciones publicas, esto es, las de eleccion popular,
sea cual sea el nivel en que se encuentren, es decir, el Congreso Nacional, las
Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales. Los miembros de otros
organismos como Juntas Administradoras Locales (JAL) o de Juntas directivas de
Establecimientos Pablicos, Empresas Industriales y Comerciales del Estado y So-
cciedades de Economia Mixta no siempre se consideran “funcionarios pablicos” de
la administracién, pero si tienen el caricter de “servidores publicos” en cuanto
cumplen funciones publicas o estan definidos asi por normas especiales.

b. Los Empleados y trabajadores del Estado. Aqui se incluyen no sélo los que
tienen una vinculacion de carcter legal o reglamentario con el Estado para efec-

21  Penagos, Gustavo. “Derecho Administrativo. Parte Especial”. Ediciones Librerfa del Profesional.
Bogotd. sin edicién. 1.995. 778 pags.
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tos de desempeiiar un cargo pablico, un empleo publico o un oficio publico, sino
también los antes llamados trabajadores oficiales, esto es, las personas que estan
vinculadas a la administracién piblica por medio de un contrato de trabajo y se
dedican fundamentalmente a labores en la construccién, sostenimiento y vigilancia
de obras publicas, o los que por disposiciones estatutarias de cada entidad tengan
tal calidad. (Ver articulo So. del decreto-ley 3135 de 1.968).

De lo anterior se deduce que para concretar quienes son trabajadores del Esta-
do se debe atender a ese doble criterio, es decir, a la actividad desarrollada yala
vinculacién contractual laboral para la prestacion del servicio, sin importar si lo
hacen a nivel nacional, departamental, municipal o en los niveles descentralizados
por servicios (establecimientos publicos, empresas-industriales y comerciales del
Estado y Sociedades de Economia Mixta, como ya se dijo antes).

¢. Los miembros de la fuerza publica, en lo que se incluyen no sélo las fuerzas
militares (ejército, armada y fuerza aérea) sino también los miembros de la policia
nacional, independientemente del rango o la calidad que ostenten.

Los guardas de aduanas y rentas de los diferentes 6rdenes y en general, los
miembros del Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Fiscalia General de la Na-
ci6én y la Policia Judicial, lo mismo que los agentes del Departamento Administra-
tivo de Seguridad (organismo de inteligencia del Estado) son también servidores
publicos, aunque frente a ellos no sea clara su vinculacion a “las fuerzas arma-
das”. Aunque puedan considerarse organismo armado, ticnen tareas diferentes y
por tanto, no son considerados miembros de las fuerzas armadas, pero si son ser-
vidores pablicos.

Debe aclararse que cuando el C.P. se refiere en el nuevo articulo 63 a los
miembros de la Fuerza Puablica, en cuanto a las fuerzas militares y de policia se
aplica de preferencia el Cédigo Penal Militar y s6lo en forma excepcional el Codi-
go Penal Comun, pues aquel es norma especial que se aplica cuando cometan
hecho punible militar o comin en relacién con los actos del servicio. Si en el C.P.
Militar no existe un tipo expreso, puede aplicarse el C.P. Comiin, lo mismo que en
actos realizados por fuera de las actividades propias del servicio. De esta forma,
se excluyen de la aplicacién de las normas del C.P. en lo relacionado con los delitos
contra la administracion publica.

d. Los particulares que ejercen funciones puablicas. Quedan aqui incluidas
las personas que sin pertenecer a la estructura administrativa del Estado, cum-
plen para el mismo funciones pablicas en condiciones excepcionales. Es el
caso de los arbitros en el respectivo procedimiento arbitral (C. de P. Civil y C.
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de P. Laboral), los miembros de las juntas o consejos directivos de las entida-

des descentrahzadas por servicios (Establecnmlentos Pablicos, Sociedades de

Economia Mixta y Empresas Industriales y Comerciales del Estado), segun lo
establecido por el articulo 15 del Decreto 128 de 1.976. (Estos altimos, los
miembros de las “Sociedades de Economia Mixta” adquieren la calidad “pe-

it nal” de servndores publicos cuando el articulo 63 del C.P. dice en su inciso

, pnmero .. y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servi-

cios” concepto en el cual el Derecho Administrativo tradicionalmente ha in-

cluido a las sociedades de economla mixta). También, se pueden incluir los
concnlladores, los “jueces de paz” los Jurados de votacn()n, los antiguos Jurados
de conciencia (hoy supnmldos en Colombia), los recaudadores de impuestos
como el IVA y los que cumplen. funciones pubhcas por contrato de caracter
administrativo, sea dentro o fuera de una entidad publica.

Fmalmente el caso de los Aux1llares de la Justicia, se mcluye por. algunos,
aunque puede- discutirse respecto de ellos la posible aplicacién del delito de abuso
de confianza, de acuerdo al articulo 358 en concordancia con el 359 nral lo., pues

a pesar de que sus funciones son discernidas por una autoridad publica (el Juez),

esa- funcn()n en si misma no reviste el caracter de pablica. Ademas, frente a ellos
se podria considerar aplicable el prmcnplo de la “especialidad” frente al concurso
- aparente de normas penales. ’

No se mcluyen, por otro lado, las personas que trabajan para personas natura-
les o juridicas que prestan servicios publicos en entidades no oficiales (educacion,
salud, sanidad, energia eléctrica, acueductos y alcantarillados), salvo que de ellos
(de los servicios publicos) pueda sostenerse que son funciones publicas (posibili-
dad rechazada hoy por el derecho administrativo?) y que por ello, quienes las
realizan cumplen la funcién publica, de acuerdo a lo que se ha venido diciendo.

e. Los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica. En este punto se
presenta una aparente repeticion o una insistencia en algo que ya estaba aclarado
de acuerdo a la referencia a los funcionarios y trabajadores del Estado, en la
medida en que el Banco de la Republica es una entidad de carécter oficial. No era
necesario entonces incluir esta referencia especifica a este tipo de funcionarios.

f. Los integrantes de la Comisién Nacional Ciudadana de Lucha contra la Co-
rrupcion, creada por el articulo 71 de la misma Ley 190 de 1.995, la cual esta
integrada por siete miembros designados por el presidente de la repiblica, por

22 Penagos, Gustavo. Ob. cit. pdg. 191y siguientes.
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periodo de cuatro afios. Las funciones les fueron asignadas por el articulo 73 de la
misma ley, y al parecer en la actualidad ya esta integrada, aunque no se conoce de
su funcionamiento. Parece un ente burocratico, sin funciones reales y que perma-
nece oculta en medio de la administracion publica.

g. Los administradores de bienes o fondos parafiscales: En este grupo se inclu-

yen los particulares que administran recursos provenienfes de contribuciones

parafiscales, esto es, las sumas de dinero que, con autorizacién de la Ley, orde-
nanza o acuerdo, puede una persona cobrar a los contribuyentes como recupera-
cion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los beneficios
que les proporcionen. Es el caso de los peajes en los casos de concesion, el recau-
do del subsidio familiar y de las cuotas de seguridad social.

Es de anotar que todas las previsiones anteriores son también aplicables a los
funcionarios “de hecho”, es decir, aquellos que han tomado posesion de su cargo
siendo su nombramiento nulo (anulable), por faltarle un requisito de forma o de
fondo, o aquellos que contintan ejerciendo un cargo por encima del periodo esta-
blecido y para el cual fueron elegidos o nombrados y al funcionario que ejerce sus
funciones antes de que se hayan cumplido todas las formalidades legales prescri-
tas en la Ley para que ese ejercicio de la funcion publica se realice. En esos
eventos reconocidos por la doctrina administrativa, el funcionario adquiere o con-
serva la calidad de “servidor pablico” y los hechos punibles que cometa en esa
situacion le son reprochables como al funcionario “de derecho”.

Sin embargo, el asunto resulta discutible, pues la calidad de servidor puabli-
co se adquiere no con el nombramiento sino con la posesion, de tal manera
que los principios del derecho administrativo y Ja conveniencia que se alega
para admitir tal clase de “funcionario” no son de pleno recibo para el Derecho
Penal, en el que se aplica rigurosamente el principio de legalidad. Igual cosa
puede decirse de quien terminé un periodo y sigue ejerciendo funciones publi-
cas. Distinta es la situacién del usurpador de funciones y el simulador de
investidura o cargo (un particular), quienes no son funcionarios pablicos ni
servidores publicos y sus actos estan sancionados por los articulos 161 y 163
del Cédigo Penal.

El paragrafo del articulo 18 de la ley 190 que modific6 la redacciéon
del articulo 63 del C.P. estableci6 que la expresion EMPLEADO OFICIAL
que se utiliza en el Cédigo Penal o de Procedimiento Penal se cambia por la
nueva de SERVIDOR PUBLICO, en todos los eventos en que aparezca men-
cionada.
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4.1.3. DEL PECULADO POR APROPIACION

El tipo penal del Peculado por Apropiacion sufrié algunos cambios, dada la
nueva redaccion que al articulo 133 del C.P. le diera el articulo 19 de la Ley 190 de
1.995, los cuales pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a. Se aument6 la pena privativa de la libertad, que era de dos a diez afios de
prision, y se estableci6 de seis a quince aiios de prision. Esta pena se aplicara en
los eventos en que lo apropiado oscile entre 50 y 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de ocurrencia de los hechos.

b. Se estableci6 una circunstancia de atenuacién punitiva para cuando el monto
de lo apropiado no supera el valor de 50 salarios minimos legales mensuales. Asi la
pena se disminuira de la mitad a las tres cuartas partes, de tal forma que oscilaria
entre 18 meses y siete afios y medio de prision.

c. Se establecid una agravante punitiva de “hasta la mitad” para el caso de que
lo apropiado supere el valor de 200 salarios minimos legales mensuales.

d. Se amplia la multa, la cual pasa de ser de un mil a un millén de pesos a tener
un valor igual a lo apropiado.

¢. Se introduce la “tenencia” como una de las formas por las cuales el servidor
publico pudo haber recibido los bienes de cuya apropiacién se trata, la cual no
estaba expresamente consagrada en el texto inicial.

f. Ya no se habla s6lo de que el bien objeto de apropiacion se recibié “por razén
de sus funciones”, sino que se incluye también “o con ocasién de sus funciones”, lo
que amplia un poco la cobertura del tipo o por lo menos lo aclara y facilita su
aplicacion a casos que serian dudosos sin ese giro verbal.

g. Se introduce un nuevo objeto material del delito, al consagrar que pueden ser
tal también “los bienes o fondos parafiscales”, a los que se refiere el articulo 338,
inciso segundo, de la Constitucién Politica.

Como puede verse, el legislador, en cuanto a su lucha contra el delito de peculado
basa su estrategia, fundamentalmente, en el incremento punitivo, el cual resulta

aparentemente considerable. Pero, diferentes motivos permiten poner en duda la
efectividad de dichas penas:

- Por un lado, el nivel de ineficiencia de la administracién de justicia hara que
muchos de los casos queden impunes, pues a pesar de ser investigados, la misma
investigacion es tan demorada que ello permite que se diluyan las pruebas o se
deshagan o se desaparezcan de diferentes formas. Por otro lado, si s6lo se conoce
el hecho tardiamente por parte de los funcionarios judiciales, ello no permitira aportar

e
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facilmente las pruebas respectivas. No seran raros tampoco los casos de prescrip-
ciones de la accion penal.

- Las penas sélo aparentemente se incrementan, pues subsisten normas
que reducen de manera considerable el verdadero quantum de la pena, tales
como el articulo 139 que establece el mecanismo del reintegro como elemento
propicio para lograr la disminucién punitiva, asi: Si se produce el reintegro
antes de iniciarse la investigacion, la disminucién puede ser hasta de las tres
cuartas partes. Si se hace en el transcurso del proceso, antes de dictarse la
sentencia de segunda instancia, la disminucion puede ser hasta de la mitad. Si
el reintegro es parcial, se puede hacer una rebaja proporcional, siguiendo los
parametros del articulo 61 del C.P..

Ademas de las anteriores, otras normas procesales introducen motivos de re-
baja punitiva aplicables a estos delitos, como el articulo 299 relativo a la rebaja de
pena por confesion, lo mismo que las rebajas permitidas por los articulos 37 y 37A,
relacionados con la aceptacion de cargos y sentencia anticipada, todos ellos del C.
de P.P.

En Gltimas, el principal elemento de la lucha contra este delito, la reforma puni-
tiva, se diluye en su importancia, pues en realidad la posibilidad de que una persona
sea sancionada por delitos de esta naturaleza resulta escasa y finalmente la pena
pierde mucho de su carécter intimidatorio.

4.1.4. El articulo 138 del Cédigo Penal fue modificado por el articulo 20 de la
Ley 190 de 1.995. Se refiere al peculado por extension. Las modificaciones tienen
que ver con los siguientes aspectos:

a. Se estableci6 que el peculado por extension puede ser cometido sobre bienes
recibidos del Estado “a cualquier titulo” no s6lo en forma de auxilios, como se esta-
blecia antes, (los auxilios hoy estan prohibidos por la nueva Constitucién Politica).

En realidad resulta dificil que un particular llegue a administrar bienes o fondos
estatales sin dejar de ser particular, o mejor, sin adquirir la calidad de “servidor
plblico”, al tenor del nuevo articulo 63 del C.P., Ello por cuanto, si se trata de
sociedades de economia mixta, sin que se determine por dicha norma un limite
especifico en cuanto al capital estatal, se considera a sus trabajadores y emplea-
dos como servidores plblicos. Esto se deduce del texto del articulo 63 cuando dice
que son servidores publicos, entre otros, “los empleados y trabajadores del Estado
y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”. Segun la
doctrina administrativa, los entes descentralizados por servicios son los estableci-
mientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las Socie-
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dades de Economia Mixta. Frente a estas Gltimas no se hace r}ing\.ma distincion en
cuanto al capital oficial, aunque si se presenta ello para la aphf;aclé.n de normas fie
derecho privado o de derecho publico, pero en ambos casos, sin dejar de ser SOC.l’e-
dades de economia mixta, es decir, sin dejar de ser una forma de descentralizacion
del Estado, por servicios.

b. En el numeral segundo la conducta se extiende de. tal manera que ahora
incluye eventos en los que el particular, sin dejar.de ser p:art.xcular (no puede se:r un
servidor publico que como particular ejerce funciones pul?llcas) rec'axfdc, ad.mlfns-
tre o custodie bienes de propiedad de asociaciones profesionales, civicas, sindica-
les, comunitarias, juveniles y de beneficencia.

Resulta totalmente extraiio que en este evento se hable de un Qelit(') ‘fcontra la
administracion publica”, pues este bien juridico no resulta en lo mas mml'mo afec-
tado por la referida conducta, pues en los eventos del numeral ,20. del .artlculo 1‘38
los bienes objeto del dicho peculado son tipicamente de cafac':tcr erva<i'0. }\11 el
patrimonio ni la honestidad, legalidad o credibilidad de la administracion publica se
afectan por dicha conducta. El presunto interés pﬁb!ico. qu'e se argumenta para
justificar dicha norma no tiene nada que ver con 'el bien juridico que se pretende
proteger en este capitulo del titulo tercero del codigo penal. :

Finalmente, conviene aclarar que la pena estara determinada por el respectivo
articulo que establece la conducta sancionada, es decir, por los articulos 133 al 137,
pues el 138 establece que la pena sera la establecida para cada una de las “con-

ductas en ellos descritas”.

4.1.5. EL arTicuLo 140: EL DELITO DE CONCUSION

En este punto practicamente la Gnica modificacion fue la.de fxumentar la pena,
pues en la descripcion de la conducta sancionable no hubo ningun retogue o0 cam-
bio. La pena privativa de la libertad qued6 de cuatro a ocho afios de prision. Atntes
estaba entre dos y 6 afios de prision. También se modific6 la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones piblicas por un periodo' igual' a.l de la pena
principal y se introdujo la multa, equivalente a de 50 a 100 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

4.1.6. EL articuLo 22 pE L4 LEY 190 vEL 141 pEL C.P.:
gL pELITo pDE COHECHO PROPIO

la Gnica modificaci6n fue la de aumentar las penas hasta el punto

Al ecto, ity
g or el delito de concusién. Antes la pena de prisién era

en que se igualé con la pena p
de uno a cinco afios.
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4.1.7. EL articuro 23: COHECHO IMPROPIO

Como se sabe, el articulo 142 contempla dos modalidades de cohecho impro-
pio. La primera, que podria llamarse basica, resulté modificada en cuanto a la
pena. Se aumentd de 6 meses a dos afios que era su quantum en el texto inicial del
€.P. a de tres a seis afios de prisién, ademas de la multa de 50 a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes y la interdiccion de derechos y funciones pa-
blicas por un periodo igual al de la pena principal.

El llamado cohecho impropio “aparente” tiene una pena nueva, de 1 a 5 afios de
prision y multa de 30 a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes y la
interdiccion de derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la pena
principal.

4.1.8. EL arTicuLo 24 DE 14 LEY 190 v EL 143 DEL C.P:
EL DELITO DE COHECHQO POR DAR U OFRECER

La Pena se incrementd, para pasar de tres meses a dos afios de arresto a ser
de tres a seis afios de prision. Se modificd la multa, al pasar de $1.000.00 a 20.000.00
a ser de 50 a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes. La interdiccion de
derechos y funciones publicas se iguala a la pena principal y se introduce como
pena adicional la “prohibicion de celebrar contratos con la administracion por el
mismo término de la pena principal”. Esto seguramente se debe a su carécter de
particular.

Este articulo trae en su texto original en la ley 190 de 1.995 un paragrafo rela-
cionado con la iniciaci6n de la investigacion, el denunciante-autor y su favorecimiento
con la cesacion de procedimiento. El citado paragrafo fue declarado inexequible
por la Corte constitucional en sentencia C-709 de diciembre 19 de 1.996, M.P.

Antonio Barrera Carbonell, por considerar que esta norma generaba impunidad, lo
que resulta inconstitucional.

4.1.9. ArticuLo 25 pE 14 LEY 190 v EL arTicuLo 147 DEL C.P.:
DeLiro pE TRAFICO DE INFLUENCIAS

En este evento se incluyé como modificacion la expresion “cualquier benefi-
cio” para darle mayor claridad y mejorar su aplicabilidad.

Se aumentaron también las penas. La prisi6n se aument6 porque quedd de
cuatro a seis afios y estaba de seis meses a cuatro afios. Se aument6 la multa, que
pasé de ser de $1.000.00 a 50.000.00 a ser de 50 a 100 salarios minimos legales
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mensuales. La interdiccién de derechos y funciones pablicas se iguald a la pena
principal.

4.1.10. EL artlcULO 26 DE LA LEY 190 ¥ EL ARTICULO 148 DEL C.P.: DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE SERVIDOR PUBLICO

Este articulo establecié simplemente un incremento punitivo para este de-
lito. Aument6 la pena privativa de la libertad que pasé de ser de uno a ocho
anos a ser de dos a ocho aiios de prisién. Aqui se observa solamente un au-
mento que en términos porcentuales frente a la pena minima es del 100%,
pero en realidad no se trata de un aumento significativo como ocurrié en otros
delitos como el peculado por apropiacién, el cohecho en sus diferentes moda-
lidades e incluso el trafico de influencias. Ello resulta extraio, en la medida en
que es por este delito que con frecuencia se han sancionado personajes im-
portantes de la vida nacional como senadores y representantes a la Camara y
el mismo es un delito de caracter subsidiario (atn en contra de lo dicho por la
Corte Constitucional al declarar su exequibilidad Yy su caracter autébnomo, en
sentencia C-319 de 1.996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) que se aplica cuan-
do el enriquecimiento no constituye un delito diferente debidamente acredita-
d?. En este orden de ideas, cuando no se acredita un delito de prevaricato, por
ejemplo, o un delito de concusion, pero resulta evidente el incremento patrimo-
_nial no justificado, se recurre a la aplicacién del delito de enriquecimiento
ilicito de servidor piblico. De ahi la importancia de un incremento punitivo
consider.able en este delito, mas ain que ese es un delito relativamente facil
de acreditar, en la medida en que resulta dificil esconder el dinero, las propie-
dades 0 los bienes en general obtenidos ilicitamente, pues el sistema financie-
ro, .el sistema de registro de instrumentos pablicos o incluso la forma de regu-
lacgén de la propiedad de vehiculos hacen que ello siempre conste en alguna
enildad oficial. Pareciera que los legisladores, “sintiendo pasos de animal gran-
de prete'nd.ic.ron protegerse con una reducida pena privativa de la libertad,
g:c; :n pr;ncnplo dafia lugar a la excarcelacion durante el proceso y al subrogado
nmoricac.)n ena de ejecucion condicional, en el evento de una sentencia conde-

Se aumenté también la multa, que podia fluctuar entre $20.000.00 y
$2.000.000.00, y paso a ser de 50 a 100 salarios minimos legales mensuales vigen-
tes. La interdiccion de derechos y funciones pablicas quedé en el mismo término
que la pena principal.
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4.1.11. EL arTicuLo 27 pE 14 Ley 190 v EL ARTicuLo 148A4 pEL C.P.: DELITO
pE UTILIZACION INDEBIDA DE INFORMACION PRIVILEGIADA

Se crea un delito nuevo, semejante al ya establecido en el articulo 155 relativo
a la “Utilizacién de asunto sometido a secreto o reserva”, pero relacionado con la
utilizacion indebida de informacidn privilegiada para obtener up provecho econé-
mico para si 0 para un tercero. La pena se establecié en prision de dos a seis afios
e interdiccion de derechos y funciones por un periodo igual al de la pena principal.
Extrafiamente, no se asign6 pena de multa como en los demas delitos de cincuenta

a cien salarios minimos legales.

4.1.12. EL articuLo 28 pE 14 LEY 190 v EL arTicuLo 149 per C.P.: EL DELITO
DE PREVARICATO POR ACCION

Se mantiene igual su estructura y redaccion a la consagrada en el texto original
del Codigo Penal, pero se incrementa la pena privativa de la libertad que era de 1
a 5 afios de prision y pasa a ser de 3 a 8 afios de prision. Se introduce la multa de
50 a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes y la pena accesoria de
interdiccion de derechos y funciones publicas se mantiene igual a la pena principal

de prision.

4.1.13. EL articurLo 29 pE 1.4 LEY 190 v EL ArTicuLo 150 peL C.P.: EL DELITO
DE PREVARICATO POR OMISION

La estructura permanecio igual a la original del codigo penal, pero se increment6
la pena (principales y accesoria) para igualarla a la del prevaricato por accion.

4.1.14. EL articuro 30 pE L4 LEY 190 v EL arTicuro 151 pEL C.P.: EL DELITO
DE PREVARICATO POR ASESORAMIENTO ILEGAL

Se modificé por el articulo 30 de la Ley 190 de 1.995 la redacci6n en cuanto
antes se decia “...persona que gestione cualquier asunto en su Despacho...” y
ahora se dice “... persona que gestione cualquier asunto piblico de su competen-

»

cila... .

No resulta tan provechosa la modificacion en términos de la ampliacién de su
cobertura (cambiar “Despacho” por “competencia”) pues en realidad sera dificil
que esos conceptos puedan separarse. Podria decirse que se presentaria alguna
diferencia cuando existen varios funcionarios con competencia para resolver un
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asunto especifico, pero en realidad alli tampoco es visible el beneficio de la nueva
redacci6n, en la medida en que la competencia sobre un asunto pablico se adquiere
por la conjunci6n de dos elementos: por la disposicién legal que asigne en principio
la competencia en abstracto y por el hecho de que efectivamente llegue a conoci-
miento o competencia un asunto piblico especifico. Mientras un asunto no esté en
conocimiento de un funcionario en particular, no puede decirse que se trata de un
asunto de su competencia, asi esté siendo conocido por otro funcionario de igual
categoria. (Ej.: En el caso de la existencia de varios jueces civiles del circuito,

como en Medellin).

4.1.15. EL articuLo 32 pE LA LEy 190 pE 1.995:
MODIFICACIONES A OTRAS PENAS DE MULTA

El articulo 32 citado estableci6 lo siguiente:

“Para los delitos contra la administracion pablica no contemplados en esta ley
que tengan pena de multa, esta sera siempre entre diez y 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes, de acuerdo con la dosificacion que haga el juez”.

En los anteriores términos, dicha norma tiene efectos sobre los siguientes arti-
culos del C.P.:

a. Art. 152 sobre “ABUSO DE AUTORIDAD POR ACTO ARBITRARIO

O INJUSTO™.
b. Art. 153 sobre “ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE DE-

NUNCIA”.

c. Art. 154 sobre “REVELACION DE SECRETO”.

d. Art. 155 sobre “UTILIZACION DE ASUNTO SOMETIDO A SECRE-
TO O RESERVA”.

e. Art. 157 sobre “ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES ILE-
GALES”.

f. Art. 159 sobre “EMPLEO ILEGAL DE LA FUERZA PUBLICA”.

4.1.16. EL articuLo 31 DE L4 LEY v EL arTicuLo 177 peL C.P.:
EL DELITO DE RECEPTACION, LEGALIZACION, Y OCULTAMIENTO DE BIENES
PROVENIENTES DE ACTIVIDADES ILEGALES

La nueva redacci6n del articulo 177 del C.P. amplia de manera considerable el
contenido del tipo penal, dentro de los delitos no contra la administracién piblica
sino contra el bien juridico de la administracién de Justicia. Tiene sujeto activo
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indeterminado y como sujeto pasivo al Estado. Con él se ha pretendido fortalecer
la lucha contra el lavado de activos provenientes del narcotréafico, principalmente -
que es conducta delictual, se cree, propia de organizaciones delincuenciales. Efec-
tivamente, puede decirse que el articulo trae varias conductas diferentes, conduc-
tas alternativas, una de los cuales es la de “lavado de activos” y se aplica s6lo a
quienes no han participado en la comision del delito que dio origen al objeto mate-
rial de la ocultacién o legalizacion.

También se hace un incremento punitivo en lo que tiene que ver con la pena
privativa de la libertad, pues se pasa de seis meses a cinco afios de prision a una
pena de tres a ocho afios de prision y si el valor de los bienes excede el valor de
1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la consumacion
del hecho, la pena es entre cuatro y doce aiios de prisién. Se suprime la multa y se
establecen agravantes especiales en los numerales 1, 2 y 3 que implican aumentos
de la pena a imponer entre la mitad y las tres cuartas partes.

4.2. Normas PROCESALES Mobpiricapas Por L4 Ly 190 De 1.995

4.2.1. El articulo 33 establece la RESERVA de las diligencias preliminares dis-
ciplinarias, los pliegos y autos de cargos que formulen la Procuraduria General de
la Nacién y demas 6rganos de control (Contralorias y Dependencias que adelan-
ten procesos disciplinarios) dentro de los procesos disciplinarios y de control fis-
cal, lo mismo que los respectivos descargos. Los fallos si tienen la calidad de
publicos.

Esta norma modifica lo establecido en el decreto 482 de 1.985, reglamentario
dela Ley 13 de 1.984 en lo relacionado con la publicidad del proceso disciplinario.
Igualmente el articulo 19 de la Ley 57 de 1.985 que establecia la publicidad de los
procesos disciplinarios y las actuaciones administrativas.

Es obvio que la reserva no afecta al investigado, quien en todo momento debe
tener acceso al expediente para los efectos de la defensa, no obstante que en el
Cédigo Disciplinario aparecen normas que parecieran ser contradictorias entre si
o por lo menos pueden generar inconvenientes en su interpretacion, como son los
articulos 73 literal a), 77 numeral 20). y 144 numeral. 50.), puesto que el numeral
20. del articulo 77 establece que el investigado tendra acceso al informativo disci-
plinario a partir del momento en que sea escuchado en versi6n espontinea o desde
la notificacion de los cargos, segun el caso.

Por otro lado, el articulo establece que sera causal de mala conducta la
violacién de la reserva del sumario. Ademis, precisa que no es posible la
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publicacién de extractos de las actuaciones y del desarrollo de la investi-
gacion antes del fallo, aunque esta parte fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-054 de 1.996 M.P. Eduardo
Cifuentes Muiioz.

Por ultimo, el articulo se refiere a que en caso de violacion a la reserva, proce-
der4 la investigacion pertinente (no tenia que decirlo) y la entidad debe dar explica-
ciones sobre el asunto a la opini6n publica.

Cabe preguntar: en qué se afecta o como ataca a la corrupcién esta norma?.
Qué razén de ser tiene esta norma, en términos de la finalidad de la Ley 190?. No
sera que lo que se busca es precisamente facilitar la corrupciéon del funcionario
investigador?. No seria mejor, en busca de una mayor y mas efectiva vigilancia
sobre la transparencia de la actuacion sancionadora de los organismos de control
que se permita la publicidad total de sus actuaciones?. Es obvio que esta norma
nada tiene que ver con la lucha contra la corrupcién. Antes, por el contrario, la
facilita por cuanto la reserva permitiré que todo quede internamente, dentro de la
autoridad investigadora, sin control de la ciudadania, ni de los periodistas, ni de la
opinion publica, ni del ministerio publico cuando no sea €l el que adelante la inves-
tigacion disciplinaria.

Ahora bien, la norma puede ser bien intencionada en lo relacionado con el
derecho a la intimidad y el buen nombre del investigado, e incluso, puede permitir
que por la reserva se eliminen muchos comentarios o interferencias que afecten la
imparcialidad del investigador o incluso evita que existan injerencias indebidas en
el proceso, pero ello nada tiene que ver con la corrupcion. En vez de atacarla,
debilitarla, la facilita.

4.2.2. El articulo 34 de la ley 190 modifica el articulo 569 del C. de P.P. (de-
creto 2700 de 1.991) en lo relativo a la extradicion de una persona que esté en el
exterior y a la que se le siga proceso penal en Colombia.

Al respecto, ahora basta con que se haya dictado medida de aseguramiento de
detencién preventiva en el proceso que se le sigue en Colombia. Igualmente, se
disminuye la pena minima exigida como requisito para que proceda el tramite de la
solicitud (dos afios de prisibn como minimo, cuando antes era de cuatro afios), lo
cual se realiza a través del Ministerio de Justicia.

Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en los tratados piblicos.

Asf, seglin la nueva norma, puede solicitarse la extradicion en la etapa sumarial
o del juicio o alin en la segunda instancia por el funcionario que conoce del proceso
en cada una de las etapas.
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Cabe preguntar nuevamente: en qué medida esta norma nueva (art. 34
de la Ley 190 de 1.995) incide en la disminucién de la corrupcién?. En reali-
dad, s6lo en una forma muy tangencial, puesto que puede ocurrir que un fun-
cionario o exfuncionario corrupto se haya refugiado en el exterior para eludir
la accion de la Justicia en Colombia. Con la nueva norma se anticipa el mo-
mento a partir del cual se puede pedir su extradicién al pais, pues antes se
exigia por el texto original del decreto 2700 de 1.991 (C. de P.P.) la resolucién
de acusacion ejecutoriada. Pero, la posibilidad de aplicacién de esta norma
es muy reducida, pues dificilmente habra funcionario o exfuncionarios
investigados que puedan refugiarse en el exterior. Podemos mencionar los
casos de Roberto Soto Prieto en la década de 1.980 y recientemente del
sefior Fabio Puyo Vasco, exgerente de la empresa de energia eléctrica de
Bogota.

Por otro lado, la disminucién punitiva para pedir la extradicion no tiene mayores
efectos en el caso de los funcionarios publicos que se encuentren huyendo en el
exterior, toda vez que de los delitos contra la administracion piblica varios queda-
ron con penas que aun con la norma anterior permitirian la solicitud de la extradi-
cion (cuatro afios de prision, como minimo).

Asi las cosas, la norma en cuestion sera de poca aplicacion en lo que tiene que
ver con la lucha anticorrupcién. Su aplicacion a otros casos diferentes sera muy
atil en la persecucion de los sindicados de cualquier delito (terrorismo, homicidio,
narcotréfico, etc.) que se escondan en el exterior, pero mirado desde la ley
anticorrupcion, su efectividad es bien discutible.

4.2.3. El articulo 35 introduce un texto relacionado con el embargo y secuestro
de bienes del procesado, estableciendo que: :

a. El funcionario de conocimiento en el proceso penal (fiscal en la instruc-
cién o el juez en el juicio), una vez profiera la medida de aseguramiento (que
dicho sea de paso es el requisito que establece ya el articulo 52 del C. de P.P.
para poder decretar embargo y secuestro de bienes del procesado) en la cual
ademas decrete embargo y/o secuestro o el decomiso de bienes del sindicado
que estén sometidos a la formalidad del registro, debe enviar inmediatamente
el oficio respectivo al funcionario de registro de instrumentos piblicos. Nada
nuevo en realidad pues se trata de la forma natural de ejecutar una medida de
esa naturaleza. ‘

b. El registrador debe anotar la medida preventiva sobre los bienes del sindica-
do, sin necesidad de turno y sin costo.
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c. Finalmente, se establece que la entrega definitiva se hara una vez ejecutoriada
- la providencia que asi lo disponga, a la cual se le establece el grado jurisdiccional
de la consulta. :

En cuanto al envio del oficio al registrador, ello no es mas que la materializacién
de la medida preventiva sobre los bienes que se ha decretado por el fiscal o el juez.
'Es una norma que se aplica para todo proceso penal, no sélo para los derivados de
los delitos contra la Administracién Piblica o contra el Estado, etc., es decir, los
delitos que implican la posibilidad de que exista corrupcion. Aqui nada nuevo se
esta disponiendo.

En cuanto a que no tiene que someterse a turno la inscripcion en la oficina de
registro, ello es positivo para las investigaciones penales en general, ya que evita
que el sindicado utilice maniobras para insolventarse antes de la efectividad de la
medida preventiva decretada y evita que dentro de la oficina de registro se le
“ayude” para que posibles ventas se inscriban antes que el embargo decretado en
el proceso penal.

Lo de la falta de costo es beneficioso, dado que no es posible que el fiscal o el
juez deban cancelar los costos del registro, pu‘es obvio que el sindicado no lo hara
y no siempre existira parte civil que haga el gasto, o puede existir ella pero ¢jercida
por la misma administracion, que no tiene facilidades para disponer licitamente de
su dinero.

En cuanto a la consulta de la entrega definitiva de los bienes embargados
y/o secuestrados, esta norma genera limites a la accion auténoma del funcio-
nario. El hecho de exigir la ejecutoria de la decision de entrega definitiva de
bienes del procesado, previo tramite del grado jurisdiccional de la consulta,
implica que esa decision debe ser objeto de revision por el funcionario de
segunda instancia ante quien se surte la consulta, el cual puede revisar toda la
decision (por ejemplo la sentencia absolutoria o una resolucién de cesacion de
procedimiento, integralmente), sin limitacioén alguna. Asi se introdujo nueva-
mente la consulta para las sentencias absolutorias, lo cual es aplicable a todos
los procesos penales, con lo cual se esta modificando el articulo 206 del C. de
P.P. que establece cuales son las providencias consultables.

Extrafia un poco esa norma que amplia la cobertura de la consulta. Tal como
esta redactada parece mas bien que se refiere a todos los procesos penales en los
que haya medidas cautelares sobre bienes del procesado y no sélo a los procesos
por delitos contra la administracién publica. Y digo que extrafia puesto que la

‘consulta pareciera estar concebida constitucionalmente como una garantia para la
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parte débil del proceso, como lo es el sindicado, y que en sana l6gica debiera
operar en su favor cuando, por ejemplo, ha sido representado por defensor de
oficio o defensor publico. Pero, tal como se redacta la norma, parece implicar una
desconfianza especial sobre los fiscales y jueces que pueden proceder en contra
de los intereses de la parte civil, de la sociedad o de la ley.

- Pero, la norma asi vista no se justifica, en la medida en que si existe parte civil,

ella es quien debe apelar las entregas definitivas de bienes o las absoluciones de
los procesados y si no existe parte civil en el proceso penal, el mismo fiscal puede
apelar una sentencia absolutoria proferida por el juez o inclusive puede hacerlo el
ministerio publico en cumplimiento de su labor de representante de la sociedad y
vigilante de la legalidad.

Resulta pues extraiia la norma y pareciera que el legislador tiene motivos espe-
ciales para dudar de aquellos funcionarios que absuelven al procesado o le entre-
gan definitivamente sus bienes, lo cual es por lo menos odioso y hasta afrentoso
con estos funcionarios. Puede preguntarse: Quien reconoce derechos al procesa-
do, es siempre motivo de duda para el legislador?.

4.2.4. Establece el articulo 36 de la Ley 190, como obligatoria, la constitu-
cion de parte civil de la entidad ofendida, cuando se trata de delitos contra la

‘administracién publica. Para ello se establece también que el funcionario de ins-

truccion debe informar al representante legal de la entidad ofendida que se abri6 la
correspondiente investigacion penal. Asi se garantiza que se pueda proceder como
lo exige la ley. El incumplimiento de esta obligacion constituye causal de mala
conducta del funcionario judicial.

Esta norma es nueva en cuanto establece la obligatoriedad de la constitucion de
parte civil en este tipo de procesos, aunque desde antes existia esa misma posibi-
lidad, pues el articulo 43 del C. de P.P. autorizaba para ello no s6lo al perjudicado
(persona natural o juridica) debidamente asistido por apoderado para el efecto,
sino también al Ministerio Piblico, en representacién de la Sociedad.

No puede decirse con toda certeza que esa norma tenga mucha influencia
respecto de las conductas que pretenden controlarse (la corrupcién en todas
sus modalidades). Bastaba la voluntad politica del representante legal de la
entidad afectada para que se procediera a la constitucion de parte civil en el
proceso penal. De igual manera, si lo que la norma busca es proteger el patri-
monio publico, debi6 extenderse no solamente a los delitos contra la adminis-
traci6én pablica sino también a todos los delitos que generen perjuicios para la
administracién publica o el Estado y para el patrimonio econémico de las enti-
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dades oficiales, independientemente de la calidad del sujeto activo del delito,
es decir, con independencia de que sea un funcigonario publico en ejercicio de
sus funciones o0 no, o sea un particular.

4.2.5. El articulo 37 establece que las medidas preventivas del articulo 52 del C.
de P.P. proceden no sélo para garantizar el pago por el sindicado de los perjuicios
ocasionados con el delito, sino también para garantizar el pago de las multas que se
hayan impuesto en la sentencia condenatoria. Esto es asi, tanto si se trata de
delitos contra el Estado, como en todos los delitos que lleven aparejada pena de

multa.

Cabe preguntar respecto de esta norma: Qué relacion directa tiene con la co-
rrupcion?. Ninguna. Es cierto que ella busca ampliar la cobertura de la proteccion
de los intereses pablicos respecto del pago de las multas, ademas del pago de los
perjuicios que se hayan causado a la administracién. Pero tal norma abarca a
todos los delitos que lleven aparejada pena de multa y no se refiere exclusivamente
a los delitos que puedan implicar conductas corruptas de los funcionarios. De ahi
que no sea una norma especifica de la defensa de la honestidad de los funciona-
rios. Obviamente, la norma es beneficiosa, aunque, por otro lado, si se tiene en
cuenta que el patrimonio del deudor, en este caso el condenado a sanciones pena-
les, es prenda general de sus obligaciones (segun el articulo 2488 del Cédigo Civil),
la norma nada especial aporta en este sentido.

4.2.6. El articulo 38 consagra una extension de la aplicacion del articulo 27
nral. lo. de la Ley 24 de 1.994 (Ley de la Defensoria del Pueblo) en lo relacionado
con la posibilidad de darle curso a investigaciones penales y disciplinarias, con
base en quejas anénimas o que carezcan de fundamento. La norma citada por el
articulo 38 de la Ley 190/95 establece que la Direccion de Atencion y Tramite de
Quejas no puede iniciar investigacion o tramite alguno para quejas anénimas o sin
fundamento, situacién que se hace obligatoria, por la misma norma, para todo el
ministerio publico.

Pero, con respecto a esta norma cabe también preguntar: Qué relacion tiene
clla con la lucha anticorrupcion?. NINGUNA. Es decir, la norma nada aporta y
antes por, el contrario, permite que algunas quejas, por el s6lo hecho de ser anéni-
mas, no sean tenidas en cuenta ni siquiera para iniciar una indagaci6n preliminar
para confirmar o desvirtuar la citada queja, la cual puede ser real, tener bases
ciertas, pero sc hace an6nima para evitar amenazas o represalias de los posibles
infractores. Los anénimos no siempre son perjudiciales y si bien pueden no dar pié,
por si solos para iniciar un proceso penal o disciplinario propiamente dicho, por lo
menos sf pueden permitir una investigacién preliminar que pueda, con la ayuda de
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otros medios probatorios, posteriormente facilitar la iniciacién de un proceso penal
o disciplinario o definitivamente archivar el asunto. La norma entonces inhibe cual-
quier tramite derivado de quejas anonimas.

4.2.7. El articulo 81 sobre las Garantias Procesales establece varias cosas que
es pertinente separar, aunque ninguna de ellas es realmenltc nueva:

Sostiene el inciso 10. que no habré retroactividad de la Ley, salvo el principio de
favorabilidad (no tenia que decirlo) y que debe existir plena prueba de un hecho
para que pueda el funcionario sancionar. En esto, ya la Constitucién Politica habia
introducido unas normas relacionadas con el principio de favorabilidad y la presun-
cién de inocencia. El cédigo penal y el de procedimiento penal también tienen
regulacion en el mismo sentido. Por otro lado, los articulos 80., 90., y 15 de la Ley
200 de 1.995 repiten estos principios constitucionales, razén por la cual la norma
del articulo 81 inciso primero de la Ley 190 nada nuevo dice y, ademas, en nada se
relaciona con la lucha anticorrupcién.

El inciso segundo del articulo 81 de la Ley 190 se refiere a la necesidad de
plena prueba respecto de la autoria y la responsabilidad penal, disciplinaria o
contravencional. Dicha norma tampoco dice nada nuevo, en la medida en que es
una derivacion del derecho constitucional de la presuncion de inocencia, (art. 29 de
la C. Politica.), como parte del debido proceso. Para que alguien sca declarado
responsable debe el Estado, quien tiene la carga de la prueba, demostrar en un
debido proceso que el sindicado o disciplinado es responsable de los hechos que se
le imputan.

Igual cosa ocurre con respecto al inciso tercero del articulo 81 de la Ley 190/
95, en la medida en que el principio del in dubio pro reo es derivacién también de la
presunci6n de inocencia. Estos principios aparecen consagrados en el Codigo Pro-
cesal Penal en los arts. 20.,247 y 445 y el Cédigo Disciplinario la consagra en el
articulo 60..

Cosa semejante ocurre con el inciso cuarto del articulo 81 de la Ley 190/95 al
referirse al principio de la presuncién de inocencia. Nada nuevo dice, pues sus
disposiciones son mas propias de un codigo (penal; contravencional o disciplina-
rio). Alli ya se encuentran y ademés estan respaldadas constitucionalmente.

Finalmente, el articulo 81 en su inciso quinto establece que debe hacerse saber
al imputado penal o disciplinario que en su contra se ha iniciado un proceso penal,
contravencional o disciplinario, para que pueda ejercer el derecho de defensa.
Esta norma también es propia de un cédigo procesal penal o disciplinario. En cuan-
to al proceso penal es una norma nueva ya que en ¢l no existe una norma que
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establezca tal obligacion para el fiscal y en el proceso disciplinario ya hay previsio-
nes al respecto, como el articulo 144 numeral 5o., para garantizar el ejercicio del
derecho de defensa.

Cabe preguntar también: qué tiene que ver esta norma con la lucha
anticorrupcién?. NADA. Qué hace esta norma en un estatuto anticorrupcioén que,
como su nombre lo indica, tiene como finalidad luchar contra este flagelo social?.
Nada. Es una norma especial de procedimiento penal o disciplinario y es propia de
tales estatutos. Nada nuevo aporta y su existencia en la Ley 190 de 1.995 es, por
lo menos, sorprendente € innecesaria.

4.2.8. El articulo 82 de la Ley 190 de 1.995 modifica el articulo 414A del C. de
P.P. en lo relacionado con el control de las medidas preventivas que se dicten sobre
bienes del procesado o en general las medidas que afecten la posesion, propiedad,
tenencia o custodia de bienes muebles o inmuebles en el proceso penal. Dicha
norma amplia la posibilidad de revision de la Legalidad de las medidas sobre
bienes del sindicado por parte del juez, cuando ellas han sido decretadas por el
fiscal.

Esta norma es nueva, pues antes no era posible revisar la legalidad de tales
decisiones, ya que esto solo era posible en cuanto a la medida de aseguramiento
decretada al sindicado, es decir, caucion, detencion preventiva o conminacion.

Pero, tal norma tiene algin efecto positivo en la lucha contra la corrupcién?.
Sera que también son objeto de duda del legislador los fiscales en cuanto a la
legalidad de las decisiones que implican medidas preventivas sobre bienes del pro-
cesado?. Creo que esta norma es también odiosa con los Fiscales que son los
destinatarios de la duda del Legislador en este punto, al igual que ocurre con el
articulo 414A del C. de P.P. que fue introducido por la Ley 81 de 1.993 en su
articulo 54 y que aparece reproducido en el primer inciso del articulo 82 que ahora
se comenta brevemente. Podria decirse que en cuanto a las medidas de
aseguramiento se justifica la revision de legalidad por el juez en vista de la impor-
tancia del derecho del sindicado que esta siempre implicado en una decision de
esta naturaleza (la libertad personal). No ocurre lo mismo cuando se trata de bie-
nes del mismo sindicado o de los intereses del perjudicado o del ofendido.

No es claro qué es lo que pretende el legislador con esta norma, puesto que su
relacioén con la lucha anticorrupcién no aparece con facilidad. Puede pensarse que
se duda de los fiscales de dos maneras:

- Si se pretende proteger los intereses del procesado en cuanto puede su patri-
monio ser afectado injustamente por acto arbitrario o ilegal de parte del fiscal que
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adelante la investigacion, debe tenerse presente que el sindicado siempre cuenta

con un defensor, al menos uno de oficio y seria éste el llamado a defender integra-

mente los intereses del procesado, a través de los recursos ordinarios contra las

decisiones que afecten su patrimonio. De igual forma, es misi6n del Ministerio

Publico la defensa de la legalidad y su labor puede llegar a beneficiar al procesado
* si sus derechos resultan conculcados. s

- Si se pretende proteger los intereses de la parte civil, pues ella puede resultar
perjudicada con las decisiones del fiscal que ordena la entrega definitiva o devolu-
cion de bienes del sindicado, por qué no considerar que tales derechos estan sufi-
cientemente garantizados por la actividad del apoderado de la parte civil o por el
mismo ministerio piblico? No parece entonces logica la norma.

Finalmente, cabe preguntar, a qué se debera el hecho de que el estatuto
anticorrupcion trae dos normas tan exigentes en lo relacionado con el patrimonio
del procesado. Ya resefiamos el articulo 35 de la Ley que establece la consulta
para la decision que dispone la entrega definitiva de bienes a particulares en el
proceso penal. No sera ya ésta suficiente garantia de los derechos de la parte civil,
de tal forma que lo establecido por el articulo 82 de la Ley 190 puede considerarse
innecesario, mas ain si para que proceda el control de legalidad de esta Gltima
norma se exige que la decision ya esté ejecutoriada?

La Ley 190 trae otras normas, tales como las que pretenden regular el régimen
financiero ejercido por la Superintendencia Bancaria que se amplia a las vigiladas
por la Superintendencia de Valores, establece la obligacion de denunciar ante la
Fiscalia General de la Nacién todo acto irregular o delictivo de que se tenga cono-
cimiento por los funcionarios encargados del control, hecho este que no es nuevo,
pues existe como una obligacion constitucional y legal de los servidores puablicos la
de denunciar los hechos delictivos de que se tenga conocimiento. Ademas, se
amenaza con sanciones a quienes incumplan esas normas, lo que tampoco debia
decirlo esta ley, pues el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero ya lo establecia
como sancién disciplinaria y se ha reconocido desde hace tiempo la posibilidad de
aplicar simultdneamente sanciones disciplinarias y penales por un mismo hecho,
con lo cual estas normas no dicen nada nuevo.

Ademas, en el articulo 45 se establece un control sobre las entidades sin 4animo
de lucro, pero en esencia lo difiere al momento en el cual el Gobierno nacional lo
reglamente. El articulo 46 establece como sancién la cancelacion de la personeria
juridica de la entidad sin &nimo de lucro que de a los recursos recibidos del Estado
una destinacién diferente o indebida a la establecida por el objeto social o la auto-
rizacién del Estado al entregar los recursos. Esta norma, si bien amplia la sancién
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a la entidad cuando no presentan tales eventos, en cuanto a los funcionarios encar-
gados de la administracion de la misma no hace ninguna diferencia, pues ya po-
drian ser sancionados, de acuerdo al articulo 138 numeral lo. del C.P., como auto-
res de un delito de peculado por extension.

En cuanto al control social (articulos 48 y siguientes), asi se denomina el pre-
sunto control que haria la ciudadania de las actuaciones de las entidades oficiales
y los funcionarios piiblicos, la ley dispone la obligacion de establecer en cada enti-
dad una linea telefénica a través de la cual se denuncien los hechos irregulares de
que se tenga conocimiento. Esta norma poco ayudara al cumplimiento de ese “control
social” pues en Colombia no existe una “cultura ciudadana del control de las enti-
dades publicas, ademas de que las irregularidades no siempre son evidentes, ni se
conocen publicamente. Asi, la norma quedara también sin mayor efectividad. Es-
tas normas estan relacionadas con otras del mismo estatuto que se refieren a la
obligacion de informar a la Comision Nacional para la Moralizacidn (creada por el
articulo 67) y a la Comision Ciudadana de Lucha contra la corrupcion (creada por
el articulo 71) sobre las actuaciones, proyectos y planes que se van a ejecutar en
una determinada vigencia fiscal, previa reglamentacion por parte del Gobierno
nacional. Adicionalmente se establece el derecho de todo ciudadano a estar infor-
mado de las actuaciones de las entidades publicas y privadas que cumplan funcio-
nes publicas o administren recursos del Estado, lo que no es nuevo, pues dichas
actuaciones deben ser publicas y la ciudadania puede acceder, via derecho de
peticion, a los informes respectivos.

Las dos Comisiones creadas por la Ley en sus articulos 67 y 71 tienen funcio-
nes en cuanto al control y vigilancia de las entidades oficiales y privadas que cum-
plan funciones publicas, trazar politicas que busquen controlar la corrupcion, velar
por la coordinacién entre las entidades encargadas del control, etc.. Hoy, cerca de
tres afios después de su establecimiento, nada se sabe de su conformacion, de sus
actuaciones y de su funcionamiento. En fin, se trata de dos entes burocraticos sin
resultados visibles en su gestion, conformados con personas allegadas al Gobierno
Nacional, cuya funcion dificilmente podra llegar hasta ser un instrumento idéneo
para el control de la corrupcion que existe entre el mismo gobierno.

Asi las cosas, revisada la parte fundamental de la Ley 190 de 1.995 (Estatuto
Anticorrupcion) considero que esta demostrada la hipétesis inicial, en el sentido de
que ella poco ayudara para “quebrarle el espinazo” a la Corrupcién. La norma
resultara finalmente afectando s6lo a funcionarios menores que se constituiran en
verdaderos “chivos expiatorios” y eventualmente a uno que otro “pez gordo” de la
politica. Pero el sistema politico seguira funcionando como lo viene haciendo hasta
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ahora, las cosas seguirdn siendo las mismas, pero con una gran ventaja para el
sistema politico, sus instituciones y sus integrantes; el sistema resulta fortalecido,
legitimado ante la opini6én pablica que ingenuamente cree que esta norma va a
solucionar el problema de la corrupcién. Nada més iluso. La norma en cuestién no
toca para nada el sistema clientelista, no busca una verdadera modernizacion del
sistema politico, de las practicas politicas, de la vision ciddadana de la politica. No
influye para nada en la cultura politica y por lo tanto, al no enfrentar de fondo el
problema de la corrupcién, resulta convertida en un instrumento mas, en un meca-
nismo absolutamente ineficiente frente al problema que se dice querer enfrentar.
Asi las cosas, todo seguiré igual y en unos aiios diremos que “nada pas6 por aqui”.



