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Nota

EL presente trabajo se inscribe dentro del Proyecto de Investigacion “La
respuesta del derecho priblico comparado para enfrentar en Colombia
la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a la luz
de las dinamicas de comportamiento del narcotrdfico maritimo y de la
respuesta ofrecida por el derecho internacional” (2020-2023), con niimero
de referencia de Minciencias (Colombia) 71848, financiado con recursos
procedentes del Patrimonio Autonomo Fondo Nacional de Financiamiento
para la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion Francisco José de
Caldas (Colombia) y la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia). Este proyecto forma parte del
Programa de Investigacion “Estrategia de respuesta integrada desde el
derecho publico comparado e internacional para enfrentar en Colombia la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a la luz de una
aproximacion evolutiva a las dinamicas del narcotrafico maritimo por
medio de simulacion de sistemas sociales” (2020-2023), cuyo investigador
principal es el profesor Héctor Olasolo (Facultad de Jurisprudencia,
Universidad del Rosario), con mimero de referencia de Minciencias
(Colombia) 70593 y ejecutado por la Universidad del Rosario y la
Pontificia Universidad Javeriana. Las obras colectivas de este Programa,
que son realizadas a través de la Red de Investigacion Respuestas a la
Corrupcion Asociada al Crimen Organizado Transnacional (creada para
la ejecucion del Programa 70593) cuentan con financiacion externa para
su publicacion del Instituto Iberoamericano de La Haya para la Paz, los
Derechos Humanos y la_Justicia Internacional (Paises Bajos).
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Presentacion del Programa de Investigacion
70593, la red sobre respuestas a la
corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional, su grupo de derecho
administrativo y la presente obra colectiva

1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional (COT), a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinami-
cas del narcotrafico maritimo por medio de simulacién de sistemas
sociales (el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el
profesor Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena
como profesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia) y presidente del Insti-
tuto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademads con el
apoyo institucional y financiero del IIH.

El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:
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(1) Las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investigadores
principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo (Colombia) y
Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos adscritos a la Facul-
tad de Estudios Internacionales, Politicos y Urbanos (FEIPU) de la
Universidad del Rosario;

(2) Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transna-
cional organizado desde el derecho publico comparado: Proyecto
71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto Hernan-
dez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana y Vanessa Andrea Suelt Cock
(Colombia), adscrita a la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad del Rosario.

(3) Las respuestas a la corrupciéon asociada al COT desde el de-
recho internacional: Proyecto 70817, cuyo investigador principal ha
sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximacion para la comprension de las dinamicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizacion de instrumen-
tos de simulacion de sistemas sociales. Ha abordado este fenémeno
desde las perspectivas teoricas de “organizaciones como sistemas so-
ciales” y de “sistemas complejos adaptativos”. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotréafico
maritimo, mas alla del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las 16gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucién, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estan sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.

El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a partir
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de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencion a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el Derecho Penal Transnacional y el Derecho Interna-
cional Penal para abordar el fenémeno de la corrupcion asociada
al COT. En este contexto, se ha analizado si la creacion de una ins-
titucion de ambito regional para promover la coordinacion entre
las autoridades nacionales y mejorar su cooperacion en materia de
prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion de peticiones de ex-
tradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que el derecho publi-
co comparado aconseja adoptar en el derecho interno colombiano.
Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera también verse
reforzada por la utilizacién de algunos de los mecanismos de aplica-
cion del Derecho Internacional Penal, como seria la creacion de una
Corte Latino-Americana y del Caribe contra el crimen transnacional
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organizado (con inclusién, o no, de una agencia supranacional de
recogida y analisis de informacion).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformé a partir del 28 de agosto
de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion aso-
ciada al COT (la Red). La Red esta conformada por alrededor de 300
investigadores de América Latina, Europa y Norteamérica, agrupa-
dos en los siguientes grupos de investigacion: (a) criminologia; (b)
narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) derecho
constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) derecho dis-
criplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperacion internacional en materia penal; (k)
derecho internacional penal; (1) derecho internacional de los dere-
chos humanos; y (m) relaciones internacionales y politica exterior.
La Red esta también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacién en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicién se puede consultar mds abajo.

Desde su conformacién, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacion. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicacion una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fenémeno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las orga-
nizaciones del COT dedicadas al narcotrafico maritimo que operan
en el entorno de la ciudad-puerto; (c) las relaciones internacionales;
y (d) la politica exterior.
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Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal, y cooperacion juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).

2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cion social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introduccién al Programa
70593: Redes del Crimen Organizado y Respuesta del De-
recho Publico e Internacional: https://www.iberoameri-
caninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-in-
troduccion-al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-
transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-derecho-publico-
-comparado-e-internacional

— SeminarioInternacional 2: TeoriaEvolutiva, Narcotrafico Mariti-
mo y Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organiza-
do/seminario-internacional-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-
maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupcion y Crimen Organi-
zado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal:
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
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seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal.

Seminario Internacional 4: Corrupcién y Crimen Organi-
zado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Procesal
Penal:  https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.

Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organiza-
do Transnacional: Respuestas desde el Derecho Administra-
tivo: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacio-
nal.

Seminario Internacional 6: Corrupciéon y Crimen Organi-
zado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Disci-
plinario en Justicia y Seguridad: https://www.iberoame-
ricaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-6-co-
rrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-
el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Constitucional
y Electoral: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respues-
tas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organiza-
do/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-organiza-
do-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-
7-electoral.

Seminario Internacional 8: Corrupcion y Crimen Orga-
nizado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Tri-
butario, Financiero y Cambiario: https://www.iberoame-
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ricaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-8-co-
rrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-
el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.

— Seminario Internacional 9: Definicion, Manifestacio-
nes, Causas y Consecuencias de la Corrupcion y el Cri-
men Organizado Transnacional: https://www.iberoame-
ricaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-9-de-
finicion-manifestaciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Bra-
silena:  https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupciéon y Crimen Orga-
nizado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Priva-
do: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

— Seminario Internacional 12: Corrupcion y Crimen Organiza-
do Transnacional: Respuestas desde la Cooperacion Interna-
cional: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional.

— Seminario Internacional 13: Corrupcion y Crimen Organiza-
do Transnacional: Respuestas desde el Derecho Internacional
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Penal:  https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-pe-
nal.

Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde la Politica Exterior en América
Latina: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-america-
latina.

Seminario Internacional 15: Corruption and Transnatio-
nal Organized Crime: Responses from the US Foreign Po-
licy: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-15-corruption-and-transnational-or-
ganized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.

Seminario Internacional 16: Corrupcién y Crimen Organi-
zado Transnacional: Respuestas desde los Derechos Huma-
nos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-16-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-los-derechos-humanos.

Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Ma-
ritimos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-17-corrupcion-y-crimen-organizado-
transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-de-
los-espacios-maritimos.
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— Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién aso-
ciada al Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Pro-
grama 70593 de Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848
y 71861: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrupcion-aso-
ciada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848
- Respuestas desde el derecho publico comparado a la co-
rrupcion  asociada al crimen organizado transnacional:
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-res-
puestas-desde-el-derecho-publico-comparado.

— Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861
- Aproximacién a la comprensién del comportamiento de
las redes de narcotrafico maritimo, incluyendo las practi-
cas de corrupcioén asociadas al mismo, desde el marco evo-
lutivo:  https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-
la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-
sociales-resultados-del-proyecto-71861-minciencias.

— Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Re-
sultados Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861:
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/semi-
nario-internacional-21-presentacion-en-la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Interna-
cional de Investigacion y Analisis Contra el Narcotrafico Maritimo
(CMCON)) el concepto técnico (con nimero de referencia 1-2024-
71861) titulado “sobre el modelo de simulacion elaborado mediante
el software NetLogo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-
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puerto desde una perspectiva basada en agentes y la incidencia del fe-
némeno de la corrupcién en el narcotrafico maritimo” (el concepto
técnico), el cual ha sido desarrollado en el marco de la colaboracion
mantenida con el CMCON durante la ejecucion del Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacion que permita com-
prender las complejas dinamicas organizativas de la ciudad- puerto des-
de una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fen6meno de
la corrupcion en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861 ha elabo-
rado un modelo de simulacion mediante el software NetlLLogo 5.0. La
simulacién proporciona un escenario para el diseno y la construccion
de espacios de experimentacion, donde se exploran las actividades rea-
lizadas por las organizaciones criminales que utilizan terminales por-
tuarias y estrategias de reclutamiento para llevar a cabo las actividades
relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque ofrece a investigadores y
responsables de la gestion una perspectiva diferente para comprender
los mecanismos de toma de decisiones en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacién, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafico
maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adaptativo
en el contexto de la ciudad-puerto, y como esta comprension puede
brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
andlisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracién de los
Documentos Finales de Recomendaciones de cada Proyecto, y del
Programa, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar
de lo previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completa-
do 25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicacién como
libros de investigacion, tras el correspondiente proceso de evalua-
cién anonima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:
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A. Analisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupcion asocia-
da al Crimen Organizado Transnacional):

— Elfenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupcion publica y privada en américa latina.
Parte I. La corrupcion publicay privada y su medicion (Pro-
yecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupciéon publica y privada en América La-
tina. Parte II. La corrupcion publica y privada asociada al
crimen organizado transnacional (Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su im-
pacto en la corrupcién publica y privada en América Lati-
na. Parte III. Experiencias en la Amazonia y Colombia (Pro-
yecto 70817).

— Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciu-
dad puerto (Proyecto 71861).

B. Respuestas desde el Derecho Publico Comparado:

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional.
Especial atencion a la corrupcion asociada al crimen orga-
nizado transnacional (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho electoral. Es-
pecial atencién a la corrupcion asociada al crimen organi-
zado transnacional (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional
desde el derecho administrativo. Parte I. Medidas transver-
sales de prevencion (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional
desde el derecho administrativo. Parte II. Medidas particu-
lares de prevencion (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupciéon y su dimensién transnacional
desde el derecho administrativo. Parte III. Respuestas en
materia de vigilancia, fiscalizacion y responsabilidad patri-
monial y sancionatoria (Proyecto 71848).
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Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho
administrativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deon-
tologico y al sistema disciplinario de los funcionarios del
sector justicia y de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y
tributario y la cooperacion internacional no judicial. Espe-
cial atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del dere-
cho penal. Particular atencion a la corrupcion asociada al
crimen organizado transnacional. Parte I. Personas fisicas
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del dere-
cho penal. Particular atencién a la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional. Parte II: Personas juridi-
cas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del de-
recho penal. Particular atencién a la corrupcion asociada
al crimen organizado transnacional. Parte I: Cohecho, mal-
versacion, trafico de influencias, abuso de funciones, pre-
varicato, enriquecimiento ilicito y administracion desleal
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del de-
recho penal. Particular atencién a la corrupcion asociada
al crimen organizado transnacional. Parte II: Financiacion
ilegal de partidos politicos y campanas electorales, delitos
tributarios, lavado de activos, delitos de favorecimiento real
y delitos de obstruccion a la justicia (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal pe-
nal. Especial atencién a la corrupcién asociada al crimen
organizado transnacional. Parte I. Modelos institucionales
de prevencion, incentivos y proteccion de alertadores, de-
nunciantes y testigos y participacion y proteccion de las vic-
timas (Proyecto 71848).
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— Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal pe-
nal. Especial atencién a la corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional. Parte II. Las actuaciones de in-
vestigacion (Proyecto 71848).

C. Respuestas desde el Andlisis Comparado de Otras Areas del
Derecho

— Respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional desde el derecho privado, la cooperacién in-
ternacional en materia civil, la regulacion de mercados ilici-
tos y el arbitraje de tratados de inversién (Proyecto 70817).

D. Respuestas desde el Derecho Internacional

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde la coopera-
cion internacional en materia penal (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional
de los derechos humanos: especial atencioén a la corrupcién
asociada al crimen organizado transnacional. Parte I. Las
respuestas desde el sistema universal de derechos humanos
(Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional
de los derechos humanos: especial atencion a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional. Parte I. Las
respuestas desde los mecanismos regionales de proteccion
de los derechos humanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho
internacional penal. parte 1. Mecanismos de aplicacion y
cooperacion internacional (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho
internacional penal. Parte II. Cuestiones Sustantivas y Pro-
cesales (Proyecto 70817).

E. Respuestas desde las Relaciones Internacionales y la Politica
Exterior

— Respuestas a la corrupciéon transnacional desde la politica
exterior de los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).
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— Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes
de accion de las organizaciones regionales y subregionales
en América Latina y de la actuacién de los Estados latinoa-
mericanos en el marco de la CNUDOT y la CNUCC (Pro-
yecto 70817).

Asi mismo, ademads de publicar (o ser aceptados para publica-
cién) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817 y dos en el Proyecto 71848), los gru-
pos de investigacion de la Red han publicado (o han sido aceptados
para publicacién) otros articulos en materias muy relevantes para el
estudio del fenémeno de la corrupcién asociada al COT, tales como:

A. Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcion institucional y organizacio-
nal, y la creciente importancia de las redes complejas de
corrupcién (Proyecto 70817).

— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del
COT como proceso evolutivo de conocimiento, con espe-
cial referencia a las perspectivas para su aplicaciéon en el
estudio del narcotrafico (Proyecto 71861).

— La naturaleza y funcionamiento de las companias militares
y de seguridad privadas (Proyecto 71848).

B. Una compresion territorial de los problemas presentados por
ciertas politicas publicas antidroga aplicadas en las ultimas dé-
cadas:

— El impacto en los territorios de las politicas publicas anti-
droga basadas en la securitizacién, con particular atencién
al caso del Guaviare (Colombia) (Proyecto 71848).

C. El andlisis de ciertos mecanismos anticorrupciéon internaciona-
les que operan en los ambitos regional y nacional:

— Las bases tedricas y las técnicas de investigacion de las in-
vestigaciones realizadas desde el derecho internacional con
una perspectiva critica (Proyecto 70817).

— Los mecanismos anticorrupciéon de naturaleza regional,
como la Secciéon Especializada en Derecho Internacional
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Penal de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos
(Proyecto 70817).

— Los mecanismos internacionales anticorrupciéon que ope-
ran dentro de los sistemas nacionales para los cuales se es-
tablecen, con particular atencion a las fortalezas y debilida-
des de las Comisiones y Misiones de Apoyo Internacionales,
como mecanismo anticorrupcion a la luz de las experien-
cias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los
grupos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos
Documentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres
Proyectos, y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e inter-
disciplinares (apropiacion social del conocimiento). En particular,
el Documento Final de Recomendaciones del Programa, construi-
do con base en los Documentos Finales de Recomendaciones de los
Proyectos 70817, 71848 y 71861, recoge una estrategia de respuesta
integrada desde el derecho publico comparado e internacional para
enfrentar en América Latina en general, y en Colombia en parti-
cular, la corrupcion asociada al COT, a la luz de una aproximacion
evolutiva a las dindmicas del narcotrafico maritimo por medio de
simulacion de sistemas sociales. Esta estrategia se ha elaborado de
acuerdo al siguiente indice tematico:

A. Identificacién del problema: conclusiones y recomendaciones
sobre el fenomeno de la corrupcion transnacional desde las
perspectivas criminolégicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifes-
taciones del fenomeno de la corrupcion transnacional: actos
individuales de corrupcion, situaciones de macro-corrupcion,
captura del Estado y corrupcion institucional y redes comple-
jas de corrupcion.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la
Amazonia.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del
fenémeno de la corrupcion transnacional que van mas alla de
actos individuales corruptos.
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. Dindmicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad

puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotrafico en
las ciudades puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para en-
frentar de manera mas efectiva las redes de narcotrafico mari-
timo en las ciudades puerto.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho cons-

titucional y electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al dere-
cho constitucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al dere-
cho electoral.

. Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transver-
sales de prevencion.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especifi-
cas de prevencion.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre
vigilancia, fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancio-
natoria.

. Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y
el sistema disciplinario de los funcionarios del sector justicia y
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero vy tri-
butario y cooperacion juridica internacional no judicial

. Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecno-

logias, las estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la
tributacion de los ingresos derivados de actividades al margen
de la ley
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Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanis-
mos anticorrupcion en materia de asuntos financieros: Fin-
tech, Regtech, KYC, AML/CFT, Blokchain y acciones de trans-
parencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad
digital, intervenciones estatales en el mercado y medidas tri-
butarias: especial atencioén a los problemas de corrupcion, cri-
men organizado y evasion de impuestos en el comercio ilicito
de oro y drogas.

H. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho priva-
do, recuperacion de activos ilicitos, cooperacion juridica inter-
nacional y reconocimiento y ejecucion de resoluciones firmes
en materia civil y arbitraje de tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo
ético y acciones colectivas para la trasparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recupe-
racion de activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones firmes en materia
civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el trata-
miento de la corrupcion en el arbitraje de tratados de inver-
sion.

I. Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las
personas naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las
personas juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la
corrupcion publica y privada en la parte especial del derecho
penal L.

Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la
corrupcion publica y privada en la parte especial del derecho
penal IL.
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J. Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institu-
cionales de prevencion, los incentivos. y proteccion de alerta-
dores, denunciantes y testigos y la participaciéon y proteccion
de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de
investigacion.

Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridi-
ca internacional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de
cooperacion juridica internacional en el ambito penal.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-

nacional penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la am-
plia extension y el cardcter organizado de la corrupcion trans-
nacional en su definicion en los tratados internacionales anti-
corrupcion

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los
mecanismos de aplicaciéon del derecho internacional penal y
la cooperacion internacional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestio-
nes sustantivas y procesales en materia de derecho internacio-
nal penal.

LL. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho in-

ternacional de los derechos humanos

Capitulo 28. Sistema universal de protecciéon de los derechos
humanos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exte-

rior de los Estados latinoamericanos y de ejes de accion de las
organizaciones de ambito regional en América Latina.
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Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica
exterior de los Estados latinoamericanos.

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes
de accion de las organizaciones regionales y subregionales en
América Latina y la actuacion de los Estados latinoamericanos
en el marco de las Convenciones de Palermo y Mérida.

2. EL GRUPO DE INVESTIGACION DE
DERECHO ADMINISTRATIVO

La presente obra colectiva ha sido elaborada por el grupo de in-
vestigacion de derecho administrativo (el Grupo) de la Red en eje-
cucién del Proyecto 71848 cuyo objeto es proponer medidas en el
derecho interno colombiano y para la regiéon desde la perspectiva
disciplinar que ofrece el derecho administrativo que puedan servir
para incrementar el nivel de eficacia en la lucha contra la corrupcion
asociada al crimen transnacional organizado.

El Grupo es coordinado por el profesor Manuel Alberto Restrepo
Medina (Colombia), quien se desempena como profesor en la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y por el profesor
Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien dirige a su vez el Progra-
ma 70593 y el Proyecto 70817. Desde el comienzo de sus trabajos a
finales de agosto de 2020, el Grupo ha contado con la coordinacién
administrativa de Gabriela Velasquez Medina (Colombia), Juan José
Romero Morales (Colombia), Ana Maria Martinez Agudelo (Colom-
bia) y Sofia Linares Botero (Colombia), adscritos a la Universidad
del Rosario (Colombia), y ha estado conformado por los siguientes
investigadores que participan como autores en la presente obra co-
lectiva:

1. Aprile, Natalia Soledad (Argentina): Universidad del Rosario
(Colombia).

2. Diaz Perilla, Viviana Esned (Colombia): Abogada.

3. Duitama Pulido, Eliana Andrea (Colombia): Universidad del
Rosario (Colombia).
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4. Duque Botero, Juan David (Colombia): Abogada.

5. Latorre Gonzalez, Indira (Colombia): Universidad del Rosario
(Colombia).

6. Murillo Mena, Jessica (Colombia): Universidad del Rosario
(Colombia).

7. Nieto Rodriguez, Maria Angélica (Colombia): Universidad del
Rosario (Colombia).

8. Restrepo Medina, Manuel Alberto (Colombia): Universidad
del Rosario (Colombia).

9. Rojas Villamil, Héctor David (Colombia): Universidad del Ro-
sario (Colombia).

10.Valencia Tello, Diana Carolina (Colombia): Universidad del
Rosario (Colombia).

Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha reali-
zado diversos encuentros virtuales de caracter interno para debatir
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de
todos los trabajos que hoy ven la luz en esta obra. Ademas, el 12 de
octubre de 2022 se celebr6 un panel presencial y por acceso remoto
abierto a todo el publico para dar a conocer los resultados parciales
de las investigaciones del Grupo y avanzar las primeras conclusiones,
como parte del I Seminario Internacional sobre Corrupcién y Cri-
men Organizado Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal,
el Derecho Procesal Penal y el Derecho Administrativo, realizado los
dias 11 y 12 de octubre de 2022. El panel a cargo del Grupo de De-
recho Administrativo abord6 los temas de integridad y generacion
de valor publico y gobernanza de los intereses privado y conté con la
participacion de los investigadores Maria Angélica Nieto Rodriguez,
Héctor David Rojas Villamil y Manuel Alberto Restrepo Medinal.

Asimismo, las conclusiones preliminares, intermedias y finales del
Grupo han sido presentadas en el III (2021), IV (2022) y V (2023)
Congresos de Derecho Internacional de la Universidad del Rosario y

El panel se puede ver desde el enlace https://fb.watch/ghvem4jx_h/ (ini-
cia en el minuto 4:10).


https://fb.watch/ghvcm4jx_h/
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la X Semana Iberoamericana de la Justicia Internacional, celebrada
del 2 al 9 de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos)?, en concreto,
en el VII Seminario de Pensamiento Ibero-Americano sobre la Justi-
cia Internacional®, desarrollado el 8 de junio de 2023 en la Universi-
dad de La Haya para las Ciencias Aplicadas.

Por ultimo, las conclusiones y recomendaciones finales del Grupo
han sido también expuestas en el Seminario Internacional de Presen-
tacion de Resultados del Proyecto 71848 celebrado el 15 de agosto de
2023 en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana (vid. supra Seminario Internacional 19).

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La obra que presentamos busca contribuir, desde la perspectiva
disciplinar que ofrece el derecho administrativo, al logro del objetivo
del Proyecto 71848 de proponer medidas en el derecho interno de
los paises de América Latina, y de Colombia en particular, que pue-
dan servir para incrementar el nivel de eficacia en la lucha contra la
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional (COT). Por
ello, sus contenidos parten de la comprension del alcance y la rele-
vancia del fenémeno analizado y de la conciencia de la insuficiencia
que hasta el momento han tenido las respuestas estatales desde el
derecho para confrontarlo.

Asi, el punto de inicio de los trabajos adelantados lo constituye el
entendimiento aceptado por la academia y las instituciones interna-
cionales interesadas de que la corrupcion en el ambito publico con-
siste en el abuso del cargo o funcién publica para la obtencién de un
beneficio o ganancia privada en detrimento de los recursos publicos

Para mayor informacién sobre la X Semana Ibero-Americana de la Justicia
internacional, vid.: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-dere-
chos-humanos.

Para mayor informacion sobre el VII Seminario de Pensamiento Ibero-
Americano sobre la Justicia internacional, vid.: https://www.iberoameri-
caninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-ibe-
roamericano.
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(Banco Mundial). Hoy ese abuso, mds que una conducta individual,
cada vez mas corresponde a un fenémeno organizado por una red
de relaciones sociopoliticas mafiosas que se sirve de la cooptacion,
e incluso captura, del Estado por parte de politicos, particulares y
funcionarios para apropiarse de los recursos publicos (Rodriguez &
Reyes, 2023).

La corrupcion puede llegar al extremo de alcanzar un cardcter sis-
témico para la preservacion del status quo de quienes detentan ilicita-
mente el poder politico y controlan las instituciones publicas, como
en el caso de Guatemala, o mas frecuentemente, como senala Castre-
sana (2021), cuando corporaciones econémicas y financieras, en no
pocas ocasiones multinacionales, asi como grupos criminales orga-
nizados, financian sistematicamente de manera encubierta e ilegal a
los partidos politicos, sobornan a los altos funcionarios, manipulan la
informacion a través de los medios de comunicacion y las redes socia-
les que controlan, y con ello consiguen adjudicaciones de contratos
en licitaciones amanadas y cooptan los mecanismos de adopcion de
decisiones de las instituciones democraticas.

Como consecuencia y siguiendo a Manrique (2021), la corrup-
cion afecta el disfrute y el goce efectivo de los derechos fundamen-
tales de la poblacion, al detraer recursos destinados a la atencion
de sectores basicos para la vida digna de las personas y deteriorar la
calidad democratica del funcionamiento de las instituciones. Estas
prdcticas no solo configuran delitos, sino que son antiéticas, inmora-
les e inconstitucionales, lo que debilita y deslegitima la instituciona-
lidad y el Estado de derecho. Lo anterior ocasiona la entrada de la
criminalidad al sistema politico y constituye la principal amenaza a la
estabilidad y al orden de los paises.

Frente a este enorme reto, la respuesta habitual y casi que auto-
matica desde el Estado ha sido la de privilegiar el enfoque punitivo,
creando nuevos delitos y circunstancias de agravacion de las penas y
reduciendo los beneficios y subrogados penales para los autores de
estas conductas, sin que, como en el caso de los fenémenos de trafico
ilicito de drogas, de armas o de personas, esta estrategia haya servido
siquiera para contener, ya no para reducir o desmantelar esas mafias
y desincentivar esos comportamientos, derivando mas bien en lo que
se ha dado en denominar el populismo punitivo.
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Una respuesta mas adecuada para la confrontacion de este feno-
meno requiere una aproximacion inter y transdisciplinaria, con el
aporte de disciplinas extra juridicas y el involucramiento de ambitos
juridicos diferentes y eventualmente complementarios del derecho
penal. Si, justamente, uno de los actores centrales para que la corrup-
cion se presente es la participacion activa y pasiva de los servidores
publicos y la principal fuente que la alimenta son la contratacion
publica y el otorgamiento de licencias y permisos, resulta pertinente
preguntarse por las respuestas que desde el régimen juridico aplica-
ble a la estructura y actividad administrativa del Estado se podrian
proponer para contribuir al propésito senalado. En esa medida, el
objetivo de esta obra colectiva es responder a la pregunta de si el de-
recho administrativo puede, y de qué manera, contribuir al abordaje
del fenémeno de la corrupcion y de su incidencia transnacional.

Justamente, por esa incidencia, como lo evidencian casos como el
de Odebrecht, la respuesta a este fenémeno requiere ser abordada,
al menos, tanto nacional como regionalmente, por lo cual un balan-
ce de lo que se ha realizado hasta la fecha desde el derecho adminis-
trativo para proponer lo que se podria hacer en adelante, demanda
conocer las experiencias de otros sistemas juridicos distintos del pro-
pio, para desde ese conocimiento tener una perspectiva mas amplia
que permita plantear recomendaciones a esos mismos niveles.

Conforme a lo anterior, el analisis regional incluye, ademas del
caso colombiano, los casos de Argentina, Brasil, Chile, México y Peru,
porque por su tamano, poblacion y peso politico y econémico tienen
una particular relevancia en la region. En cuanto a los paises de re-
ferencia del orden internacional se tomaron los casos de EE.UU.,
por ser el pais de mayor influencia sobre la regién desde, al menos,
el final de la II Guerra Mundial y Espana, por la estrecha relacion
politica, econémica, cultural y juridica que mantiene con los paises
latinoamericanos y, ademas, porque ambos paises son miembros de
organizaciones internacionales de integracion en la que participan
los paises latinoamericanos en su conjunto.

Para definir la estructura y el contenido del presente volumen
se parti6 de la consideraciéon de que en el fomento de la integridad
publica radica parte importante del éxito de una politica en contra
de la corrupcién, por lo cual, se identificaron los escenarios tipicos
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de concrecién del ejercicio de la actividad administrativa del Estado
en los cuales se suelen presentar las mayores oportunidades y casos
de falta de integridad publica y ocurrencia de actos de corrupcion,
para proponer estrategias especificas de prevencion en relacion con
estas manifestaciones particulares de ejercicio de la funcion adminis-
trativa.

Los ambitos identificados que corresponden a estas caracteristi-
cas fueron los siguientes: el régimen de la funciéon publica, la con-
tratacion publica de bienes y servicios (con particular atencién a la
contratacion de obras publicas), la gestion de las empresas publicas y
el tramite de licencias, permisos y autorizaciones (con especial men-
ci6n al caso de las licencias de tenencia y porte de armas).

Cada uno de estos ambitos se aborda en un capitulo separadoy en
cada uno de ellos la organizacién de los contenidos corresponde a la
misma estructura: primero se verifica una explicacion del alcance del
objeto especifico materia de analisis, planteando su relevancia como
escenario de especial afectacion por la corrupcion y la necesidad de
contar para el mismo con estrategias especificas de prevencion, lue-
go se realiza la presentacion del estado del arte sobre cada ambito
en los instrumentos internacionales, los paises de referencia de fuera
de la region (EE.UU. y Espana), los paises de la region (Argentina,
Brasil, Chile, México y Pert) y el caso colombiano, para concluir con
un balance del estado actual de la cuestion y la formulaciéon de un
conjunto de recomendaciones al respecto.

Al finalizar el andlisis de los cuatro ambitos identificados, se pre-
sentan dos capitulos (5y 6) que destacan las principales conclusiones
alcanzadas y realizan una serie de recomendaciones para la confron-
tacion de este fenémeno, tanto en la region en general, como en
Colombia en particular.

En Bogota (Colombia), a 12 de noviembre de 2023,

HECTOR OLASOLO
MANUEL ALBERTO RESTREPO MEDINA



Capitulo 1
El régimen de la funcion piblica

NATALIA SOLEDAD APRILE"

1. INTRODUCCION

El involucramiento del crimen organizado con los servidores pu-
blicos para obtener su complicidad es esencial para la consecucion
de sus fines. Los Estados latinoamericanos son mas proclives a este
tipo de practicas porque, como Alda Mejias (2014) subraya, aunque
en América Latina no puede hablarse de Estados fallidos, “[e]n el
contexto de un Estado débil, caracterizado por la falta de institu-
cionalidad y la excepcionalidad ante la ley, el crimen organizado,
mediante la corrupcion, tiene mas posibilidades de influir en las
decisiones estatales y de lograr la protecciéon de sus representantes,
una cuestion trascendental para su implantacion y desarrollo”. De
esta manera, ante la ausencia de mecanismos efectivos de control
y transparencia, asi como de una cultura de apego a las normas, las
relaciones clientelares proliferan para ganar proteccién estatal. Esto
es lo que caracteriza a un Estado como “débil”, en los términos en
que lo ha dimensionado el Banco Mundial a través de los indicado-
res de buen gobierno. La inestabilidad politica y la violencia, unidas
a la incapacidad estatal para mantener el control y para hacer que
sus funcionarios cumplan y respeten las normas, configuran un esce-
nario mds propenso para la corrupcion y la captura del Estado por
parte de grupos criminales organizados. Y esto no se puede atribuir a
la ausencia de normas, sino que existe un nivel paralelo de actuacién
al margen de la ley y la informalidad que no es desarticulado.

Abogada con orientacion en Derecho Publico Administrativo (UBA, Argen-
tina). Magister en Democracia y Buen Gobierno (Universidad de Salaman-
ca, Espana). Doctoranda en el programa Estado de Derecho y Gobernanza
Global (Universidad de Salamanca, Espana). https://orcid.org/0000-0002-
4289-0545.
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En este contexto, el régimen que regula el ingreso y la permanen-
cia de los empleados en el sector publico merece especial atencion.
En torno a las acciones del crimen organizado transnacional se teje
una red, en la que estan inmersos varios actores, siendo parte nece-
saria de este entramado los funcionarios publicos (Piedrahita, 2020).
Puede afirmarse que la relacion entre el fenémeno de la corrupcion
y la organizaciéon burocratica se da en dos direcciones: por un lado,
un sistema bien organizado y estructurado sobre la base del mérito
y la profesionalizaciéon puede servir de catalizador eficiente para la
lucha contra la corrupcion; en sentido contrario, un disenno y una
gestion inadecuada de los recursos humanos propicia un ambiente
conveniente para que se reproduzcan practicas de corrupcion. En
definitiva, la regulacion y la gestion del servicio civil puede abrir o
restringir la puerta de ingreso para que las organizaciones criminales
penetren al interior de las instituciones del Estado.

Cabe aclarar que, a efectos de este estudio, se aludira de manera
indistinta a las nociones de funcién publica y de servicio civil, te-
niendo en cuenta que ambas expresiones son las mas difundidas y
utilizadas en la materia. Para ello, se parte de la definicion de fun-
cién publica que incorpora la Carta Iberoamericana de la Funcion
Publica (CIFP), segin la cual:

[...] [a funcién publica esta constituida por el conjunto de arreglos
institucionales mediante los que se articulan y gestionan el empleo
publico y las personas que integran éste, en una realidad nacional
determinada. Dichos arreglos comprenden normas, escritas o infor-
males, estructuras, pautas culturales, politicas explicitas o implicitas,
procesos, practicas y actividades diversas cuya finalidad es garantizar
un manejo adecuado de los recursos humanos, en el marco de una
administracién publica profesional y eficaz, al servicio del interés ge-
neral (Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(CLAD), 2003).

Los retos a los que se enfrenta la regulacion del sistema de fun-
cion publica se asocian, principalmente, con la idea de hacer compa-
tibles ciertos principios propios de las escuelas neogerenciales, como
el de eficacia y eficiencia, con los principios de igualdad, mérito e
imparcialidad que intentan modernizar y actualizar las estructuras de
gestion del Estado a través de sistemas de carreras publicas profesio-
nales y permanentes. Este anhelado equilibrio, que busca generar ad-
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ministraciones profesionales permanentes, no solamente impacta en
el desarrollo econémico pleno y sostenido de los Estados (Ferraro,
2009), sino que ademas existen evidencias de que hay una relacion
directa entre el diseno de los sistemas de funcién publica y la lucha
contra la corrupciéon (CLAD, 2003).

En efecto, se ha demostrado que, ciertas caracteristicas adminis-
trativas como el reclutamiento basado en el mérito y la profesiona-
lizacion, tienen una incidencia significativa en la reducciéon de la
corrupcion (Dahlstrom, 2012). Segun el analisis comparativo desa-
rrollado por la OCDE en 2020, en Latinoamérica se han realizado
esfuerzos durante la ultima década para profundizar la profesiona-
lizacion del empleo publico e incrementar el reclutamiento basado
en el mérito. Sin embargo, todavia gran parte de la fuerza laboral del
servicio publico aiin no estd sujeta a procedimientos de contratacion
basados en el mérito. Ademas, la profesionalizacion y la capacitacion
digital de la alta direccion se han producido solo en algunos paises. A
esto hay que anadir que los nombramientos de trabajadores estatales
obedecen en gran medida a afinidades politicas, por lo que existen
barreras en ese ambito para obstaculizar todo tipo de reforma y su
aplicaciéon (OCDE, 2020).

Definitivamente, la funcion publica plantea un escenario de estu-
dio concreto en el cual es posible analizar de qué manera y en qué
medida las regulaciones y las practicas que se tejen en torno a este
tema pueden contribuir en la contencién de la corrupcién asociada
al crimen organizado transnacional. Si bien es cierto que cada pais
regula de manera particular su régimen de servicio civil, lo cierto es
que existe claridad en torno a que la estructura burocratica y el sis-
tema de acceso a la administracion publica abren la puerta a ciertas
practicas que se relacionan directamente con el crimen organizado
transnacional.

Esta relacion entre funcién publica y criminalidad organizada se
demuestra, por ejemplo, cuando esta ultima se infiltra en la propia
administracién del Estado, ya sea a nivel nacional, regional o local,
lo que se facilita por las férmulas flexibles de contratacién basadas
en la discrecionalidad en el nombramiento en los niveles directi-
vos y en los esquemas de empleo ocasional y contractual. Este tipo
de modalidades de contrataciéon facilita también la aceptaciéon de
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sobornos del crimen organizado transnacional, puesto que su tem-
poralidad (y con frecuencia precariedad) hace que los trabajadores
publicos temporales sean, en principio, mas vulnerables a este tipo
de practicas. Todo ello redunda en que, en el posterior desempeno
de sus funciones, este personal facilita las actividades de las organi-
zaciones delictivas y dificulta la adopcion y aplicacion de medidas
dirigidas a la fiscalizacién y obstaculizacion de sus actividades. En el
caso colombiano, por ejemplo, se ha visto esta clase de infiltracion
en los distintos niveles de la administracion publica por parte de las
estructuras paramilitares y los grandes carteles de la droga (Garzon,

2012).

A la luz de lo anterior, el presente capitulo prestara particular
atencion como ejes de analisis a la necesidad de limitar el ambito de
discrecionalidad en: (a) los nombramientos en los niveles directivos
mediante una clara delimitaciéon entre las posiciones que entranan
responsabilidad politica y aquellas otras de naturaleza gerencial; y
(b) los esquemas de empleo ocasional y contractual.

Para ello, se expondran en primer lugar los estandares interna-
cionales, con particular atencién a la CIFP y a los estandares del BID
sobre el régimen normativo de la funcién publica (seccién 2). A con-
tinuacion, se analizara como se regula la misma en Espana, Francia
y EE. UU como paises de referencia fuera de América Latina (sec-
cion 3). Posteriormente, estudiaremos su regulacion comparada en
los cinco paises latinoamericanos que son tomados como objetos de
estudio a lo largo del presente volumen (Argentina, Brasil, Chile,
México y Pert), tratando de identificar ciertas tendencias comunes
en el desarrollo de su regulacion (seccion 4). Hecho esto, pasaremos
a analizar la regulaciéon normativa de la carrera administrativa en
Colombia y realizaremos un analisis comparativo con la regulacion
nacional e internacional previamente abordada (seccién 5) Para fi-
nalizar, estudiaremos si alguna de las medidas normativas adoptadas
responde especificamente a la necesidad de confrontar la corrup-
cién en esta materia cuando se encuentra asociada al crimen orga-
nizado transnacional, y ofreceremos una estrategia de accién para
América Latina (a la luz de las tendencias regulatorias identificadas)
y otra para Colombia.
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9. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE
EL REGIMEN DEL SERVICIO CIVIL

Como se ha apuntado en la introduccion, el desafio en la regula-
cion del régimen de la funcién publica es que debe compatibilizar
los objetivos de eficacia y eficiencia con los principios de igualdad y
mérito, que se esperan de las administraciones profesionales en con-
textos democraticos. Esta necesidad implica que, entre otras cosas, la
gestion del recurso humano en la administraciéon publica tiene que
conducirse sobre procedimientos que prioricen que la seleccion, la
permanencia y el retiro de los funcionarios publicos se asiente fun-
damentalmente en criterios meritocraticos. La idea basica es contra-
rrestar el grado de politizaciéon que afecta a las burocracias, sobre
todo en los paises latinoamericanos en donde se pone de manifiesto
la baja institucionalizacion de los criterios de mérito para la incorpo-
racion y desvinculacion de agentes publicos, tal como ha sido eviden-
ciado a partir de las mediciones realizadas por el BID (Iacoviello &
Strazza, 2014).

Precisamente a través del trabajo realizado por el BID, se ha po-
dido determinar y medir la débil implementacién de las burocracias
meritocraticas latinoamericanas y, desde luego, su fuerte politizacion.
Este andlisis ha sido posible a partir de la elaboracién de un marco
analitico para el diagnéstico institucional de sistemas de servicio civil
(Longo, 2002). Esta herramienta sirve como referente a efectos de
diagnosticar sistemas nacionales, suministrando unas orientaciones
metodolégicas mediante indices que abarcan una serie de dimensio-
nes para que, de acuerdo con su contexto propio, cada pais pueda
adaptar el modelo.

El modelo se propone como un referente amplio, capaza de ser
adaptado a distintos contextos y sustentado en un sistema integrado
de gestion que se despliega en distintos subsistemas que deben estar
alineados, en el marco de una estrategia coordinada, segtin las reglas
y las practicas de cada pais. Para efectos de valorar los puntos criticos
que se diagnostican en cada uno de los componentes del modelo, el
evaluador del régimen de la funcién publica debe valerse de siguien-
tes indices: (a) eficiencia; (b) mérito; (c) consistencia estructural;
(d) capacidad funcional; y (e) capacidad integradora. A partir de
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estos indicadores de calidad, se extrae el Indice Agregado de De-
sarrollo del Servicio Civil, que permite clasificar a los paises en tres
niveles de desarrollo del servicio civil: nivel de bajo desarrollo, nivel
de desarrollo medio y nivel alto o sistemas profesionales.

De acuerdo con lo que aqui interesa, uno de los componentes del
modelo analitico es la gestion del empleo, que comprende el reclu-
tamiento, la seleccion, la movilidad y la desvinculacion del personal
administrativo. Lo interesante en este aspecto es que se destaca la
distancia que existe entre la norma y la realidad y, en esa medida,
se recomienda atender especialmente a las practicas efectivas, antes
que a las regulaciones normativas. Entre los puntos criticos de este
componente se incluyen la igualdad y el mérito en el acceso y se
indica que el reclutamiento debe realizarse por razones de idonei-
dad, técnicamente apreciadas. Expresamente, se senala que debe
evitarse la arbitrariedad, la politizacion y las practicas de patronazgo
o clientelismo, y destinar solo a un nimero reducido y razonable la
seleccion de personal bajo criterios de tipo politico. El modelo pro-
pone igualmente que la seleccion se realice con base en la existencia
de perfiles por competencias y que los 6rganos de selecciéon sean
independientes en el ejercicio de sus funciones. Asi mismo, deben
aplicarse procedimientos que permitan asegurar el acierto de la in-
corporacion de los empleados publicos, como, por ejemplo, perio-
dos de prueba. Finalmente, la desvinculacién tiene que obedecer,
principalmente, a razones de caracter profesional y no a criterios de
cambio politico (Longo, 2002).

De lo expuesto se extrae que la seleccién con base en el mérito
es imprescindible para garantizar la existencia de administraciones
profesionales. Ahora bien, las disfuncionalidades que puedan detec-
tarse en este aspecto derivan tanto de la excesiva flexibilidad como
también de la indebida rigidez del sistema. De esta manera, asignar
un peso excesivo a los méritos formales puede también dificultar la
adaptacion a las necesidades y la reaccion frente a los cambios. En
consecuencia, la preservaciéon del principio del mérito se considera
primordial pero dentro de sus justos limites, porque tanto las practi-
cas de clientelismo y arbitrariedad como el exceso de formalidades
afectan al correcto funcionamiento del sistema. Por ello, entre las
orientaciones que pueden seguirse para evitar estas patologias, se
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sugiere: (a) descentralizar la gestion del recurso humano; (b) poten-
ciar la funcion directiva separando la politica de la gestion, a través
de directivos profesionales; y (c) flexibilizar las practicas de gestion,
lo que puede plasmarse, entre otras estrategias, en la reduccion del
nuamero de personal, la externalizacion de servicios, el uso de moda-
lidades contractuales sin estabilidad, la sustitucion de la antigtiedad
por el rendimiento en los ascensos y la introduccion de féormulas de
retribucion variable al rendimiento (Longo, 2002).

En definitiva, a partir del marco analitico propuesto por el BID,
se ha ido realizando a lo largo del tiempo el seguimiento y el anali-
sis de la gestion de recursos humanos en los paises de Latinoamé-
rica y el Caribe, teniendo en cuenta que la estructura en cada pais
esta condicionada tanto por el contexto interno de la organizacion
(estructura, cultura, entre otros) como por el entorno (marco legal,
mercado laboral, entre otros). En estos diagnosticos se puede obser-
var que las reformas juridicas en la region se han encaminado bajo
el proposito de compatibilizar eficiencia y eficacia con la igualdad de
oportunidades y el valor del mérito, caracteristicas paradigmaticas de
las administraciones profesionales en democracia. Ahora bien, estas
reformas no ingresan tranquilamente en la agenda de los gobiernos,
pues tanto su propuesta como su implementacion se oponen a los
intereses clientelares de actores politicos que sacan provecho de la
discrecionalidad para realizar nombramientos o conceder ascensos.

En paralelo con el modelo analitico propuesto por el BID, se fue
gestando, con base en un acuerdo de buenas practicas en los siste-
mas de funcién publica, la CIFP, que finalmente fue aprobada en el
ano 2003. En este documento se reconoce de forma explicita que,
para mejorar la gobernabilidad, estimular el desarrollo econémico
y reducir la brecha de desigualdad social, la funcién publica debe
ser profesionalizada y debe estar caracterizada principalmente por
“atributos como el mérito, la capacidad, la vocacion de servicio, la
eficacia en el desempeno de su funcién, la responsabilidad, la ho-
nestidad y la adhesion a los principios y valores de la democracias”
(CLAD, 2003). A los efectos que aqui importan, la Carta destaca la
relacion existente entre los mencionados atributos y la lucha contra
la corrupcion. Ademads, como hace el BID, en la Carta también se
senala que es pertinente atender al contexto social, econémico y po-
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litico de cada pais, en cuanto que condicionan las caracteristicas del
sistema de servicio civil.

Mas alla de las diferencias que puedan establecerse en cada siste-
ma nacional, el propésito de la CIFP consiste en determinar unas ba-
ses y un lenguaje comunes que permitan orientar los esfuerzos de los
paises en un mismo sentido, para que, respetando las individualida-
des, se propenda a la mejora y modernizacion de los sistemas nacio-
nales de funcion publica. Como notas principales de esta nocion, en
el documento se explica que una administracién publica profesional
es aquella que estd “dirigida y controlada por la politica en aplicacion
del principio democrdtico, pero no patrimonializada por esta, lo que
exige preservar una esfera de independencia e imparcialidad en su
funcionamiento, por razones de interés publico”! (CLAD, 2003).

Dentro de los criterios orientadores de la funcién publica, se pue-
de ver en el segundo capitulo el intento de hacer compatibles ciertas
notas caracteristicas de las escuelas neogerenciales de la gestion pu-
blica (como la eficiencia y la flexibilidad) con otros principios mas
apegados a las corrientes neoweberianas (como la ética, la responsa-
bilidad, la participacion y la igualdad). Evidentemente, esto se tradu-
ce en un listado de principios acorde con un modelo de burocracia
adaptado a los contextos democraticos actuales, en los que es posible
ceder ante determinadas condiciones de flexibilidad en la medida en
que se respeten los pilares basicos del mérito y la legalidad. También
en linea con el modelo integrado desarrollado por el BID, en el capi-
tulo tercero de la Carta se indica que:

[...] la funcién publica debe ser disefada y operar como un sistema
integrado de gestion cuyo propdsito basico o razén de ser es la ade-
cuacién de las personas a la estrategia de la organizacion o sistema

multiorganizativo, para la produccion de resultados acordes con tales
prioridades estratégicas” (CLAD, 2003).

En el capitulo cuarto de la Carta se describen los ejes para el de-
sarrollo de una funcion publica profesional. En primer término, se
destaca la importancia de la planificacion en materia de recursos hu-
manos y del desarrollo de sistemas de informacion eficientes. Para

Capitulo primero, punto 3.
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la organizacion del trabajo se recomiendan ciertos instrumentos de
gestion de personal como la descripcion de los puestos de trabajo y
los requisitos de idoneidad o perfiles de competencias correspon-
dientes, equilibrando especializacién con flexibilidad. Asimismo, se
reclama que en los perfiles se debe ir mas alla de los conocimientos
técnicos o la experiencia, para tener en cuenta las habilidades, acti-
tudes, capacidades cognitivas y rasgos de personalidad considerados
relevantes.

Por otra parte, el acceso al empleo debe estar determinado por los
siguientes postulados: (a) publicidad de las convocatorias; (b) libre
concurrencia; (c) transparencia; (d) especializacion de los 6rganos
técnicos y cualificacion profesional de sus integrantes; (e) garantia
de imparcialidad; (f) fiabilidad y validez probadas de los instrumen-
tos utilizados para verificar las competencias de los aspirantes; (g)
eleccion del mejor candidato, de acuerdo con los principios de mé-
rito y capacidad; y (h) eficacia, eficiencia y agilidad de los procesos
de reclutamiento y selecciéon. En lo aqui concierne, es interesante
resaltar que en la Carta se senala que “[l]a carrera profesional de
los empleados publicos sera facilitada por regulaciones flexibles, que
eliminaran en lo posible las barreras o limitaciones formales”, y que
en la promocion a puestos de trabajo deben utilizarse instrumentos
dotados de objetividad para disminuir los riesgos de arbitrariedad,
nepotismo o clientelismo (CLAD, 2003).

Es importante también remarcar que la Carta reconoce la relevan-
cia de la franja directiva o gerencial como funcion diferenciada tanto
de la politica como de las profesiones publicas que integran la fun-
cion publica ordinaria. Sobre este sector, propone arreglos institucio-
nales que hagan posible: (a) una esfera de delegacién; (b) sistemas
eficaces de control y rendicion de cuentas; (c) premios y sanciones
vinculados a la responsabilidad y los resultados de la gestion; y (d)
racionalidad y creacién de valor publico en el uso de los recursos.
Ademads, para la garantia de su profesionalidad, se indica que de-
ben existir regulaciones especificas para definir el universo de cargos
directivos, delimitdndolos tanto de las funciones politicas como del
servicio civil ordinario. Estas regulaciones han de establecer a su vez
exigencias de cualificaciéon profesional, competencias, reglas de ac-
ceso con criterios de capacidad y mérito, reglas de evaluacion y rendi-
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cién de cuentas que definan mecanismos de control por resultados,
reglas de permanencia que se vinculen a los resultados de la gestion,
e incentivos que estimulen la buena gestion, vinculando una parte de
la compensacion a los resultados.

Ahora bien, en el marco del proyecto de Diagnéstico Institucional
de los Sistemas de Servicio Civil de América Latina y el Caribe, lide-
rado y coordinado desde el Didlogo Regional de Politica del BID, a
partir del trabajo de la Red de Gestion y Transparencia de la Politica
Publica, se ha desarrollado conocimiento sobre la gestién de recur-
sos humanos, y sobre el grado de implantacion de la CIFP, en Lati-
noameérica y el Caribe, que es de alto interés tanto para los organis-
mos internacionales como para los gobiernos de la region. Por ello,
aprovechando la experiencia acumulada, se elabor6 en el ano 2010
la nueva Metodologia de Diagnoéstico a partir de unos ajustes sobre el
Marco Analitico existente. La idea central de esta nueva metodologia
se resume en determinar la relevancia, el significado y el impacto
efectivo de las politicas de empleo publico a partir de la CIFP y la
viabilidad del fortalecimiento institucional de estos servicios civiles
en el mediano plazo (Longo & Iacovello, 2010).

Queda claro que las aspiraciones regionales apuntan a consolidar
una institucionalidad de la funcién publica profesional. También es
evidente que las reformas y desarrollos que se impulsan deben aten-
der al contexto propio y particular de cada sistema nacional, aunque
en todos ellos debe converger la idea de que el recurso humano debe
ser planificado, seleccionado sobre la base del mérito y lo suficiente-
mente flexible en su organizacién como para responder a los cam-
bios que se presenten. Las debilidades que caracterizan el régimen
de la funcién publica, relacionados generalmente con la infiltracién
de intereses politicos en las estructuras burocraticas, impiden la im-
plementacion de prdcticas y nuevas légicas en el servicio civil. Para su
efectividad, este tipo de reformas implica la necesidad de consensos
y compromisos que involucran a varios actores, no solo estatales sino
también de la sociedad civil y del entorno politico. Por eso, si bien es
loable que se impulsen en el plano normativo, no hay que descuidar
que su éxito depende de la efectiva implementacion y desarrollo.

Finalmente, es preciso senalar que, a nivel de estandares interna-
cionales, ni en la CIFP ni en el Marco Analitico elaborado por el BID,
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se alude a la problematica aludida en la introduccion, es decir a las
relaciones que se establecen entre redes criminales y funcionarios de
la administracion publica. Esta complicidad entre criminalidad orga-
nizada y burocracia, si bien es bastante conocida, no es abordada de
manera expresa. En los documentos analizados solo se hace referencia
a la lucha contra la corrupcion y a la proteccion de los denunciantes
de este fenémeno, pero no se alude directamente, ni a la forma, ni a
las respuestas concretas frente a estas practicas, en que el crimen orga-
nizado utiliza el sistema para corromper empleados publicos o colocar
personas afines que les garanticen impunidad, lo que ademas “les per-
mite obtener grandes ganancias a costa de debilitar la creencia de los
ciudadanos en sus gobiernos, ya que estos ven como sus funcionarios
o instituciones, lejos de cumplir con su rol de procurar el bienestar co-
mun se muestran incapaces o esquivos de hacerlo, a la par de observar
c6mo muchos de ellos, se enriquecen” (Krauth, 2018).

3. SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS

3.1. Primera aproximacion

De acuerdo con la clasificacion de Pollitt & Bouckaert (2004), que
permite identificar unos rasgos definitorios en el régimen de la fun-
cion publica en los paises desarrollados, existen dos modelos de regi-
menes politico-administrativos: el que llaman “de la perspectiva del
Rechistaal”, que ubica como eje vertebrador de la sociedad al Estado,
basado fundamentalmente en el principio de legalidad y en el que
el derecho es eje central de los procesos que adelantan los funciona-
rios publicos (dentro de este modelo, en Europa, se incluirian paises
como Alemania, Espana y Francia). El segundo modelo, denomina-
do del “interés publico”, confiere un papel menos protagénico al Es-
tado, la ley no esta en primer plano, se adoptan las decisiones en un
marco de mayor pluralismo y consenso, predominando principios
como la imparcialidad, la transparencia, la flexibilidad y el pragma-
tismo, incluso sobre el de legalidad. En este sistema, los servidores
publicos son vistos como ciudadanos al servicio del gobierno y no
como una clase especial, como sucede en Holanda, Suecia y en los
paises anglosajones (Longo, 2001).
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Con respecto a los modelos de servicio civil, se ha construido
una segunda clasificacion que los distingue entre: servicio civil de
estructura abierta y servicio civil de estructura cerrada (los sistemas
de carrera adoptan, en mayor o menor medida, elementos de ambos
modelos) (Quiroga Leos, 1984). Conforme a esta distincion, los sis-
temas de estructura abierta, como por ejemplo el de Estados Unidos,
se caracterizan por una mayor simplicidad y flexibilidad porque los
puestos se determinan en funcion de las necesidades, no hay un sis-
tema rigido de carrera y hay movilidad entre el sector publico y el
privado. De su lado, los modelos de estructura cerrada, como los de
Espana y Francia, conciben la funcién publica como un ambiente se-
parado del sector privado, organizado en un sistema de carrera admi-
nistrativa, aferrados al principio de legalidad y al criterio del mérito.

Precisamente, a efectos de este analisis, se tomaran en cuenta los
casos de Espana, Francia y Estados Unidos y, a partir del encuadre de
cada uno de estos sistemas en los modelos enunciados, se extraeran
inferencias sobre las estrategias que se han adoptado en torno a los
procesos de reclutamiento y seleccion de los empleados publicos, la
organizacion de la carrera profesional y la administracion del sistema
en estos paises desarrollados.

3.2. Espana

Espana fue el primer pais en adoptar un estatuto general de la fun-
cion publica, en 1852. Su tradicion la ubica entre los paises que siguen
un modelo rigido de carrera administrativa, atado fuertemente al princi-
pio de legalidad y justificado en valores como la imparcialidad, el mérito
y la igualdad. Al igual que en Francia, el reclutamiento de los servidores
publicos se realiza basicamente por concurso para el ingreso a un siste-
ma de carrera jerarquizado. El personal de la administracion publica es
seleccionado a través de un procedimiento basado en los principios de
mérito y capacidad y de acuerdo con la actividad profesional que exija
el cargo, de manera que la carrera se estructura mediante el ascenso por
grados y categorias que se van adquiriendo de una manera progresiva a
lo largo de la vida profesional (Sanchez Medero, 2011).

En la evolucién historica del sistema de carrera en Espana se iden-
tifica una combinacion entre el sistema cerrado de carrera adminis-
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trativa y el modelo de empleo. Esto quiere decir que existe personal
que presta servicios retribuidos a la administracion publica, en virtud
de un contrato de trabajo de acuerdo con la legislacion laboral. Y al
mismo tiempo, estan los funcionarios de carrera quienes, en virtud
del nombramiento legal, estan vinculados con la administraciéon pu-
blica por una relacién estatutaria regulada por el derecho adminis-
trativo, para el desempeno de servicios profesionales retribuidos de
caracter permanente (Sanchez Medero, 2011).

En cuanto a las deficiencias que se apuntan, una de ellas es que el
sistema de carrera genera desincentivos, lo que repercute negativa-
mente en la eficacia de los aparatos administrativos, pues diluyen la
responsabilidad y erosionan la rendicion de cuentas de las adminis-
traciones. Asi:

[...] el burocratismo se asocia a que los funcionarios tienen garantias de
permanencia en sus puestos, por lo que encuentran pocos incentivos para
cumplir eficientemente con las tareas, ya que tienen poco castigo por el
incumplimiento total o parcial de las mismas. Ademas, los sistemas de
control externos son casi inexistentes. Y como los funcionarios tienen su

puesto fijo, dificilmente se le puede despedir y, por tanto, se encuentran
exentos de tener que rendir cuentas (Idem.).

Adicionalmente, respecto del mecanismo de seleccion del per-
sonal, se cuestiona que en Espana el reclutamiento se evalia con
base en la memorizacion de contenidos y que también se produce
una desconexion entre el proceso selectivo y las necesidades de la
organizacion, al delegar el reclutamiento en unos érganos de selec-
cioén, en general, escasamente profesionalizados para esa funciéon. A
esto se agrega que la evaluacion de desempeno se considera débil e
irregularmente implantada en el sector publico espanol y que faltan
indicadores de desempeno, instrumentos para valorar competencias,
técnicos especializados y directivos capacitados y comprometidos
(Arenilla Saez, 2019).

3.3. Estados Unidos

En Estados Unidos, el Pendleton Act de 1893 instauro el “sistema
de mérito” (merit system), como estandarte de los principios de ad-
ministracion burocratica profesional, con el fin de abolir un sistema
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clientelar de asignacion de los empleos estatales administrado por
los partidos politicos que era denominado “spoils system”. La sancion
de la ley implicé6 el establecimiento de un régimen de empleo pu-
blico meritocratico, con el objetivo de profesionalizar y mejorar el
desempeno de la administracion publica. Igualmente, la ley preveia
la estructuracion de la carrera administrativa y la conformacion de
un régimen salarial previsible. Sin embargo, la aplicacion efectiva de
la norma fue muy paulatina, cumpliéndose sus objetivos de profe-
sionalizaciéon en un 86% recién durante el gobierno de Eisenhower,
setenta anos después.

Durante la década de 1950, a través de reformas, como la Perfor-
mance Rating Act y la Incentive Award Act, se consolidé la idea de me-
dir y evaluar el desempeno organizacional e individual en el sector
publico y promover su mejora, generalmente a través de incentivos
de cardcter monetario (Longo, 2001). En lo que respecta a la carrera
administrativa, estas iniciativas apuntaron a introducir el desempeno
como criterio central del progreso en la carrera. Esta tendencia se
consolida con la irrupcién de las ideas gerencialistas y la adopcion
de la nueva gerencia publica como paradigma para la reforma ad-
ministrativa por parte de los gobiernos de Bill Clinton (1993-2001) y
George W. Bush (2001-2009).

Clinton intent6 una amplia reforma del servicio civil federal, ten-
diente a incorporar las ideas de la nueva gestion publica y a dotar
una mayor flexibilidad al sistema. Uno de los instrumentos de refor-
ma consisti6 en asignar a los directivos mayor discrecionalidad en el
manejo de la politica de personal y a las agencias de mayor autono-
mia en la clasificacion de los puestos de trabajo y la definicion del
régimen salarial. Si bien no se logré avanzar en todos los aspectos
de esta reforma, lo cierto es que se lograron reformas parciales de
la regulacién del servicio civil, como la evaluacién y el incentivo del
desempeno (Grottola, 2018).

En cuanto al sistema que rige en la actualidad, se destaca la presen-
cia de tres sistemas de empleo publico: un régimen general compe-
titivo (competitive service), un régimen de excepciones al general apli-
cado fundamentalmente en organismos de seguridad e inteligencia
(excepted service) y el Senior Executive Service (SES). El primero abarca
a todos los puestos del servicio civil en el ambito del Poder Ejecutivo
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con la excepcion de aquellos especificamente exceptuados, los que
requieren de la confirmacion de la nominacién por parte del Senado
y los pertenecientes al SES. El régimen de excepciones estd ligado a
una mayor flexibilidad en las relaciones laborales, dado que, por la
especial actividad que desarrollan, cuentan con menores posibilidades
de recurrir medidas disciplinarias o de desvinculacion. Finalmente, en
cuanto al SES, constituye un régimen diferenciado para la alta direc-
cion, concebido como un cuadro de administradores generalistas de
élite, que por los perfiles de habilidades requeridos como el proceso
de reclutamiento son definidos a nivel central. El régimen incorpora
incentivos salariales ligados al desempeno (Grottola, 2018).

Entre los principales problemas que presenta el modelo estadou-
nidense, se cuestiona que el sistema de pago por desempeno no re-
fleja en la realidad incrementos en la productividad y que su fracaso
tiene que ver con que el presupuesto que se les asigna no es lo bas-
tante generoso para volverlos atractivos entre sus potenciales benefi-
ciarios. Y, ademas, otro aspecto que conspira contra su efectividad se
vincula con la divergencia entre los valores y motivaciones de quienes
se vuelcan a la funcién publica respecto de quienes se desempenan
en el ambito privado; en muchos casos, el empleo piiblico se concibe
como una vocacion de servicio mas que como una bisqueda de ga-
nancia econémica. A su vez, existen dificultades para determinar el
grado 6ptimo de discrecionalidad que debe otorgarse a los directivos
para evaluar a sus subordinados (Grottola, 2018).

3.4. Francia

El reclutamiento por concurso es también tipico del modelo fran-
cés, en donde se exige previamente un numero de vacantes dispo-
nibles, un tribunal independiente del poder politico, una clasifica-
cion de los postulantes por orden de mérito y la obligacion de la
autoridad de respetar esa clasificacion. Lo mds caracteristico de este
modelo es la existencia de escuelas de formacion especializada de
funcionarios, de las que se recluta el personal de la administracion.
Asimismo, la formacion especifica se complementa con un riguroso y
exigente sistema de oposiciones o concursos orientados a seleccionar
a los mejores de acuerdo con la funcion que exija cada cargo.
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La relevancia que se le asigna al concurso en Francia también se
combina con un sistema de carrera, basado en el diseno jerarquizado
de los empleos publicos y organizado en cuerpos. De esta manera, en
cada cuerpo se agrupan funcionarios que desarrollan empleos pro-
pios de su area de formacion profesional (Longo, 2001). Todos los
miembros del cuerpo tienen igualdad de oportunidades para acceder
a las categorias o grados superiores, € incluso, sin que se produzca un
ascenso, hay posibilidad de obtener una promocién de caracter eco-
némico en reconocimiento del tiempo de servicio prestado y la fide-
lidad hacia la administracion, pues se parte de la presuncion de que
el paso del tiempo implica un incremento en las cargas familiares y
personales del funcionario. También cabe la posibilidad de que se
otorgue un ascenso sin tener en cuenta el tiempo de prestacion, sino
los méritos especiales. No es posible soslayar que en Francia existe
discrecionalidad en el nombramiento de cargos directivos, que estan
sujetas a limitaciones basicamente presupuestarias (Longo, 2001).

Segun explica Parada (2007):

[...] larigidez que el sistema de carrera ha generado sobre el conjunto
de la funcién publica francesa —bien porque las necesidades de per-
sonal son superiores a los funcionarios que proporciona el sistema de
seleccién, bien porque hay puestos o necesidades que no encuentran
el funcionario o el cuerpo adecuado para su desempefio— se ha com-
pensado mediante la contratacién de personal externo”. Este tipo de
contratos temporales se rigen por el derecho administrativo, con reglas
muy parecidas a las del régimen de funcién publica, pero sin derecho
alguno a la estabilidad, “lo cual ha creado innumerables tensiones
y forzado procesos de ‘titularizacién’, es decir, la conversion de ‘les
contractuells” en funcionarios de carrera.

Esta es, sin duda, una de las principales debilidades del sistema
francés.

3.5. Tendencias en los sistemas de carrera administrativa en paises no
latinoamericanos

De acuerdo con las caracteristicas resenadas respecto de cada uno
de los paises seleccionados para este analisis, y teniendo en cuenta
la clasificacion de Pollitt y Bouckaert, asi como la de los modelos de
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servicio civil ya mencionadas al comienzo de este apartado, se puede
extraer que el servicio civil, tanto en Espana como en Francia, sigue
un modelo de estructura cerrada, basado en la ley y en el sistema de
carrera. En ambos, se le asigna un rol fundamental a la carrera admi-
nistrativa con unos mecanismos de reclutamiento, formacion, ascen-
sos y promociones estructurados con base en el mérito y diferenciados
del poder politico. De su parte, el modelo norteamericano cuenta en
su base con una estructura diferente, pues el poder politico ejerce una
influencia muy poderosa sobre la burocracia federal (Ferraro, 2009),
y aunque existen requerimientos relacionados con el mérito y la expe-
riencia para acceder a cargos publicos, no hay un sistema de carrera
cerrado y cada agencia gubernamental define el criterio para la selec-
cion y las promociones. Ademas, la amplia descentralizaciéon de este
sistema hace que el régimen del personal del servicio civil sea amplia-
mente heterogéneo y mucho mas flexible que en un sistema cerrado
como el europeo, lo que se advierte por el amplio influjo que tuvo la
corriente de la Nueva Gerencia Publica en este pais.

Evidentemente, en cada pais se toman elementos de los dos mo-
delos de servicio civil y, en general, en todos los casos, los paises de-
sarrollados han producido reformas y ajustes para incorporar mo-
dalidades flexibles, como la contrataciéon temporal. Claro esta, que
el nivel de intensidad con el que se producen estas reformas oscila
entre un mayor acercamiento a las nociones de uno u otro sistema,
ya sea estimulando la flexibilidad o la meritocracia. En todo caso,
en este aspecto, se ha detectado que la mayor parte de los paises de-
sarrollados transitan en sus reformas desde modelos meritocraticos
hacia modelos administrativos y/o de rendicion de cuentas. Los mo-
delos administrativos serian aquellos que pretenden atenuar la rigi-
dezy fomentar ciertos esquemas de descentralizacion, para estimular
la eficiencia, mientras que los modelos de rendicion de cuentas le
apuestan al control ciudadano y de los poderes legislativo y judicial,
sobre los funcionarios publicos (Heredia, 2002).

Ahora bien, es notorio que el aparato burocratico profesional del Es-
tado en paises desarrollados, en teoria, tiende a diferenciarse del poder
politico y dicha independencia se concibe como una garantia contra
ciertas practicas asociadas con el clientelismo o la corrupcién. Sin em-
bargo, en la realidad, las practicas contrarias al buen gobierno también
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se hacen presentes y ello tiene que ver con que los sistemas burocraticos
también presentan fisuras en su diseno. En Espana, por ejemplo, sola-
mente los funcionarios de carrera acceden a sus puestos con base en
evaluaciones y criterios de mérito, pero esa no es la tnica categoria de
empleados publicos, ya que aproximadamente casi el 30% del personal
queda excluido de la categoria “funcionario de carrera”. A esto se suma
que “la politizacion en Espana se cuela por las innumerables rendijas
de las que disponen los partidos politicos (y las conexiones que ellos
crean), tanto para influir en quien ocupa un puesto en la estructura
politico-administrativa del ejecutivo espanol, como en otros 6érganos u
entidades de naturaleza semipublica” (Masedo, 2016).

En Francia también se advierte un grado de politizaciéon de los
servicios civiles, que se atribuye a la polarizaciéon generada por la al-
ternancia en el gobierno dos partidos politicos. También los minis-
tros acostumbran a contratar discrecionalmente a un amplio nimero
de colaboradores politicos o personales, pues se deja a discrecion del
gobierno de turno una cantidad de puestos gerenciales que pueden
ser ocupados discrecionalmente (Cardona Peret6, 2006). Es decir,
aun en estos sistemas altamente organizados sobre la base de la carre-
ra administrativa, se advierten ciertos niveles de politizacion.

En cuanto a EE.UU., caracterizado por un modelo mas flexible
y descentralizado, también se observa una amplia incidencia y con-
trol del poder politico sobre la administracion publica, lo que se
comprueba con las teorias que han analizado, en el nivel federal,
la amplia hegemonia o predominio del Congreso sobre el gobierno
(Ferraro, 2009).

De esta manera, se puede apreciar que los paises desarrollados
han realizado ajustes y procesos de reforma a sus sistemas de servicio
civil, orientandose a fortalecer la eficacia, la transparencia y la flexibi-
lidad en la gestion publica. Sin embargo, queda demostrado que no
hay soluciones magicas y que la politizacién es un fenémeno que les
afecta, aunque la relacion entre politica y burocracia en estos paises
no es tan problemdtica como la que se presenta en América Latina.
En este sentido, Oszlak (2006) subraya que hay practicas, como el ne-
potismo o la corrupcién, que “son parte de ciertas culturas, o quizas
aparecen con mas frecuencia en ciertos ambientes culturales que en
otros”.
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Finalmente, cabe destacar, que, si bien el fenémeno del crimen
organizado transnacional se ha extendido también en los paises
desarrollados (de manera que como Barras (2014) advierte a nivel
europeo “estd evolucionando con rapidez, principalmente como
consecuencia de la ampliacion de la Union Europea, la apertura
de fronteras entre los Estados miembros, el aumento de intercam-
bios entre los paises de Europa Central y del Este y el incremento
de comunidades extranjeras en los diferentes Estados”), la relacion
entre crimen organizado y servicio civil no es todavia parte de las
regulaciones sobre la funcion publica existentes en Espana, Francia
y EE.UU. Desde luego, hay estrategias para contener este fenémeno,
pero hasta el momento las mismas se han concentrado en el ambito
de la seguridad, y atin no se evidencia un abordaje desde el ambito
de la organizacion del servicio civil.

4. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

4.1. Primera aproximacion

La evolucion del empleo publico en la region demuestra distintas
experiencias, caracterizadas en su mayoria por la importancia que
se le ha dado al tema en las dltimas décadas. De acuerdo con los
informes que sobre la materia ha elaborado el BID, los paises pue-
den ser clasificados en tres niveles de desarrollo del servicio civil. En
primer lugar, en el nivel de bajo desarrollo se ubican paises como
Bolivia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Pa-
nama, Paraguay, Perta y Republica Dominicana. Aunque con distintos
grados de intensidad, en general en estos paises se evidencia “alta
discrecionalidad en las decisiones de gestion de recursos humanos,
muy reducida o inexistente presencia del mérito, severas dificultades
para atraer y retener personal y escasa coherencia estratégica gene-
ral. Aunque tienen algunos instrumentos normativos y técnicos de
gestion de recursos humanos, presentan nula o muy acotada imple-
mentacion” (Iacoviello & Chudnovsky, 2015).

En segundo lugar, dentro del grupo de paises de desarrollo me-
dio, encontramos a Argentina, Colombia, Costa Rica, México y Uru-
guay, que han avanzado en el desarrollo de sistemas de carrera, en
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la incorporacién de procesos de seleccion basados en el criterio de
mérito y que:
[...] a diferencia del grupo anterior, las politicas de recursos huma-
nos muestran aplicacion real en una porcién variable pero visible de
la administracion publica y se apoyan en instrumentos normativos y
técnicos aceptados por las entidades. Sin embargo, al no tener una
aplicacién generalizada, es posible encontrar fragmentos del aparato
publico donde siguen rigiendo dindmicas mas tipicas del primer con-
junto de paises (lacoviello & Strazza, 2014).

Por altimo, en el nivel mas alto de sistemas profesionales se
ubican Brasil y Chile, en los que el sistema de mérito se encuentra
mas consolidado, con instituciones de control que se dedican a la
profesionalizacion del empleo publico (Iacoviello & Chudnovsky,
2015). Si bien los sistemas de ambos paises presentan notables
diferencias (Brasil se ha dedicado a consolidar un modelo merito-
cratico bajo la logica weberiana clasica, mientras que Chile se ha
orientado a unas reformas de empleo publico mas flexibles basada
en la incorporacion de incentivos por rendimientos), lo cierto es
que las prdacticas que han aplicado se asocian con burocracias mas
profesionales y avanzadas. Esto no significa, sin embargo, que no
se den prdcticas y trayectorias que debilitan ambos sistemas de alta
profesionalizacion, por lo que todavia tienen desafios importantes
por delante.

De acuerdo con esta clasificacion, se describiran a continuacion
los casos que se presentan con mas éxito en la region (Brasil y Chi-
le), dos casos del nivel intermedio (Argentina y México), y un caso
del nivel inferior (Perd) con el fin de extraer lineamientos que, a
partir de las distintas experiencias, puedan contribuir a establecer
un panorama sobre la situacion del servicio civil en la region, tanto
en cuanto a las fortalezas como a los puntos débiles que se pueden
definir de su lectura. Ademas, se reflexionara sobre la posibilidad de
aplicar en estos paises la misma clasificacion, entre sistemas de ser-
vicio civil cerrados y abiertos, que se ha utilizado para analizar a los
paises desarrollados.
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4.2. Sistemas latinoamericanos con un mayor nivel de profesionaliza-
cion en la carrera administrativa

4.2.1. Brasil

El caso brasilero se presenta por organismos internacionales como
el BID como un modelo de profesionalizacion del servicio civil en
Latinoamérica, en el sentido de que se ajusta fuertemente al modelo
burocratico tradicional (BID, 2006). Bajo los parametros definidos
por Rauch & Evans (1999) en torno a la llamada “escala weberiana”,
Brasil se ubica en los primeros puestos, sobre todo por haber sido el
primero en adoptar el sistema de cuerpos permanentes en la admi-
nistracion publica. Sin embargo, aun cuando tenga una destacada
posicion en tales analisis, lo cierto es que al mismo tiempo se afir-
ma que “el modelo esta inacabado, habiendo convivido siempre con
otras formas de ingreso y permanencia en los cuadros de personal:
interinos, extranumerarios, otras formas de vinculo precario, aparte
de los cargos de libre nombramiento. La explicacion habitual remite
a la politizacion del sistema publico por medio del clientelismo y del
poder de nombramiento utilizado por los gobernantes como mone-
da de cambio en el juego politico-partidista” (Rami6, 2008).

El régimen brasilero se basa en dos instrumentos: el concurso
publico y la organizacién de carreras de acuerdo con la formacién
profesional. La nocién del mérito se vincula exclusivamente con el
concurso publico, como garantia de igualdad y como sinénimo de
evaluacion de desempeno, pero esta estrechez en el concepto es
cuestionada por quienes creen que limitarse a esa nocion restringe
el analisis a la valoracion del conocimiento formal, perdiendo de vis-
ta otras competencias o habilidades practicas (Pacheco, 2008). Por
otro lado, en la estructura federal de Brasil, si bien no se registra un
porcentaje elevado de cargos por designacion, lo que preocupa es
que el margen de discrecionalidad se activa para el nombramiento
de cargos de coordinacién, gerencia y direccion, lo cual “abre una
serie de posibilidades de utilizaciéon de criterios politicos, que pue-
den usarse con mayor o menor impetu por el gobierno con miras a
adaptar sus intereses politico-partidistas, o incluso como instrumento
de cooptacion” (Pacheco, 2008). Estos matices generan patologias
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en un sistema que navega entre la formalidad normativa y la realidad
politica.

En los analisis mas recientes, se destaca que Brasil ha avanzado en
dos sentidos:
[...] una mayor tecnificacién de las plantas y la prevencion de prac-
ticas de nepotismo. El aumento de la cantidad de postulantes en los
concursos, asociado a la oferta de salarios mas atractivos y la creacion
de nuevas carreras para proveer cuadros técnicos calificados, han con-

tribuido a aumentar el nivel educativo de las dotaciones no jerdrquicas
(Llano, 2014).

Este escenario convive con el de un amplio margen de discrecio-
nalidad en la designacion de puestos directivos y un creciente peso
de los niveles de alto rango sobre la totalidad de empleo publico. De
manera que, aunque el tema haya ocupado un lugar prioritario en la
agenda publica, las practicas politicas limitan las posibilidades de que
el modelo funcione plenamente.

Cabe igualmente senalar que, en términos de corrupcion, si bien
es ampliamente conocido que Brasil padece conflictos graves en este
tema, que no conducen a primera vista con un servicio civil desa-
rrollado, lo cierto es que la corrupcion en este pais se define como
esencialmente politica. Villoria describe que “Brasil es el pais que, si
se analiza en detalle, mejor demuestra que un SCC, aunque sea en el
nivel federal, es una barrera eficaz contra la marea de la corrupcién
sistémica” (Villoria, 2008). En consecuencia, segin este autor, Brasil
ha logrado mantener un sistema burocratico eficaz y honesto a nivel
federal, que lo aleja del riesgo de corrupcion sistémica que padecen
otros paises de la region.

4.2.2. Chile

En Chile, el desarrollo de la carrera administrativa, ademas de
estar determinado por el sistema de reclutamiento basado en el mé-
rito, también apunta conceptualmente al logro de la transparencia y
la participacion. Asi, superando el modelo burocratico tradicional,
ha introducido tres instrumentos clave con énfasis gerencialista: la
profesionalizacién del servicio publico, la creacién de la Direccién
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Nacional del Servicio Civil y el establecimiento del Sistema de Alta
Direccion Publica. Este ultimo se dirige “contar con directivos que
posean competencias y capacidades relacionadas con el pensamien-
to estratégico, el liderazgo, el desarrollo de equipos profesionales y
técnicos de alto nivel y el compromiso con las politicas puiblicas” (La-
vanderos & Silva, 2008).

Una de las fortalezas del modelo chileno es que, progresivamente,
ha ido implementando un mecanismo de reclutamiento y seleccion
de los altos directivos publicos que parte de una preseleccion de can-
didatos idoneos para los cargos de primer y segundo nivel jerarqui-
co. Esto implica que, a medida que se van despejando vacantes en
esos niveles, los cargos deben ser provistos por medio de concursos
publicos y segun criterios de competencia profesional, de capacidad
directiva y de probidad. Entre las garantias que promueve este siste-
ma se puede destacar que los altos directivos deben desempenarse
con dedicacion exclusiva, que los nombramientos duran tres anos
renovables por dos periodos de acuerdo a una evaluacién y que estan
obligados a suscribir un convenio de desempeno que se refleja en sus
remuneraciones.

En definitiva, este modelo que funciona desde el ano 2003, tiene
por objeto seleccionar directivos de primer y segundo nivel jerarqui-
co en el sector publico segtun perfiles propuestos por la autoridad y
aprobados por el Consejo de Alta Direccion Publica, que incorpo-
ran competencias bdsicas que buscan asegurar el desempeno de los
gerentes publicos, lo que se apoya en convenios y programas que
soportan su gestion. Precisamente, este sistema ha sido considerado
por organismos internacionales, “uno de los aspectos mas relevantes
y modernizadores de la administracion publica chilena, ya que obliga
a un cambio profundo en la cultura politica y funcionaria que habia
imperado hasta la fecha de su conformaciéon” (Lavanderos & Silva,
2008).

En todo caso, y sin perjuicio de lo anterior, se destacan ciertos
desafios pendientes para este pais en la materia, en orden al perfec-
cionamiento de la estrategia apuntada y, sobre todo, a no descuidar
los segmentos no directivos. En este nivel, se cuestiona “[1]a progre-
siva expansion del sistema de empleo (via contrata) en detrimento
del sistema de carrera” (Llano, 2016). Por ello, es necesario adoptar
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medidas que permita ajustar esta tendencia con el sistema de méri-
tos, con el fin de lograr un adecuado equilibrio en los principios que
orientan el servicio civil.

4.3. Sistemas latinoamericanos con un nivel intermedio de profesiona-
lizacion en la carrera administrativa

4.3.1. Argentina

Entre los paises de un nivel intermedio en la profesionalizacién
de la carrera administrativa se encuentra Argentina. A tono con las
corrientes reformadoras del Estado en la década de 1990, en Argenti-
na se impuls6 en el ano 1991 un sistema de carrera profesional llama-
do Sistema Nacional de la Profesion Administrativa (SINAPA), que
tuvo como finalidad lograr un escalafén general basado en criterios
meritocrdticos. Sin embargo, este sistema no solamente adolecié de
ciertas falencias propias de su disenno (por ejemplo, solo cubre solo
una cuarta parte de la poblaciéon de empleados de la administracién
publica nacional), sino que ademas la influencia del entorno politico
impidio6 la consolidacién de un servicio civil profesionalizado (Ferra-
ro, 2006).

Dentro de la burocracia federal argentina, una de las formas en
que se verifica la influencia politica es a través de la estructura del
nivel gerencial, ya que los funcionarios de carrera rara vez asumen
posiciones de autoridad. Esta es una realidad que condiciona enor-
memente cualquier tipo de implementacion de un sistema profesio-
nal. Adicionalmente, un hecho histérico marcé el estilo de la gestion
publica a partir de la década de 1990, pues la salida de un régimen de
gobierno dictatorial determiné la creacién de estructuras burocrati-
cas paralelas, por la sospecha de falta de lealtad por parte de los fun-
cionarios permanentes (Ferraro, 2006). Esta coyuntura provoco la
proliferacion de contratos temporales que desvirtuaron la consolida-
cién de un servicio civil estable y profesional y generd una situacion
en la que, por un lado, “no se obtienen mejoras en el rendimiento
porque los contratos son tan provisorios que no se pueden plantear
objetivos de trabajo razonables, y por otro lado no se puede garan-
tizar la autonomia de criterio de la persona contratada en el marco
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de la permanente dependencia por la renovacion de su contrato”
(Iacovello & Tomassi, 2002).

El crecimiento exponencial de la planta de personal que accedia
por via discrecional se incrementé ain mas a partir del ano 2000,
cuando “fue sancionada una ley por la cual se facultaba al Poder
Ejecutivo a dejar sin efecto por razones de servicio la asignacion de
funciones ejecutivas, gerenciales o equivalentes cuyos titulares goza-
ran de estabilidad”. De este modo, el servicio civil de carrera queda
relegado cuando se trata de los niveles gerenciales, mientras que,
en los niveles medios e inferiores, reina la discrecionalidad en la de-
signacion a través de modalidades contractuales temporales. Ambos
fenémenos no solo no se han revertido desde aquella reforma, sino
que se han expandido en el tiempo.

Iacovello & Llano (2017) reflejan la gravedad de esta situacion
al afirmar que “[d]esde el ano 2004 hasta el 2014 estas modalida-
des contractuales aumentaron un 260% y su peso sobre el empleo
estable pasé de representar el 20,3% al 57,3% en dicho periodo, so-
brepasando el 15% previsto por la normativa vigente”. Ademas, las
designaciones provisionales y excepcionales se transformaron en la
regla para la cobertura de los puestos directivos. En este nivel, el 93%
de los directores nacionales y generales estaba designado transitoria-
mente en diciembre de 2018, y un 80% se encontraba exceptuado
de los requisitos profesionales establecidos por la normativa vigente
(Diéguez, Rubio, & Zuvanic, 2019).

En conclusion, como explica Bonifacio (2020), el sistema de ca-
rrera administrativa se desarroll6 de manera intermitente durante
la primera década, luego fue suprimido en la siguiente década y, en
la tercera con los dltimos gobiernos, tuvo una rehabilitacion parcial
con el mantenimiento formal de los rasgos esenciales de las reglas de
juego de una funcién publica profesional. Como en el resto de la re-
gion, las dificultades de la implementacion derivan de las presiones
politicas que se resisten a ceder sus intereses en un terreno de juego
que les resulta provechoso para afianzar las practicas de clientelismo
y corrupcion. En todos los niveles de la estructura federal, las admi-
nistraciones publicas en Argentina no han logrado mantener sus in-
tentos por profesionalizar el empleo publico de manera perdurable.
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4.3.2. México

Como sucede en casi todos los paises de la region, en México el
aparato administrativo ha sido desde siempre un area de disputa para
el poder politico. Pero una de las particularidades de este caso es que
durante muchos anos ni siquiera hubo avances en la consolidacién
del modelo de gestion burocratico, “lo que se corrobora justamente
con el hecho de que no se logré poner en marcha un sistema centra-
lizado de servicio civil de carrera” (Pardo, 2006). Obviamente, esto
gener6 un escenario muy fértil para la corrupcion, la ineficiencia, la
escasa rendicion de cuentas y los abusos de poder. Fue recién en el
ano 2003 que se logré un consenso politico en la necesidad de rea-
lizar una reforma al régimen de empleo publico a través de una Ley
del Servicio Profesional de Carrera.

Si bien el dictado de esta norma representa un importante paso en
la consolidaciéon de un servicio civil profesionalizado, basado en los
principios de mérito, eficiencia y responsabilidad, la realidad es que
su implementacion estuvo acompanada de varias reformas y cambios
normativos que fueron flexibilizando el modelo inicial. Una de las
falencias mas notorias en el sistema tiene que ver con el articulo 34
de la Ley del Servicio Profesional de Carrera, segun el cual, se pue-
den hacer nombramientos provisionales sin necesidad de concurso
por motivos excepcionales cuando peligre o se altere el orden social,
los servicios publicos, la salubridad o el ambiente en alguna zona o
region del pais. Como Strazza (2014) explica, “se comenzé6 a hacer
un uso recurrente y distorsionado del articulo 34, lo que llevé al cre-
cimiento exponencial de los nombramientos sin los justificativos de
excepcionalidad requeridos e incluso sin respetar necesariamente las
limitaciones temporales”.

Pero no solo eso, sino que ademas se verifica una utilizacion fre-
cuente de la capacidad de veto del superior inmediato, que “se utiliza
para bloquear la llegada de postulantes no preferidos y allanarle el
camino a los priorizados” (Strazza, 2014). Sin dudas, esto no sola-
mente incide en la efectividad del sistema de méritos, sino que ade-
mas es un desincentivo para la presentacion de candidatos. A esto
hay que anadir que, cuando se trata de empleados de base, se efec-
tdan los nombramientos directos, sin concurso y bajo la logica de la
negociacion politica.
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4.4. Sistemas latinoamericanos con un menor nivel de profesionaliza-
cion en la carrera administrativa: Perii

La trayectoria del servicio civil en Pert ha sido mas lenta en el
proceso de avanzar hacia un sistema profesionalizado y basado en
el mérito. Como parte de la tendencia que se vivi6é en la region en
la década de 1990, Pert encar6é entonces un proceso de reduccion
del aparato administrativo, foment6 la contratacion flexible e imple-
ment6 una Ley de Modernizacién. Si bien hubo intentos normati-
vos por regularizar el sistema de carrera de los servidores publicos
(institucion de raigambre constitucional), en realidad no llegaron
a producirse cambios relevantes. Esta es la explicaciéon por la cual,
en las mediciones efectuadas para el periodo 2011-2013, Pera hacia
parte del grupo de Estados con un bajo desarrollo de acuerdo con el
Indice de Desarrollo del Servicio Civil (Cortizar Velarde etal., 2014).

En este contexto, en 2008 se lanzaron una serie de decretos legis-
lativos con el fin de fortalecer la institucionalidad del servicio civil y
de profesionalizar el segmento directivo del empleo publico. Estas
medidas dieron cauce a una reforma legislativa que se concret6 en
2013 y fue aprobada como Politica Nacional de Modernizacién de
la Gestion Publica, poniendo el foco en la meritocracia del servicio
civil como parte esencial de la modernizacién (Iacovello, 2015).
De esta manera, sélo a partir de 2013 comenzo el transito hacia un
modelo de carrera administrativa consolidada en Perq, a través de
distintas entidades que regulan y controlan el sistema.

Al igual que en los paises ya analizados, en Pera también se ad-
vierte el predominio de la cobertura discrecional de los puestos en
el sector publico. Sin embargo, una de las notas positivas que se
pueden advertir en este pais es la instrumentalizacién de un Cuer-
po de Gerentes Publicos, con el animo de profesionalizar el sector
directivo. En suma, en los ultimos anos hubo avances notables a
partir la legislacion aprobada en 2013, que establece un marco para
mejorar las garantias contra la politizaciéon de las decisiones de re-
cursos humanos, aunque la realidad es que todavia se encuentra en
una etapa preliminar de implementacién y maduracién (Iacovello,
2015).
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4.5. Andlisis comparado

Luego de haber realizado una resena de las principales caracteris-
ticas de los distintos sistemas nacionales de servicio civil en la region
latinoamericana, es posible identificar que las reformas a las admi-
nistraciones publicas durante la década de 1990 se concentraron
en introducir los supuestos teoricos que plantean la idea de que la
administracion publica debe estar integrada por un cuerpo profe-
sional permanente seleccionado con base en el criterio del mérito.
Esta premisa, combinada con estrategias de contratacion flexible,
tuvo gran difusion a nivel normativo en Latinoamérica. La logica de
estas reformas estuvo, en la mayor parte de los casos, acompanada
por disposiciones constitucionales que surgieron luego de procesos
de reforma a partir de la tercera ola democratizadora, incorporando
instituciones y principios dirigidos a fortalecer el servicio publico y
una cultura profesional en las estructuras estatales.

No cabe duda de que la profesionalizacion del empleo publico
constituye en una de las variables mas importantes para la reduccién
de la corrupcion (Dahlstrom, 2012). Implica que los servidores pu-
blicos posean una serie de atributos como el mérito, la capacidad, la
vocacion de servicio, la eficacia en el desempeno de su funcion, la
responsabilidad, la honestidad y la adhesion a los principios y valores
de la democracia (CLAD, 2003). Sin embargo, también es cierto que
los procesos de profesionalizaciéon del empleo publico, como todos
los que se implementan en el sector publico en general, deben aten-
der la coyunturay la realidad en la que van a operar.

En este sentido, no podemos olvidar que las interacciones entre
el poder politico y la administracién son muy cercanas, y el clientelis-
mo y la politizacién en el ingreso a los cargos publicos son moneda
corriente. Esto significa que los sistemas basados en el mérito como
factor de reclutamiento funcionan a medias, entre la rigidez norma-
tiva de un sistema profesional de carrera que se choca en la realidad
con practicas flexibles mal utilizadas. Con distintas intensidades, y
algunos buenos ejemplos (como en el caso de Brasil y Chile), los
modelos de funcién publica en América Latina comparten rasgos
propios de su cultura social y politica, por lo que conservan todavia
muchos retos en orden a superar los logros alcanzados a nivel juridi-
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co formal, requiriéndose en particular una transformacién en las re-
laciones que se establecen entre el sector politico y la administracion,
porque como estan actualmente dadas se permiten juegos de poder
que erosionan los sistemas democraticos y hacen mas proclive el mal
gobierno y la corrupcion.

Por esta razén, cuando analizamos el posible encuadre de los
sistemas latinoamericanos analizados dentro de los modelos de es-
tructura abierta o cerrada, es claro que en la regiéon no se han con-
solidado todavia administraciones publicas profesionales. Hay una
tendencia manifiesta en orden a establecer carreras administrativas
orientadas por el criterio del mérito y la igualdad, lo que ubicaria a
estos sistemas dentro del modelo cerrado. Y, a la vez, hay avances en
punto a la combinacion de estos factores con elementos mas flexibles
que garanticen mayor eficiencia, eficacia y adaptabilidad. El proble-
ma no es que en estos paises no se haya avanzado, sino que se hace
de manera distorsionada. Si bien existen reglas que imponen crite-
rios estrictos de selecciéon por meérito, en la realidad la contratacion
de buena parte de los cargos se realiza por criterios de clientelismo
politico o favoritismo personal (Ferraro, 2009). Al final, las reformas
orientadas a incluir mayor flexibilidad, que han demostrado ser efi-
cientes en otros contextos, se convierten en excusas para reproducir
practicas clientelistas, y se pierde el norte de consolidar sistemas bu-
rocraticos profesionales.

En este sentido, es importante considerar que tanto en los paises
latinoamericanos como no latinoamericanos que son parte de este
estudio, se han disenado e instrumentado herramientas que permi-
ten, a partir de la premisa de la profesionalizacion del empleo publi-
co, disminuir las practicas clientelares, la corrupcion y la politizacion
de la administracion. Estos ajustes, alineados con los estandares crea-
dos por el BID y los principios y fundamentos de la CIFP, se intentan
combinar con una perspectiva mas pragmatica de la gestion publica
que incluye, por ejemplo, formas de contratacién mads flexibles y re-
muneraciones por rendimientos, emulando las formas de la gestion
privada.

Ahora bien, para que este esquema funcione y para que estas dos
légicas se combinen adecuadamente, deben existir unos cimientos
s6lidos en torno a la honestidad y a una cultura de la profesionaliza-
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cién en la administraciéon publica. De lo contrario, las aparentes vir-
tudes de las reformas que pretenden modernizar la burocracia estatal
se transforman en instrumentos contraproducentes, pues permiten
que se reproduzcan ciertos fenémenos que ya estan instalados en la
cultura politica e institucional. Es una realidad que la administracion
publica funciona como nicho para generar redes clientelares y que,
si bien se hacen grandes esfuerzos a nivel normativo para establecer
sistemas profesionales de carrera administrativa, los intereses politi-
cos se imponen e impiden que estas reformas puedan tener efectos
reales y persistentes.

Los paises de la region latinoamericana tienen por delante el de-
safio de profundizar la profesionalizacién de su servicio civil. La evi-
dencia muestra que, si bien el sector publico en estos paises tiende a
ser comparativamente pequeno (12,3% del empleo total en compa-
racion con el 21,2% en paises de la OCDE) (OCDE, 2020), el crite-
rio del mérito no es el indicador prevalente. Ademas, hay una gran
masa de funcionarios que son designados con total discrecionalidad,
en funcion de sus afinidades politicas. En definitiva, no es mas que
la politizacion de la administracion, que tiene por efecto la alta ro-
tacion de personal, sujeta a los ciclos politicos, la utilizacion de las
instituciones publicas para fines politicos, con el menoscabo que ello
produce en la continuidad y sostenibilidad de las politicas y los pro-
gramas. Si bien esta misma dinamica también se da en paises como
Espana, Francia y EE.UU., se produce en una escala mucho menor.

Finalmente, esto se conecta con las practicas de corrupcion, pues
si hay algo que se encuentra demostrado es que la falta de un servicio
civil profesionalizado y de calidad es causa directa de este fenémeno
(Villoria, 2008). La exposicion a estas prdcticas vuelve a las comuni-
dades mas proclives a violar la ley, lo que genera un caldo de cultivo
para el surgimiento y consolidacién del crimen organizado. Para que
estas organizaciones criminales funcionen tiene que darse una serie
de condiciones que permiten su asentamiento y por ello es que:

[llas fortalezas de estas organizaciones criminales, se sustentan en
la capacidad econémica producto de la actividad ilicita; lo que les
proporciona esquemas de proteccion, grupos de justicia privada, uti-
lizacién de tecnologia punta en la cadena de valor del negocio (pro-

duccion, distribucién y comercializacion, lavado de activos), la pene-
tracién de las entidades en la modalidad de corrupcién y la insercién
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de dinero ilicito en la base primaria de la economia local y regional a
través de la figura de testaferros (AMERIPOL, 2013).

La profesionalizacion de la administraciéon requiere cambios ro-
tundos a nivel ético y cultural. La consolidacion de sistemas profe-
sionalizados implica que, necesariamente, se deban generar arreglos
institucionales que impidan el solapamiento y las fricciones indebi-
das entre el sector politico y el administrativo. Pero, ademas, resul-
ta vital un cambio de mentalidad acerca de las funciones y el papel
que cumple la burocracia, en el sentido de reconocer que no deben
funcionar como apéndice del poder politico. Una de las recetas que
funciona para lograrlo, es poner suficiente atencién en los cargos
directivos, proponiendo modelos de profesionalizaciéon que especial-
mente se ocupen de este nivel. El ejemplo de Chile, en este aspecto,
refleja que cuando existen reglas claras en cuanto a la profesionali-
zacion, el mérito y la capacidad en los niveles de mayor responsabi-
lidad, es mas facil establecer limites a las interacciones entre politica
y burocracia, favoreciendo el desempeno institucional y generando
incentivos adecuados para que estos espacios no se confundan. Con
mayor alcance, los resultados se ven en los bajos indices de corrup-
cién que tiene este pais con relacion a casi todos los de la region.

Segun sostiene Rebollo (2015), en Chile:

[lla implementacion del Sistema de Alta Direccién Piblica como siste-
ma de gestion de recursos humanos de la gerencia publica, ha logrado
desarrollar un nivel directivo independiente del conjunto de la carrera
funcionaria, y distinto del nivel de confianza politica, obteniendo asf
un adecuado equilibrio entre los criterios técnicos y politicos en la
conformacién de su gerencia publica.

El grado de autonomia de la burocracia respecto del poder po-
litico se mide a través de un indice de mérito, “que evalua el grado
en que existen garantias efectivas de profesionalidad en el servicio
civil y el grado de proteccion efectiva de los funcionarios frente a la
arbitrariedad, la politizacion y la busqueda de rentas” (Echebarria,
2008). Brasil y Chile lideran este indice.

Definitivamente, ademas de poner el foco en los niveles directi-
vos, un sistema de carrera profesionalizado implica:
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[...] una burocracia seleccionada de acuerdo con los principios de
igualdad y mérito, y que trabaja con una serie de garantias que tratan
de otorgarle independencia de juicio y de accién para la defensa de
los valores superiores del ordenamiento juridico, en especial la ga-
rantia de la permanencia en el empleo, salvo supuestos juridicamente
previstos vy tipificados de responsabilidad que podrian, tras el justo y
adecuado proceso, finalizar con la expulsion de la carrera o separa-
cién del servicio (Echebarria, 2008).

Esto es esencial, pues el alcance del mérito no debe ser acotado al
proceso de seleccion, sino que debe extenderse a garantias durante
el desempeno del cargo, que protejan efectivamente frente a la arbi-
trariedad, la politizacién y los riesgos de corrupcion.

Asimismo, para que los sistemas de carrera basados en el méri-
to funcionen es imprescindible que exista una verdadera voluntad
politica en su implantacién. Latinoamérica se caracteriza, en su ge-
neralidad, por demostrar que los sistemas de carrera basados en el
mérito hacen parte de la agenda politica regional, que existe con-
ciencia frente a este tema y que hay claridad respecto de que la pro-
fesionalizacion del sector publico es una meta concreta. No obstante,
la intencién reformadora no alcanza, porque, ademas del diseno ju-
ridico, hace falta motivacién politica para lograrlo. Como sostienen
Salvador & Rami6 (2008):

[mlientras que las declaraciones ofrecen ‘ganancias’ inmediatas para
los gobiernos impulsores, su operativizacion y puesta en practica pue-
de comportar altos costes politicos, dificiles de administrar en sistemas
caracterizados por la inestabilidad y la visién a corto plazo. Contrasta
asi un nivel formal, de discurso modernizador, adaptado a los referen-

tes internacionales y a aquello que se considera apropiado, con una
practica ‘desacoplada’, distinta a lo formalmente definido.

Entre las garantias necesarias para que el desarrollo de la carrera
administrativa apunte a un desempeno efectivo, también se encuen-
tra la cuestion salarial. Para Echebarria (2008), “[e]] sistema salarial
contiene potencialmente los incentivos para promover la permanen-
cia en la organizacion, la asuncion de responsabilidades, el desarro-
llo de competencias y el ajuste entre los objetivos individuales y or-
ganizacionales”. El diagnéstico en este aspecto también nos orienta
a mirar a Brasil y a Chile, que reflejan sistemas ordenados de gestion
salarial, con relativa equidad y procesos para mejorar la competiti-



Ll régimen de la funcion publica 81

vidad salarial, asi como evaluaciones que relacionan el desempeno
individual con el grupal o institucional. En Brasil, por ejemplo, se
aplica la gratificacion por desempeno a efectos de la remuneracion,
sin que haya una relacién directa con la evolucién en la carrera, ya
que las promociones continian realizindose en gran medida por
tiempo de servicio (antigtiedad) (Pacheco, 2008). En cambio, en pai-
ses como Colombia o México, se observan situaciones de inequidad

interna y problemas de competitividad salarial en los niveles geren-
ciales (Echebarria, 2008).

Respecto del dilema entre el mérito y la flexibilidad, en el sentido
de que un sistema rigidamente meritocrdtico puede constituir una
traba a la flexibilidad que demanda la politica, hay autores que plan-
tean que un objetivo no desplaza al otro y que es posible la instaura-
cién de herramientas flexibles combinadas con el sistema de mérito
(Longo, 2001). Otros, desde una vision mas ortodoxa, plantean que
el éxito de las medidas de flexibilidad depende de la consolidacion
previa de un adecuado sistema de mérito (Ferraro, 2009). El riesgo
que se puede advertir en cuanto a la utilizaciéon en simultineo de
instrumentos asociados con el mérito y la flexibilidad, consiste en
que la adopcion de ciertas soluciones que funcionan en paises de-
sarrollados, no necesariamente sean adaptables y funcionales a los
paises latinoamericanos, que todavia en la materia evidencian cierto
grado de inmadurez. El modelo que plantean Longo y Rami6 se basa
en (a) la institucionalizacién sélida de los mecanismos de acceso,
carrera y permanencia; (b) la creaciéon simultanea de mecanismos
flexibles que faciliten la llegada de los mejores profesionales; y (c)
la utilizacion de herramientas como la evaluaciéon de desempeno, la
gestion por competencias y las retribuciones variables (Longo, 2001;
Salvador & Ramio, 2008). En suma, la combinaciéon de mérito y fle-
xibilidad no deja de ser un asunto delicado que cada Estado debe
evaluar cuidadosamente.

Martinez Puén (2013), al pensar en ideas para Latinoamérica, su-
giere “la identificacion de roles y niveles de responsabilidad que le
corresponde realizar tanto a los politicos como a los servidores publi-
cos”, en tanto la definicion de esos espacios, establecidos en acuerdos,
permitiria clarificar el ambito de actuacion de los funcionarios y con
ellos fortalecer la funcién publica profesional. Pese a que esto suene
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un tanto irreal en la practica, lo cierto es que no hay que perder de
vista que las reformas en materia de profesionalizacion del empleo
publico exigen largos periodos de diseno, maduracion, ejecucion e
institucionalizacion que trascienden un ciclo electoral ordinario, y
que por tanto para sostenerse deben alejarse del cortoplacismo que
caracteriza a nuestros actores politicos.

Finalmente, en cuanto a los aprendizajes que se pueden extraer
de las experiencias internacionales, cabe decir que indudablemente
se observa que en los modelos de paises desarrollados se han com-
binado estrategias de sistemas de carrera rigidos, al estilo weberia-
no, junto con otros instrumentos de flexibilidad en el empleo, que
provienen de las reformas impulsadas por la 16gica del management y
que han permitido otras modalidades laborales en el sector publico.
Las mismas reformas se han dado el América Latina, aunque, des-
de luego, en entornos politicos mas problematicos. Como resultado,
mientras en nuestra region ha dado lugar a cuestionamientos por la
inestabilidad que generan estas modalidades mas flexibles utilizadas
a gran escala, desde otra perspectiva se ha advertido que el empleo
contractual no necesariamente ofrece mas flexibilidad que el estatu-
tario:

ya que ambos pueden acabar gozando de la misma estabilidad y pro-
teccion, y de las mismas condiciones salariales y de trabajo. La ex-
periencia de Espafna, en cuyas administraciones existe un numeroso

empleo contractual, sujeto al derecho laboral, permitiria suscribir esta
tendencia (Longo, 2001).

Las diferencias que se pueden advertir en distintos tipos de mode-
los nos brindan luz sobre los posibles matices que pueden tener las
reformas que apuntan a un mejor desarrollo de la carrera adminis-
trativa. En Francia, se destaca el papel central que se le asigna a los
procesos de seleccion y la relevancia de valores como la regularidad y
la permanencia que prevalecen sobre otros criterios mas flexibles, de
adaptacién al cambio. Sobre esto, tiene indudable influencia la tras-
cendente posicion que ocupan los sindicatos en este pais. En Estados
Unidos es mds notorio, en cambio, el paradigma de la flexibilidad y
también la forma en que el Congreso participa en la direccion opera-
tiva de la burocracia publica, teniendo incluso mayor influencia que
el propio Poder Ejecutivo (Ferraro, 2009). En todo caso, las reformas
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apuntan en general a reducir, sin afectar a las garantias propias de
los sistemas de carrera, los elementos de rigidez que en algin sentido
pueden dificultar un funcionamiento eficaz de las administraciones.
Esta ha sido la orientacion que han seguido, con diferentes instru-
mentos, los paises de la OCDE (Longo, 2001).

Definitivamente, la despolitizacion del factor humano no solo in-
cide en la calidad del servicio publico, sino que también es una de las
estrategias que se promueven para disminuir la corrupcién, en la me-
dida en que “los empleados publicos profesionalmente competentes,
con valores publicos, estables y racionalmente retribuidos, son mas
impermeables a los estimulos de la corrupcion” (Ramio, 2008).

Finalmente, es importante tener también en consideraciéon que
la interrelacién entre corrupcion y crimen organizado transnacional
obliga a considerar que no solamente es necesaria la voluntad poli-
tica para que operen cambios, pues los vacios que puedan existir a
nivel de diseno institucional también acaban afectando las institu-
ciones en las cuales se filtran las redes criminales. Sin embargo, esta
perspectiva tampoco encuentra un abordaje concreto ni en las regu-
laciones de los paises de la region, ni en las de terceros paises como
Espana, Francia o EE.UU. que también han sido objeto de estudio.

En particular, en los paises latinoamericanos, se observan cone-
xiones entre grupos criminales y funcionarios de alto nivel, que per-
mite a los primeros incidir en la formulacién de politicas, obtener
informacion estratégica y garantizarse una proteccion solida. A su
vez, hay vinculos entre las redes criminales y los funcionarios de me-
nor nivel, principalmente en el sector seguridad, lo que les garanti-
za proteccion y participacion directa en las maniobras delictivas. Sin
embargo, las respuestas frente al crimen organizado transnacional
y a las multiples instancias de corrupciéon con las que se encuentra
vinculado, se siguen concentrando, en gran medida, en un enfoque
de seguridad, que hasta la fecha se ha mostrado poco eficaz. De ahila
importancia de ampliar este enfoque a otros ambitos, como el de la
regulaciéon de la funcién publica, a la luz de las practicas utilizas por
aquel para corromper empleados publicos o colocar personas afines
que les garanticen impunidad. Por ello, una adecuada regulacién y
aplicacion de cuestiones tales como el tipo de reclutamiento, los cri-
terios de ascenso y separaciéon del cargo, la formacién y capacitacion,
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la asignacion salarial y la integridad en la gestion publica, se presen-
tan como elementos ciertamente relevantes para la contencion de la
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional.

5. EL SISTEMA DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

La Constitucion de Colombia (1991) dedica varios articulos a la
regulacion de la funcién publica y especificamente a la carrera ad-
ministrativa, estableciendo en el articulo 125 que los empleos de los
6rganos y entidades del Estado son de carrera, con las excepciones
que senala la misma Constitucion y la ley, y que tanto el ingreso como
el ascenso y la permanencia se basan exclusivamente en el mérito.
Igualmente, que el retiro se efectuara por calificacion no satisfactoria
en el desempeno del empleo o por las demas causales que determine
la ley. A efectos de administrar y vigilar la carrera, el articulo 130 de
la Constitucion establece la Comision Nacional del Servicio, como
organo independiente de las ramas del poder publico, de caracter
permanente, dotado de personeria juridica, autonomia administrati-
va y patrimonio propio.

En desarrollo de estas directrices constitucionales, se han dictado
varias normas con la pretension de activar en el nivel nacional el sis-
tema de carrera administrativa y la seleccion de los empleados a tra-
vés del mérito. Desde la ley 27 (1992), pasando por la ley 443 (1998),
hasta llegar a la ley 909 (2004) se ha recorrido un largo camino en
la consolidacién normativa de una administraciéon publica que se
pretende técnica, meritocratica, moderna y eficiente. Estos objetivos
han quedado especificamente definidos a partir de la inclusion en la
ley 909 (2004) de las practicas que se enuncian en la CIFP (2003).
Con esta norma, se busca garantizar que sea la competencia profesio-
nal el criterio que prevalezca para el nombramiento de los agentes
publicos de carrera y que se instale la cultura de la evaluacién del
mérito, la capacidad y la experiencia para su desempeno.

Tal como ha quedado disenado normativamente, el sistema de
la carrera administrativa en Colombia tiene como objetivo principal
procurar la profesionalizacion de la mayor parte de los empleos del
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Estado y garantizar unos derechos en el acceso, la permanenciay el
retiro de sus funcionarios de carrera, con fundamento en el mérito.
Esta meta resulta acorde con las corrientes de reforma administrati-
va que pretenden matizar ciertos esquemas que habian caracteriza-
do las reformas neogerenciales, como el de la contratacion flexible
y temporal. Ademas, el reclutamiento por mérito y la existencia de
carreras profesionales no solo tiene que ver con la exigencia de pro-
fesionalizacion del empleo publico, sino que también responde a la
reivindicacion de una administraciéon publica democratica (Ferraro,
2009), lo que contribuye al desarrollo econémico del pais y a la re-
duccién de sus niveles de corrupcion y pobreza (Cortazar Velarde et
al., 2014).

Si bien estos objetivos estan claros, lo cierto es que el camino re-
corrido desde la reforma constitucional demuestra que la consolida-
cion de este sistema ha debido sortear varias dificultades de orden
operativo y ha tenido que convivir con viejos vicios de la burocracia
estatal.

El camino comenz6 con la ley 27 (1992), con la cual se activaron
en las entidades del nivel nacional y territorial la carrera administra-
tiva y la seleccion de los empleados a través del sistema del mérito.
Asimismo, esta norma posibilit6 las inscripciones extraordinarias en
la carrera administrativa, sistema por el cual se permitia el ingreso
automatico y sin concurso a la carrera de los funcionarios que reunie-
ran dos condiciones: (a) estar ocupando un cargo que la ley hubiera
definido como de carrera; y (b) acreditar los requisitos contempla-
dos en laleyy en los respectivos decretos reglamentarios. Ademads, se
reglamento6 el proceso de seleccion de los funcionarios de carrera, el
proceso de evaluacién de desempeno o calificaciéon de servicios, la
indemnizacion frente a la supresion de cargos de carrera y la capaci-
tacion de los funcionarios.

No obstante, como senala la DAFP (2005), “la falta de competen-
cia técnica de las entidades y la inexistencia de un sistema unico de
nomenclatura, sumado al predominio de una cultura que privilegia-
ba los intereses particulares sobre el mérito, dificult6 la actualizacion
de las entidades en estas herramientas de gestién organizacional y
del recurso humano y la puesta en marcha de la carrera”. De este
informe también se extrae que:
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En aplicacion de esta ley en el nivel territorial se inscribieron 100.054
empleados en el periodo 1993 a 19981, de los cuales aproximada-
mente el 80% lo hicieron con base en la inscripcién extraordinaria y
los demas a través de procesos de seleccion.

A esto se suma que la Corte Constitucional, a través de la Sen-
tencia C-030 (1997), declaré inexequible el articulo 22 de la ley 27
(1992) y determiné que “no puede existir norma alguna dentro de
nuestro ordenamiento que permita el ingreso automatico a cargos
de carrera”. Con ello, dejaba claro que la tnica via de acceso a la
carrera administrativa es el concurso de méritos y que cualquier ex-
cepcion a esta regla desnaturaliza el sistema y hace prevalecer el con-
cepto de discrecionalidad, impidiendo el acceso de quienes tienen
las condiciones y capacidades para desempenar un empleo publico.

Posteriormente, la ley 443 (1998) modificé la Comision Nacio-
nal del Servicio Civil (CNSC), creiandose comisiones a nivel depar-
tamental y distrital. Sin embargo, la Corte Constitucional declar6 la
inexequibilidad de esta norma en la Sentencia C-372 (1999), argu-
mentando que la CNSC es una y no tiene caracter de cuerpo asesor
o consultivo de los Gobiernos nacional o territorial. Destacé la Corte
que este es, en realidad, un “ente autonomo, de caracter permanente
y de nivel nacional, de la mads alta jerarquia en lo referente al mane-
jo y control del sistema de carrera de los servidores publicos, cuya
integracion, periodo, organizacién y funcionamiento deben ser de-
terminados por la ley. No hace parte del Ejecutivo ni de otras ramas
u 6rganos del poder publico”. Por lo tanto, “ningtn sentido tiene la
existencia de comisiones independientes a nivel territorial, no previs-
tas por aquélla, cuya funcién descoordinada e inconexa desvertebra-
ria por completo la estructura que la Constitucion ha querido confi-
gurar en los términos descritos, frustrando los propésitos esenciales
de sus arts. 125y 130”. Finalmente, la Corte exhort6 al Congreso para
que, en virtud de lo decidido en la Sentencia C-372 (1999), expidiera
la ley prevista en el articulo 130 de la Constitucion.

En este panorama, al quedar prohibida la posibilidad de las ins-
cripciones extraordinarias y al condicionarse los nombramientos
provisionales a la previa convocatoria del concurso, se cre6 una situa-
cién de interinidad que condujo a que la provisiéon de los cargos se
realizara mediante las figuras del encargo o nombramiento provisio-
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nal (DAFP, 2005). Ademas, al declararse inconstitucionales las partes
fundamentales de la ley 443 (1998), se inicia un periodo de paralisis
de la carrera administrativa, lo que hizo que este fuera:
un periodo de gran comodidad para los nominadores porque pudieron
responder con creces a las presiones de los grupos, movimientos y
partidos politicos que reclamaban puestos en la burocracia. Es decir,

se recuperaron las costumbres del patronazgo, del cacicazgo y del
clientelismo; en resumen, el spoil system (Puentes Gonzalez, 2017).

Esto conllevé a que se proyectara una nueva ley que regulara la ca-
rrera administrativa, cuyo diseno se orientara sobre la base de planes
anuales de necesidades y en la que el mérito se extendiera como con-
dicion para la provision de empleos de naturaleza gerencial, incorpo-
rando asi los principios de la CIFP que busca la consolidaciéon de una
administracion publica moderna y eficiente. El proyecto propuesto
por el Gobierno Nacional se convirti6 en la ley 909 (2004), que busca
la profesionalizacién de la administraciéon publica colombiana. Para
ello, establece que el acceso y la permanencia en los empleos publi-
cos debe darse previa comprobacion del mérito, y que los procesos
de seleccion deben de ser publicos y abiertos (de manera que quie-
nes lo deseen puedan participar sin discriminacién alguna), y han
de garantizar la transparencia y la objetividad. Con ello, se pretende
atraer y retener al personal mas idéneo y capacitado para desarrollar
la funcién publica.

Como resultado, la Corte Constitucional ha subrayado en su Sen-
tencia C-431 (2010) que por el hecho de pertenecer a la carrera ad-
ministrativa se abre paso a configurar un conjunto de beneficios a su
favor, como el derecho a gozar de estabilidad en el cargo, el derecho
a obtener los privilegios que se enlazan con la condicién de escala-
fonado y el derecho a contar con distintas alternativas en caso de
liquidacién, reestructuracion, supresion o fusion de entidades, orga-
nismos o dependencias o de traslado de funciones de una entidad a
otra o en el evento en que se modifique la planta de personal.

La ley 909 (2004) recoge también el principio de responsabili-
dad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, lo cual
se controla a través de la evaluacion del desempeno y de las normas
disciplinarias. Ademas, se conforma la CNSC confiriéndole las fun-
ciones que le asigna la Constituciéon en el art. 130, es decir, las de
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administracion y vigilancia de la carrera, y se le atribuye la naturaleza
de 6rgano independiente de las ramas del poder publico, de caracter
permanente, dotado de personeria juridica, autonomia administrati-
va y patrimonio propio, cumpliéndose asi los postulados de la Carta
Iberoamericana en el sentido de que el empleo debe ser manejado
por 6rganos independientes, especializados y del mas alto nivel.

Finalmente, la ley 909 (2004) incorpora el principio de flexibili-
dad en la organizacion y gestion de la funcion publica, que se basa
en el principio de la planeacion del recurso humano. En este aspec-
to, le asigna al Departamento Administrativo de la Funcién Publica
(DAFP) y a las unidades de personal de cada entidad, la elaboracién
de planes estratégicos de recursos humanos y lineas bdsicas para su
implementacién por parte de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva, asi como los planes anuales de empleos vacantes, que de-
ben ser remitidos a la CNSC.

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional ha indicado en
su Sentencia C-753 (2008) que la carrera administrativa se entiende
como aquel:

[...] sistema técnico de administracion de personal de los organismos
y entidades del Estado cuyo fin es, ademds de la preservacion de la
estabilidad y del derecho de promocién de los trabajadores, garantizar
la excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la adminis-
tracion publica, y en general de las actividades estatales, ofreciendo
igualdad de oportunidades para el ingreso, capacitacién y ascenso del
servicio publico, con base exclusiva en el mérito y en las calidades de
los aspirantes.

Ademas, para el Consejo de Estado (Sentencia 00141 (2012)):

[ell régimen de carrera permite, en primer lugar, cumplir con los fi-
nes de transparencia, eficiencia y eficacia de la funcién administrativa
y, de manera mds amplia, del servicio publico. Esto debido a que el
concurso publico de méritos permite la seleccion de los ciudadanos
mas idéneos para el ejercicio de la funcion publica, lo que redunda
indefectiblemente en el cumplimiento de dichos objetivos, que se en-
cuadran a su vez en las finalidades esenciales del aparato estatal.

En contraposicion a lo hasta aqui senalado, los cargos de nivel
gerencial en el servicio publico de Colombia, asi como otros cargos
considerados de confianza, son de libre nombramiento y remocion,
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no adquieren estabilidad y renuncian cuando se produce el retiro
o la desvinculacion del superior jerarquico. De esta manera, no se
mantiene un nimero permanente de servidores publicos profesio-
nales en los niveles de alta y media gerencia, lo que, como subraya la
OCDE (2014), “menoscaba la continuidad en la gerencia del servicio
publico y tiende a debilitar la imparcialidad, en la medida en que la
frontera entre los nombramientos politicos y los gerentes profesiona-
les no esta clara”.

Esto no significa que todos los empleos en la funcién publica de-
ban estar sometidos al mismo régimen, ya que en ciertos niveles o
cargos es recomendable cierto margen de oportunidad en la desig-
nacion y remocion de los servidores ptiblicos, sino que, con el fin de
evitar un uso indiscriminado de facultades discrecionales, es preciso
distinguir cuando se trata de empleos que exigen responsabilidad
politica o un alto grado de confianza, de otros que requieren un ma-
yor grado de objetividad en su nominacion

En definitiva, en Colombia hay, en principio, un marco normativo
claro en orden a reforzar los procesos de selecciéon de personal de la
administracion con base en el mérito. Este marco refleja el esfuerzoy
el compromiso que ha asumido el pais, en concordancia con las exi-
gencias que se plantean a nivel de la comunidad internacional, para
promover que el empleo publico sea un sistema profesionalizado,
capacitado e idoneo. Sin embargo, la realidad indica que existen pro-
blemas importantes que se alejan de ese ideal, como por ejemplo la
designacion ampliamente discrecional en los niveles directivos o los
esquemas de empleo ocasional y contractual, que abundan y generan
amplia inestabilidad en el sistema de empleo.

Si bien estas estas modalidades mas flexibles se consideran acor-
des con una administracion eficiente y moderna, lo cierto es que su
utilizacion inadecuada y abusiva, sobre todo en ciertos niveles jerar-
quicos, se traduce en la politizaciéon de los nombramientos, en la fal-
ta de profesionalizacion y en la inestabilidad en la conduccion de las
politicas y programas de gobierno. En consecuencia, si bien Colom-
bia ha avanzado en fortalecer los principios de mérito, transparencia
e igualdad en la gestiéon publica, procurando mejorar los procesos
de seleccion, la realidad es que la posibilidad de hacer nombramien-
tos discrecionales para cargos de nivel directivo, el uso clientelar de
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la administracién y los altos indices de corrupcion, demuestran la
existencia de solapamientos impropios entre el sistema politico y el
administrativo.

Finalmente, es importante senalar que, con relacion al crimen
organizado transnacional, y su vinculo directo con la estructura ad-
ministrativa, no hay nada expresamente regulado en las normas so-
bre empleo publico en Colombia, a pesar de las multiples estrategias
utilizadas por aquel para corromper empleados publicos o colocar
personas afines que les garanticen impunidad. En consecuencia, es
posible deducir que, asi como en el resto de los paises latinoamerica-
nos y no latinoamericanos, no son dos temas que logren conectarse
directamente en la regulacion sobre el servicio civil, aunque si exis-
ten avances institucionales en el sentido de la puesta en funciona-
miento de una carrera administrativa. De todas maneras, como lo
indicé Transparencia por Colombia, para luchar contra el crimen
organizado las decisiones institucionales deben ir mas alla de la re-
torica de la lucha contra la corrupcién. Deben disponer de recursos
publicos para las entidades con competencias y funciones especifi-
cas para este proposito; respaldar y fortalecer la investigacion y la
sancion, y de una vez por todas adoptar una carrera administrativa
eficiente y transparente. Estas son tareas urgentes que debe realizar
el Estado colombiano (Transparencia por Colombia, 2019).

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

6.1. Conclusiones

Segun se ha analizado, dentro del marco propio de la organiza-
cion y funcionamiento de la funcién publica, no hay orientaciones
ni consideraciones puntuales sobre la lucha contra la corrupcion vin-
culada con el crimen organizado transnacional. Este escenario no
puede, sin embargo, aislarnos ni omitir que, pese a esta ausencia en
las normas especializadas sobre empleo publico, existe otro tipo de
respuestas que se han disenado y puesto en practica para abordar
el fenomeno a partir de la década de 1990, aunque los resultados
no hayan sido especialmente alentadores (DeShazo, 2007) porque
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la implementacion no se lleva a cabo de forma sistematica y efecti-
va (Circulo de Estudios Latinoamericanos, 2020). Al respecto, se ha
identificado que “[1]os gobiernos carecen de planes s6lidos para po-
ner las leyes en practica. Ademas, las entidades que son responsables
de vigilar el cumplimiento —tanto dentro del gobierno como en la
sociedad civil— a menudo carecen de la capacidad para desempenar
dicha funcién” (DeShazo, 2007).

Siendo conscientes de lo anterior, el impacto que sigue teniendo
la regulacion y gestion de la funcion publica en materia de corrup-
cién y la conexion causal de este tema con la infiltracion de estruc-
turas criminales organizadas dentro de la administracioén, requiere
precisar cuales pueden ser las estrategias que permitan reducir los
niveles de arbitrariedad. Lo primero a decir es que no existen, por
supuesto, féormulas tinicas y magicas pues como ha quedado expues-
to, los elementos del contexto interno y externo de cada Estado in-
fluyen en el disenno y funcionamiento del sistema de servicio civil.
Tampoco alcanza con que la regulacion normativa se alinee en este
campo de aplicacién, pues las reglas formales tampoco aseguran
que las practicas contrarias al buen gobierno no se reproduzcan.
Existe una brecha amplia entre la regulacion juridico-formal y la
puesta en marcha de las politicas, generalmente por las resistencias
de actores politicos que obtienen provecho de la informalidad y la
discrecionalidad.

De manera que, en este panorama, no queda mas que referirse
a ciertas estrategias y medidas que, combinadas en funcion del con-
texto, pueden funcionar como arreglos institucionales vdlidos para
aplacar el fenémeno de la politizacion y de la corrupcién en las ad-
ministraciones publicas. Estas herramientas, que surgen de distintos
estudios teoricos focalizados en comprender tanto las limitaciones
como las oportunidades que se detectan alrededor de las experien-
cias de procesos de reforma al servicio civil, se dirigen especialmente
a la profesionalizacion de los funcionarios, la profundizacién de los
mecanismos en materia de transparencia, la interiorizacion de los
valores del servicio publico y la limitacién de la discrecionalidad en
los nombramientos, como elementos que contribuyen decididamen-
te en la desarticulacién de la criminalidad y la corrupciéon como fe-
noémenos asociados.
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6.2. Recomendaciones para América Latina

6.2.1. Generar consensos en el ambito politico

Para empezar, cabe decir que cualquier tipo de reforma en Lati-
noamérica requiere de mas tiempo y profundidad que en los paises
desarrollados, porque los contextos criticos de los paises de la region
no pueden dar lugar a creer que los cambios operen de manera mas
o menos rapida. El primer paso, en este sentido, es impulsar un con-
senso politico que permita construir politicas publicas a largo plazo
y un modelo de burocracia permanente y profesional que trascienda
los mandatos de gobierno. Evidentemente, los materiales de cons-
truccion estan disenados en las garantias constitucionales y legislati-
vas que promueven un servicio civil de carrera basado en el mérito, la
idoneidad y el buen desempeno. Sin embargo, esta pendiente su ins-
titucionalizaciéon permanente a través de politicas de largo plazo que
aseguren la existencia de controles efectivos y eviten la cooptacion.

En Colombia, asi como en los restantes paises de Latinoamérica
que fueron abordados, se advierte la existencia de un conjunto de
medidas, lo que indica que, al menos te6éricamente, se ha evoluciona-
do enla creacion y consolidacion de una carrera administrativa a par-
tir de la década de 1990, pero que evidentemente la arena politica
y sus dindmicas interfiere en el progreso de las reformas impulsadas
(BID, 2006). De manera que, si bien se han dado pasos importantes
en el plano formal normativo, estos no se dan con el mismo ritmo en
la practica, por las fuertes tradiciones politicas y las practicas cliente-
lares, a lo que podemos anadir la excesiva flexibilizaciéon que se ob-
serva a través de la utilizacion indebida de los contratos temporales.

Por ser la puerta de entrada a la administracién y a los beneficios
que ello reporta para quienes pretenden desviar el poder hacia inte-
reses privados, el régimen de la funcion publica presenta importan-
tes tensiones entre su marco normativo y unas arraigadas tradiciones
politicas, que denotan falta de compromiso real y ausencia de valores
éticos en la gestion publica. En definitiva, no es mas que la politiza-
cién de la administracion, que tiene por efecto la alta rotacion de
personal, sujeta a los ciclos politicos, la utilizacioén de las instituciones
publicas para fines politicos, ademas del impacto que esto produce
en la continuidad y sostenibilidad de las politicas y los programas.
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En este sentido, Heredia (2002) afirma que “[el] transito de buro-
cracias discrecionales, fragmentarias e irresponsables a burocracias
eficientes, profesionales, honestas y transparentes constituye un pro-
ceso largo, costoso y dificil”, pero reconoce la existencia de logros y
experiencias exitosas de cambio que indican que modernizar y profe-
sionalizar los sistemas de empleo publico, aunque dificil, no es impo-
sible. Para ello, resalta la importancia de los consensos politicos entre
los grupos que impulsan las reformas y sus opositores, lo que en siste-
mas presidencialistas puede, aunque no necesariamente, dificultarse
mas por la alta concentracion de poder en el ejecutivo (Brasil y Chile,
por ejemplo, promovieron reformas exitosas en contextos de fuerte
concentracion del poder en el ejecutivo porque habia voluntad real
de implementarlas).

Adicional a la promocién de consensos, la motivacion es otro as-
pecto crucial ala hora de promover reformas. Segin Heredia (2002),
cuando se gestan modificaciones en el sistema de la funcion publica,
“lo que mas importa es que la supervivencia politica del presidente y
de su partido dependan de, en efecto, apoyarlas”. Para ello es nece-
sario que el partido que esté en el poder tenga incertidumbre sobre
su posibilidad de supervivencia en el gobierno, y que esta sea su mo-
tivacion para incentivar la reforma. La experiencia en México en la
década de 1990 indica que:

el partido gobernante en México —PRI, Partido Revolucionario Institu-
cional— enfrentaba condiciones de incertidumbre que podrian haber
incentivado el establecimiento de un servicio civil de carrera como
medio para asegurarle a sus miembros la supervivencia en el gobierno.
La iniciativa fue impulsada, de hecho, desde el ejecutivo, pero fracasé,
principalmente por la fragmentacién dentro del propio partido (Here-
dia, 2002).

Otra de las motivaciones que llevan a impulsar reformas en los
sistemas de servicio civil son las crisis fiscales, que inducen a reducir
personal, como por ejemplo se ha evidenciado en Argentina.

En suma, la experiencia indica que las motivaciones politicas y los
contextos economicos y politicos son determinantes. Lo importante
es que, en cualquier caso, las reformas o ajustes que se promuevan
deben trascender los intereses de los grupos politicos de turno y de-
ben insertarse en la l6gica de politicas de Estado. En tanto la funcién
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publica siga siendo utilizada como un elemento partidario, afectada
por las transiciones gubernamentales y alejada de una instituciona-
lidad perdurable, no sera posible pensar en la consolidacién de un
modelo permanente y profesional.

6.2.2. Fortalecer los pilares de la gobernanza: transparencia, ren-
dicion de cuentas y participacion ciudadana

Ademas de lo dicho, no se puede soslayar que hoy en dia, a partir
del impulso de la teoria de la gobernanza en la gestion publica, las
decisiones resultan de la interaccién entre diversos actores (publi-
cos y privados) y no solamente del Estado como centro del poder
politico del cual emanan jerdrquicamente, como tradicionalmente
se concebia. En el ambito de la funcién publica, se entiende que las
reformas de los sistemas hacen parte de un proceso que redistribuye
poder entre politicos, burdcratas, grupos de interés y ciudadanos.
En esta linea de pensamiento, el éxito de las reformas depende de
“la disposicion y capacidad de grupos de interés concentrados y de
grupos amplios de ciudadanos para lograr que esté en el propio in-
terés de los politicos y los burdcratas actuar con mayores niveles de
eficiencia, honestidad y eficacia” (Heredia, 2002).

Al verlo desde esta 6ptica, la centralizacion del poder de decision en
manos del ejecutivo tiene que cambiar hacia una concepcion que invo-
lucre a la ciudadania. Para lograrlo, se propone evolucionar de sistemas
meritocraticos a sistemas de rendicion de cuentas (fdem.), en los que los
ciudadanos tengan oportunidades de controlar al gobierno y de esta
forma incrementar la transparencia y la rendicién de cuentas sobre las
decisiones en materia de empleo publico. Las politicas de datos abiertos,
como la que se ha implementado desde el Departamento de la Funcion
Publica en Colombia, que ponen a disposicion de la ciudadania la infor-
macioén sobre néminas de personal, remuneraciones, cantidad y tipos
de empleo de planta permanente, caracterizacion del empleo publico,
procesos de meritocracia, entre otros, constituyen una herramienta efi-
caz para mejorar la calidad institucional del sistema de funcion publica.
Generalmente, existe poca informacion sobre el nimero de empleados,
los costos y las remuneraciones y, por esa razon, deben crearse sistemas
eficientes de informacion.
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6.2.3. Profesionalizar los niveles gerenciales

Una tendencia que, lamentablemente, tiene lugar en casi todos
los modelos de servicio civil que fueron analizados es la de que las
altas direcciones se definen por criterios de confianzay discrecionali-
dad. Si bien es saludable que, en su justa medida, se realicen designa-
ciones basadas en estos criterios, porque de esta manera se garantiza
la responsabilidad frente al mandato otorgado, lo cierto es que este
mecanismo juega en contra de la capacidad técnica y la autonomia
(Velarde, Lafuente, & Sanginés, 2014).

Brasil, Chile, EE.UU. y Pert constituyen ejemplos de c6mo esta
realidad puede revertirse a partir de la puesta en marcha de disenos
que profesionalicen los segmentos directivos. En general, es una ten-
dencia que se ha expandido entre los paises miembros de la OCDE,
pero que sigue siendo escasa en Latinoamérica. En Chile, se logré
luego de la consolidacién de un pacto politico entre el gobierno y la
oposicion, que derivé en una reforma que incluia la conformacién
de un nuevo Sistema de Alta Direccion Publica (SADP). Ademas,
aunque se afirma que “[e]l patronazgo chileno sobrevive en el fre-
cuente uso de la discrecionalidad basada en la confianza politica a la
hora de decidir sobre la permanencia de los altos directivos publicos
en sus funciones” (Ramos, 2013), también es cierto que esta politica
se pone como ejemplo, tanto en la region como en el mundo, por
haberse consolidado y sobrevivido a cambios de gobierno, a partir de
haberse edificado en la l16gica de la concertacién y la solidez institu-
cional.

Esta demostrado que, por si solo, el esfuerzo transformador no
alcanza puesto que debe alinearse con otras cuestiones, como la dis-
posicion del gasto publico. Ademas, en cierto modo se recomienda
que la reforma a la alta gerencia se blinde frente a posibles bloqueos,
lo cual es posible cuando se impulsa de manera aislada y progresiva
y no dentro del paquete de una reforma administrativa general. Por
otra parte, la experiencia indica que este tipo de medidas prospera si
existe control de la gestion por parte de unos organismos especiali-
zados y creados al efecto, como ocurre en Chile. Este modelo ha sido
también seguido por Pert, donde en forma mas cautelosa se ha avan-
zado en la consolidaciéon de un sistema controlado por un érgano
independiente, que, surgido de un proceso incremental, ha sentado
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las bases para un posterior esfuerzo de reforma integral, a través de
la Ley 30057, del Servicio Civil, aprobada en 2013.

6.2.4. Adoptar medidas especificas contra la politizacion

La brecha en la implementacion de las normas es el gran proble-
ma en la region latinoamericana, pues a esta altura casi todos los pai-
ses han realizado reformas normativas tendientes a la instauraciéon de
sistemas meritocraticos y profesionales. Los cambios que se requie-
ren son a nivel de implementacién efectivay para ello es imprescindi-
ble considerar que los modelos que tuvieron mejores resultados fue-
ron aquellos que trabajaron sus reformas en forma progresiva. Dicho
en otras palabras, “se logran mas avances con los recursos limitados
disponibles si se disenan, a priori, reformas incrementales en vez de
integrales, que tomen en cuenta las restricciones técnicas y politicas
existentes” (Velarde, Lafuente, & Sanginés, 2014).

Asimismo, para que las reformas legales se traduzcan en accio-
nes concretas, la capacidad institucional tiene que poder responder
a esas transformaciones. La disponibilidad presupuestal, el apoyo de
organismos internacionales, la exposicion del tema a la opinién pu-
blica, son aspectos que de acuerdo con la experiencia en la region
han contribuido a que la profesionalizacién del servicio civil sea una
meta alcanzable (Idem.).

6.2.5. Incentivar reformas en las politicas salariales

La mejora del desempeno del sector publico se incentiva a tra-
vés de una gestion de la compensacion que logre retener al capital
humano, sobre todo en los niveles directivos. En Latinoamérica, los
sistemas de compensacion salarial han sufrido algunos ajustes como
resultado de negociaciones sindicales o incentivos politicos, lo que
ha derivado

en sistemas en los que priman las inequidades salariales, tanto ho-
rizontales (misma responsabilidad, diferente remuneraciéon) como
verticales (cargos jerarquicamente superiores con remuneracion in-
ferior), en sistemas con niveles de compresion salarial inadecuados
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(poca diferencia entre posiciones de mayor y menor responsabilidad,
lo cual actiia como desincentivo para tomar posiciones de mayor li-
derazgo), y en sistemas de gestion de noémina altamente complejos,
poco transparentes y por lo tanto mas dificiles y caros de administrar.
(Velarde, Lafuente, & Sanginés, 2014).

Dentro de la agenda de politicas publicas, este tema se encuen-
tra pendiente. Su adecuado abordaje requiere de la coordinacion
entre la rama ejecutiva y los organismos que controlan la politica
fiscal para que exista alineacion entre objetivos y recursos. Luego, es
necesario abrir los sistemas de informacion y hacer transparentes los
datos sobre remuneraciones por instituciéon o por sector, con el fin
de poner en evidencia posibles distorsiones e inequidades (Heredia,
2002). En todo caso, se requiere el apoyo de actores claves como los
sindicatos y los propios empleados.

La cuestion salarial es un tema crucial en materia de corrupcion.
La presencia de sobresueldos e irregularidades en este tema es mo-
neda corriente y una agenda de transformacion en el sector publico
no puede desconocerlo.

6.3. Recomendaciones para Colombia

Pensar una estrategia especifica para Colombia implica tener en
cuenta que se han dado pasos hacia adelante en orden a generar con-
diciones para prevenir y luchar contra la corrupciéon. Sin ahondar
en areas distintas de la que aqui se trata, en el ambito de la funcién
publica el diseno de una carrera administrativa en el ano 2004 ha
sido un avance importante. Al menos, existe cierto nivel de institucio-
nalidad en el tema, aunque no sea suficiente para abarcar un tema
tan complejo y sistémico como lo es la corrupcién y su asociacion
con el crimen organizado. Es que los arreglos formales no alcanzan
si las entidades encargadas de su implementacion no son eficientes,
estdn altamente influenciadas por el sector politico y no cuentan con
presupuestos acordes.

Al observar el disenio y la gestion del empleo publico en el pais,
Transparencia por Colombia encuentra obstaculos institucionales
para el adecuado funcionamiento de la carrera administrativa por la
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falta de articulacion y coordinacion entre la CNSC y el DAFP. Senala
que hay una discordancia entre la Constitucion, que le asigna a la
Comision la administracion y vigilancia de la carrera administrativa,
y la Ley 909 de 2004 también le atribuye al DAFP la planificacion y
coordinacion del recurso humano. Esto da lugar, segtin esta corpora-
cion, a “la inadecuada delimitacion de competencias entre la CNSC
y el DAFP y los limitados recursos financieros de ambos entes, pero
en especial de la CNSC” (Transparencia por Colombia, 2019). Las
limitaciones financieras impiden el desarrollo de los concursos de
mérito, por lo cual no solo es necesaria una reforma de tipo presu-
puestal, sino también de coordinacion y adecuacion de las funciones
de los organismos competentes.

Ademas, la forma de vinculacion de los funcionarios publicos es
uno de los aspectos claves para impedir la penetracion de grupos
criminales en la administraciéon. De acuerdo con los datos aporta-
dos por la CNSC, los concursos para cubrir empleos de carrera se
realizan sobre todo en entidades del orden nacional y en algunas
ciudades del orden departamental, pero no alcanzan a cubrirse todas
las entidades territoriales (Transparencia por Colombia, 2019). Esto
deja en evidencia que la provision de empleos en la administracion
colombiana se efectiia principalmente a través de modalidades que
no consideran el criterio del mérito, que ademas se aplican de forma
abusiva y a través de las cuales se encubren relaciones laborales per-
manentes a través de formas contractuales previstas para situaciones
ocasionales.

Este es uno de los graves problemas que tiene el servicio civil en
Colombia y que la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como
de la Corte Constitucional, ha intentado dilucidar para proteger los
derechos de los contratistas del Estado. En el caso de la Corte Cons-
titucional, se ha construido una sélida linea argumental en torno a
que la administracion publica no puede validamente celebrar con-
tratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de ca-
racter permanente, porque de esa forma se ocultan verdaderas rela-
ciones laborales y se desnaturaliza la contratacién estatal (Sentencia
C-614 de 2009). De su lado, el Consejo de Estado reconoce la figura
del contrato realidad cuando se constata la continua prestacion de
servicios personales remunerados, propios de la actividad misional
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de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependen-
cias o instalaciones con sus elementos de trabajo (Consejo de Estado,
Seccién Segunda, Sentencia del 4 de octubre de 2018).

Por lo tanto, una estrategia inexcusable en una apuesta superado-
ra de las fisuras del régimen de la funcién publica consiste en la iden-
tificacion de este tipo de contrataciones, en el seguimiento a través
de indicadores que permitan monitorear la evolucién y crecimiento
de esta informacion tanto a escala nacional como territorial, por sec-
tores y por entidad, para poder tomar decisiones e ir desmantelan-
do la practica abusiva de las contrataciones que encubren relaciones
laborales y que permiten, ademas, que ingresen al sector publico
personas que pueden estar involucradas en redes u organizaciones
criminales. Una de las alternativas es poner un limite a la cantidad
de contratistas por prestacion de servicios, que Transparencia por
Colombia ubica en un 30%, pues corresponderia esa cifra a un nivel
de bajo riesgo de corrupcion.

En relacién con la cobertura de empleos de libre nombramien-
to y remocion, hay que destacar que la propia Ley 909 (2004) dice
que estos cargos pertenecen a los puestos de alta direccion. Ya se ha
senalado en pdginas anteriores que una de las politicas que mads se
destaca en paises con mejores indices de desarrollo en materia de
funcién publica es la de implementar la profesionalizacion de la alta
direccion, como lo ha hecho Chile. Por ello, seria conveniente que
en Colombia se desarrollara un sistema de gerencia publica, lo que
indudablemente marcaria

un quiebre en la manera en que se piensa la relacién entre politica y
administracién publica, toda vez que se incorpora un elemento me-
ritocratico en la seleccion de este tipo de funcionarios. La tendencia
mundial en este sentido apunta a diferenciar la labor superior de las
instituciones publicas de aquellas de nivel medio y bajo, incorporando

un elemento técnico en la seleccién de los cuadros superiores (Sana-
bria, 2018).

El mérito también puede medirse en cargos de libre nombra-
miento y remocion y, en efecto, se evalian competencias psicotécni-
cas en este tipo de ingresos. Al respecto, Transparencia por Colom-
bia muestra que el 74% de los directivos de libre nombramiento y
remocion de las entidades nacionales son sometidos a seleccién por
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méritos, mientras que en las gobernaciones el porcentaje es de 17%
y en las alcaldias tan solo de 1%. Por su parte, los porcentajes son
mas bajos cuando se refiere a ingresos por mérito en el nivel asesor,
pues corresponden a 46%, 13% y 0 % en las entidades nacionales, go-
bernaciones y alcaldias capitales de departamento, respectivamente
(Transparencia por Colombia, 2019).

En consecuencia, otra de las estrategias debe dirigirse hacia los
sistemas de evaluacion en las designaciones de cargos de libre nom-
bramiento y remocion para que midan capacidades y conocimientos
especificos. Sin dejar de lado que este tipo de cargos exige un cierto
grado de confianza, seria conveniente que las evaluaciones de mérito
tengan en cuenta aptitudes y conocimientos especificos de las fun-
ciones a desempenar. Ademas, estos procesos de seleccion deberian
ser controlados y dirigidos por la CNSC con cargo a cada una de las
entidades requirentes.

Igualmente, es pertinente reparar en las evaluaciones de desem-
peno. Segun informa Transparencia por Colombia, en una medicién
realizada en el ano 2017, de 20059 empleados de carrera pertene-
cientes a 47 entidades publicas, solo 10 servidores habian sido califi-
cados con evaluacién no satisfactoria, lo que demuestra la falta de ob-
jetividad de este instrumento (Transparencia por Colombia, 2019).
Lo que se sugiere en este aspecto es realizar pruebas de permanencia
y buscar mecanismos para reducir la subjetividad de los evaluadores.
Por ejemplo, a través de la consideracion de los indices globales de
desempeno de la entidad o de indicadores de gestiéon, como parte de
la evaluacién personal de los agentes. Esto no solamente debe apli-
carse a los funcionarios de carrera, por lo que Transparencia por Co-
lombia recomienda que se realice algtun tipo de seguimiento basado
en el mérito a los funcionarios provisionales y de libre nombramien-
to y remocion, a través de un instrumento diferente a la evaluacion
del desempeno, pues de lo contrario generaria derechos de carrera
administrativa (Transparencia por Colombia, 2019).

Todas las sugerencias de reforma senaladas obedecen a situacio-
nes que, pese a estar en cierta forma reguladas, requieren de ajustes
o arreglos institucionales. Pero, sobre todo, para lograr cambios pro-
fundos, tiene que existir voluntad politica para disenar una politica
publica integral que analice todas las variables de la funcién publicay
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permita avanzar en la garantia de una cultura publica de integridad y
valores éticos en la administracion. Los empleados del Estado deben
ser competentes y eficientes y para que lo sean es necesario que cuen-
ten con la capacitacion necesaria, con incentivos justos y adecuados
a su desempeno y con la garantia de obtener una retribucién decen-
te, no solo para desempenar adecuadamente su labor, sino también
para que la administracion deje de ser un espacio atractivo para las
redes criminales.

La falta de organizacién de la informacion, el descontrol respecto
de las férmulas de contratacion flexibles, la falta de valor social que
se le atribuye al servicio publico y la percepcion negativa sobre la
imagen de los servidores, tienen que revertirse. Como expresa Sana-
bria (2018):

Los vicios son muchos, contrataciones sin procesos meritocraticos,
evaluaciones basadas en criterios diferentes a los técnicos, inestabi-
lidad de los cargos superiores, etc. El consenso en torno a esta te-
mdtica no es eliminar la politica de la gestion publica, sino eliminar

su influencia en ambitos donde resulta negativa para los fines de la
actividad publica.

Evidentemente, es un camino de largo plazo, pero en el que se
pueden ir adoptando decisiones concretas y especificas para cambiar
la imagen y el funcionamiento del aparato administrativo, su cultura
y sus logicas. En esto, el consenso politico salvara cualquier intento
individual de hacer un cambio que no sea perdurable y sostenible y
“No realizar los cambios que requiere la gestion del talento humano
en el sector publico colombiano, se traducira en un desempeno defi-
ciente de las instituciones publicas y por ende en la no resolucién de
problemas publicos” (Sanabria, 2018).

Es indudable que todas las estrategias anunciadas tendrian un im-
pacto necesario en la forma en que opera el crimen organizado en
el pais. Las relaciones de corrupciéon entre funcionarios publicos y
delincuentes, varian de acuerdo con las condiciones de fortaleza o
debilidad de un Estado y el caracter autoritario o democritico del
régimen politico. Por ello, si se apuesta al fortalecimiento de la es-
tructura administrativa a través de un modelo profesionalizado del
servicio civil, la corrupcion endémica que caracteriza al sector publi-
co se veria necesariamente neutralizada. Esto debe trabajarse, sobre
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todo, en el ambito de la funcién publica en las entidades territoriales
que, al final, son el eslabon mas débil y se encuentran mas proximas
a recibir presiones o ser amedrentadas por grupos delictivos.
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Capitulo 2
Medidas aplicables a la
contratacion publica de bienes y
servicios. Particular atencion a la
contratacion de obras publicas

JUAN DAVID DUQUE BOTERO"

1. INTRODUCCION

La corrupcién es un fenémeno presente en la mayoria de Esta-
dos modernos y que toma diferentes matices a la luz de cada orde-
namiento juridico, pues su organizacién politica, sistema judicial y
legislacion vigente determinaran en gran medida la forma en la que
se hara frente a los actos de corrupcion.

Rose-Ackerman (1996) considera que cualquier Estado, ya sea
benévolo o represivo, controla la distribucién de beneficios y la im-
posicion de costos, los cuales generalmente estan en cabeza de fun-
cionarios publicos que gozan de un poder discrecional, y aquellos
que deseen un trato favorable de su parte pueden estar dispuestos
a pagar para obtenerlo. Entonces, un pago es corrupto cuando se
realice ilegalmente a agentes publicos con el objetivo de obtener
un beneficio o evitar un costo. Para Rose-Ackerman (1996) la co-
rrupcion es un sintoma de que algo anda mal con la gestion que
adelanta el Estado.
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Desde antano, en Colombia han sido multiples los escandalos en
materia de corrupcion, especialmente en el marco de la contratacion
publica, lo cual también ha incrementado el ya alto grado de descon-
fianza existente por las instituciones y quienes ostentan su direccion
y control. Asi, la ineficacia del sistema administrativo y judicial para
responsabilizar a quienes cometen actos de corrupciéon también se
ha convertido en una grieta que permite que este fenémeno se ex-
tienda con mayor facilidad, pues, por un lado, las consecuencias de
estos actos puede que nunca se materialicen o en caso de ser asi, no
son lo suficientemente “representativas” en relacion con la recom-
pensa obtenida por su comision.

De manera particular, en Colombia, lo que se ha denominado
en los ultimos anos como “Sistema de Compra Publica”, esta com-
puesto por un robusto régimen normativo que orienta el marco
de accion para los sujetos o participes que intervengan en las acti-
vidades de contratacion de bienes y servicios de la administracion.
A pesar de que estas normas sean claras en establecer el predomi-
nio de los principios de transparencia, publicidad, participacién y
seleccion objetiva, el fenémeno corruptivo sigue estando presente
de manera reiterada en la mayoria de los procesos de seleccion
de contratistas, y en particular en el ambito de la contratacién de
obras publicas.

En ese contexto, son multiples las criticas que actualmente recibe
la estructura de la contratacion estatal en Colombia en cuanto a pre-
vencion del fenémeno de la corrupcion respecta, y lo preocupante
no es la ausencia de mecanismos juridicos idéneos para reducir los
escenarios en los que se pueden cometer actos de corrupcion sino su
verdadera eficacia.

Ahora bien, paises como Francia, hasta el ano 2016, también eran
criticados, en relacion con los estandares internacionales, por las es-
casas medidas implementadas en su ordenamiento juridico en térmi-
nos de esfuerzos contra la corrupcion. En Espana, el sector publico
también se ha visto obligado a autoimponerse criterios de transpa-
rencia, competitividad y eficiencia en beneficio de los ciudadanos,
empresas y de las propias administraciones publicas en materia de
contratacion publica.
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En 2021, Estados Unidos implement6é una estrategia especifica-
mente orientada para combatir la corrupcion, conformada por cinco
pilares que se refuerzan mutuamente, y que paralelamente desarro-
llan métricas sobre el progreso de cada objetivo estratégico. En La-
tinoamérica el panorama es similar y en paises mas cercanos a Co-
lombia, como Peru, México, Chile, Argentina y Brasil, los rasgos en
comun en cuanto a corrupcion respectan se acentian y la necesidad
de regulaciones eficaces también.

Por lo anterior, el presente capitulo tiene como objetivo adelantar
un analisis comparado de las herramientas juridicas existentes en re-
lacién con la lucha contra la corrupcion en paises no latinoamerica-
nos como Francia, Espana y Estados Unidos; en paises pertenecientes
a América Latina como México, Peru, Chile, Argentina y Brasil; y fi-
nalmente estudiar el caso colombiano. Este analisis adelantara en tér-
minos de la completitud de cada sistema normativo, asi como de sus
falencias, lo cual permitira proponer un breve marco de accion para
los Estados latinoamericanos y especificamente Colombia en materia
de prevencion y mitigacion de actos que contrarien el interés general
y que puedan ser constitutivos de corrupcion.

Para ello, en primer lugar, se expondran algunos de los estindares
internacionales existentes en materia de lucha contra la corrupcioén,
concretamente en lo que se refiere a la Convenciéon Interamericana
Contra la Corrupcion de la Organizacion de Estados Americanos, la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcioén, y las reco-
mendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos. Posteriormente, en el marco de un andlisis comparado
del derecho, se identificara la regulacion imperante en dos paises de
Europa: Francia y Espana; en Estados Unidos; y en cinco paises lati-
noamericanos: México, Peru, Chile, Argentina y Brasil.

Esto sentara las bases regulatorias extranjeras que serviran como
punto de comparacién para dar paso al estudio del caso colombiano
en relacién con su regulacion actual en la lucha contra la corrupcion,
especialmente en la contratacién publica. Finalmente, se expondran
las conclusiones y las recomendaciones para América Latina y Co-
lombia sobre la base del andlisis comparado expuesto.
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9. ESTANDARES INTERNACIONALES Y REGIONALES
DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

La comunidad internacional se ha propuesto luchar de manera
conjunta contra la corrupciéon reconociendo que se trata de un feno-
meno multidisciplinario que evoluciona de manera rapida, encon-
trando la forma de adaptarse a nuevos parametros de transparencia.
Es por eso que en la actualidad diferentes Estado han sido participes
y suscrito diferentes instrumentos internacionales y mecanismos de
vigilancia, seguimiento e implementacion a los compromisos adqui-
ridos (Wolf, 2014).

A continuacién, se identificaran algunos de los principales ins-
trumentos internacionales relacionados con la materia, esto con el
fin de establecer sus principales puntos de encuentro, asi como sus
diferencias, y finalmente, determinar su impacto en los paises que
vinculan.

2.1. Convencion Interamericana Contra la Corrupcion

En 1996, la Organizacién de Estados Americanos adopté6 la Con-
vencion Interamericana Contra la Corrupcion (CICC). En esta
ocasion, los paises miembros manifestaron la importancia de lu-
char contra este fenémeno como consecuencia del impacto que
tenia en la concreciéon de la democracia, haciendo énfasis en la
gran afectacion en la confianza en las instituciones, la distorsion
de la economia y el deterioro de la moralidad social (OEA, 1996).
Esta Convencion se convirtié en el primer instrumento de la region
que a la fecha se encuentra suscrita por los treinta y cinco Estados
miembros de la OEA.

En lo que se refiere al contenido de la CICC, en ella se estable-
cieron definiciones clave como: funcién publica, funcionario pu-
blico y bienes; no obstante, no se precis6 el contenido de la expre-
sion “corrupcién”, aunque si fueron delimitados cinco conductas
especificas que se pueden catalogar como tal: (a) la aceptacién de
sobornos; (b) el ofrecimiento de sobornos; (c) el incumplimien-
to de funciones por parte de los funcionarios publicos o aquellos
particulares en ejercicio de funciones publicas; d) desvio de bienes
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publicos; y e) la participacion en la comision, tentativa de comision
o confabulacién para la comisiéon de cualquiera de los actos antes
mencionados (Art. VI).

Adicionalmente, se identificaron y establecieron medidas preven-
tivas tales como la anticipaciéon normativa de posibles conflictos de
interés y la efectiva implementacion de estas normas; procesos edu-
cativos y de capacitacion que le permitan entender a los funcionarios
publicos sus responsabilidades y deberes éticos; sistemas publicos de
declaracion del patrimonio por parte de funcionarios; sistemas para
contratacion de funcionarios y la adquisiciéon de bienesy servicios del
Estado; sistemas de recaudo y control de impuestos con garantias so-
bre la correcta administracion de los mismos; eliminacién de benefi-
cios tributarios que esté en contravia de las politicas anticorrupcion;
sistema efectivo de denuncias contra actos de corrupcion ante los
6rganos de control; medidas contra el soborno y control de los mo-
vimientos economicos de sociedades mercantiles; estimulacion de la
participacion de la sociedad civil.

Ademas, de forma novedosa, la CICC en su articulo VII establecio
lineamientos relacionados con el delito de soborno trasnacional, que
para efectos de esta Convencién es considerado como un acto de
corrupcion. Al respecto dispuso que:

Con sujecién a su Constitucion y a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibira y sancionard
el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario pdblico de otro Estado,
directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que
tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas
en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como
dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcio-
nario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones
publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econémica
o comercial.

Entre aquellos estados partes que hayan tipificado el delito de soborno
transnacional, este sera considerado un acto de corrupcion para los
propdsitos de esta Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional
brindara la asistencia y cooperacién previstas en esta Convencion, en
relacién con este delito, en la medida en que sus Leyes lo permitan
(Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, 1996, Art. VII)
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En el marco de la implementacion de la Convencion para el ano
1997, la Asamblea General de la OEA aprobé la Resolucién 1477 en
la que se adopt6 el “Programa Interamericano de Cooperacioén para
Combatir la Corrupcion”. Bajo este programa, se plantearon accio-
nes en diferentes ambitos como el juridico, institucional, internacio-
nal y de la sociedad civil para realizar una efectiva implementacion
del programa en los paises miembros de la OEA. No obstante, en esta
oportunidad, al igual que con la suscripcion de la Convencion, no se
incluy6é un 6rgano o mecanismo de seguimiento que se encargara
de la verificacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos.

Ahora bien, conscientes de la importancia de contar con un ente
que realizara el seguimiento a las acciones de los Estados Parte res-
pecto del cumplimiento de los compromisos adquiridos, para el ano
2001 se aprobd la creacion del Mecanismo de Seguimiento de la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion (MESICIC), con
la finalidad de dotar de imparcialidad y objetividad la evaluacién so-
bre compromisos.

La forma en la que opera el MESICIC es a través de la realizacion
de rondas de trabajo con cada pais, en las que analiza las medidas
adoptadas para la implementacién de la Convencién y prepara un
informe en el que formula recomendaciones a cada Estado (OEA,

MESICIC, 2002).

De acuerdo con lo que aqui interesa, el MESISIC se ha orienta-
do a fijar pautas de conductas de buenas practicas para orientar la
implementacién de los compromisos adquiridos en la Convencion,
entre las que se encuentran: (a) vinculacion de servidores publicos;
(b) normas de conducta para prevenir conflictos de intereses; (c)
comprension de responsabilidades y normas éticas de los servidores
publicos; (d) remuneracién equitativa y probidad en el servicio pu-
blico; (e) declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de
las personas que desempenan funciones publicas; (f) deber de los
funcionarios de denunciar actos de corrupcion; (g) proteccion de de-
nunciantes de actos de corrupcion; (h) normas para la preservaciéon
de recursos publicos; (i) contrataciéon publica; (j) negacion de bene-
ficios tributarios; (k) prevencion del soborno de funcionarios; (1) fo-
mento de la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones
gubernamentales; (m) tipificacién penal de actos de corrupcién; (n)
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tipificacion penal del soborno trasnacional; (11) cooperacion técnica
mutua y asistencia reciproca; y (o) extradicion a los agentes que in-
curren en actos de corrupcion (OEA, Portal Anticorrupcion de las
Ameéricas, 2021).

Vale la pena aclarar que, las recomendaciones y seguimientos rea-
lizados por el MESICIC, se dirigen de manera independiente a la
situacion y avances de cada pais. Esto es asi porque a pesar de la es-
tandarizacion de contenidos minimos de lucha contra la corrupcion
para la region. En el avance de los paises en la consecucién de las
metas fijadas influye el contexto interno y dependen en gran parte
de la voluntad y realidad politica por la que atraviesa un pais, y que
no todos los paises que ratificaron la Convencion han cumplido con
la presentacion y sustentacion de informes asi como tampoco han
asistido a todas las rondas de seguimiento (Transparencia Interna-
cional, 2009).

Lo que si queda claro es que como aspiracion regional se quiere
la consolidacion de sistemas de informacion que permitan consultar
datos confiables sobre servidores publicos y sus respectivas declara-
ciones de bienes y rentas asi como sus antecedentes, datos sobre la
forma en la que la entidades invierten y gestionan los recursos pu-
blicos, la posibilidad de realizar denuncias efectivas, y promover es-
tandares claros de responsabilidad para los agentes que contribuyan
a la promocién de actos de corrupcion o que permitan ocultarlos o
llevarlos a cabo.

2.2. Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion
(CNUCQ) es el primer instrumento publico internacional que adop-
to la Asamblea General de las Naciones Unidas debido a una manifes-
tacion expresa de preocupacion por el gran impacto del fenémeno
de la corrupcién sobre la sociedad, las instituciones, la democracia,
la justicia y el desarrollo sostenible, asi como el incremento de la de-
lincuencia organizada y los delitos econémicos. (ONU, 2003)

Como finalidad de la adopcién de este instrumento, se encuentra
la de promover medidas de prevencion y lucha contra la corrupcion;
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promocién y apoyo a la cooperacion internacional y asistencia técni-
ca en su prevencion; y difusion sobre la obligacion de la rendicion de
cuentas y debida gestion publica (/bid.). A diferencia de la CICC, esta
Convencion no presenta un catalogo de medidas preventivas, por el
contrario, el articulado corresponde mas bien a un recordatorio para
que los Estados adelanten procesos de verificacion sobre su legisla-
ci6én interna en relacion con conductas de corrupcion.

Ahora bien, en lo que se refiere a la contrataciéon publica, esta si
adquiere un papel protagénico que no se le otorgé en el instrumen-
to antes analizado, ya que en esta oportunidad, se le impone la obli-
gacion a los Estados de desarrollar e incorporar sistemas de contra-
tacion publica que se funden en la transparencia, libre competencia
y criterios objetivos de adopcion de decisiones, asi mismo, impone
la carga de establecer mecanismos de difusion de la informacién efi-
caces, criterios objetivos y predeterminados para tomar decisiones.

Sobre la definicién del concepto de corrupcién, tampoco hubo
una delimitacion especifica, aunque una vez revisados los anteceden-
tes y la discusién en relacion con la misma, se puede concluir que
esto se debe a que las partes decidieron no centrarse en dotarlo de
contenido desde una perspectiva tedrica sino por el contrario de-
cidieron plasmar en la Convenciéon aquellos elementos que consi-
deraron mas peligrosos y danosos para la democracia y el correcto
funcionamiento de los Estados en relacion con el fenémeno de la
corrupcion (Mason, 2020).

En conclusién, la Convencién se orienta a fijar parametros o es-
tandares de buena gestion publica, fortalecimiento de la democracia
y de las instituciones dandole un papel protagénico a la cooperaciéon
internacional, e impregnando de un alto contenido penal los delitos
relacionados con la corrupciéon que deja a voluntad de los paises in-
teresados incluir estas normas en sus ordenamientos (Rios, 2003).

2.3. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) es una organizacién internacional que propende por dise-
nar mejores politicas para una mejor vida, mediante la colaboracion
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de gobiernos, buscando promover buenas practicas de politicas publi-
cas para la formulacion de estandares internacionales y proponiendo
soluciones con fundamento en el analisis de datos reales. Conforme
a lo anterior, esta organizaciéon formula recomendaciones de cardc-
ter general, promoviendo buenas practicas, asi como también reco-
mendaciones concretas a los paises miembros o adherentes.

Especialmente, en materia de contratacion la OCDE (2016) ha
presentado once recomendaciones, que se sintetizan a continuacion:

1. Asegurar un nivel adecuado de transparencia en todas las fases
de la contratacion, bajo acciones como la promocién de trato justo y
en igualdad de condiciones a los proveedores del Estado, permitien-
do libre acceso a los portales, proporcionando garantias de transpa-
rencia de flujo de fondos publicos desde el principio del procedi-
miento contractual.

2. Asegurar niveles 6ptimos de transparencia a lo largo de todas
las fases de los procesos de contratacion, exigiendo a los interesados
en procesos de contrataciéon actuar de acuerdo con un alto grado
de integridad; poner a disposicion del publico instrumentos de ase-
guramiento de integridad adaptdndolos a los riesgos de cada caso
concreto; formular procesos de capacitacion de integridad, incluir
requisitos, consistentes en controles internos, medidas de asegura-
miento de cumplimiento y programas anticorrupcion.

3. Permitir el acceso en igualdad de condiciones a oportunidades
para concurrir en procesos de contratacion publica a los potenciales
competidores sin distinciones; disposiciones de marcos instituciona-
les, legales y reglamentarios razonables y s6lidos, para el caso de las
licitaciones exigir documentacion clara e integrada; y usar de mane-
ra recurrente los procesos competitivos limitando el uso de posibles
excepciones y de contrataciones con un unico proveedor.

4. Permitir el reconocimiento del uso de sistemas de contratacion
publica con la finalidad de obtener objetivos secundarios de politicas
sopesando las finalidades frente al logro del objeto de contratacion;
evaluar constantemente la adecuacion de la contrataciéon como ins-
trumento para perseguir objetivos secundarios de politica de acuer-
do con unas prioridades nacionales claras; elaborar una estrategia
adecuada para la integracion de los objetivos secundarios de politica
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en los sistemas de contratacion; y emplear una metodologia adecua-
da de evaluacion de impacto para cuantificar la eficacia del sistema
de contratacion en el logro de objetivos secundarios de politica.

5. Fomentar la participacion, elaborar, y seguir, un procedimiento
normalizado para la introduccién de cambios en el sistema de con-
tratacion publica; entablar periédicamente didlogos transparentes
con los proveedores y con las asociaciones empresariales para expo-
nerles los objetivos en materia de contratacion publica; y garantizar
un adecuado conocimiento de los mercados, brindar oportunidades
para la participacion directa de las partes interesadas externas.

6. Promover procedimientos de satisfaccion de necesidades de
la administraciéon publica impulsando la eficiencia a lo largo del
ciclo de contratacion publica, mediante, la simplificacion del siste-
ma de contrataciéon publica y su marco institucional, implantar pro-
cedimientos técnicos adecuados que satisfagan eficientemente las
necesidades de los destinatarios. Crear, y utilizar, instrumentos que
mejoren los procedimientos de contratacion publica, reduzcan las
duplicidades y logren una mayor eficiencia.

7. Implementar mejoras en el sistema de contrataciéon publica
para aprovechar las facilidades de las herramientas tecnologicas in-
novando la contratacién publica electrénica, para hacer uso de las
novedades mas recientes en materia de tecnologia digital que apor-
ten soluciones integradas de contrataciéon electrénica para todo el ci-
clo de la contratacién publica; y procurarse herramientas avanzadas
de contratacion electrénica que sean modulares, flexibles, expansi-
bles y seguras.

8. Disponer de personal capacitado para aportar en todo momento
eficiente y eficazmente la rentabilidad en ese ambito, para asegurar-
se de que los profesionales de la contratacion publica tengan un alto
nivel de integridad, capacitacion tedrica y aptitud para la puesta en
practica, proporcionandoles herramientas especificas y periodicamen-
te actualizadas; asi como un sistema de carrera atractivo, competitivo y
basado en el mérito; fomentar la adopcion de enfoques colaborativos
con universidades, think tanks o centros politicos a fin de mejorar las
capacidades y competencia del personal de contrataciéon publica.



Medidas aplicables la contratacion piiblica de bienes y servicios 117

9. Estimulacién de mejoras en los mecanismos de evaluacién de
eficacia del sistema de contratacion publica, permitiendo evaluar de
manera periodicay sistematicamente los resultados del procedimien-
to de contrataciéon publica, desarrollar indicadores para cuantificar
el rendimiento, la eficacia y el ahorro de costos en el sistema de con-
tratacion publica.

10. Integrar estrategias de gestion de riesgos para la definicion,
deteccion y atenuacion en los contratos publicos, elaborar herra-
mientas de evaluacion de riesgos que permitan identificar y abordar
amenazas al 6ptimo funcionamiento del sistema de contrataciéon pu-
blica, dar a conocer las estrategias de gestion de riesgos.

11. Aplicar mecanismos de supervision y control con miras a for-
talecer los procesos de rendicion de cuentas en todo el ciclo de con-
tratacion, establecer un orden jerarquico claro en la supervisiéon del
ciclo de la contratacion publica, desarrollar catalogos de sanciones
eficaces y aplicables; gestionar las quejas de un modo equitativo, 4gil
y transparente; y asegurarse de que los controles internos (incluidos
los controles financieros, la auditoria internay los controles de la ges-
tién), asi como los controles y auditorias externos, estan coordinados
e integrados entre siy disponen de suficientes recursos.

3. SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS

Para iniciar con el analisis comparado propuesto, se estudiaran
los sistemas nacionales no-latinoamericanos de Espana, Estados Uni-
dos y Francia, esto con el objetivo de identificar sus caracteristicas,
enfoque y objetivos en relacién con la lucha contra la corrupcion.

3.1. Espana

A la par de las instituciones comunitarias, Espana ha implemen-
tado dentro de su ordenamiento juridico interno un conjunto de
medidas que constituyen una completa politica anticorrupcién, con
medidas como la creacion de la Fiscalia Anticorrupcion en 1995. Esta
fiscalia investiga y conoce los procesos relacionados con delitos eco-
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noémicos u otros cometidos por funcionarios publicos en el ejerci-
cio de sus funciones relacionados con el fenémeno de la corrupcion
(Ministerio Fiscal, 2021).

En la actualizacion del 6 de octubre de 2021, se consolido el Codi-
go de Lucha contra el Fraude y la Corrupcion el cual “trata de aten-
der ala demanda tanto de los profesionales e investigadores como de
toda aquella autoridad, funcionario o simple ciudadano que deban
hacer uso de la profusa y dispersa legislacion en la materia. Los pri-
meros encontraran sistematizada y puesta al dia el conjunto de nor-
mativa vigente en materia de prevencion y represion de lucha contra
la corrupcién” (Boletin Oficial del Estado, 2021: 38)

En ese sentido, este Codigo sigui6 la distincion realizada por la
CNUCC entre medidas de naturaleza preventiva y represivas. Ade-
mas, desde el punto de vista objetivo es un Coédigo centrado en el dm-
bito publico incluso haciendo referencia a la normativa autonémica,
local e internacional sobre la materia.

Por ejemplo, la Ley 2/2021 del 18 de junio, “de lucha contra
el fraude y la corrupciéon en Andalucia y proteccion de la persona
denunciante” tiene como fundamento de sus disposiciones la pre-
ocupacion que representa el fraude y la corrupcion, asi como las
consecuencias que trae consigo sobre la administracién publica, y es
catalogada como un problema sistematico que afecta el “corazén de
la democracia” y que necesita de la implementaciéon de medidas efec-
tivas que involucren a la sociedad y afiancen el principio de legalidad
y responsabilidad.

En ese mismo sentido, la Ley Foral 7/2018 del 17 de mayo, “de
creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion de la
Comunidad Foral de Navarra” cre6 esta entidad con el objetivo de
detectar, prevenir, investigar y erradicar la corrupcion y las practicas
fraudulentas de las administraciones publicas de Navarra, dentro de
sus principales funciones también se encuentra la supervision de la
contratacion publica.

Si bien el objetivo del presente capitulo no es analizar de forma
exhaustiva la normativa espanola en esta materia, se puede concluir
que, en principio, la regulaciéon comunitaria es suficiente y adecuada
para enfrentar el fenémeno de la corrupcion.
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Incluso con la reforma del ano 2015, con el art. 445 bis del Codigo
Penal que fue recogido en el art. 286 ter dentro de la Seccion 3* “De
los delitos de corrupcion en los negocios” se castigan las conductas
relacionadas con el soborno trasnacional, asi:

Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesion de cualquier
beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrom-
pieren o intentaren corromper, por si o0 por persona interpuesta, a una
autoridad o funcionario piblico en beneficio de estos o de un tercero,
o atendieran sus solicitudes al respecto, con el fin de que actien o
se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de funciones pu-
blicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier
otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades econémicas
internacionales, serdn castigados, salvo que ya lo estuvieran con una
pena mds grave en otro precepto de este Cédigo, con las penas de
prision de prisién de tres a seis aflos, multa de doce a veinticuatro
meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad
resultante, en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante
de dicho beneficio.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra en todo caso al respon-
sable la pena de prohibicién de contratar con el sector pdblico, asi
como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y
de la Seguridad Social, y la prohibicién de intervenir en transacciones
comerciales de trascendencia publica por un periodo de siete a doce
afos (Ley Organica 10, 1995, Art. 286 ter).

En este punto se vuelve forzoso hacer referencia a casos como el
de la multinacional brasilena Odebrecht, encargada de sobornar a
funcionarios de altos cargos de mas de 10 paises en todo el mundo
utilizando una maquinaria empresarial disenada para tal fin, con la
que se obtuvieron casi 2 billones de délares (Ramirez, 2018). Debido
a que esta empresa cotizaba en la bolsa estadounidense, esta siendo
también investigada en este pais, en aplicacion de la ley estadouni-
dense de Practicas de Corrupcion en el Extranjero también conocida
como FCPA.

No obstante, se considera que la aplicacion del Codigo Penal es-
panol en relacién con este tipo de delitos es puramente simbdlica,
pues “en los 18 anos de vigencia de este delito tan so6lo se ha dictado
una sentencia, la de la Audiencia Nacional de 23 de febrero de 2017,
por la que se condena en conformidad a dos directivos de una em-
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presa editorial espanola por el soborno de altos cargos del gobierno
de Guinea Ecuatorial” (Berdugo, 2019:12).

Ahora bien, partiendo de que el fenémeno de corrupciéon no se
limita a esferas domésticas como se puede apreciar en multiples ca-
sos recientes, se procede con el analisis e impacto de la normativa
estadounidense actual en esta cuestion.

3.2. Estados Unidos

En diciembre de 2021, la Casa Blanca expidi6 la Estrategia en
contra de la Corrupcion con un enfoque interesante desde sus pri-
meras lineas, segun el cual el Gobierno de Estados Unidos reconoce
la lucha contra la corrupcién como un objetivo de politica exterior
directamente relacionado con la economia mundial. En ese sentido,
de acuerdo con ésta, para contrarrestar este fen6meno contempo-
raneo es indispensable reconocer las esferas transnacionales de la
corrupcion y responder de forma sistematica desde el ambito local
(The White House, 2021).

La estrategia se enmarca en un andlisis de las vulnerabilidades de
los sistemas financieros estadounidenses e internacionales; en reforzar
mejores practicas internacionales; fortalecer las regulaciones y su im-
plementacién; apoyar el papel de los actores que no son gubernamen-
tales; crear voluntad politica y reconocer los escenarios en los que no
esta presente; y perseguir de forma sistematica la rendicion de cuentas
mediante la combinacion de un compromiso diplomatico, ayuda exte-
rior y medidas de aplicacion de la ley (The White House, 2021).

En el dmbito doméstico también existe una regulaciéon federal
que penaliza el soborno y que prohibe el pago o recepcion de gratifi-
caciones a funcionarios publicos —18 USC Section 201—, en este mis-
mo marco se penaliza cuando un agente solicita, acepta o acuerda
aceptar corruptamente cualquier cosa de valor con la intencién de
ser recompensado en relacion con cualquier negocio o transaccion
relacionada con la entidad publica receptora de determinados fon-
dos. También esta ley tipifica como delito a la extorsion en el marco
de actuaciones corruptas en la esfera publica y aplica a cualquier fun-
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cionario publico que haya obtenido un pago al que no tenia derecho
a sabiendas de que este se hizo a cambio de actos oficiales.

Bajo esa misma 6ptica, casi tres décadas atras, fue expedida la Ley
de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA) de 1977, para dar
respuesta a las revelaciones sobre el soborno generalizado a funcio-
narios extranjeros por parte de empresas nacionales, la cual tenia
como objetivo poner fin a estas prdcticas y crear condiciones equita-
tivas para empresas honestas, asi como restablecer la confianza del
publico en la integridad del mercado (Criminal Division of the U.S.
Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S. Se-
curities and Exchange Commission, 2012)

Las disposiciones anti-soborno de la FCPA prohiben tanto a las
personas y empresas privadas estadounidenses como a las empresas
publicas estadounidenses y extranjeras que cotizan en las bolsas de
valores de Estados Unidos o que estan obligadas a presentar infor-
mes periddicos ante las autoridades correspondientes, la realizaciéon
de pagos corruptos a funcionarios extranjeros con el fin de obtener
o conservar negocios. Por otro lado, se exige que los emisores de
titulos valores elaboren y mantengan libros y registros precisos con
un exigente control contable interno, lo cual, evidentemente se tra-
duce en la prohibicion de falsificar a sabiendas los libros o eludir o
inaplicar el sistema de controles internos (Criminal Division of the
U.S. Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S.
Securities and Exchange Commission, 2012).

Ahora bien, son el Departamento de Justicia y la Comisién de Va-
lores, las autoridades competentes para aplicar la FCPA y estan com-
prometidos con la lucha contra el soborno en el extranjero mediante
una fuerte aplicacion.

3.3. Francia

En 1993, Francia adopt6 la Ley Sapin de 1993 y posteriormente, el
1 de junio de 2017 fue promulgada su “segunda version”: la Ley Sapin
II conocida como la Ley de transparencia, de lucha contra la corrup-
cién y la modernizacién de la economia que tiene fundamento en
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tres pilares: (i) transparencia; (ii) lucha contra la corrupcion; vy (iii)
modernizacién de la economia.

Esta ley representa la voluntad del Estado francés por reforzar esta
lucha acompasando el régimen legal interno con estandares interna-
cionales, como lo son la CNUCC, y la Convencién para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comer-
ciales Internacionales. El ambito de aplicacion de esta norma se limita
a las sociedades con domicilio de Francia, grupos de sociedades con
casa matriz en Francia y a empresas extranjeras con una facturaciéon
superior a 100 millones de euros o con mas de 500 empleados.

El diseno del programa anticorrupcion consta de ocho medidas
(Cano, 2015):

1. Reglas de conducta que se refieren al comportamiento que se exi-
ge y espera del personal de las empresas. En caso de incumplimiento,
estas deben dejar constancia y trazabilidad de las sanciones impuestas.

2. Canal de denuncia, teniendo como prioridad la via de comu-
nicacion disponible a todos los empleados y en su caso a terceros
ajenos a la empresa, para que puedan comunicar la concurrencia de
practicas corruptivas.

3. Analisis de riesgos en materia de corrupcion, con la elabora-
cién de un mapa o matriz de riesgos que permita apreciar el impacto
y probabilidad de los riesgos identificados, atendiendo a la actividad
de la empresa.

4. Procesos de Due diligence sobre terceros.
5. Control y seguimiento contable.
6. Formacion y capacitacion continua.

7. Un sistema disciplinario en el que se establezcan sanciones apli-
cables al personal que no cumple con lo previsto en el programa
anticorrupcion y en el Codigo de Conducta.

8. Sistema de auditoria en Compliance, teniendo como objeto per-
mitir evaluar las acciones anticorrupcion adoptadas a efectos de ve-
rificar su eficacia.
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Esta Ley de transparencia cre6 a la Agencia Anticorrupcion, con-
virtiéndola en la autoridad responsable de supervisar y generar pla-
nes nacionales para prevenir comportamientos y actos corruptos, asi
como encargada de la identificacion y/o deteccion de actividades
corruptas en entidades publicas y dispositivos econémicos. Es por eso
que, de acuerdo con su estructura organizacional, esta fue dotada de
independencia funcional en el desempeno de funciones de vigilan-
ciay control.

En materia de contratacion publica la Ley Sapin de 1993 incluia
herramientas de prevencion contra la corrupcion en relacion con los
procedimientos publicos y la esfera econémica; ahora, la Ley Sapin
II reitera ese enfoque y adicionalmente impuso la obligacién al Go-
bierno francés de elaborar un cédigo de contratacion estatal tratan-
do de facilitar el acceso a un texto unificado que contendria todas
las disposiciones relativas a la contratacion estatal (Zarate & Chemas
Vélez, 2018).

Recientemente el gobierno francés publico la Estrategia Antico-
rrupcion de Cooperacion Internacional 2021-2030 a través de tres ti-
pos de acciones, las primeras estan relacionadas con el fortalecimien-
to de la estrategia francesa de combate contra la corrupcién a través
de dos objetivos especificos: (i) mejora continua en la eficacia de los
procesos de cooperacioén internacional; y (ii) la limitacion del riesgo.
El segundo grupo de acciones, corresponde a la promocion de lucha
contra la corrupcién para una mejor gobernanza en la cooperacion
internacional, los objetivos que componen esta accion son: (a) la
promocion de transparencia; (b) rendiciéon de cuentas en el sector
publico; y (c) fortalecimiento de la cooperacion francesa. El ultimo
eje de accién, tuvo apoyo en el trabajo de organizaciones internacio-
nales, actores no gubernamentales e instituciones locales francesas
con objetivos relacionados con la colaboracién internacional, la co-
laboracién de actores y agentes no gubernamentales y por ultimo el
aprovechamiento de la experiencia de las Entidades Fiscalizadoras
promoviendo actos preventivos de corrupcion.

Respecto a los delitos relacionados con el soborno trasnacional,
como acto constitutivo de corrupcion, el Cédigo Penal francés, con-
sagra disposiciones que lo castigan, puntualmente el Capitulo V, en
el art. 453-3 introducido en el ano 2000 dispone que:
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Para la aplicacion del convenio para la lucha contra la corrupcion de
agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales firmado en Paris el 17 de diciembre de 1997, serd castigado
con diez anos de prisién y multa de 1.000.000 francos el hecho de pro-
poner, en cualquier momento, sin tener derecho a ello, directa o indi-
rectamente, ofertas, promesas, dadivas, regalos o ventajas cualesquiera
para obtener de una persona depositaria de la autoridad publica, en-
cargada de una mision de servicio publico, o investida de un mandato
publico de cardcter electivo en un Estado extranjero o en el seno de una
organizacion internacional publica, la realizacién o el abstenerse de
realizar un acto de su funcion, de su mision o de su mandato o facilitado
por su funcién, su misién o su mandato, con el fin de obtener o con-
servar un contrato u otra ventaja indebida en el comercio internacional.
Sera castigado con las mismas penas el hecho de conceder, en cualquier
momento, directa o indirectamente, a una de las personas previstas en
el apartado precedente que las haya solicitado, sin tener derecho a ello,
ofertas, promesas, dadivas, regalos o ventajas cualesquiera para realizar
o abstenerse de realizar un acto previsto en el apartado mencionado. La
persecucién de los delitos previstos en el presente articulo sélo podra
ejercerse a peticion del ministerio publico.

3.4. Andlisis comparado

Como pudo evidenciarse en el estudio hecho a lo largo de este
acapite, la corrupcion es un fenémeno transversal a cualquier gobier-
no contemporaneo, incluso el mundo europeo o norteamericano, y
por lo tanto requiere de esfuerzos legislativos, judiciales y administra-
tivos efectivos para su erradicacion.

Por un lado, Francia fue un pais criticado fuertemente por la debi-
lidad y los vacios que tenia su ordenamiento juridico hasta hace algu-
nos anos, mas exactamente en el 2016, cuando se implement6 la Ley
Sapin 11 conocida como la Ley de transparencia, de lucha contra la
corrupcion y la modernizacion de la economia. Gracias a su promul-
gacion y a la voluntad del Estado francés por fortalecer y dotar a sus
instituciones de herramientas legales contra la corrupcion, se imple-
ment6 un instrumento coherente con estindares internacionales en
esta materia. Es claro que esta normativa encuentra rasgos comunes
con la espanola, por ejemplo, con los requisitos que deben cumplir las
organizaciones para evitar actos de corrupcion. Sin embargo, pueden
diferir en aspectos formales relacionados con la cantidad de emplea-
dos o ingresos para la activacion de determinadas obligaciones.
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Espana es un pais ejemplar en cuanto a implementacion legal en
materia de corrupcion se refiere, no obstante, debe quedar claro que
esto no es una garantia para su materializacion o para la prevencion
de actos de corrupcién. Ahora bien, en la regulacion espanola, el
principio de transparencia constituye un principio esencial en la ac-
tuacion de la administracion publica, la cual esta orientada a la pre-
servacion del interés general.

Por lo anterior, el reconocimiento de la importancia de este prin-
cipio, como bien lo consagra la Ley 2/2016 de 11 de noviembre “por
la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones
que reciba la Administracién Autonémica sobre hechos relaciona-
dos con delitos contra la Administraciéon Publica y se establecen las
garantias de los informantes”, reafirma la necesidad que tienen los
ordenamientos juridicos modernos de articular mecanismos que
permitan canalizar e identificar informacion sobre eventuales actua-
ciones que contrarien el interés publico realizadas por funcionarios
publicos en ocasioén de la labor que desempenan.

Después del andlisis adelantado en los acdpites previos, también
es evidente que el FCPA norteamericano inspir6 varias de las disposi-
ciones francesas en relacion con la prevenciéon de la corrupcién, por
ejemplo, en lo que respecta a la supervision interna reforzada. De esta
forma, también se destaca en la regulacién norteamericana el enfoque
no solo doméstico sino internacional del fenémeno corruptivo, pues
desde su origen estuvo orientado a prevenir la realizacién de conduc-
tas contrarias a los intereses publicos por medio de sus funcionarios, es
decir, la normatividad americana desde un inicio prest6é atencién de-
tallada a la necesidad de implementar medidas de seguridad y preven-
cién de la corrupcién, por las grandes implicaciones que ésta podria
tener en una escala global: econémica, social y politica.

4. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

La corrupcién ha ocupado un lugar sobresaliente en las noticias
de por lo menos los dltimos 20 anos en los paises de América Latina
y coherentemente ha pasado a ocupar uno de los principales temas
de discusion a la hora de formular politicas publicas y metas de los
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principales programas de gobierno, tanto como la disminucién de
la desigualdad social, el fortalecimiento de las instituciones sociales
y politicas, la eliminacion del clientelismo en los procesos electora-
les y la promocién del cumplimiento de normas formales (Smith &
Smith, 2010). Segtin Transparencia Internacional, América Latina es
una region en la que pulula la corrupcion y resalta que este fenome-
no se ha beneficiado de la crisis provocada por el Covid-19. En esta
ocasion, Transparencia Internacional (2021) evalu6 32 paises obte-
niendo una puntuacion media regional de 43/100.

Para el tema que nos ocupa, se estudiara la normativa relacionada
con prevencion de la corrupcion, especialmente en el marco de la
contratacion publica, y el papel preponderante que tiene la publici-
dad de la informacion y los estandares de transparencia en el ambito
regional de cinco paises latinoamericanos: México, Perud, Chile, Ar-
gentina y Brasil.

4.1. Argentina

El estudio de la OCDE sobre la integridad en Argentina, del ano
2019, desde sus primeras lineas manifiesta que “la Reptblica Argen-
tina es testigo del periodo mas prolongado de democracia ininte-
rrumpida. Sin embargo, los argentinos perciben que hay un flagelo
que persiste, poniendo en riesgo la democracia, instituciones y el
desarrollo econémico: la corrupciéon” (OCDE, 2019: 1)

Desde el ano 1999, con la Ley 25.233 se cre6 la Oficina Antico-
rrupcion en el dmbito del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, a la cual se le asign6 como funcion principal la “elaboracion
y coordinaciéon de programas de lucha contra la corrupcioén en el
sector publico nacional y, en forma concurrente con la Fiscalia de
Investigaciones Administrativas, gozara de las competencias y atribu-
ciones establecidas en los articulos 26, 45 y 50 de la Ley N° 24.946”
(Ley 25.233, 1999, Art. 13) En ese mismo ano se promulg6 la Ley
25.188 la cual tiene como objeto establecer un:

Conjunto de deberes, prohibiciones e incompatibilidades aplicables,
sin excepcion, a todas las personas que se desempenen en la funcién

publica en todos sus niveles y jerarquias, en forma permanente o tran-
sitoria, por eleccion popular, designacion directa, por concurso o por
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cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacién a todos los
magistrados, funcionarios y empleados del Estado.

Se entiende por funcion publica, toda actividad temporal o per-
manente, remunerada u honoraria, realizada por una persona en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en
cualquiera de sus niveles jerarquicos (Art. 1).

Ademas, con las Leyes 24.759 y 26.097, aprobé la CICC vy la
CNUCC, con el objetivo de lograr la homogeneizacion normativa y
de politicas publicas que prevengan actos de corrupciéon y de esta for-
ma trabajar por su persecucién y sancién, en un marco de coopera-
cion entre los Estados Parte a través del intercambio de informacion
y de experiencias sobre esta problematica.

Ahora bien, siguiendo el ejemplo de paises como Colombia, Peru
y Chile, mediante el Decreto 258/2019, Argentina aprobé el Plan
Nacional Anticorrupcion (2019-2023) que cuenta con mas de dos-
cientas iniciativas transversales y sectoriales que consolidan y profun-
dizan el camino de la transparencia, la integridad, el fortalecimiento
institucional y la rendicién de cuentas.

Este Plan Nacional de Anticorrupcion cuenta con tres objetivos
prioritarios que forman parte de sus objetivos de gobierno, los cuales
son: (i) fortalecimiento institucional; (ii) modernizacion del Esta-
do; y (iii) insercion inteligente al mundo (Oficina Anticorrupcion,
2019).

En lo que respecta al fortalecimiento institucional, este es un pro-
ceso que conlleva la implementacién de politicas de transparencia,
rendicion de cuentas y planificacion; y estos nuevos procedimientos
deben incorporar nuevas tecnologias que permitan que su funciona-
miento sea eficiente, efectivo y transparente; y todo lo anterior, debe
desarrollarse con una vision amplia, estratégica y de incorporacion
en el mundo contemporaneo (Oficina Anticorrupcion, 2019).

En ese mismo sentido, Argentina incorpor6 en su ordenamiento
interno mediante la Ley 25.319 la Convencién Sobre la Lucha Contra
El Cohecho De Funcionarios Publicos Extranjeros en Las Transaccio-
nes Comerciales Internacionales y por la Ley 25.632 la Convenci6én
Internacional Contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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No obstante, Argentina no contemplaba dentro de su ordena-
miento juridico un delito tipificado en relacién con el soborno tras-
nacional, y en compas con las recomendaciones de la OCDE y ME-
SICIC (de Jesus, Escobar & Hearne, 2021), a través de la Ley 25.188
modific6 su Cédigo Penal, sustituido por la Ley 27.401 de 2017, el
cual contempla en su articulo 258 bis:

Serd reprimido con prision de un (1) a seis (6) anos e inhabilitacion
especial perpetua para ejercer la funcién puiblica el que, directa o in-
directamente, ofreciere, prometiere u otorgare, indebidamente, a un
funcionario publico de otro Estado o de una organizacion publica in-
ternacional, ya sea en su beneficio o de un tercero, sumas de dinero
o cualquier otro objeto de valor pecuniario u otras compensaciones
tales como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que
dicho funcionario realice u omita realizar un acto relacionado con el
ejercicio de sus funciones publicas, o para que haga valer la influen-
cia derivada de su cargo en un asunto vinculado a una transaccion
de naturaleza econdmica, financiera o comercial. Se entenderd por
funcionario puiblico de otro Estado, o de cualquier entidad territorial
reconocida por la Nacién Argentina, a toda persona que haya sido
designada o electa para cumplir una funcién publica, en cualquiera
de sus niveles o divisiones territoriales de gobierno, o en toda clase de
organismo, agencia o empresa publica en donde dicho Estado ejerza
una influencia directa o indirecta.

4.2. Brasil

En el 2013, con la Ley 12.846 también conocida como “Ley An-
ticorrupcion” Brasil comenz6 formalmente su lucha contra este fe-
noémeno, al menos desde una perspectiva legislativa. Esta propone
un sistema de responsabilidad individual y corporativa por actos de
corrupcioén contra funcionarios publicos nacionales, extranjeros u
organismos internacionales.

El art. 5 de la Ley Anticorrupcion establece determinadas conduc-
tas ilicitas contrarias a la administracion publica del Gobierno de Bra-
sil o del extranjero, dentro de los cuales se encuentran, textualmente:

1. Prometer, ofrecer o dar, directa o indirectamente, una ventaja
indebida a un agente publico, o a un tercero relacionado con él;
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2. Financiar, financiar, patrocinar o de cualquier forma subsidiar
de forma demostrable la practica de los actos ilicitos previstos en esta
Ley;

3. Utilizar de manera demostrable un intermediario, persona na-
tural o juridica, para ocultar o disfrazar sus intereses reales o la iden-
tidad de los beneficiarios de los actos realizados;

4. En cuanto a las licitaciones y contratos: (a) frustrar o defraudar,
mediante ajuste, combinacién o cualquier otro recurso, el cardcter
competitivo de un procedimiento de licitaciéon publica; (b) impedir,
perturbar o defraudar la realizacién de cualquier acto de procedi-
miento de licitacion publica; (c) remover o tratar de remover al pos-
tor, mediante fraude u ofreciendo una ventaja de cualquier tipo; (d)
defraudar la licitacion publica o el contrato resultante de la misma;
(e) constituir de manera fraudulenta o irregular una persona juri-
dica para participar en licitaciones publicas o celebrar un contrato
administrativo

5. Obtener fraudulentamente una ventaja o beneficio indebido
de modificaciones o prorrogas de contratos celebrados con la admi-
nistraciéon publica, sin autorizacion de la ley, en el aviso de licitacion
publica o en los respectivos instrumentos contractuales; o

6. Manipular o defraudar el equilibrio econémico-financiero de
los contratos celebrados con la administracion publica.

7. Obstaculizar la actividad de investigacion o fiscalizacion de 6r-
ganos, entidades o agentes publicos, o intervenir en su actuacion,
incluso en el ambito de los 6rganos reguladores y de supervision del
sistema financiero nacional.

Ademis, segtin la propia Ley Anticorrupcion:

§ 1. Se entiende por administracion publica extranjera los 6rganos y
entidades estatales o representaciones diplomaticas de un pais extran-
jero, de cualquier nivel o esfera de gobierno, asi como las personas
juridicas controladas, directa o indirectamente, por el poder piblico
de un pais extranjero.

§ 2° A los efectos de esta Ley, los organismos publicos internacionales
equivalen a la administracién publica extranjera.

§ 3° Se considera agente publico extranjero, para los efectos de esta
Ley, a todo aquel que, aunque sea temporalmente o sin remuneracion,
ejerza cargo, empleo o funcion publica en érganos, entidades estatales
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o representaciones diplomdticas de pais extranjero, asi como como en
personas juridicas controladas, directa o indirectamente, por el poder
publico de un pais extranjero o en organismos publicos internacio-
nales.

Ahora bien, el Cédigo Penal de este pais tipifica como delito la
corrupcion activa en transacciones comerciales internacionales (art.
337-B) y el trafico de influencias en las transacciones comerciales
internacionales (art. 337-C).

En ese mismo sentido, recientemente el Gobierno Federal ex-
pidi6 el Plan Anticorrupcion 2020-2025 con el fin de estructurar y
establecer acciones para mejorar en el ambito ejecutivo federal los
mecanismos de prevencion, deteccion y rendicion de cuentas por ac-
tos de corrupcién. Ademds, permitira tener un mayor conocimiento
de las responsabilidades estatales en esta materia, mejorar el marco
juridico regulatorio, tomar decisiones informadas y coherentes con
la regulacion internacional, asi como definir acciones que refuercen
y sistematicen los mecanismos de lucha contra la corrupcién desde
el ambito federal (Comité Interministerial para Combatir la Corrup-
cion, 2020).

4.3. Chile

El sistema de contrataciéon chileno tiene fundamento en la Ley
No. 19886 que contiene las bases sobre contratos administrativos de
Suministro y Prestaciéon de Servicios. Asi mismo, el Decreto 250 re-
glamenta el contenido de las bases sobre contratos administrativos.
Como procedimientos o modalidades de seleccion, la Ley 19886 pre-
vé: (a) licitacion publica, (b) convenio marco, (c) licitacion privada,
y (d) contratacion directa.

La licitacién publica es el procedimiento de seleccién que se
aplica cuando para la necesidad de la entidad no es posible suplirla
mediante la contratacién por convenio marco. Ademads, es necesario
para adelantar una licitacién publica que supere un monto determi-
nado en la norma que regula el procedimiento. Es importante resal-
tar que este procedimiento tiene una fase facultativa que se refiere
a una fase de consulta al mercado realizando reuniones con provee-



Medidas aplicables la contratacion publica de bienes y servicios 131

dores con el objeto de obtener informacién acerca de los bienes y
servicios que se requiere contratar.

La contrataciéon por convenio marco es la contratacion que se
adelante mediante la creacion de un catalogo electrénico de bienes
y servicios al que podran acceder las entidades que interfieren en el
sistema de compras de Chile para adquirir los bienes con los provee-
dores especificos a los que se ha adjudicado el convenio marco. Con-
trario a la regla general de la mayoria de los sistemas de contratacion
de otros paises de la region, en el sistema chileno, la contratacion a
través de Convenio Marco es la regla general, de manera que las en-
tidades deben agotar la busqueda y compra mediante este catalogo
en primera instancia para proceder a evaluar la procedencia de otras
modalidades de contratacion.

El procedimiento de licitaciéon privada inicia con la invitacién que
hace una entidad a unas personas determinadas para que presenten
sus propuestas en el marco de unos términos que han sido fijados
previamente por la entidad contratante. Tal como se dijo antes, esta
es una modalidad de contratacién de caracter excepcional, que estd
condicionada a la constitucion de unas circunstancias especificas del
art. 44 de la Ley 19886. Finalmente, la contratacion directa solo pro-
cede en unos casos restringidos y de manera excepcional.

La Direccién de Compras y Contratacion Publica se constituye como
el ente rector en la materia, esta direccién es la institucién a la que le
fue encomendada la administracion de la plataforma ChileCompray la
plataforma Mercado Publico. ChileCompra es una plataforma transac-
cional que adelanta procesos de adquisiciones mediante cotizaciones y
licitaciones y realiza compras mediante el catdlogo de Convenios Marco.
Debe asi mismo administrar y controlar el registro de proveedores en el
Registro Electrénico Oficial de Proveedores del Estado.

En lo que se refiere a la lucha contra la corrupcién Chile desde el
ano 1994 instal6 la Comisién de Etica Puiblica mediante el Decreto
423 de 1994 en el que se la asign6 como principal tarea a esta comi-
sion la elaboracion de un informe con las proposiciones en tematicas
como analisis de legislacion vigente en materia de probidad, funcio-
namiento de mecanismos de control y fiscalizacion existentes, eva-
luacién de la reglamentacion vigente en materia de contratos y lici-
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taciones, legislaciéon en materia de conflictos de interés, entre otros.
Asi las cosas, la Comision present6 el informe en 1996 denominado
“Informe de la Comisién Nacional de Etica sobre probidad piblica y
la prevencion de la corrupcion”, en el que establecio lo que seria la
hoja de ruta de las futuras comisiones.

Posteriormente en 2015, se adopt6 la “Agenda para la Transpa-
rencia y la Probidad en los Negocios y en la Politica”, documento
que se enfoc6é en proponer dieciocho medidas legislativas y catorce
iniciativas administrativas para optimizar la actuacion de la adminis-
tracion incluyendo garantias de transparencia y confianza en las ins-

tituciones, en aras de prevenir actos de corrupcion (Sahd & Valen-
zuela, 2018).

Para el ano 2020, se realizaron modificaciones al reglamento de
compras, las cuales tuvieron como principal objetivo disminuir los
tramites burocraticos en los procesos de compra de menor cuantia y
por otro lado impulsar contrataciones mas eficientes.

En materia de transparencia debe exaltarse la expedicién de la
Ley No. 20.285, que establece los lineamientos sobre acceso a la in-
formacién publica para los organismos o entidades publicas estable-
ciendo la publicacién obligatoria en sus paginas y el uso de la plata-
forma ChileCompra en las adquisiciones de sus bienes y servicios.
En desarrollo de la Ley de Transparencia, se cre6 el Consejo para la
Transparencia, que es el encargado de promover, garantizar y fiscali-
zar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica
y finalmente, de construir y consolidar una cultura de transparencia
en Chile.

Finalmente, en lo que respecta a delitos en materia de corrupcion
que traspasan las fronteras nacionales, Chile también es miembro
de las principales convenciones internacionales que luchan contra
la corrupcion, dentro de las que se encuentra la Convencién para
Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros en Tran-
sacciones Comerciales Internacionales de OCDE, y ademads, en su or-
denamiento interno, con la Ley 19.829 de 2002, modifica el Codigo
Penal en relacion con este delito, estableciendo en el articulo 250 bis
de su Codigo Penal que:
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El que ofreciere dar a un funcionario pdblico extranjero un beneficio
econémico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice
una accion o incurra en una omisién con miras a la obtencién o man-
tencién, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja en el dmbito
de transacciones comerciales internacionales, serd sancionado con las
mismas penas de reclusion, multa e inhabilitacién de inciso primero
del articulo 248 bis., serd castigado el que ofreciere dar el beneficio a
funcionario publico extranjero por haber realizado o haber incurrido
en acciones u omisiones sefaladas. El que, en iguales hipdtesis a las
descritas, consintiere en dar el referido beneficio, pena de reclusi6n
menor en su grado minimo, multa e inhabilitacion (Ley 19.829, 2002,
Articulo Unico).

4.4. México

En la legislacion mexicana, la norma que regula los aspectos re-
lacionados con la contratacion es la “Ley de Adquisiciones, Arren-
damientos y Servicios del Sector Publico”, no obstante, no todas las
normas que se refieren a la adquisicién de bienes o servicios esta con-
tenida en un nico cuerpo normativo, sino que existen algunos otros
que regulan diferentes materias relacionadas con la contratacion
como por ejemplo la “Ley de Obras Publicas y Servicios Relaciona-
dos”, lo cual quiere decir que se trata de una normativa compleja que
se encuentra en diferentes textos no unificados (Quezada, 2015).

Ahora bien, en lo que se refiere a los procedimientos de contra-
tacion en México, se resalta que existen tres modalidades o tipos de
procedimiento como los son: (a) licitacién publica, tratindose de la
regla general en materia de contratacion; (b) invitaciéon por lo me-
nos a tres personas, que consiste en un procedimiento restrictivo del
numero de participantes para hacerlo mas expedito y eficiente; y (c)
la adjudicacion directa, que en ultimas consiste en la contratacion sin
ningun tipo de procedimiento competitivo (Olivera, 2020).

Por otro lado, y en lo que se refiere a la lucha contra la corrup-
cion, el Gobierno Federal mexicano expidié en 2016 la Ley General
del Sistema Nacional Anticorrupciéon, que se compone de tres siste-
mas: (a) el Sistema Nacional Anticorrupciéon o SNA; (b) el Sistema
Nacional de Fiscalizaciéon también conocido como SNF;y (c) la Pla-
taforma Digital Nacional.
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El Sistema Nacional Anticorrupcion se enfoca en la prevencion de
hechos de corrupcion, la imposiciéon de mecanismos de coordinacién
entre entidades y érganos del Estado, difusion de politicas de integridad
en el servicio publico, directrices para el funcionamiento de los comités
de participacion ciudadana y las bases minimas para crear e implemen-
tar sistemas electronicos de informacion para las instituciones.

Para la consecucion de estos objetivos se cre6 un Comité Coordi-
nador encargado de establecer mecanismos de coordinacién entre
aquellos que participan en el SNA, que tiene a su cargo la elabora-
cién y promocion de politicas publicas de lucha contra la corrup-
cion, y adicionalmente, el legislador fue consciente de la importancia
de la participacion ciudadana y por lo tanto, previé la creaciéon de un
Comité para tal fin, encargado de promover de manera organizada
y eficiente la participacion de organizaciones sociales y académicas
para ser interlocutor del Comité Coordinador en la formulacion de
las politicas publicas.

El SNF tiene como finalidad dotar de garantias el seguimiento y
control de la ejecucién de los recursos publicos, y para ello dispuso
la creacion de un sistema electronico con cobertura suficiente en el
territorio mexicano para asegurar el acceso a informacién y segui-
miento del gasto de recursos federales y locales.

Por ultimo, la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién
incluy6 en cabeza del Comité Coordinador, la tarea de concretar las
bases de funcionamiento de la Plataforma Digital Nacional para el
cumplimiento de procedimientos, obligaciones y disposiciones de la
ley. El contenido minimo de la plataforma fue fijado asi: (a) sistema
de evolucion del patrimonio; (b) declaracion de intereses (c) sistema
de servidores publicos que intervienen en procedimientos de con-
tratacion publica; (d) sistema nacional de servidores publicos y par-
ticulares sancionados; (e) sistema de informacién y comunicacion;
(f) sistema de denuncias publicas y faltas administrativas y hechos de
corrupcion; y (g) sistema de informacion publica.

Para enero de 2020, el Comité Coordinador expidi6 la Politica
Nacional Anticorrupcién de México en la que se formul6 un plan
estratégico a largo plazo que definio6 las prioridades en materia de
lucha contra la corrupcioén. En este contexto se identificaron cuatro
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ejes de accion: (a) la lucha contra la corrupcion y la impunidad, que
se orientan a prevenir y detectar actos de corrupcion oportunamen-
te; (b) la reduccion de la arbitrariedad y el abuso de poder, mediante
procesos de profesionalizacion e integridad en el servicio publico;
(c) la mejora en los puntos de interlocucion entre el gobierno, la
ciudadania y el gobierno y el sector privado; y (d) la promocién de
un mayor grado de participacion de la sociedad civil para garantizar
el control social sobre la corrupcion (Anticorrupcion, 2020).

Todo lo expuesto anteriormente permite concluir que, en los
principales aspectos normativos de lucha contra la corrupcién, Mé-
xico presenta avances en los ultimos anos. Incluso conforme a las
cifras presentadas en la pagina del SNA, la presencia del Comité y los
escenarios de participacion e interlocucion se encuentran en el 98%
de implementacion. Asi mismo la plataforma digital de informacion
publica, propende por ser una plataforma interoperable en la que se
unifiquen los criterios de busqueda de informacion de las diferentes
entidades del gobierno, asegurando una mayor transparencia que
permita realizar un seguimiento en tiempo real sobre los procesos de
contratacion, tramites administrativos, entre otros.

Asi mismo, es de resaltar que México ha participado en todas las
rondas de revision de la implementaciéon que realiza el MESICIC,
siendo el ultimo informe el 16 de septiembre de 2021. Sobre este
punto, se desatacaron dos buenas practicas la cartilla anticorrupciéon
y el patrén de integridad empresarial en materia ética e integridad.
En materia de contratacion estatal o publica el informe no presento
consideracion alguna.

No obstante, en delitos como el soborno trasnacional, México
aun es un pais que no lo sanciona. En un informe hecho por Trans-
parencia Mexicana (2020) se precisa que, pese a ser un pais obligado
a investigar y sancionar los actos de corrupcion trasnacional bajo los
supuestos de la Convencién de la OCDE contra el Cohecho Interna-
cional y que su propio Cédigo Penal General lo prohibe en virtud
del articulo 222bis, “se ubica entre los paises que no sancionan la
corrupcion transnacional, tanto en el caso de corporaciones globales
que hacen negocios en México, como en el de empresas mexicanas
que hacen negocios en el extranjero e incurren en practicas ilegales”
(Transparencia Internacional, 2020)
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4.5. Peri

En Peru, la Ley de Contrataciones del Estado 1017 junto con el
Reglamento D.S. No. 184 de 2008 conforman la principal regulacion
en la lucha contra la corrupcion. Estas normas son aplicables no solo
a las entidades del nivel nacional, sino también a los gobiernos regio-
nales y locales, asi como a sus dependencias, los organismos auténo-
mos, las universidades publicas, las fuerzas armadas y los fondos de
salud.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), es la Entidad especializada en Pert, que tiene como fina-
lidad salvaguardar y promover el cumplimiento de la normativa de
la contratacion del Estado peruano. Entre sus principales funciones
estd la de emitir directivas en materia de contratacién, supervisar el
procedimiento de contratacion, absolver consultas, designar arbitros
y resolver recusaciones. Asi mismo, puede imponer sanciones a pro-
veedores que estén inscritos en el Registro Nacional de Proveedores
y suspender procesos de seleccién cuando asi lo considere necesario.

De otra parte, el Sistema Electréonico de Contrataciones del Esta-
do (SEACE), es el sistema mediante el cual se realiza el intercambio
de informacién y difusién sobre las contrataciones del Estado y la
realizacion de transacciones electronicas. Este sistema electronico es
obligatorio para las entidades que estan sujetas a la aplicacién a la
Ley de Contrataciones del Estado, de manera que, todos los actos
que se lleven a cabo por medio del SEACE tienen la misma validez y
eficacia que los actos que se lleven a cabo por medios fisicos, manua-
les o externos al mismo (Simon & Ramirez, 2012).

Conforme a lo establecido en el articulo 15 de la Ley de Contrata-
ciones del Estado, son procesos de seleccion, la licitacion publica, el
concurso publico, la adjudicacién directa y la adjudicacién de menor
cuantia. La licitacion y el concurso publicos se constituyen en la re-
gla general a través de la cual debe llevarse a cabo la contratacién de
bienes, servicios y obras. La adjudicacion directa puede darse de dos
formas: de forma publica o selectiva. Por tltimo, la adjudicacion de
menor cuantia se aplica a las contrataciones que realiza la Entidad
que tenga por monto el 10% del limite minimo establecido por la
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Ley de Presupuesto del Sector Publico para los casos de licitacion y
concurso publico.

Para ser proveedor en el SEACE es necesario adelantar la inscrip-
cioén en el Registro Nacional de Proponentes y quien administra este
registro es el OSCE (Uslaner, 2008).

En materia de corrupcion, el recorrido peruano hasido interesan-
te pues con posterioridad a la caida del Presidente Alberto Fujimori
a finales del ano 2000, inici6 un proceso de reforma institucional
a nivel nacional y especificamente en materia de corrupcion inicio
en el ano 2002 con la Iniciativa Nacional Anticorrupcién (INA) que
tenia como objetivo principal realizar un diagnoéstico de las princi-
pales causas de corrupcién y generar escenarios de didlogo nacional
para construir los nuevos estandares de lucha contra la corrupcién.
La INA present6 una guia para la implementaciéon de una politica
nacional anticorrupciéon que tenia como finalidad establecer cuatro
condiciones politicas y sociales comprometiendo a las instituciones,
a la sociedad civil y a los ciudadanos como individuos: la primera es
el rechazo a la impunidad; la segunda, constituir una alianza politico
social contra la corrupcion a largo plazo; la tercera, fortalecer el lide-
razgo publico y privado; y por ultimo, la lucha contra la corrupcién
sistematica.

Paralelamente se cre6 la Comision Nacional de Lucha contra la
Corrupcion (CNA) en el ano 2001, cuyas funciones debian orientar-
se a concretar las recomendaciones realizadas por el INA, siendo la
funcién mds importante de esta Comision la de controlar el fenéme-
no de la corrupcion evaluando y denunciando este tipo de actos al
Fiscal de la Nacion. Para 2006 se cre6 el Consejo Nacional Antico-
rrupcion en un intento por darle un nuevo aire a esta lucha, desde el
Gobierno Nacional, no obstante, este no tuvo mucha duracién y fue
reemplazado por la Oficina Nacional Anticorrupcion en el ano 2007.

En 2013 se constituy6 la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion
que tenia a su cargo la formulacién de politicas de corto, mediano y
largo plazo dirigidas a prevenir y sancionar la corrupcion. Asi como
la coordinacion y articulacion de acciones de prevencion y sancion
de la corrupcion y por altimo la promocion de la integridad. Confor-
me a lo anterior, sorprende la falta de consistencia y estabilidad de la
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que deberia estar dotada un 6rgano de lucha contra la corrupcion, y
en su lugar el nombramiento de quien los dirige se sujeta a las condi-
ciones del contexto politico de turno (Pozsgai-Alvarez, 2019).

El ultimo, y reciente esfuerzo realizado por el Gobierno peruano
en materia de lucha contra la corrupcion, se construy6 el de Plan
Nacional de Integridad y Lucha Contra la Corrupcién 2018-2021,
adoptado mediante el Decreto Supremo No. 048-2018, en el cual
identificaron diversos ejes centrales de acciéon que incluyen objetivos
y acciones especificas.

Los ejes identificados son: en primer lugar, la capacidad preven-
tiva del Estado frente a los actos de corrupcion, enfocado en garan-
tizar la transparencia y el acceso a la informacién publica, consolida-
cion de la gestion de la informacion de una manera eficiente con un
enfoque de prevencion a posibles actos de corrupciéon, e impulsar
la reforma del sistema electoral. En segundo lugar, se encuentra la
identificacion y gestién de riesgos, la cual se enfoca en mejorar los
mecanismos de denuncia, dotandolos de tres caracteristicas: confian-
za, rapidez y acceso; junto con el deber de impulsar la carrera publica
basada en el mérito, garantizar la integridad, transparencia y publi-
cidad de la contratacion del Estado a través de la modernizacion de
la plataforma de contratacion SEACE, fortalecer al ente rector en
la materia para asegurar su autonomia, programas permanentes de
capacitacion en prevencion de la corrupcion. Y finalmente, el tercer
eje se refiere a la capacidad sancionadora del Estado frente a los ac-
tos de corrupcion y se propone reforzar el sistema de justicia penal,
actualizar el sistema disciplinario y el sistema nacional de control.

Ahora bien, de acuerdo con el informe de seguimiento y moni-
toreo, publicado el 8 de marzo de 2021, en la implementacién del
Plan de integridad antes mencionado, la Comisién de Alto Nivel An-
ticorrupcion destac6 que en relacién con la contratacion del Estado
se han presentado avances tales como la inclusién del principio de
integridad como parte de la regulacion en la promocién de inversion
privada para asociaciones publico privadas. Y como retos pendientes
aun quedan el fortalecimiento de la plataforma SEACE, la aproba-
cién de un marco normativo que desarrolle la participaciéon de vee-
durias ciudadanas en materia de contratacion (Anticorrupcion C. d.,

2021).
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Por otro lado, la Ley 29316, incorpor¢6 al Cédigo Penal peruano
el articulo 397-A, modificado por el Decreto Legislativo 1243 que
modifica el Codigo Penal y el Cédigo de Ejecucion de penas, define
el cohecho activo trasnacional como:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa
o indirectamente a un funcionario o servidor piblico de otro Estado o
funcionario de organismo internacional piblico, donativo, promesa,
ventaja o beneficio indebido que redunde en su propio provecho o
en el de otra persona, para que dicho servidor o funcionario pdblico
realice u omita actos propios de su cargo o empleo, en violacion de
sus obligaciones o sin faltar a su obligacién para obtener o retener
un negocio u otra ventaja indebida en la realizacién de actividades
econémicas o comerciales internacionales, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cinco afios ni mayor de ocho
afos. inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

En suma, Pera lleva un largo periodo de tiempo luchando por
dar continuidad a su proceso de lucha contra la corrupcién a través
de varios instrumentos juridicos y administrativos como la creacion
de comisiones y consejos anticorrupcion, reconociendo que en el ca-
mino trazado de lucha contra la corrupcion hay avances normativos
y prdcticos, pero que aun faltan acciones por implementar como el
fortalecimiento de las plataformas de consulta de informacién publi-
ca, la promocién de un cultura de integridad y de ética frente a lo
publico, entre otras.

4.6. Andlisis comparado

Llegado este punto, resulta necesario realizar un analisis compa-
rado de los cinco paises previamente estudiados no solo a la luz de
su regulacion interna sino también de los parametros previamente
expuestos en los sistemas no-latinoamericanos abordados, los cuales
también tienen en comun los estandares internacionales dados por
las convenciones sobre la materia.

La corrupciéon tiene matices que altera las reglas del juego de
cualquier ordenamiento juridico moderno, pues no solo tiene con-
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secuencias civiles o penales para los agentes involucrados, sino que
también involucra el sistema econémico mismo de cada Estado.

La regulacion de los cinco paises latinoamericanos analizados pre-
viamente tiene como comun denominador, al menos en la teoria, a la
voluntad politica en términos legislativos para prevenir y mitigar las
conductas corruptas. En México la Politica Nacional Anticorrupcion
ha definido las prioridades y ejes de accién orientados a detectar
oportunamente actos de corrupcion, no solo de forma posterior a su
comision, sino también de forma previa a ellos. Ademas, resulta in-
teresante resaltar la intencion de involucrar a la sociedad civil como
una forma de control social sobre este fenémeno. Si bien es un Esta-
do que consagra la prohibicién de conductas que pueden constituir
el delito de soborno trasnacional, en la practica, como se mencion6
en su acapite especifico, México atin es un pais que no lo sanciona de
forma efectiva pues, de hecho, en el periodo 2016-2019 no sanciono
ningun caso por cohecho internacional.

En el informe “Exportando Corrupcién 2020” México fue catalo-
gado como un Estado con muy poca o casi nula implementaciéon de
medidas contra el soborno internacional.

En ese sentido, Perd también es un pais a la vanguardia en la
lucha contra la corrupcién que se caracteriza por regir sus actua-
ciones con lineamentos que pretenden alcanzar la transparencia de
los actos que involucran recursos del Estado. LLa Comisiéon Nacional
de la Lucha contra la Corrupcion también representa el esfuerzo de
este pais por dotar de seguridad y control a las instituciones publicas
cuando se trata de prevenir la corrupcion. Lo anterior también se
materializa en el Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Co-
rrupcion 2018-2021. No obstante, en el mismo informe realizado por
Transparencia Internacional en 2020, Pert se encuentra catalogado
de la misma forma que México.

En lo que respecta a Chile, desde el ano 1994 fue creada la Co-
misién de Etica Piblica y con la Ley 20.295 se crearon lineamien-
tos sobre el acceso a la informacion publica para los organismos y
entidades publicas, lo cual también se hizo en desarrollo de la Ley
de Transparencia que también pretende orientar la actividad estatal
a conductas prolijas y rectas que no contribuyan al crecimiento del
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fenémeno de la corrupciéon. Ademas, es un pais que también tipifi-
ca el cohecho a funcionarios publicos en transacciones comerciales
internacionales. Pese a que en el informe sobre la Exportacion de la
Corrupcion (2020) Chile se encuentra un poco mejor posicionado
que los paises anteriormente estudiados, tampoco sancion6 posibles
conductas constitutivas del delito de soborno internacional y se ha
criticado que, en su regulacion, a diferencia de la espanola por ejem-
plo, no contiene ningtin mecanismo de proteccién para los denun-
ciantes de conductas corruptas.

Argentina ha involucrado, al igual que los paises objeto de estu-
dio, estandares internacionales de la lucha contra la corrupcién y es
comun encontrar en la motivacion de su normativa interna, referen-
cias que aluden a convenios extranjeros sobre la lucha contra la co-
rrupcion. Asi, también con la creacion del Plan Nacional Anticorrup-
cion 2019-2023 se crearon iniciativas transversales y sectoriales que
pretenden consolidar y profundizar un camino con transparencia,
integridad, fortalecimiento institucional y rendicion de cuentas para
evitar la corrupcién. También es un Estado que tipifica conductas
relacionadas con el soborno internacional y se encuentra en el mis-
mo lugar que Chile en el informe de Transparencia Internacional de
2020. Sucede lo mismo, no se han concluido los casos abiertos y tam-
poco se han sancionado conductas corruptas que puedan involucrar
a diferentes Estados.

Finalmente, Brasil también propone un sistema de responsabili-
dad individual y corporativa por conductas ilicitas que pueden cata-
logarse como corruptas, y al igual que los paises latinoamericanos
estudiados también ha implementado un Plan Anticorrupcién 2020-
2025 con el fin de estructurar y establecer acciones para mejorar en
el ambito ejecutivo federal los mecanismos de prevencion, deteccion
y rendicién de cuentas por estos actos.

En este punto, se puede concluir que los cinco sistemas nor-
mativos previamente estudiados tienen rasgos en comun en cuanto
a la estructuracién de su regulaciéon en la lucha contra la corrup-
ci6n y una de las herramientas frecuentes es la implementacion de
una “Ley General” que dispone de lineamientos transversales para
prevenir, mitigar y castigar hechos de corrupciéon y a su vez, la im-
plementaciéon de “Planes Nacionales” que deben desarrollarse en
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periodos relativamente cortos y que constan de actividades especi-
ficas que adelantard el gobierno de turno en su lucha contra este
fenémeno. Ademas, pese a las falencias en la aplicaciéon debida de
sus normativas domésticas, estos paises respetan e involucran a los
estandares internacionales en sus ordenamientos internos. Cabe
resaltar que también, como “victimas” de este fenémeno en esferas
que van mas alla de sus fronteras han implementado medidas que
castigan conductas como el soborno trasnacional y el crimen orga-
nizado para tal fin.

Francia, Espana y Estados Unidos, a pesar de que su organizacion
politica difiere en ciertos aspectos con la mayoria de paises latinoa-
mericanos, especialmente los que aqui nos ocupan, también guardan
algunos rasgos similares en cuanto a la regulacién relacionada con
la corrupcion. Por lo que resulta interesante que el comun deno-
minador no sea la falta de normativa al respecto sino la carencia de
materializaciéon de las consecuencias que deberian tener este tipo
de conductas. Como se estudié previamente, Espana ha sancionado
de forma puramente simbolica situaciones constitutivas de actos de
corrupcion.

Dentro de la estructura normativa que merece ser destacada es
el enfoque global de la regulacion estadounidense, pues desde un
inicio incorpor6 medidas trasnacionales y que desde su promulga-
cion en 1977 ha tenido un gran impacto en Latinoamérica no solo
en términos del impacto que ha tenido en la regulacién interna de
estos paises sino en la coordinacion y cooperacion, pues si bien cada
Estado goza de soberania plena en sus decisiones en cuanto a la im-
plementacion de politicas contra este fenémeno, también es cierto
que la forma en la que lo hagan siempre partirda de un punto comun.

5. EL SISTEMA COLOMBIANO

El giro ordinario de las actividades de la administracion publica
exige de suyo que se realice la adquisicion de bienes y servicios, esto
es asi porque es la Administracion Publica quien debe garantizar la
consecucion de unos fines estatales que le han sido encomendados
por mandato constitucional. La practica ha demostrado que es im-
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posible exigirle a la administracion la consecucién de determinados
fines por si sola, de manera que los particulares estan llamados a
aportar bienes y servicios a cambio de un precio, circunscribiéndose
al ambito de la contratacion estatal (Moreno, 2020).

En Colombia, el Sistema de Compra Publica esta compuesto por
un robusto régimen normativo que regula los aspectos que tienen
relacion de alguna u otra manera con la contratacion de la Adminis-
tracion. Este sistema ha sido definido como un conjunto de herra-
mientas para guiar la toma de decisiones sobre gasto publico con la
finalidad de que las entidades del Estado adquieran bienes, obras y
servicios para la correcta satisfaccion de sus necesidades (Eficiente,
2018). Entonces, como participes del Sistema se definen: (a) las Enti-
dades Estatales que adelantan procesos de contratacion; (b) Colom-
bia Compra Eficiente; (c) los oferentes en procesos de contratacion;
(d) los contratistas; (e) los supervisores; (f) los interventores; y (g)
las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos cuando ejer-
cen la participacion ciudadana.

La Carta Politica establece el fundamento para la celebracién de
contratos y de igual manera las directrices sobre responsabilidad pa-
trimonial, funcién publica, vigilancia a la gestiéon publica y participa-
cién ciudadana. En materia de contratacion propiamente dicha, el
Estatuto General de Contrataciéon de la Administraciéon Publica (Ley
80 de 1993), establece las reglas y principios que rigen los contratos
de las entidades del Estado. Dicho Estatuto senala como fines de la
contratacion estatal, la eficiente prestacion de servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que cola-
boran con ellas en la consecucion de dichos fines. Como principios
de la actuacion de las entidades establece la transparencia, economia
y responsabilidad. Asimismo, seran aplicados los principios de la fun-
cion administrativa.

De acuerdo con el art. 3 de la Ley 80 de 1993, los servidores pu-
blicos deben tener en cuenta que las entidades publicas con la cele-
bracién y ejecucion de contratos estatales buscan dar cumplimiento
a los fines estatales, a saber:

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar

la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisiones que
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los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacio6n; defender la independencia nacional, mantener la inte-
gridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (Cons-
titucion Politica, 1991, art. 2)

En ese mismo sentido, los particulares, deben tener en cuenta
que en la celebracion y ejecucion de contratos estatales con entida-
des publicas, se transforman en colaboradores de la administracion,
lo cual implica que deben contribuir en el logro de los fines anterior-
mente mencionados y que cumplen con una funcién social que trae
consigo obligaciones (Ley 80, 1993, art. 3).

El legislador identific6 una serie de situaciones que afectaban la
contratacion del Estado bajo la aplicacion de la Ley 80 de 1993 ha-
ciendo necesarias una serie de modificaciones, entre las principales
deficiencias se identificaron: (a) sobrecostos generados en la contra-
tacion por la corrupciéon en materia de transparencia y credibilidad
en los procesos de seleccion; (b) gran cantidad de regimenes excep-
tuados de la aplicacién de la Ley 80; (c) pluralidad de reglamenta-
cion y falta de identidad y coherencia en la regulacion; (d) ausencia
de herramientas adecuadas para realizar el seguimiento a la gestion
de los contratos.

Consecuencia de lo anterior, se expidi6 la Ley 1150 de 2007 “por
medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la trans-
parencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones gene-
rales sobre la contratacion con Recursos Publicos”. En materia de
eficiencia introdujo la posibilidad de contratar mediante nuevas mo-
dalidades de contratacion. En lo que se refiere a la transparencia,
abri6 la puerta a la contratacion publica electréonica en atencion a lo
dispuesto en la Ley 527 de 1999, por ello el inciso dos del articulo 3°
ordené al Gobierno Nacional el desarrollo del Sistema Electrénico
para la Contrataciéon Publica SECOP, con miras a realizar procesos
transaccionales, de publicidad, transparencia en la contratacion rea-
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lizada con dineros publicos y por tltimo con la integracion del RUP
y el diario Unico de Contratacion Estatal.

Para el 2011, el Gobierno Nacional cre6 la Agencia Nacional de
Contratacién Publica-Colombia Compra Eficiente, designandolo
como el ente rector en materia de contratacion en el pais. El objetivo
de esta Agencia se orienta a desarrollar e impulsar las politicas publicas
y herramientas orientadas a la organizacion y articulacion de los parti-
cipes en los procesos de compras y contratacion para lograr una mayor
eficiencia, transparencia y optimizacién de los recursos del Estado.

En materia de lucha contra la corrupcién desde el ano 1995 con
la Ley 190 se establecieron normas para proteger y preservar la mo-
ralidad al interior de la administracién publica y adicionalmente se
fijaron parametros para erradicar la corrupciéon administrativa. En
esa linea, posteriormente, se expidieron normas para la verificaciéon
de informacion del formulario tinico de bienes y rentas siendo obli-
gatorio para tomar posesion de un cargo publico; el estatuto de la
administracion de justicia, las normas en materia de organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional y la Ley 610 de
2000 mediante la cual se fijaron los lineamientos basicos para desa-
rrollar los procesos de responsabilidad fiscal de las contralorias, lo
anterior en paralelo con la expedicion del Codigo Disciplinario Uni-
co y su respectiva actualizacion con la Ley 1952 de 2019, entre otros.

Especialmente, en el ano 2011 se expidi6 la Ley 1474 con nor-
mas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investi-
gacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control
de la gestion publica, incluyendo normas especificas en materia de
supervision e interventoria, asi como procedimientos administrativos
sancionatorios por incumplimiento del contratista. Ese mismo ano,
mediante el Decreto 4637 de 2011 se suprimié el Programa Presi-
dencial de Modernizacion, Eficiencia, Transparencia y Lucha Contra
la Corrupcioén y en su lugar, se creé la Secretaria de Transparencia
como una dependencia del Departamento Administrativo de la Pre-
sidencia de la Republica, asumiendo la competencia para la elabora-
cion de la estrategia de lucha contra la corrupcion.

Asi, mediante la Ley 1712 de 2014, se cre6 la Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica Nacional y alli se



146 Juan Davip DuQUE BOTERO

adoptaron diferentes medidas para obligar a las entidades del Estado
a publicar la informacién de la actividad contractual que llevan a
cabo. La reglamentacion de esta ley se dio mediante el Decreto 103
de 2014, en el cual se fijaron directrices generales para la publicacion
de la informacion publica, la gestion de solicitudes de informacion
publica, transparencia para la gestion de informacion clasificada y
reservada y los instrumentos de la gestion de la informacion publica.

En materia penal los esfuerzos no se han hecho esperar, por el
contrario en el ano 2000, se expidi6 la Ley 599-C6digo Penal, en la
que se tipificaron conductas como el peculado, concusion, cohecho,
celebracion indebida de contratos, trafico de influencias, enriqueci-
miento ilicito, prevaricato, abuso de autoridad, usurpacién y abuso
de funciones publica, delitos contra servidores publicos, utilizacion
indebida de informacion y de influencias derivadas del ejercicio de
la funcion publica, todo lo anterior en un mismo capitulo conocido
como “delitos contra la administraciéon publica”.

Como se pudo observar, la normativa en materia de corrupcion
es robusta, no solo en lo que se refiere a la tipificacion de delitos,
sino también en materia de transparencia, publicidad, control y se-
guimiento de las actuaciones para el caso en concreto de la adminis-
tracion en lo que se refiere a la contratacion publica. No obstante,
interesa revisar algunas de las cifras que se han analizado en materia
de corrupcion en el pais, para establecer el nivel de confianza en las
instituciones.

Es asi como, en el 2019, la organizacion Transparencia Interna-
cional analiz6 los datos recopilados de una serie de encuentras so-
bre corrupcién que realizé en diferentes paises. Los resultados se
presentaron por paises y para el caso colombiano se concluyé que el
52% de los participantes consideran que la corrupcién aumenté en
los ultimos 12 meses (es decir, en el ano 2018). En lo que se refiere
a la percepcion de corrupcién en las instituciones el panorama no
es muy alentador pues el 64% de los encuestados considera que los
miembros del Congreso de la Republica son corruptos, el 48% con-
sidera que los empleados publicos son corruptos, el 42% considera
que los policias son corruptos y respectos de jueces y magistrados se
encuentran en el 47% (International, Barémetro Global de la Co-
rrupcion en América Latina y el Caribe 2019, 2020).



Medidas aplicables la contratacion piiblica de bienes y servicios 147

Por otro lado, la Ley 1778 de 2016 se expidié como un mecanismo
para contrarrestar y prevenir conductas que pueden ser constitutivas
de soborno trasnacional, segtin el cual en términos generales, las per-
sonas juridicas que por intermedio de empleados, contratistas, admi-
nistrativos, den, ofrezcan o prometan a un servidor publico extranje-
ro sumas de dinero o beneficios a cambio de que el servidor realice,
omita o retarde un acto relacionado con un negocio o transaccion
internacional, seran sancionadas en los términos establecidos en la

ley (Ley 1778, 2016, art. 2).

El 18 de enero de 2022, se promulgé la Ley 2195 por medio de la
cual se adoptaron medidas en materia de transparencia, prevencion
y lucha contra la corrupcion. Su objeto consiste en adoptar dispo-
siciones tendientes a prevenir los actos de corrupcion, a reforzar la
articulacion y coordinacion de las entidades del Estado y a recuperar
los danos ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar pro-
mover la cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza
ciudadana y el respeto por lo publico (Ley 2195, 2022, art. 1)

En materia de responsabilidad contra personas juridicas y socie-
dades de sucursales de sociedades extranjeras se modifico el régimen
contenido en la Ley 1474 de 2011 y se estableci6 que:

Independientemente de las responsabilidades penales individuales a
que hubiere lugar y las medidas contempladas en el Articulo 91 de la
Ley 906 de 2004, se aplicara un régimen de responsabilidad adminis-
trativa sancionatoria a las personas juridicas, sucursales de sociedades
extranjeras, a las personas juridicas que integren uniones temporales o
consorcios, a las empresas industriales y comerciales del Estado y em-
presas de economia mixta y a las entidades sin dnimo de lucro, domici-
liadas en Colombia, cuando se den los siguientes supuestos:

(i) Exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada o principio de
oportunidad en firme, contra alguno de sus administradores o funcio-
narios, por la comisiéon de delitos contra la administracion publica,
el medio ambiente, el orden econémico y social, financiacién del te-
rrorismo y de grupos de delincuencia organizada, administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia
organizada, los consagrados en la Ley 1474 de 2011, o cualquier con-
ducta punible relacionada cori el patrimonio piblico, que hubieren
sido realizados, directa o indirectamente;

y (ii) Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera,
domiciliados en Colombia se hubiere beneficiado o buscado benefi-
ciarse, directa o indirectamente por la comision de la conducta puni-
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ble cometida por sus administradores o funcionarios; y (iii) Cuando la
persona juridica o sucursal de. sociedad extranjera, domiciliados en
Colombia, consinti6 o tolerd la realizacion de la conducta punible,
por accién u omisién, considerando la aplicacion de sus respectivos
controles de riesgo.

Paragrafo 1. En los casos de soborno transnacional, la Superintenden-
cia de Sociedades aplicard el régimen de responsabilidad administra-
tiva sancionatoria especial previsto en la Ley 1778 de 2016 para esa
falta administrativa (Ley 2195, 2022, Art. 2)

Las sanciones administrativas a estas personas juridicas o sucur-
sales extranjeras podran ser equivalentes a multas, inhabilidad para
contratar con el Estado, prohibicién para recibir incentivos y remo-
cién de personal condenado penalmente en el marco de la conducta
cometida (Ley 2195, 2022, art. 4). Ademas, se establecio6 la obligacion
para las personas juridicas sujetas a inspeccion, vigilancia y control,
de establecer programas de transparencia y ética empresarial que in-
cluyan normas internas de auditoria (Ley 2195, 2022, art. 9).

Ahora bien, tal como lo ha indicado Robert Klitgaard, existen al-
gunos escenarios en los que la corrupcion puede darse con mayor o
menor impacto. Por ejemplo, los escenarios de corrupcion son ma-
yores cuando los agentes del Estado cuentan con un grado muy alto
de arbitrariedad y no estan sujetos a ningun tipo de responsabilidad,
también, cuando las probabilidades de que el agente corrupto sea
descubierto y sancionado son minimas o nulas. Otra de las condi-
ciones es que el agente tenga un salario bajo, o que posea un poder
amplio de decision, asi mismo que exista un bajo costo moral por
aceptar sobornos, o que no exista conciencia de satisfacciéon por ser
honesto y, por ultimo, cuando el costo-beneficio que representa el
acto de corrupcion en el agente es mucho mayor que el de ser ho-
nesto (Klitgaard, 1988). Al respecto, Newman & Angel (2017), pre-
sentaron los elementos esenciales de la corrupcion, asi: (a) abuso del
poder publico o privado; y (b) beneficio o ganancia privada personal
o para un tercero sin que este beneficio sea especificamente dinero.

Por su parte Castro (2009) ha establecido que la corrupcién en
la contrataciéon publica es la desviacion del interés publico, que se
desarrolla a través del abuso del cargo, con la finalidad de obtener
un beneficio extra-posicional en un acuerdo de voluntades que se ha
celebrado con la Administracion Publica.
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Es importante tener en consideracion que histéricamente Colom-
biay su relacion con el narcotrafico y la violencia de grupos armados
al margen de la Ley permitieron que el fenémeno de la corrupcion
avanzara a pasos agigantados influyendo en la Administracion Publi-
ca y la legitimidad y confianza de sus instituciones publicas y priva-
das, es por eso que Cepeda (2017) caracterizé nueve factores espe-
ciales que han contribuido a propiciar comportamientos corruptos
especialmente en Colombia: (a) enriquecimiento del pais; (b) crisis
del sistema tradicional de valores; (c) el fraccionamiento y debilita-
miento de los partidos politicos;(d) ineficacia del poder judicial; (e)
el impacto del negocio criminal de las drogas ilicitas; (f) descentrali-
zacion sin controles; (g) la financiacion de la politica; (h) debilidad
de la oposicion; e (i) la debilidad del gobierno.

Por todo lo anterior y de acuerdo a los resultados obtenidos por
Transparencia Internacional, algunas de las posibles causas de per-
manencia a través del tiempo del fenémeno de la corrupcion en Co-
lombia, pueden deberse a la alta burocracia, a la falta de imposicion
de sanciones ejemplares en los casos controversiales de corrupcion, a
la desconfianza en las instituciones y a la falta de resultados y efectivi-
dad en la ejecucion de contratos, alos retrasos mismos en la ejecucion
contractual generando sobre costos, y sobrecostos que la mayoria de
los ciudadanos ven con malos ojos. A su vez, esto puede deberse en
gran medida a que el desarrollo eficaz o no de la contratacion de las
entidades publicas en Colombia, en sus diferentes etapas, depende
casi de manera exclusiva de la voluntad de sus mismos funcionarios.
Entonces, por ejemplo, los documentos de mercado, estudios pre-
vios, la elaboracion de los pliegos de condiciones son elaborados por
personal designado directamente por la entidad constatando asi que
dichos funcionarios tienen un amplio margen de discrecionalidad
en la toma de decisiones en los procesos de contratacion.

No obstante, no todo es malo, y la forma en como se puede disminuir
el porcentaje de riesgo sobre los posibles escenarios de corrupcion en la
contratacion se concretan en el deber de publicidad de los documentos
y la posibilidad de participacion en los procesos de contratacion, no solo
en materia de realizar observaciones y generar alertas a las entidades
sobre problemas detectados en la estructuraciéon de proyectos sino tam-
bién en gran medida en la posibilidad de denunciar publicamente.
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Por lo que concretar la aplicacion de los principios de publicidad,
transparencia y eficiencia a través de mecanismos expeditos de parti-
cipacion, alerta y denuncia es de suma importancia para avanzar en
la disminucion de riesgos y de corrupcion en la contratacion publica.
En general, los datos son alentadores, cada vez las Entidades cum-
plen con mayor rigor su deber de publicar los procesos de contrata-
cién y con ello los documentos que dan soporte de la gestion de los
recursos publicos, permitiendo un seguimiento en tiempo real tanto
en el nivel nacional como en el nivel territorial.

El principal reto de Colombia se constituira en la lucha por dismi-
nuir los regimenes especiales de contratacion, que si bien, tienen el
deber de publicar su informacion en el Sistema Electrénico de Con-
tratacion Puablica-SECOP II, no es suficiente, pues estos son propicios
para la falta de control, y un amplio margen de discrecionalidad por
parte de los funcionarios promoviendo la desconfianza y la deslegiti-
macion de las instituciones. De acuerdo con las recomendaciones del
MESICIC en la ultima ronda a la que asisti6 Colombia en el marco
de la implementacion de la CICC se puede identificar que esta es
una recomendacion reiterada y no solo por este mecanismo de segui-
miento, sino también lo ha sido por parte de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico-OCDE.

En este punto vale la pena llamar la atencién sobre la informa-
cién que se puede encontrar acerca de Colombia como un recono-
cimiento a sus esfuerzo por el cumplimiento de las buenas practicas
anticorrupcion por parte del MESICIC y es el que se relaciona con
el “Portal Anticorrupciéon de Colombia-PACO”, siendo esta una he-
rramienta de la Secretaria General de la Presidencia de la Republi-
ca, este portal web es presentado como una interfaz de informacién
para la rendicion de cuentas y acceso a datos como el Indice Nacio-
nal Anticorrupcion, reportes sobre servidores publicos, con la inclu-
sion de un apartado especial para realizar denuncias y para publicar
noticias de interés. En la consulta de informacion con el nimero de
identificacion de la persona natural o juridica que se desea consultar
puede evidenciarse si la persona cuenta con antecedentes fiscales,
penales, disciplinarios, los contratos suscritos con las entidades esta-
tales, y puede verificarse que esta entrelazada con el SECOP II
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A pesar de los beneficios que se presentan a continuacién, en Co-
lombia esta herramienta es poco conocida y a su vez poco usada ha-
ciendo que las instituciones, la sociedad civil y los propios individuos
no puedan aprovechar la interoperabilidad creada y desaprovechan
una forma de control accesible y eficiente y eficaz.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

6.1. Conclusiones

El arsenal normativo estudiado frente a la lucha contra la corrup-
ciéon en paises latinoamericanos, europeos y norteamericanos, asi
como los estandares internacionales que lo inspira, puede presumir-
se suficiente, sin embargo, esto no garantiza que su aplicacion sea
efectiva no solo en términos de iniciar procesos que investiguen con-
ductas constitutivas de corrupcion en sus diferentes niveles, sino que
estas sean materialmente sancionadas.

Del analisis aqui realizado, ha sido posible identificar cudles son
los principales avances en materia legislativa y en materia de com-
promisos internacionales en Francia, Espana y Estados Unidos, asi
como en los paises de la region como México, Peru, Chile, Argentina
y Brasil. Entre los factores comunes de cada uno de los programas de
lucha contra la corrupcion se encuentra el papel preponderante del
acceso a la informacién publica, la garantia de procesos transparen-
tes, la importancia de contar con canales de denuncia y alerta sobre
actos de corrupcion, la promocion de espacios de participacion y por
altimo la importancia de contar con regimenes de responsabilidad
por incurrir en estos actos.

La lucha contra la corrupcion tiene que ser dinamica y exige
de manera casi permanente la anticipacién a la forma en la que
evoluciona este fenémeno imponiendo la carga a los Estados de
identificar soluciones variopintas e innovadoras. Tanto la socie-
dad civil como los individuos deben tener la responsabilidad de
actuar conforme a las normas vigentes bajo estindares éticos y con
miras a tener una consciencia social, juridica, econémica y politi-
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ca que les permita tener criterio y capacidad de decision frente a
posibles actos de corrupcion.

Con base en las tendencias generales identificadas, este acapite se
encarga de concluir lo hasta aqui expuesto a través de un conjunto
de recomendaciones para América Latina y Colombia en lo que res-
pecta a la implementacion de medidas legislativas, administrativas y
judiciales en relacién con la contratacion de bienes y servicios por la
administracion (especialmente, en el ambito de las obras publicas),
que vayan a la par de los estandares internacionales propuestos y que
tengan, por supuesto, un enfoque global.

6.2. Recomendaciones para América Latina

Latinoamérica, especialmente los cinco paises aqui estudiados,
han intentado brindar un adecuado tratamiento a la prohibicion,
prevencion, sancion y mitigacion de actos corruptos, sin embargo,
se debe reiterar que este desarrollo seguira siendo progresivo y que
requiere estar siempre a la vanguardia.

Debido a que cualquier estrategia de accion que se proponga debe
ser realista y coherente con la situacion econémica, social, politica e
incluso cultural de cada Estado, no seria adecuado establecer una
linea de accién univoca y general para gran parte de continente, por
lo que, teniendo en cuenta el informe elaborado por Transparencia
Internacional (2020), relativa a la “Exportacion de la Corrupcion”
se proponen algunas recomendaciones en linea con sus propuestas,
que se sintetizan a continuacion:

En primer lugar, mejorar la transparencia y publicidad sobre casos
relativos a conductas corruptas nacionales e internacionales, lo cual
necesariamente va de la mano con la implementacion de medidas que
hagan del acceso a la justicia un medio expedito y eficaz para obte-
ner soluciones concretas y proporcionales a los dafos generados con
ocasién de la comisién de actos corruptos. Lo anterior, debe atender
a principios de objetividad e imparcialidad en la toma de decisiones.
Ademas, de acuerdo con la legislacién interna se deben destinar re-
cursos publicos especificos a la formacion de funcionarios publicos
que actiien bajo estrictos cédigos de conducta y que sean conscientes
del impacto que tienen sus acciones u omisiones en la buena admi-
nistracion.
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En ese mismo sentido, se deben promover medidas para recupe-
rar los recursos publicos perdidos, asi como la implementacién de
garantias de reparaciéon y no repeticion, asi como una regulacion
clara sobre la forma en que los recursos o bienes recuperados seran
invertidos: bajo qué rubro, en qué nivel estatal estaran ubicados, cual
sera su destinacioén, etc.

En este marco, las personas que denuncien actos de corrupcion
deben tener la certeza de que el Estado les brindara seguridad y pro-
teccion en el marco de las investigaciones adelantadas.

El monitoreo ciudadano, con garantias suficientes y adecuadas,
debe convertirse en un mecanismo constante que permita que la so-
ciedad civil conozca la forma en que la administraciéon publica fun-
ciona y el acceso a esta informacion no debe contar con obstaculos
o demoras injustificadas, y en la medida de lo posible, deberia estar
vinculado —el control ciudadano— con canales de atencion, recla-
mo, auditoria y denuncia de casos que puedan vulnerar el interés
general con actos de corrupcion.

Como se afirm6 desde el inicio, cada estrategia de accion que im-
plementen paises debe responder a sus caracteristicas y necesidades
particulares en determinado momento, teniendo en cuenta que el
fenémeno de la corrupcion requiere de acciones conjuntas entre Es-
tados puesto que se trata de una situacion que debe ser tratada desde
el ambito interno pero con un enfoque global, que siempre atienda
a los criterios y estandares internacionales previamente estudiados.

6.3. Recomendaciones para Colombia

En primer lugar, es de resaltar que la crisis social debe abarcarse
por la que atraviesan las naciones en la actualidad, y especialmente
Colombia, en gran medida se deriva de la corrupcion, convirtiéndose
en un ciclo sin fin del que es muy dificil salir pues la desconfianza
genera escenarios de corrupciony a su vez la corrupcion genera cada
vez mas desconfianza. Es por eso, que los Estados deben empezar por
generar confianza en sus instituciones, en la transparencia, seriedad
y garantias al debido proceso en cada uno de los tramites que adelan-
ta generando respuestas oportunas y de fondo.
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En segundo lugar, es importante contar con una herramienta de
control publico de gran envergaduray con alto impacto, pues aquellas
conductas que estan sujetas a un control independientemente de cual
sea naturaleza, son desarrolladas bajo estandares diferentes a aquellas
conductas en las que las personas saben que no estaran sujetas a nin-
gun tipo de control, por eso Klitgaard (2020) senala que establecer
sistemas de control a las conductas corruptibles es una forma de pre-
vencion muy eficaz ya sean de naturaleza ex ante o ex post.

En tercer lugar, la implementaciéon de herramientas tecnologicas
es indispensable en la lucha contra la corrupcién pues incentivar la
modernizacién del Estado permite mejorar los mecanismos para que
los gobiernos puedan tener informacién interoperable, haciendo
mas eficiente su capacidad de respuesta, no solo frente a los solicitu-
des y peticiones de los terceros interesados, sino también en la capa-
cidad de respuesta a nuevas conductas y parametros peligrosos a los
intereses publicos y para los recursos publicos, asi como la capacidad
de respuesta a las necesidades que surjan.

La implementacién de herramientas tecnolégicas va de la mano
con la promocién de la transparencia y el acceso a la informacion,
pues pensar que el beneficiario de esas herramientas pueda ser sola-
mente el Estado es ineficiente porque el Estado no tiene la capacidad
de analizar todo al mismo tiempo y en ese sentido la participacion
del sector privado, en el sentido de aprovechar la iniciativa priva-
da mediante procesos transparentes y participativos que permitan la
construcciéon de proyectos novedosos es parte de permitir el acceso a
la informacioén publica, y al uso de las herramientas tecnolégicas que
el Estado puede poner a disposicion todos los interesados.

Como cuarta herramienta planteada es necesario recordar que
la participacién ciudadana es el eje central que permite concretar
las anteriores herramientas porque representa la disminucion de las
barreras.El Banco Mundial ha senalado que se ha podido comprobar
que existe una relaciéon positiva entre el nivel de participacion ciu-
dadanay el control de la corrupcién (Dye & Stapenhurst, 1998). La
participacion no solo debe pensarse como la capacidad de denuncia
de actos de corrupcién que tienen los ciudadanos, sino también en
la formulacion de procesos de contratacion, en la construccion de
politicas publicas y de todo tipo de procesos que resulten relevantes.
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Capitulo 3
El escenario normativo que acompana
la gestion de las empresas piblicas

VIVIANA ESNED DIAZ PERILLA®

1. INTRODUCCION

Las empresas publicas, aunque no cuentan con definicion legal,
han sido definidas por la doctrina como organismos administrativos
institucionalizados que gozan, en virtud de la ley, de un cierto grado
de independencia en cuanto a su gestiéon y de un patrimonio que
se sustrae a las normas ordinarias. No por ello puede afirmarse que
sean ni paraestatales ni semi-administrativas, ya que ellas contindan
siendo parte del mecanismo de la administraciéon publica aun cuan-
do sean tratadas tanto de facto como legalmente, de manera especial
al considerdrselas como sujetos de derecho junto al Estado. En con-
secuencia, “una entidad como esas, esta ligada al poder gubernamen-
tal al tiempo que conserva la flexibilidad y la iniciativa de la empresa
privada” (Landrod, 1956).

En su concepcion tedrica, las empresas publicas permiten al Es-
tado cumplir con sus fines esenciales al tiempo que constituyen un
eslabon estratégico en el desarrollo econémico nacional. Ademas de
buscar conciliar rentabilidad financiera y calidad en la prestacion
del servicio publico, su connotaciéon de empresa estatal las dota de
un régimen juridico particular, en el que, ademads de otros contro-
les, la tutela gubernamental es directa y se manifiesta mediante la
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nominacion de sus directivos y la orientaciéon de sus decisiones. De
su adecuada gestion dependera no solamente la optimizacion de los
recursos publicos y la confianza de los competidores, inversionistas
y ciudadanos, sino, ademas, que los, hasta ahora, altos indices de co-
rrupcion asociados a su operacion den paso a escenarios mds con-
fiables y, por ende, mas competitivos. Asi las cosas, la gestion de las
empresas publicas, debe orientarse hacia la consecucién de un clima
de confianza alentado por medidas que permitan la materializacion
de buenas practicas universalmente reconocidas tales como el acceso
a la informacion y la transparencia.

El término corrupcion proviene del latin corrumpere que sig-
nifica romper un conjunto. Es solo hasta 1283 que la expresion
empieza a aproximarse a su significado contemporaneo “llevar
mediante promesas o dones a una persona revestida de respon-
sabilidades a actuar en contra de su deber” (Alt & Luc, 1997). La
ciencia politica americana la defini6 en la década de los 60’s como
“la persecucion de un interés privado en detrimento de un inte-
rés publico” (Heindenheimer, 1970). De manera mas reciente, el
Banco Mundial (BM) la ha definido como la utilizacién de un
cargo publico en beneficio propio y para la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) la corrupcion
significa una amenaza para la gobernanza, el desarrollo sustenta-
ble, los procesos democraticos y las practicas corporativas justas.
Mas alla de la definicion que se adopte, lo cierto es que la doctrina
ha acunado los siguientes elementos esenciales que forman parte
de la nocion:

i) el abuso o desviacion del poder encomendado que puede ser pd-
blico o privado, ii) el beneficio o ganancia privada, que puede ser
personal o para un tercero y que no necesariamente tiene que ser mo-
netaria. Por el contrario, alin no existe unanimidad en relacién con la
necesidad de que: (a) exista una interaccion entre un actor publico y

uno privado; y (b) se genere o no un perjuicio directo para el interés
general (Newman & Angel, 2017).

De otra parte, considerando que la globalizacién ha incrementa-
do de manera exponencial la practica de delitos transnacionales, los
cuales por definicién no conocen fronteras y cuyo modus operandi
incluye la busqueda permanente de espacios propicios para delin-



El escenario normativo que acompana la gestion de las empresas publicas 163

quir, las empresas publicas estan llamadas a fortalecer sus herramien-
tas anticorrupcion para no ser terreno propicio para la comision de
este tipo de conductas.

Un ejemplo emblematico de como la corrupcion de las empre-
sas publicas termina determinando la conformacion de verdaderas
redes de crimen transnacional lo encontramos en el recientemente
fallado caso de la empresa publica espanola de armamento Defex,
acusada de crear un sistema de corrupcion y malversacion en la ges-
tién de sus contratos en Angola, Camertn y Arabia Saudita enrique-
ciendo a sus administradores. Los delitos por los que se juzgé a la em-
presa, a varios de sus ex administradores y ex intermediarios fueron
corrupcion, cohecho, blanqueo de capitales, organizacion de grupo
criminal, irregularidades en 11 contratos suscritos entre 2005y 2014
por un valor de mas de 48 millones de euros y pago de comisiones a
sociedades consultoras que no se correspondian con trabajos reales y
a terceros identificados en algunos casos, con siglas o con la gradua-
cién militar que se referian a personas pertenecientes o relacionadas
con el gobierno de Arabia Saudita. Hechos como este, que no son ais-
lados y cuya ocurrencia se da en mayor o menor medida en todos los
Estados, motivan a que se adopten medidas anticorrupcién a nivel
mundial como las que se iran mencionando a lo largo de este escrito.

En efecto, partiendo de que, para algunos, la corrupcién es un
problema conexo al crimen organizado (Pineda & Rivera, 2019), y
que, para otros, la corrupcién constituye una de las formas de crimen
organizado transnacional al ser un delito que “funciona en red en
el contexto de la globalizacion” (Piedrahita Bustamante, 2020), las
empresas publicas son uno de los escenarios en los que las redes glo-
bales de crimen organizado estdn interesadas en penetrar.

De manera general, el crimen organizado transnacional une la
actividad politica con la actividad delictiva mediante dos clases de
conductas: (a) la corrupciéon de altos funcionarios de los distintos
poderes publicos: ejecutivo, legislativo y judicial, para impedir u obs-
taculizar sancién de leyes o volverlas normativamente inocuas, impe-
dir o relajar controles legales, captar jefes de servicios de seguridad,
de orden publico, regulatorios y administrativos para que hagan caso
omiso a sus actividades y faciliten informacion privilegiada de ne-
gocios o de las medidas represivas o neutralizando la accién penal
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o la administracion de justicia; o (b) por coparticipacion directa o
indirecta en las actividades delictivas de la organizacion (Duque Ra-
mirez, 2007).

Partiendo de estas conductas, la doctrina ha establecido las carac-
teristicas del crimen organizado transnacional asi: (a) son situaciones
o fenémenos que se despliegan “cortando” las fronteras nacionales;
(b) pueden alcanzar una escala global; (c) su potencial de dano y su
resolucion afectan y exigen la acciéon concertada de mas de un Esta-
do; (d) involucran movimiento de elementos tangibles o intangibles
a través de las fronteras estatales; y (e) al menos uno de los actores
involucrados no pertenece a gobierno y organismo internacional al-
guno (Andrade Castillo, 2019).

Asi las cosas, estas acciones, en ultimas, lo que ponen de presente
es que el crimen organizado:

[...] es un fenémeno que reacciona ante un Estado débil [...]que re-
presenta una amenaza para la seguridad interna y para las sociedades
constituidas democraticamente, lo cual se evidencia ante la continua
pérdida de autoridad de los Estados nacién y, porque en las socieda-
des convencionales se esta dando una creciente participacion de ésta
en los mercados ilegales, donde la criminalidad organizada consigue
los recursos financieros para debilitar posteriormente las instituciones
democraticas, ya de por si fragiles, a través de la corrupcion. (Albrecht,
2001).

Asi las cosas, la participacion de las empresas publicas como acto-
res en la lucha anticorrupcién tendrd un impacto importante en el
fortalecimiento estatal y, por ende, en la lucha contra la criminalidad
organizada transnacional.

De otra parte, dado que los escenarios de produccién normati-
va que orientan la gestion de las empresas estatales han trascendido
los limites locales, este articulo se ocupara en una primera parte de
establecer los estandares internacionales aplicables a la gestion de
las empresas publicas para luego contrastarlos inicialmente, con la
regulacion que se ha adoptado en los paises no latinoamericanos ha-
ciendo especial énfasis en los casos de Francia, Espana y Estados Uni-
dos y posteriormente con la que se ha adoptado en algunos paises
latinoamericanos tales como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru,
finalizando con un analisis mas detallado de la normatividad de las
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empresas estatales en Colombia y su evolucién hacia la adopcion del
gobierno corporativo para su gestion. Ello conducira a determinar si
existe coherencia entre la normatividad interna con las lineas direc-
trices en materia de gobernanza de empresas publicas y lucha contra
la corrupcion expedidas por organismos internacionales o si por el
contrario se han generado posibles espacios propicios a la corrup-
cién que se desprenden de los eventuales desfases que se presenten
entre unay otras.

9. ESTANDARES INTERNACIONALES APLICABLES
A LA GESTION DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

Habiéndose detectado importantes falencias de los cuerpos nor-
mativos anticorrupcion desarrollados a nivel local en el mundo en-
tero, y ante la evidencia de que ésta se convirtié6 en un fenémeno
pluriofensivo y transnacional (Carnevali & Artaza, 2016) que impacta
gravemente los mercados globalizados, que alienta, entre otros, la
articulacion de redes globales de crimen organizado!, la comunidad
internacional a través de varios de sus organismos tales como el Ban-
co Mundial, las Naciones Unidas (ONU) y la OCDE, hicieron de la
lucha contra la corrupcion y la mejora de la integridad de las em-

La Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Trans-
nacional (UNTOC, por sus siglas en inglés) no contiene una definiciéon
precisa del término “crimen transnacional organizado” ni incluye una lista
de los tipos de delitos que podrian constituirlo. Esta ausencia de defini-
ci6én fue pensada para permitir una aplicacion mads amplia de la UNTOC a
los nuevos tipos de delito que emergen constantemente, a medida que las
condiciones locales, regionales y globales se modifican en el tiempo. Sin
embargo, una definiciéon amplia incluiria “todas las actividades criminales
serias con fines de lucro y que tienen implicaciones internacionales. Esta
definicion tan amplia tiene en cuenta la complejidad global del problemay
da lugar a la cooperacion para afrontar el rango mas extenso de preocupa-
ciones comunes”, (UNODG, oficina de las Naciones Unidas contra la droga
y el delito). Las formas mas usuales de estos delitos son: el trafico de drogas,
la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes, el trafico ilicito de armas
de fuego, el trafico ilicito de recursos naturales, el comercio ilegal de floray
fauna, la venta de medicamentos adulterados y la delincuencia cibernética.
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presas publicas un imperativo estratégico. Ello condujo a la creacion
de instrumentos internacionales que constituyen el marco normativo
internacional de lucha contra la corrupcién por parte de las empre-
sas publicas.

2.1. El marco normativo internacional de lucha contra la corrupcion
en las empresas publicas

La emergencia de instrumentos juridicos internacionales de lu-
cha contra la corrupcion se sitia entre 1994 y 2003. Una de las pri-
meras iniciativas surgié en el ambito nacional en los Estados Unidos
en 1977 por parte del Congreso de ese pais que adopto en ese mismo
ano el Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) luego de que fue revelada
la practica de transferencias ilicitas de sumas de dinero a dirigen-
tes extranjeros por parte de firmas americanas. Esta fue modifica-
da en 1988. Posteriormente, en 1994 la ONU organiz6 la primera
conferencia mundial sobre delincuencia organizada transnacional
que se ha mantenido en el tiempo dando lugar, posteriormente, a la
Convencion de Palermo, también conocida como la Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
que constituye en la actualidad uno de los instrumentos internacio-
nales mas destacados en la materia. En 1996 se adopt6 la Convencion
Interamericana contra la corrupciéon. Un ano después, se suscribio la
convencion de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcién (1997),
seguida por las Convenciones civil y penal del Consejo Europeo so-
bre la corrupcion (1999), la UNTOC (2000) que incluye disposicio-
nes sobre la corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas Con-
tra la Corrupcion (CNUCC) (2003), entre muchas otras.

En 1999, fue cofundado por el BM y la OCDE el Foro Global de
Gobierno Cooperativo con la finalidad de promover el sector pri-
vado como motor de crecimiento, reducir la vulnerabilidad de los
mercados emergentes y en desarrollo, frente a la crisis financiera vy,
proporcionar incentivos para que las empresas inviertan de manera
eficiente, transparente, sostenible y socialmente responsable. Si bien
el Foro naci6 con la finalidad de incentivar buenas practicas de go-
bierno corporativo en empresas del sector privado, éste con los anos,
ha acunado experiencias exitosas que sirvieron como insumo para



El escenario normativo que acompana la gestion de las empresas publicas 167

las empresas publicas y que permitieron alimentar la formulacién de
las directrices para el buen gobierno de las empresas publicas por
parte de la OCDE.

Asi las cosas, desde que se adoptaron los principios de gobierno
corporativo por parte del G-20 y de la OCDE en 1999, se empezaron
a sentar las bases modernas para la gobernabilidad de las empresas
estatales. En 2010, la CAF, antigua Corporacion Andina de Fomen-
to, hoy Banco de Desarrollo de América Latina, public6é unas pautas
de gobierno corporativo que fueron posteriormente complementa-
das en el ano 2011 cuando se dieron a conocer las directrices de la
OCDE sobre el gobierno corporativo de empresas publicas, primera
referencia internacional que ha servido a los legisladores como guia
para evaluar y mejorar el marco legislativo, reglamentario e institu-
cional que acompana el desarrollo de las actividades de las empresas
publicas definiendo en un primer momento, las situaciones proble-
maticas en la gobernanza de las empresas publicas.

2.2. Las situaciones problemdticas en la gobernanza de las empresas
publicas

La importancia de las directrices de la OCDE en materia de go-
bierno corporativo de las empresas publicas radica en que con ellas
no solamente el legislador cuenta con elementos de referencia que
facilitan la inclusion de las buenas practicas de gobierno corporativo,
incidiendo positivamente en la lucha anticorrupcion, sino que, ade-
mas, les entrega a los gobiernos herramientas para evaluar y mejorar
la forma en la que el Estado ejerce la propiedad de dichas empresas.

La gobernanza de la empresa reposa sobre un marco teérico nu-
trido. Sin embargo, evocaremos aqui dos de las nociones que consi-
deramos mads pertinentes. Para Shleifer & Vishny (1997), “la gober-
nanza reagrupa los mecanismos mediante los cuales los proveedores
de capital de la empresa pueden asegurarse de la rentabilidad de su
inversion, limitando la esfera de la gobernanza a los conflictos de
interés entre los accionistas y los dirigentes”. Por su parte, para Cha-
rreaux (1997), “la gobernanza de las empresas abarca el conjunto
de los mecanismos organizacionales que buscan limitar los poderes
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e influenciar las decisiones de los dirigentes. Dicho de otra manera,
que gobiernan su conducta y definen su espacio discrecional”.

Desde la definicion misma de gobernanza de las empresas em-
piezan a dibujarse los aspectos mas problematicos y frente a los cua-
les ésta busca ofrecer respuestas. En efecto, las empresas publicas
enfrentan varias dificultades que pueden resumirse en la relacion
ambivalente y conflictual entre los siguientes elementos. En primer
lugar, el poder discrecional versus el control de poder: quien toma
las decisiones las toma haciendo uso de su discrecionalidad, lo cual
es muestra del uso de una autonomia que podria poner en peligro
a la empresa. La ausencia de contra-poder se convierte en una ame-
naza frente a la posible comision de actos deshonestos por parte de
quien toma las decisiones. Por lo tanto, es necesario encontrar el
mecanismo adecuado para equilibrar y controlar la zona de decision
del dirigente. En segundo lugar, la informacion versus el secreto: in-
formar a los interesados es un mandato imperativo en la gestion y en
el buen gobierno, ello no significa que todas las partes involucradas
compartan obligatoriamente el contenido de las decisiones, pero si
que todos deben considerar que quien las toma lo hace porque tiene
las capacidades para hacerlo, el derecho de hacerlo, las competen-
cias para hacerlo, y en general, que detenta todas las calidades que lo
legitiman en su actuar empresarial.

Finalmente, también se opone el interés general frente al interés
particular: la empresa es el lugar en el que se confrontan todos los
intereses de las partes involucradas, es un espacio minado de diver-
gencias que finalmente conducen a conflictos de intereses. La con-
frontacion de estos intereses provoca una serie compleja de conflic-
tos tanto contractuales como cognitivos (Belfellah & Carassus, 2017).
Es partiendo de la observacion de estos elementos, comunes a todas
las organizaciones, tanto publicas como privadas, que se han defini-
do los grandes retos del gobierno corporativo, como las medidas que
buscan poner en equilibrio esos escenarios propicios a la ambivalen-
cia, al conflicto y a la corrupcion.

Las recomendaciones en materia de gobierno corporativo de las
empresas publicas deben concentrase en los siguientes aspectos que
se consideran problematicos:
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1. La necesidad de que exista un marco legal y regulatorio en el
que haya una separacion clara entre las funciones del Estado como
propietario y como regulador del mercado. Por ende, debe estable-
cerse claramente que este tipo de empresas no puede hacer uso de
prerrogativas de poder puiblico para obtener ventaja competitiva so-
bre otras empresas publicas o privadas.

2. La excesiva normatividad juridica que determina su accionar.

3. La ausencia de flexibilidad en el marco legal y regulador para
permitir ajustes en la estructura de capital de las empresas de ser ne-
cesarios para alcanzar sus objetivos.

4. Lanecesidad de que las [Empresas Publicas del Estado] EPE de-
ben operar en condiciones de mercado para obtener financiamiento.
Sus relaciones con bancos, instituciones financieras publicas y otras
EPE deben estar basadas en criterios de naturaleza estrictamente co-
mercial. El marco legal debe impedir que las EPE puedan utilizar
prerrogativas estatales —como colaterales de la Reptublica— para ob-
tener mejores condiciones de financiamiento que las empresas priva-
das. En este sentido, se deben evitar garantias automaticas por parte
del Estado para respaldar el endeudamiento de las EPE. Se entiende
que existen situaciones en que las EPE —especialmente aquellas pro-
veedoras de servicios publicos basicos— canalizan subsidios o recur-
sos captados con garantia del Estado. En estos casos, lo importante es
que los subsidios sean explicitos, provengan del presupuesto publico
y no afecten el patrimonio de la empresa. Adicionalmente, el marco
legal deberia incentivar o, al menos, no desincentivar que las EPE
acudan a los mercados de capitales para obtener financiamiento.

5. El desarrollo por parte de los gobiernos de una politica de
propiedad que defina la funcién del Estado como accionista de las
empresas publicas y su papel en el fortalecimiento del gobierno cor-
porativo.

6. La eleccion de directores, las influencias politicas en su elec-
cion, los posibles conflictos de intereses que puedan existir y sus cali-
ficaciones profesionales.

7. La identificacion del organismo que ejerza los derechos de
propiedad de Estado que puede darse a través de una entidad legal
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centralizada de propiedad o de la creaciéon de una entidad coordina-
dora dado que muchas veces, la funcion de propiedad de la empresa
dentro del Estado es difusa y, en caso de que no lo sea, el organismo
respectivo (ministerio, agencia, etc.) puede no tener la fortaleza ins-
titucional para ejercer esta funcion.

8. La responsabilidad de dicha entidad frente al parlamento.

9. La forma en la que el Estado ejercera sus derechos de propie-
dad estando representado en la Asamblea General de Accionistas y
ejerciendo su derecho al voto (CAF, 2012).

Estas situaciones problematicas fueron analizadas por la OCDE
con la cooperacion de otros organismos internacionales y de consul-
tores privados quienes basandose en experiencias practicas identifi-
caron dos retos centrales en la gobernanza de las empresas publicas.
El primero de ellos es el de encontrar el equilibrio entre la responsa-
bilidad del Estado al ejercer sus funciones de propiedad, tales como
la elecciéon y nominacion de los directivos y la tendencia a que, en
ese, y en otros procesos, se presenten interferencias politicas indebi-
das. El segundo, consiste en garantizar iguales condiciones para to-
dos en los mercados en que las empresas publicas puedan competir
con empresas privadas, asi como que los gobiernos no distorsionen
la competencia al ejercer sus competencias de regulacién o de super-
vision.

Asi las cosas, una vez realizado el diagnostico de las situaciones
problematicas que enfrentan las empresas publicas, se dio paso a la
formulacion de las directrices atun vigentes.

2.3. Las directrices adoptadas por la OCDE para el buen gobierno de
las empresas publicas

Las directrices adoptadas por la OCDE pueden dividirse en seis
categorias que a su vez, responden a seis preocupaciones basicas: (a)
c6mo garantizar un marco juridico y regulatorio efectivo para las
empresas publicas; (b) como mejorar la actuaciéon del Estado como
propietario; (c¢) como asegurar un tratamiento equitativo de los ac-
cionistas; (d) como mejorar las relaciones con las diferentes partes
interesadas; (e) como mejorar la transparencia y la divulgacién; y (f)
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como reforzar las responsabilidades de los directorios de las empre-
sas publicas. Dada la amplitud del conjunto de directrices solo hare-
mos referencia a algunas que consideramos de mayor importancia o
que estan llamadas a producir un mayor impacto.

Uno de los aspectos que llama particularmente la atencion esta
relacionado con el llamado a la simplificacién del marco juridico y
regulatorio de las empresas publicas. Dentro de esa simplificacion se
destaca la necesidad de asegurar la plena separaciéon administrativa
de las responsabilidades de propiedad y de regulacion del mercado
para evitar situaciones en las que el Estado funja como propietario
y regulador del mercado. Este es un requisito fundamental para la
creacion de condiciones iguales para las empresas publicas y para
las empresas privadas y para evitar la distorsion de la competencia.
Como punto de referencia para avanzar hacia la simplificacion del
régimen juridico, la OCDE sugiere basarse en el régimen juridico
de las empresas privadas y evitar la creacion de un régimen juridico
especifico cuando ello no sea absolutamente necesario para los obje-
tivos de la empresa.

En ese orden de ideas, los gobiernos deben adoptar una politica
de propiedad en la que defina, entre otras, el papel del Estado en
el gobierno corporativo de las empresas publicas ya que la directriz
propende por la no implicacién estatal en la gestién cotidiana de
las empresas publicas dandoles plena autonomia operativa para el
desarrollo de sus actividades. También se propone la creacién de una
entidad propietaria centralizada bien sea de caracter independiente
o bajo la autoridad de un ministerio, o de unas entidades coordi-
nadas de manera efectiva que actien de forma independiente y de
conformidad a la politica de propiedad publica. Dicha entidad debe-
ria tener responsabilidad frente al Parlamento y mantener unas rela-
ciones claramente definidas con los organismos publicos relevantes,
incluyendo las instituciones superiores contraloras del Estado.

En cuanto a la representacion del Estado en las juntas generales
de accionistas, ésta debe estar asegurada y debe participar activamen-
te en la nominacion del directorio de todas las empresas publicas.
Del mismo modo es deseable la existencia de sistemas de divulgacién
que permitan hacer seguimiento y evaluacion del desempeno de las
empresas publicas. Tratindose de los directivos, se senala la nece-
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sidad de garantizar que sus planes de remuneracién incentiven su
permanencia a largo plazo y con ello atraer y motivar a profesionales
calificados.

Dado que se han detectado conflictos de intereses en las relacio-
nes entre las empresas publicas con los bancos estatales, otras ins-
tituciones financieras y con otras empresas publicas, se sugiere la
creacion de mecanismos para que las relaciones entre ellos se basen
sobre criterios estrictamente comerciales de modo que los bancos es-
tatales concedan crédito a las empresas publicas con base en las mis-
mas condiciones a las que se sujetan las empresas privadas. También
se enfatiza en la necesidad de brindar un tratamiento equitativo a
todos los accionistas y a darle la opcién a los accionistas minoritarios
de participar en las juntas directivas con un margen suficiente para
decidir, pero sin que ello afecte las condiciones de igualdad de todos
los accionistas.

Teniendo en cuenta la existencia de presiones politicas que pue-
den llevar a las empresas publicas a desviarse del cumplimiento de
los principios éticos, es deseable que sus 6rganos directivos cuenten
con codigos que apliquen altos estandares éticos de conformidad
con los principios del buen gobierno corporativo. Ademas, las em-
presas publicas deben crear una funciéon de auditoria interna que
esté monitoreada y que dependa directamente del 6rgano directivo y
del comité de auditoria o del 6rgano societario equivalente, asi como
desarrollar procedimientos de auditoria interna. También se insis-
te en la necesidad de implementar mecanismos que materialicen la
transparencia y el acceso a la informaciéon de todos los interesados.
Esta tarea debe ser asumida por la entidad propietaria centralizada
mediante la realizacién de un informe sobre el desempeno de todas
las empresas publicas dirigido al publico en general, al Parlamento y
a los medios de comunicacion.

En cuanto a las juntas directivas, éstas deberian ser responsables
por el desempeno de la empresa ante los propietarios: deberia en-
fatizarse en la legislacion, las politicas de propiedad y en las regu-
laciones, sobre la obligacion que tienen los miembros de las juntas
directivas de actuar protegiendo los intereses de la empresa e indi-
carse con claridad la responsabilidad tanto individual como colectiva
de los miembros de las juntas independientemente de que hayan
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sido nominados por el Estado o por cualquier otro accionista o parte
interesada. Finalmente, una buena practica exige que las empresas
publicas se sometan a los mismos estandares de contabilidad y de
auditoria que las empresas listadas en bolsa.

El resultado de la aplicacion de estas y otras directrices deberia
traducirse en empresas mas competitivas, transparentes y menos pro-
clives a la comision de actos de corrupcion. Cinco anos después de
que la OCDE diera a conocer estas directivas Colombia adopt6 la po-
litica general de propiedad de empresas estatales del orden nacional,
buscando materializar un gobierno corporativo y, por esa via, avanzar
hacia la integridad de las empresas publicas en el pais.

3. SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS

Para hablar de la regulacion en materia de gobierno cooperativo
de las empresas publicas el primer punto que se debe analizar es la
forma juridica que éstas adoptan. De manera general, las empresas
estatales europeas, se caracterizan por haberse organizado, en su
gran mayoria, como sociedades con responsabilidad limitada —Di-
namarca, Paises Bajos, Alemania— o como sociedades anonimas
—Espana, Grecia (Gilson, 2016). En otros casos, pueden adoptar
formas diversas como en Francia en donde encontramos a los es-
tablecimientos publicos industriales y comerciales (EPIC), las Em-
presas nacionales, las sociedades de economia mixta y las empresas
publicas con régimen juridico especial o el del Reino Unido en
donde las empresas publicas pueden adoptar tres formas: las Com-
panies Act companies, sometidas a las reglas aplicables a las empresas
del sector privado, las Statutory Corporations”’, sometidas a una legis-
lacion especifica y las Trading Funds que son 6rganos ejecutivos de
los Ministerios. Ello implica que, en la mayoria de los paises, a las
empresas estatales se les considera como a cualquier otra empresa
y, por lo tanto, se les aplica el derecho mercantil. Sin embargo, exis-
ten excepciones en paises tales como Bélgica, Suecia o Suiza en los
que todas las empresas son empresas de Estado autonomas regidas
mayoritariamente por el derecho publico y de manera mas residual,
por el derecho mercantil.
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Como es natural, las directrices de gobierno corporativo de la
OCDE también han influenciado de manera importante la regula-
cién que acompana la gestion de estas empresas. Sin embargo, vale la
pena recordar que la difusion de las buenas practicas de gobernanza
en las empresas estatales se abrié paso en Europa mucho antes de
que la OCDE las formulara. En efecto, es a inicios de la década de los
noventa en Gran Bretana que se ubican las primeras iniciativas para
la adopcion de codigos de buena conducta para la gobernanza de las
empresas del Estado. Los codigos adoptados fueron: Cadburyen 1992,
Directors Remuneration Greenbury en 1995y The Combined Code Hampel
en 1998. A través de ellos se introdujeron modificaciones importan-
tes en materia de gobierno de las empresas publicas tales como la
separacion de los poderes ejecutivos y de control, la elaboraciéon de
una carta sobre los derechos y deberes de los administradores y la
creacion de tres comités independientes —auditoria, nombramien-
tos y remuneracion—. Estas practicas, novedosas en su momento,
se impulsaron como resultado de varios escandalos financieros por
conflicto de intereses en los que las empresas estatales britanicas se
vieron involucradas (Wirtz, 2005). Esta iniciativa fue replicada en la
totalidad de paises europeos y en otros como Canada, Japon y Esta-
dos Unidos. Asi las cosas, en Canada en 1994 se adoptaron medidas
dirigidas a mejorar el desempeno de los directores de las empresas
publicas a través del documento denominado ; Where were the Direc-
lors? que permitio clarificar el rol del presidente del consejo de admi-
nistracion y diferenciarlo con el del consejo y el del director general
y crear, como en Gran Bretana, comités especializados en auditoria,
nombramientos y remuneracion.

De otra parte, el Corporate Governance Principles expedido en 1998,
permitié crear un consejo de administracion inspirado en los mode-
los anglosajones, compuesto por una mayoria de administradores in-
dependientes, asi como la puesta en marcha de comités especializa-
dos en las empresas estatales japonesas y en Estados Unidos, fueron
numerosas las herramientas que permitieron la adopcién de nuevos
instrumentos de gerencia para las empresas publicas, dentro de las
cuales se destacan: Guide for Directors and Corporate Councils 1996, Direc-
tor Professionalism 1996, Corporate Governance Survey 1997 y Coping with
fraud en 1998, que permitieron entre otras, incitar el nombramiento
de administradores independientes, facilitar el control interno, ase-
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gurar la transparencia frente a los mercados financieros, equilibrar
los poderes al interior de la empresa, publicar la remuneraciéon de
los miembros del directorio y crear los mismos comités independien-
tes formulados en los cédigos britanicos.

En otros paises del continente europeo se crearon iniciativas
como el KonTraG expedido en 1998 en Alemania cuya pretension
fue limitar la acumulacién de mandatos al interior de las empresas
publicas, suprimir los derechos de votos multiples y la instauraciéon
de comités especializados; el Corporate Governance en los Paises Bajos
publicado en 1997 enfatizé en la necesidad de separar los poderes
entre el consejo de vigilancia y la direcciéon general. Por ser de gran
interés para este estudio haremos algunos comentarios alrededor del
régimen de las empresas publicas en Francia, Espana y Estados Uni-
dos.

3.1. Espana

En el caso espanol, estamos frente a una monarquia parlamenta-
ria en la que se ha acumulado una vasta experiencia en materia de
reformas profundas a la gobernanza publica en medio de contextos
politicos de dificil manejo. En Espana todas las empresas son anoni-
mas y las reglas generales relativas a los activos del gobierno central
fueron adoptadas mediante Decreto Real en 2009. Estas reglas gene-
rales son esencialmente un hibrido entre una politica de la propie-
dad y los elementos propios de un coédigo de buenas practicas para
la gestion de las empresas publicas. Los objetivos perseguidos por el
Decreto Real son en primer lugar aumentar la eficacia de las empre-
sas y los organismos publicos conexos y, en segundo lugar, establecer
un marco de transparencia para las empresas publicas.

En la actualidad Espana tiene 6536 entidades publicas, de las
cuales 2036 son empresas publicas. De manera general se observa el
fuerte rol que desempenan los ministerios de tutela en materia de
control funcional y de eficacia, de orientaciones estratégicas y que
son responsables frente al Parlamento. Ademas de este fuerte con-
trol ministerial, encontramos dos entidades transversales adscritas al
Ministerio del Tesoro: la Sociedad Estatal de Participaciones Indus-
triales (SEPI), un holding que centraliza la gestién de 17 empresas
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comerciales yla Direcciéon General de Administraciones Publicas que
asegura el seguimiento del presupuesto de las empresas comerciales.
El control lo ejerce el Ministerio del Tesoro mediante la Supervision
General de la Administracion del Estado (IGAE). Este control se ejer-
ce de tres maneras, modulables de acuerdo con el segmento del sec-
tor publico del que se trate: verificacion a priori, control financiero
permanente y auditoria. De otra parte, el control jurisdiccional es
realizado por el Tribunal de Cuentas y por los Organos de Control
Externo de las Comunidades Autonomas (OCEX). Este control se
realiza a partir de los principios de legalidad, eficiencia y economia.
Del mismo modo, los resultados de los diferentes controles realiza-
dos son publicados en el Boletin Oficial y transmitidos al Parlamento.

De otra parte, es importante recordar que Espana al igual que los
demas paises miembros de la OCDE, recibe las recomendaciones que
en materia de prevencion de corrupcion en la gestion de las empresas
publicas hace esta organizacion internacional y que ya han sido mencio-
nadas en este trabajo. En el ano 2017, el capitulo espanol de Transparen-
cia Internacional publicé sus denominados principios anticorrupcion
para las empresas publicas, que constituye una guia de buenas practicas
relativas a la transparencia, la integridad, la reduccion de riesgos lega-
les y reputacionales, entre otras. Este documento contiene, ademas, los
siguientes diez principios que deben ser aplicados por las empresas pi-
blicas en desarrollo de sus actividades: (a) operar en funcion de los mas
altos estandares de ética e integridad; (b) garantizar las mejores practi-
cas de gobierno y supervision mediante un adecuado Programa antico-
rrupcion; (c) actuar responsablemente ante los stakeholders a través de la
transparenciay las informaciones publicas; (d) asegurar que las politicas
de recursos humanos y los procedimientos sean acordes con el Progra-
ma anticorrupcion; (f) disenar el programa anticorrupciéon con base en
una exhaustiva evaluacion de riesgos; (g) implementar politicas y proce-
dimientos detallados para contrarrestar los riesgos clave de corrupcion;
(h) administrar las relaciones con terceros para garantizar que actien
contra la corrupcion segun estandares similares a los de la propia em-
presa publica; (i) utilizar la comunicacion y la capacitacion para imple-
mentar el programa anticorrupcion; (j) proporcionar asesoramiento
seguro y accesible con adecuados canales de denuncia anticorrupcion;
y (k) monitorear, evaluar y mejorar continuamente la implementacion
del Programa anticorrupcion.
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A'inicios de 2021, la Fundacion para la investigacion sobre el de-
recho y la empresa (FIDE) formul6 el denominado Plan 5-25 para la
reforma del sector publico institucional en Espana. Esta reforma esta
construida a partir de cinco ejes:

1. Autonomia, en la cual se considera se deben mejorar los si-
guientes aspectos: la politica de propiedad publica, propiciar la sepa-
racion de ministerios propietarios y ministerios gestores, establecer
objetivos relativos a la autonomia de las empresas publicas en actos
de gestion ordinaria;

2. Mercado, que incluye esfuerzos en torno a: evitar la discrimina-
cién entre empresas publicas y privadas por motivos contables, regu-
latorios o fiscales, asi como la obtencién de rentabilidades compara-
bles en un contexto de mercados en competencia;

3. Formas de nombramiento, en el que se incluye: mecanismos
de nombramiento basados en el mérito, la creacién de un 6rgano
independiente para la seleccion de directivos, el establecimiento de
plazos minimos de nombramiento y supuestos de cese tasados;

4. Buen gobierno y transparencia, que comprende: establecer los
mismos estandares que companias cotizadas, mayor responsabilidad
en control interno, cultura ética y de integridad, la no financiacién
de actividades ajenas, creacion de comisiones de auditoria, estable-
cer coordinaciéon con 6rganos de control e informacién publica ho-
mogénea entre el sector empresarial estatal, autonoémico y local; y

5. Consejos de administracion, eje en el cual se deben reforzar
los siguientes elementos: fomento a la igualdad de género, respon-
sabilidad de los consejeros, vision a medio y largo plazo, consejos
reducidos, procedimientos profesionalizados de seleccion, conseje-
ros independientes y comités especializados, representacion de los
trabajadores y evaluaciones externas de los consejos.

3.2. Francia

Tal como se mencion6 antes, Francia forma parte de los Estados
europeos en los que las empresas publicas se someten a un régimen
juridico especial. La primera de ellas son los EPIC, personas juridicas
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de derecho publico cuyo objeto es la gestion de una actividad de ser-
vicio publico y que se rige mayoritariamente por normas de derecho
privado. Las empresas nacionales, sociedades anénimas cuyos accio-
nistas son exclusivamente organismos publicos y cuyo régimen juridi-
co es de derecho privado, aunque con algunas excepciones en lo que
tiene que ver con los accionistas, los consejos, los administradores y
su directorio. Por ejemplo, los consejos se organizan sobre una base
tripartita de representantes del Estado. Las sociedades de economia
mixta son sociedades con responsabilidad limitada en las que las que
hay participacion publica y privada, sin embargo, su organizacion in-
terna (consejo, asamblea general) difiere de una sociedad a otra. Las
empresas publicas dotadas de un régimen juridico especial se rigen
frecuentemente por disposiciones diferentes en lo relacionado con
los consejos de administracion y los niveles de comunicacion de in-
formacion requeridos. Ademas de ello, esas empresas no se someten
al régimen de quiebra.

En Francia, luego de que se adoptaron las medidas de desregla-
mentacion y de liberalizacion de los mercados, de todas maneras,
se adoptaron medidas que buscaban armonizar el estatuto juridico
de las empresas publicas con el de las empresas privadas. Los casos
de GDF —Gas de Francia— y EDF —Energia de Francia— son em-
blematicos. Las razones que motivaron dicha iniciativa son variadas.
Dentro de ellas se destacan, ademas de buscar un equilibrio entre
competidores publicos y privados, permitir una utilizacion mas sis-
tematica de instrumentos de gobierno de empresa (fortalecidos y
consolidados en el seno de las empresas privadas) y facilitar el acceso
al capital para financiar la expansion de las empresas publicas espe-
cialmente en el extranjero.

Algunos de los instrumentos locales mas destacados que podemos
citar como antecesores de la lucha anticorrupcién al interior de las
empresas publicas francesas son: el informe Viénot publicado en
1995 el cual condujo a que se introdujera la figura de administrado-
res independientes en los consejos de administracion de las empre-
sas publicas, el informe Arthuis en 1996, gracias al cual se limit6 el
numero de mandatos posibles para los directivos de las empresas y se
impulsé la redaccion de cartas deontolégicas asi como la creacion de
comités especializados en asuntos éticos.
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En Francia, las reglas de gobernanza de las empresas publicas no
se encuentran en textos legislativos o reglamentarios sino en c6digos
elaborados por los 6rganos representativos de las empresas. En la ac-
tualidad existen dos codigos de gobernanza redactados por organiza-
ciones representativas de empresas publicas: el codigo AFEP-MEDEF
cuya primera version se publico en 1995 y su ultima actualizacion fue
en 2020. EI objetivo de dicho cédigo es promover estandares eleva-
dos de gobierno de las empresas publicas y privadas activas en el mer-
cado bursatil conjugando transparencia, responsabilidad y control.

A partir de 2013, las revisiones del c6digo han involucrado una
diversidad importante de actores tales como representantes de los
poderes publicos, asociaciones de accionistas, inversionistas, agen-
cias de consejo para las votaciones etc. Estas consultas publicas son
abiertas en un sitio especial para ellas y la sintesis de las participa-
ciones son de publico conocimiento. Ese mismo ano se creé el alto
comité de gobierno de empresa que vigila la aplicacién de las reco-
mendaciones del cédigo y acompana a las empresas en su aplicacion,
en particular sobre aspectos que se consideran fundamentales tales
como los elementos que deben tenerse en cuenta para fijar la remu-
neracion de los directivos. De manera general, el objetivo de las revi-
siones permanentes del c6digo, asi como la participacion de actores
diversos en dichas revisiones obedece al interés de que éste se consti-
tuya en un referente que favorezca la evolucion y el mejoramiento de
la gobernanza de las empresas publicas o privadas, con participacion
en el mercado bursatil y mejorar la difusiéon de las mejores practicas.

Tratindose de las empresas publicas exclusivamente, el Instituto
Francés de Administradores expidié un codigo de gobernanza en
mayo de 2017 denominado gobernanza de las empresas con partici-
pacion del Estado, el cual propone recomendaciones sobre la rela-
cién entre la empresa publica y el Estado, la gestion de los conflictos
de intereses y la composicion de los consejos de administracion. Sin
embargo, pese a que este no es un cédigo de obligatoria aplicacion,
se aplica el principio anglosajon de comply or explain de acuerdo con
el cual aquellas empresas publicas que no lo apliquen deberan expli-
car las razones para no hacerlo.

Este codigo parte del hecho de que Francia es una Republica or-
ganizada alrededor de un Estado central desconcentrado y descen-
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tralizado en el que existen 1517 organismos publicos de los cuales
1057 son empresas publicas. Estas empresas son administradas por
una Agencia de Participaciones del Estado (APE) que centraliza la
gestion de las participaciones del Estado en las empresas industria-
les. Con la entrada en vigor en 2001 de la Ley organica relativa a
las leyes de finanzas (LOLF) se pudo asegurar la pertenencia de los
operadores del Estado a una misiéon y a un programa de acciéon gu-
bernamental especifico. Es importante resaltar que la relacion de la
empresa publica con su ministerio de tutela esta regida por un marco
de pilotaje estratégico en el que se realizan reuniones estratégicas
anuales, se suscriben contratos por objetivos o desempeno, se sus-
criben cartas de mision, tablas de seguimiento de actividad etc. En
lo relacionado con el consejo de administracion, éste esta llamado a
ejercer una funcion de orientacion y su composiciéon debe efectuarse
sobre los siguientes criterios: 1/3 de representantes de los emplea-
dos, 1/3 de los representantes del Estado y 1/3 de administradores
independientes.

Finalmente, el control del Ministerio de Economia, Finanzas y
Soberania Industrial y Digital se ejerce a través de cuatro entidades:
la Direccion General de Finanzas Publicas (DGFIP), el Control Ge-
neral Econémico y Financiero (CGEFI), el Control del Presupues-
to y de la Contabilidad Ministerial (CBCM) y la Inspecciéon General
de Finanzas (IGF). El control continuo es la modalidad principal de
control financiero. Sin embargo, la evolucién reciente del control
econ6émico y financiero se traduce por el desarrollo de programas
de control periédico. Ademas, estos organismos estin acompanados
por la DGFIP para la actualizacion de su sistema de control interno y
de gestion de riegos. De otra parte, encontramos el control jurisdic-
cional que hace la corte de cuentas (tribunal de cuentas) que versa
sobre el uso de los dineros publicos sobre su eficiencia y eficacia en
la ejecucion de las politicas publicas.

3.3. Estados Unidos

Tratandose de las buenas practicas de gobierno corporativo en
las empresas publicas americanas encontramos como antecedentes
varios codigos y documentos de referencia tales como: A Guide for



El escenario normativo que acompana la gestion de las empresas publicas 181

Directors and Corporate Councils (1996), Director Professionalism (1996),
Corporate Governance Survey (1997) y Coping with fraud (1998). Con
ellos se alent6 el nombramiento de administradores independientes,
facilitar el control interno, asegurar la transparencia frente a los mer-
cados financieros, equilibrar los poderes al interior de las empresas y
la creacion, como en Inglaterra por esa misma época, de tres comités
independientes, uno para realizar actividades de auditoria, otro que
se ocupa de los nombramientos y finalmente uno especializado en el
tema de la remuneraciéon ademas de la obligatoriedad de publicar la
remuneracion de sus dirigentes por parte de las empresas publicas.

Contrario a la tendencia mundial, en los ultimos veinte anos en
Estados Unidos se ha venido presentando el fen6meno de una reduc-
cién importante del nimero de empresas estatales el cual se atribuye
a varias causas dentro de las cuales se destaca que los participantes
del mercado publico americano tienen una orientacion a muy corto
plazo, lo cual no se corresponde con la vision con la que se gestio-
nan las empresas publicas que es a mas largo plazo. Para superar
esa y otras dificultades, se crearon algunos instrumentos adicionales.
Asi las cosas, Estados Unidos ademas de tener en cuenta el Marco
ISG?, los principios BRT? y los aportes del Foro Econémico Mundial,

El Investor Stewardship Group (ISG) es un esfuerzo liderado por inversionistas
que incluye a algunos de los mayores inversionistas institucionales y admi-
nistradores de activos globales con sede en Estados Unidos, junto con varios
de sus contrapartes internacionales. El ISG se form6 como una iniciativa
sostenida para establecer un marco de administracion de inversiones basi-
cas y estandares de gobierno corporativo para la conducta de inversionistas
institucionales y salas de juntas de los Estados Unidos. El resultado es el
marco para la administracion y gobernanza de los Estados Unidos que com-
prende un conjunto de principios de administraciéon para los inversores
institucionales y principios de gobierno corporativo para las empresas que
cotizan en bolsa en los Estados Unidos.

Los Principios BRT —Business Roundtable— son un conjunto de principios
de buen gobierno corporativo que reflejan las nuevas circunstancias propi-
ciadas por la reforma a Wall Street-Dodd-Frank —Wall Street Reform— vy las
nuevas disposiciones sobre proteccion a consumidores — Consumer Protec-
tion Act— de acuerdo con ellos, la responsabilidad de los accionistas incluye
no solo la transparencia (es decir, la naturaleza de su identidad y propie-
dad), sino también cierta responsabilidad por la creacién de valor a largo
plazo para todos los accionistas.
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promovié en 2018 la construcciéon de los denominados Principios
de sentido comun 2.0 (Common Sense Principles 2.0), un conjunto de
principios de gobernanza empresarial en los que estan presentes las
visiones tanto de los empresarios como de los inversionistas. Estos
principios son:

1. Las juntas son responsables ante los accionistas: este es un de-
recho fundamental de los accionistas para elegir en calidad de direc-
tores a quienes creen que son las personas mas indicadas para repre-
sentar sus intereses y los intereses a largo plazo de la empresa. Con la
finalidad de mejorar la rendicion de cuentas de la junta de accionis-
tas, los directores deben alentar a las empresas a revelar informacion
suficiente acerca de sus practicas de gobierno corporativo;

2. Los accionistas deben tener derecho de voto en proporcion
a sus intereses econémicos. Las empresas deben adoptar una sola
accion estandar de un voto y evitar la adopcion de estructuras de
acciones que creen derechos de voto desiguales entre sus accionistas;

3. Los directorios deben ser sensibles a los accionistas y ser proac-
tivos con el fin de comprender sus puntos de vista:

4. Los consejos deben responder a las propuestas de los accionis-
tas bien sea mediante la implementacién de los cambios propuestos
o explicando el por qué no se adoptaron dichos cambios;

5. Los directorios deben tener una estructura de liderazgo fuerte
e independiente. El liderazgo independiente de la junta es esencial
para el buen gobierno. Una de las principales funciones de la junta
es supervisar y guiar el manejo de la empresa. Del mismo modo, la
administracion es responsable de la gestion del negocio. El liderazgo
de la junta es necesario para supervisar la estrategia de la empresa,
evaluar el desempeno de la gestion y proporcionar una voz indepen-
diente de la administracion que rinda cuentas directamente a los
accionistas y a otras partes interesadas. De manera general, existen
en Estados Unidos dos formas de liderar una junta independiente:
(i) tener un presidente independiente y (ii) contar con un director
independiente;

6. Las juntas deben adoptar estructuras y practicas que mejo-
ren su eficacia. Ello implica contar con directores que tengan ex-
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periencia en la industria y habilidades profesionales que faciliten la
puesta en marcha de la estrategia de la empresa. Del mismo modo,
una junta bien compuesta debe incorporar y fomentar la diversi-
dad dentro de la que se incluye la diversidad de pensamiento. Los
consejos deben establecer comités a los que se delegan determina-
das tareas para cumplir con sus responsabilidades de supervision.
Como minimo estos comités deben incluir auditoria totalmente
independiente, la compensaciéon ejecutiva y la nominacion y/o el
gobierno. Las responsabilidades de un director de la empresa pu-
blica son complejas y exigentes. Los directores tienen que tomar
el compromiso sustancial de tiempo necesario para cumplir con
sus responsabilidades y funciones de la empresa y sus accionistas.
Al considerar la designacion de los directores, el comité de no-
minaciones debe evaluar la capacidad del candidato para dedicar
tiempo suficiente a la empresa en el marco de sus compromisos
externos. Los directores deben asistir a todas las reuniones de la
junta, incluyendo la reunién anual y sus inasistencias deben ser ex-
plicadas a los accionistas. Las juntas deben asegurarse de que existe
un mecanismo para que los directores reciban la informacién que
buscan sobre cualquier aspecto del negocio o actividades realizadas
o propuestas por la direccién; y

7. Las juntas deben desarrollar estructuras de gestion de incenti-
vos que estén alineados con la estrategia a largo plazo de la empresa.
Como parte de sus funciones de compensacion deberan determinar
los objetivos de rendimiento a corto y largo plazo que sustentan la
estrategia a largo plazo de la compania. Estos objetivos deben ser
incorporados en los planes de incentivos de gestiéon y sirven como
herramienta para asignar premios e incentivos. Los directorios de-
ben comunicar claramente los planes de incentivos a los accionistas
y demostrar como establecer un vinculo claro entre ellos y la estra-
tegia a largo plazo de la empresa, asi como con la creacioén de valor
economico sostenible. Todas las decisiones de pagos extraordinarios
para los ejecutivos deben ser explicadas a los accionistas. Del mismo
modo, todo cambio en la estrategia a largo plazo de la empresa debe-
ra requerir una reevaluacion de las estructuras de gestion de incen-
tivos con el fin de determinar si siguen incentivando la gestion para
lograr los objetivos de la nueva estrategia.
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3.4. Andlisis comparado

Una vision transversal del manejo que se ha dado al fenémeno de
la corrupcion al interior de las empresas publicas en paises no lati-
noamericanos nos conduce a senalar varias tendencias que compar-
ten. En primer lugar, senalaremos los esfuerzos conjuntos y comunes
a todos los paises analizados, por equiparar el régimen juridico de
las empresas publicas, usualmente de derecho publico, al propio de
las empresas del sector privado. Estos esfuerzos legislativos fueron
rapidamente acompanados por otros mas novedosos en su momen-
to por no tener el caracter de obligatorios, que son los codigos de
buena conducta para la gobernanza de las empresas del Estado. Tal
como se mencion6, Gran Bretana fue precursora en esta materia y
los tres grandes ejes sobre los cuales se disenaron las buenas practicas
fueron replicados por la totalidad de codigos que se expidieron en
otros paises europeos. Asi las cosas, los esfuerzos se centraron en ase-
gurar la separacion entre el poder ejecutivo y los 6rganos de control,
establecer con claridad los derechosy deberes de los administradores
y crear tres comités asegurando la independencia entre ellos y las
actividades que les son propias.

Teniendo en cuenta los grandes escandalos financieros que ante-
cedieron la adopcion de estas decisiones, se juzgé necesaria la crea-
cion de los comités de auditoria con la finalidad de que contribuyan
al cumplimiento de los objetivos estratégicos de las empresas me-
diante la implementacion de:

[...] mejores prdcticas corporativas y de metodologfas que les permita
a las organizaciones preservar la integridad de sus patrimonios e in-
crementar el valor de sus acciones en un entorno altamente competi-
tivo [...] La existencia y buen funcionamiento del comité de auditoria
son sindnimos del grado en que las practicas de gobierno corporativo
realmente se aplican. Su efectividad e independencia de actuacién
generan gran confianza entre socios, inversionistas, acreedores y enti-

dades gubernamentales de supervision, fiscalizacion y control (Rozas
Florez, 2001).

Los paises miembros de la OCDE se han venido comprometien-
do con reformas que buscan la profesionalizacion de los comités de
nombramiento. La idea detras de las distintas reformas es basicamen-
te investirlas de mayor autonomia limitando la injerencia politica en
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sus decisiones, para ello, ademads, se establecen procedimientos de
nombramiento bien estructurados, definidos y basados en privilegiar
las calificaciones personales dejando de lado las recomendaciones o
padrinazgos politicos. Estas orientaciones estan estrechamente liga-
das con la actividad que se realiza al interior de los comités de eva-
luacioén, al interior de los cuales, invariablemente en todos los paises
analizados se estableci6 su responsabilidad en aspectos criticos tales
como el seguimiento de la gestion y la orientacion estratégica me-
diante la inclusion de procedimientos de evaluacion mas sistemati-
cas. Del mismo modo podemos constatar una evolucién en cuanto
a los mecanismos de evaluaciéon de desempeno y de remuneracion
basados en la dupla responsabilidades y carga de trabajo.

Otra tendencia comun en los paises estudiados es la utilizacion
en mayor medida de instrumentos de gestion privada para asegurar
un mejor manejo al interior de las empresas publicas. De modo que,
no resulta falso afirmar que no solamente en materia de régimen
juridico se gener6 una homologacion paulatina y permanente con
el de las empresas privadas, sino que, ademas, dicha homologacion
también pasa por la adopcion cada vez mejor sistematizada de las he-
rramientas propias de la gestion de dichas empresas pertenecientes
al sector privado.

Un ejercicio comparativo nos permite establecer que, en Francia,
ademas de la creacion de los consejos mencionados, que, insistimos
es comun a todos los paises estudiados, la prioridad estuvo marcada
por la necesidad de dotar de administradores independientes a las
empresas publicas, asi como centrar la reflexiéon en los temas deon-
tolégicos mas que en instrumentos gerenciales propiamente dichos.
Ello no quiere decir que éstos no se hayan adoptado, sin embargo,
la prioridad se centré, al menos en una primera etapa, en acudir
a herramientas educativas y persuasivas desde el deber ser. En una
etapa posterior, ademas de la adopcion de elementos gerenciales, los
esfuerzos por mejorar el clima de confianza de las empresas publicas
no fueron obra del Parlamento, sino fueron fruto de los esfuerzos
al interior de las protagonistas: las empresas publicas. En Francia se
constata, ademas, un esfuerzo importante por involucrar en la redac-
cion de los distintos cédigos, al mayor nimero de actores posible.
Podria afirmarse que la legitimidad colectiva de dichos c6digos pese
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a no ser de obligatorio cumplimiento es similar a la que disfrutan las
leyes adoptadas en el seno parlamentario.

El caso espanol se caracteriza por la marcada influencia de los mi-
nisterios en materia de estrategia a adoptar por parte de las empresas
publicas para ser mas eficaces. Esta es una de las razones por las cuales
recientemente la FIDE recomienda buscar una mayor profesionaliza-
cion e independencia de los Consejos de administracion de las empre-
sas, asi como la adopcién de un modelo de mayor y mejor supervision
financiera acompanado del desarrollo de una politica de propiedad
que no interfiera en la gestion. A diferencia del modelo francés, el he-
cho de que la totalidad de las empresas publicas gozan de la naturaleza
juridica de sociedades an6nimas, unifica su régimen juridico. Frente
a ello se considera necesario recalcar que la consecuencia natural de
dicha homologacion es una menor complejidad en el conocimiento y
aplicacion de la normativa a aplicar, lo cual interpretamos como una
fortaleza en el sistema de la cual carece Francia.

Sin embargo, como debilidad, algunos estudios realizados por la
OCDE indican que Espana es uno de los paises en los que se denota
una mayor politizacion en los cargos directivos de las empresas publi-
cas. A dicha conclusion se lleg6 luego de establecer que es en ese pais
en el que se experimenta un mayor nivel de rotacion en esos cargos
publicos directivos con cada cambio de gobierno. Dichos niveles de
rotacion solo advierten una disminucién notable al ser comparados
con lo que sucede con Estados Unidos.

Al analizar el sistema estadounidense, encontramos la misma ten-
dencia en la busqueda hacia propender por el nombramiento de ad-
ministradores independientes y el aseguramiento de la transparen-
cia frente a los mercados financieros. Como elemento adicional que
aparece mas claramente resaltado en el sistema americano que en los
otros referidos, encontramos la implementacion de herramientas que
buscan equilibrar los poderes al interior de la empresa. El haber deno-
minado a uno de sus instrumentos para incentivar la buena gobernan-
za al interior de las empresas estatales “principios de sentido comun”
podria dar lugar a pensar que el sistema americano estaria en la direc-
ci6én de simplificar dichos principios, lo cierto es que cuando se coteja
su contenido con el de las herramientas implementadas en los otros
sistemas, su contenido gira en torno a las mismas finalidades.
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Sin embargo, una debilidad comun en los paises analizados, y en
otros que forman parte de la OCDE, esta dada por el hecho de que
en los consejos de administracion de las empresas publicas existe la
tendencia a estar saturados por un nimero excesivo de representan-
tes del Estado quienes, ademas, carecen de perspectiva comercial y
de independencia. Esto hace que el consejo de administracion se
vea privado con frecuencia, de algunas de sus funciones esenciales
para entregarselas a los ministros accionistas o a la direccioén. De otra
parte, la presencia de representantes de los trabajadores transforma,
en ciertos casos, en campo de batalla de negociacion politica a los
consejos de administracion, mds aun si se tiene en cuenta que en la
totalidad de los paises analizados, el personal de las empresas publi-
cas es con frecuencia el mas sindicalizado.

En grados diferentes, la politizacion en el otorgamiento de los cargos
directivos en las empresas estatales sigue siendo una prdctica contra la
cual, las herramientas hasta el momento establecidas no han sabido ser
suficientemente eficaces. En ese sentido, se destaca como oportuna la
muy reciente iniciativa que esta siendo analizada en Espana en el sen-
tido de crear un 6rgano externo e independiente que tenga a cargo
la nominacion de los cargos mas representativos en el seno del sector
publico, pero en especial los cargos directivos en las empresas publicas.
Iniciativa que, por el momento, es exclusivamente espanola, y que no es
conocida en los paises homologos analizados.

Asi las cosas, ademds de las medidas de gobierno corporativo que
se han venido implementado tanto en el ambito empresarial publico
y de las que de manera independiente se han adoptado para luchar
contra el crimen organizado transnacional, que estan en concordan-
cia con los instrumentos internacionales en esa materia, no se en-
cuentran medidas especificamente dirigidas a atacar la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional en las empresas publi-
cas de los paises analizados.

4. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

Las principales caracteristicas de las empresas publicas en Améri-
ca Latina de las que da cuenta un estudio realizado por el Banco de
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Desarrollo de América Latina (2012) estan relacionadas con cinco
elementos fundamentales: su estructura corporativa, su directorio,
los criterios de seleccion para la administracion, la transparencia y di-
fusién de informacion. Asi las cosas, se destaca, en cuanto a su estruc-
tura corporativa, que gran parte de las empresas estatales en América
Latina han adoptado una forma juridica empresarial que conduce a
una responsabilidad limitada. Se rigen por normas de derecho pri-
vado —derecho corporativo— y cuentan con una estructura acorde
con el modelo empresarial. Esto es, cuentan con una junta general
de accionistas, un directorio independiente por estatutos etc. Del
mismo modo, y pese a que el régimen juridico que han adoptado es
de derecho privado éstas cuentan, en algunas ocasiones, con privi-
legios y tratamiento fiscal especial. Tratindose ademas de los instru-
mentos anticorrupcion y pro-gobierno corporativo existen, como es
natural, diferencias que es importante analizar a través de un estudio
un poco mas detallado de los instrumentos a los que se ha acudido
en varios paises latinoamericanos.

4.1. Argentina

El instrumento mas reciente de lucha contra la corrupcion en las
empresas publicas en Argentina se denomina lineamientos de buen
gobierno para empresas de participacion estatal adoptado mediante
la Decision Administrativa 85 en 2018. Sin embargo, antes de este
instrumento que busca establecer altos estandares de transparencia
y acceso a la informacion en la gestion de las empresas publicas el
pais ya contaba con una amplia gama de normatividad tendiente a
promover la integridad publicay la transparencia tales como la ley de
acceso a la informacién publica, la reglamentacién del régimen de
obsequios y viajes financiados por terceros a funcionarios publicos, la
promocion de codigos de ética, del monitoreo de los directorios y de
una mayor regulaciéon en las compras y contrataciones los programas
de integridad en las empresas establecidos en la ley 27.401, la red de
empresas de propiedad estatal por transparencia organizada por la
oficina anticorrupcion, la publicaciéon en formato abierto de las de-
claraciones juradas de los funcionarios publicos, la ley de ética en la
funcién publica y la ley de responsabilidad penal.
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La Ley de Etica en la Funcién Piblica establece los deberes, pro-
hibiciones e incompatibilidades de quienes trabajan en la funcién
publica dentro de los cuales se destaca la obligacion de rendir cuen-
tas, uno de los elementos propios de la gobernanza. La ley de respon-
sabilidad penal por su parte establece sanciones para las empresas
que cometan delitos de corrupcion. Esta ley identifica cinco delitos
de responsabilidad penal: cohecho y trafico de influencias, negocia-
ciones incompatibles con el ejercicio de la funcién publica, concu-
sion, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, y falsedad
en balances e informes.

También es importante tener en cuenta que, si bien Argentina
no forma parte por ahora de la OCDE, como pais del G-20 junto
con México y Brasil, Argentina se beneficia de aspectos mas amplios
de la agenda OCDE-G-20 en el desarrollo de estindares para una
mejor gobernanza corporativa —Principles of Corporate Governance—.
Del mismo modo, dado que en la actualidad el gobierno argentino
adelanta negociaciones para formar parte de esta organizacion inter-
nacional, sus acciones se dirigen hacia consolidar los principios que
ésta ha establecido en materia de gobierno de las empresas publicas.

La adopcion de los lineamientos de buen gobierno para empresas
de participacion estatal se produjo luego de que se realizé una labor
de identificacién de la tipologia de los riesgos a la integridad publi-
ca en las empresas de propiedad estatal. Alli se identificaron como
criticos los riesgos de nepotismo —contrataciéon de personal o su as-
censo influido por el vinculo familiar del candidato o su cercania
politica—, el fraude al interés social— brindar un servicio deficiente
o producir un bien que no cumpla con los estandares minimos de
calidad, riesgos asociados a las licitaciones y compras simplificadas,
riesgos asociados a la contratacion de personal y a la elaboracion de
presupuestos. Frente a estos riesgos identificados se crearon una va-
riedad de medidas especificas para mitigarlos.

Los lineamientos consignados son: (a) eficiencia: el Estado como
accionista de las empresas promueve el uso eficiente de sus recursos;
(b) transparencia: el Estado promueve el rol activo de las empresas en
la publicacién de informacién financiera y no financiera vinculada a
su desempeno; (c) integridad: el Estado como accionista promueve la
adopcién y cumplimiento por parte de las empresas de politicas desti-
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nadas a prevenir y castigar el fraude, cumplir con la normativa antico-
rrupcion, garantizar la gestion transparente e integra de los recursos;
(d) generacion de valor: el Estado como accionista promueve la maxi-
mizacién del impacto que las empresas de mayoria accionaria estatal
tienen en la economia; (e) estandar de empresa listada: el Estado es-
pera que las empresas en las que €l es accionista adopten estandares
de gobierno corporativo alineados con los de las empresas listadas en
la bolsa de valores; (f) roles diferenciados: el Estado no solo cumple
el rol de accionista o dueno de las empresas, sino que también puede
desarrollar actividades como formulador de politicas publicas y como
regulador de la calidad de los servicios prestados por las empresas. Por
ende, es de esperarse que los ministros sectoriales desempenen dichos
roles manteniendo la independencia de ellos. Es decir, que puedan
ejercer distintas funciones (regulador, formulador de politicas, presta-
dor de servicios) aunque se trate de la misma autoridad.

4.2. Brasil

En el caso de Brasil podemos apreciar que las herramientas de
lucha anticorrupcion se centraron durante mucho tiempo en dar
respuesta a las conductas de personas naturales dejando de lado la
responsabilidad de las personas juridicas. Sin embargo, dado el con-
texto normativo internacional y el creciente interés por avanzar en la
lucha anticorrupcioén a nivel transnacional, Brasil contaba con herra-
mientas provenientes de tratados internacionales que le permitieron
hacer frente, de esa manera, a las conductas que atentaban contra la
integridad publica. Asi las cosas, Brasil ratifico en 1996, la Conven-
cion Interamericana Contra la Corrupcion, en 1997 la Convencion
Sobre Lucha Contra la Corrupcién de Funcionarios Publicos Extran-
jeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organiza-
cién para la Cooperaciéon y Desarrollo Econémico-OCDE y en 2006
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003.

Fue solo hasta agosto de 2013, que se adopt6 por primera vez la Ley
n.° 12.846/13, primera normatividad interna sobre la responsabilidad
administrativa y civil de personas juridicas por la practica de actos con-
tra la administracién publica, nacional o extranjera. Del mismo modo,
en 2014 se expidio la Ley anticorrupcion o Ley de la empresa limpia,
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la cual responde de manera general a los estandares internacionales
en la materia, pero a diferencia de lo que ocurre en otros paises, ésta:
[...] prevé sanciones a nivel administrativo y no penal con respecto
a las conductas de corrupcion activa por parte de las empresas. Este
criterio sancionador-administrativo sigue la tendencia de ampliacién y
prevalencia de la jurisdiccién administrativa sobre la penal, mediante
la continua y creciente creacién de agencias independientes en la ges-
tién pulblica, que son, al mismo tiempo, regulatorias y sancionatorias
(Carvalhosa, 2014).

Esta ley también prevé una herramienta calificada como muy eficaz
en la lucha del crimen transnacional organizado denominada acuer-
do de indulgencia que, en sus origenes, posibilitaba la celebracion de
acuerdos entre el Poder publico y una empresa miembro de un cértel
o de sus empleados y que con la expedicion de la ley de la empresa lim-
pia puede realizarse también con relacién a cualquier acto de corrup-
cion practicado por la empresa y no solo los de formacion de carteles.

El acuerdo de indulgencia se inspira en la experiencia estadouni-
dense, en donde se estableci6 que constituia un excelente método para
cooptar agentes criminales, incentivandolos a denunciarse, peleando-
se unos con otros, traicionando unos a otros, de tal forma que nunca
mas quieran ser complices en sus acuerdos. En los Estados Unidos, las
autoridades promovieron en los dltimos anos cerca de 300 procesos
contra la corrupcion bajo la consagrada-FCPA, y ha sido un éxito la ce-
lebracién de acuerdos de indulgencia alternativos (Carvalhosa, 2014).

Del mismo modo que Argentina, Brasil pese a no pertenecer a la
OCDE, viene negociando desde 2017 su posible ingreso por lo cual
la tendencia es a integrar las recomendaciones que dicho organismo
internacional ha hecho en materia de gobierno corporativo de las
empresas publicas.

4.3. Chile

La estrategia anticorrupcion en Chile se ha caracterizado por cen-
trarse Uinicamente en modificaciones legales sin una vision integral
para enfrentar el fenémeno, lo cual va en contra de las tendencias
mundiales (Munoz, 2008). En efecto, entre 1999y 2016 se tomaron no
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menos de 20 medidas legislativas encaminadas a fortalecer la probidad
en el sector publico pero la adopcion de otro tipo de medidas comple-
mentarias fue marginal. Por ello, a partir de 2012 se toma la decision
de abordar el fen6meno de la corrupcion desde una perspectiva sis-
témica. Dicha decisiéon obedeci6 en primer lugar al hecho de que la
evidencia tanto nacional como internacional demuestra la ineficacia
de la explosion normativa en estos casos y, en segundo lugar, a que,
como es sabido, Chile es miembro activo de la OCDE desde 2009 y
que por ello sus politicas deben estar acorde con los lineamientos de
esta organizacion internacional. Desde la perspectiva de la OCDE la
optica transversal y multidisciplinaria con la que se debe abordar la
corrupcion debe estar orientada sobre tres ejes. En primer lugar, arti-
cular un sistema coherente y completo que establezca una estrategia
con objetivos y prioridades claras, responsabilidades y normas bien de-
finidas que permitan aumentar el compromiso de las personas a nivel
politico, directivo y operativo. En segundo lugar, estimular una cultura
de la integridad publica basada en la meritocracia, un clima de aper-
tura y dialogo, el fortalecimiento de los liderazgos éticos y el involucra-
miento de la sociedad en su conjunto para instaurar la tolerancia cero
contra la corrupcion. Finalmente, fomentar una rendicion de cuentas
eficaz que facilite la participacion de la ciudadania en el desarrollo
en implementacion de los programas anticorrupcion y que consolide
mecanismos efectivos de gestion de riesgos en las entidades publicas
(Contraloria General de la Republica de Chile, 2020).

En Chile, la Alianza Anticorrupciéon (UNCAC), la Contraloria Ge-
neral y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
lideran una iniciativa para impulsar buenas practicas en la gestion de
las empresas publicas y para implementar en el pais los principios de la
Convencion anticorrupcion de las Naciones Unidas. Desde la platafor-
ma que fue creada se han formulado propuestas de cambios normati-
vos, capacitaciones, elaboracion de cédigos de ética y reconocimiento
a practicas destacadas de integridad a nivel nacional.

4.4. Ecuador

El caso ecuatoriano ejemplifica la lucha contra uno de los delitos
que tradicionalmente ser relacionan con crimen transnacional, el
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trafico de drogas a gran escala. En dicho pais, se detect6 la operacion
de varias organizaciones criminales transnacionales tales como los
carteles mexicanos de los Zetas, de Sinaloa, del Golfo y de las FARC
colombianas. Como respuesta a este fenémeno, se firmoé en Brasilia
el 30 de julio de 2016, un memorando para enfrentar el crimen or-
ganizado. Alli se destacan herramientas dirigidas a evitar principal-
mente delitos relacionados con el trafico de estupefacientes, lavado
de activos y los ciberdelitos. Dicho memorando encuentra sustento
en el Acuerdo para Incentivar la Cooperacion y Asistencia Legal Mu-
tua entre los integrantes de la Asociacion Iberoamericana de Minis-
terios Publicos, suscrito en diciembre de 2003. Consecuentemente,
en Ecuador, en el articulo 483 del Codigo Organico Integral Penal,
se establece que sean agentes especializados quienes ingresen en
grupos delincuenciales organizados para determinar su estructura y
planes. Sin embargo, no se encontraron medidas especificamente di-
rigidas a las empresas estatales y a su participacion directa o indirecta
en actividades relacionadas con corrupcién derivada de actividades.

4.5. México

México ocupa la posicion 105 en el mundo en materia de co-
rrupcion, con un valor de 34 sobre 100 puntos; muy por debajo de
Dinamarca, Finlandia y Nueva Zelanda, que obtuvieron 90 puntos.
Del mismo modo, el indice de percepcion de la corrupcion emiti-
do por Transparencia Internacional es muy alto (Estrada, 2013). Sin
embargo, México es desde 1993 miembro de la OCDE vy, por ende,
acoge los lineamientos en materia de gobierno corporativo de las
empresas publicas. En México a partir de la década de los noventa, el
Estado decidié, buscando, entre otros objetivos, dar cumplimiento a
los instrumentos internacionales de lucha anticorrupcion y a las po-
liticas de gobierno corporativo en las empresas estatales, intervenir
el sector publico y poner en marcha un programa de modernizacién
estatal. Como resultado, el gobierno de México adopt6 medidas para
aumentar la productividad y la competitividad de la economia me-
diante la desregulacién, la privatizaciéon y el aumento de la inversién
del sector privado. Como parte de dichas medidas se mencionan en-
miendas constitucionales y expedicién de leyes para favorecer la par-
ticipacion privada en las comunicaciones por ferrocarril y por satélite
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legislacion que le permitiera a las empresas mexicanas del sector pri-
vado dedicarse al almacenamiento, distribucion y transporte de gas
natural; la privatizaciéon de aeropuertos, puertos maritimos y carrete-
ras, legislacion de aviacion civil que permite a las empresas privadas
obtener concesiones por 30 anos para operar servicios de transporte
aéreo comercial dentro de México, y enmiendas constitucionales y
legislacion que facultan al gobierno para permitir la participacion
del sector privado en la extraccion de petréleo y la produccion y dis-
tribucion de electricidad.

En la actualidad, México tiene 299 empresas controladas o de pro-
piedad estatal. Estas entidades incluyen: empresas de participacion
estatal mayoritaria (empresas de propiedad mayoritaria del gobier-
no); organismos descentralizados; fideicomisos publicos, y empresas
productivas del Estado, incluidas sus empresas productivas subsidia-
rias. Tal como sucede en otros ordenamientos juridicos iberoameri-
canos, estas empresas estatales pertenecen al sector descentralizado
por lo cual son personas juridicas independientes, disponen de auto-
nomia técnica, operativa, presupuestaria y de gestion.

Ademas de respetar los instrumentos internacionales de lucha
contra la corrupcién, el gobierno mexicano ha venido centrando sus
esfuerzos en fortalecer la fiscalizacion, la transparencia, y la rendi-
cién de cuentas en la totalidad de entidades del sector publico. Asi
las cosas, el Tribunal Mayor de Cuentas creado en la colonia fue sus-
tituido y modernizado en 1995 por la Auditoria Superior de la Fede-
racion (ASF). En el 2000, se cre6 la Unidad de Evaluacion y Control,
como un organo técnico de la comisién de vigilancia, encargado de
verificar el estricto cumplimiento de las funciones a cargo de la ASF.
En el ano 2000, se aprobé la Ley de Fiscalizaciéon Superior de la Fe-
deracion y en el 2001 se expidi6 el Reglamento Interior de la ASF
(Camara de Diputados, 2000). La creacién de este Organo de Fiscali-
zacion Superior obedeci6 al reconocimiento del poder Ejecutivo de
que la Contaduria Mayor de Hacienda, instituciéon encargada de la
Fiscalizacion Externa, dependiente del poder legislativo, no llevaba a
cabo una verdadera labor de fiscalizacién de los recursos publicos, ya
que esta las realizaba de manera ineficiente con caracteristicas bien
marcadas. Su funcionamiento se acerca al modelo anglosajon. La
ASF, es un instrumento de fiscalizacion que, si bien forma parte del
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poder legislativo, asume por mandato constitucional el estatuto de
autéonomo en lo que corresponde a los ambitos de administracion,
gestion técnica y fiscalizacién. Dichas atribuciones abarcan el mas
amplio campo de actuacion del sector publico; con toda autoridad
puede exigir rendiciéon de cuentas a los poderes de la Union, entida-
des autéonomas, gobiernos de los estados, municipios y particulares,
en la medida que tengan responsabilidad sobre la administraciéon de
recursos federales (Priego et. al., 2018).

En cuanto a la rendicion de cuentas, los principales mecanismos
y procedimientos existentes incluyen la presentacion anual del in-
forme de gobierno sobre el estado de la Administraciéon Publica y la
comparecencia posterior de miembros del poder ejecutivo ante la
Camara de Diputados y el Congreso local respectivamente; la pre-
sentacion y la aprobacién anual de la Ley de ingresos y el presupues-
to de egresos; la revision de la cuenta publica; el juicio politico y
la declaraciéon de procedencia; la relacién mando-obediencia en el
sector publico; y finalmente la declaracion patrimonial. La rendicion
de cuentas es solo uno de los instrumentos de mejoramiento de las
practicas gubernamentales, que se acompana ademds por otras tales
como el aumento en la participacion ciudadana, auditorias internas
y externas y la expedicion de normatividad por transparencia tales
como la Ley Federal de transparencia y acceso a la informacion pu-
blica de 2016.

4.6. Peru

El Pert forma parte de la red latinoamericana sobre gobierno cor-
porativo de empresas de propiedad del Estado al tiempo que trabaja
junto con instituciones tales como la OCDE, el BM, Banco de Desa-
rrollo Asidtico (ADB), la CAF y el Banco de Desarrollo de América
Latina, en la promocién de los principios del gobierno corporativo
en las empresas publicas.

Ademas de las herramientas internacionales que ya han sido am-
pliamente mencionadas, en el ano 2008 se adoptaron mediante el
Decreto Legislativo 1031, medidas para promover la eficiencia de la
actividad empresarial del Estado a través de nuevas herramientas de
gestion y estructuras legales que prioricen los principios de eficien-
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cia, transparencia y gobierno corporativo, entre otros, asi como un
sistema de control adecuado en un contexto de transparencia. Ade-
mas de ello, en el ano 2013 se actualiz6 el c6digo de gobierno cor-
porativo para las sociedades peruanas elaborado por la Superinten-
dencia del mercado de valores en coordinacion con diversos actores
tanto publicos como privados, incorporando un anexo denominado
principios complementarios para empresas de propiedad del Estado.
En dicho anexo se destacan cuatro pilares:

1. Derechos de los accionistas: referido al régimen de transferen-
cia de acciones y el tratamiento equitativo de accionistas;

2. El Directorio y la Gerencia: que incluye la solucién de conflic-
tos de los diferentes grupos de interés, la eleccion de directores, asi
como la conformacion del Directorio y la aplicacion del Codigo de
Etica;

3. Riesgo y cumplimiento: que implica contar con un sistema
efectivo de gestion integral de riesgos que permite la identificacion
y evaluacién oportuna de los riesgos que enfrenta la divulgacion de
informacion relevante y de manera oportuna; y

4. Transparencia de la informacién: la divulgacién de informa-
cion relevante y de manera oportuna.

4.7. Andlisis comparado

Un andlisis comparado de la normatividad aplicable a las empre-
sas publicas de cada uno de los paises anteriormente mencionados
nos permite vislumbrar las diferencias que se desprenden, en parti-
cular al concepto mismo de empresa publica. Asi, por ejemplo:

(...) [EIn el caso de Brasil el Decreto-Ley 200 de 1967 establece la defi-
nicion de las EP —empresa publica y sociedad de economia mixta—y
dispone que ambas figuras deben regularse por el derecho privado. En
forma similar, la Ley 489 de 1998 en Colombia y la Ley 27170 que
crea el FONAFE en Per( establecen un marco juridico general para
las EP de esos paises, respectivamente. En cambio, en otros paises
como Chile, Uruguay y Paraguay, la creacion de las EP estd prevista
directamente en sus respectivos textos Constitucionales, lo cual im-
plica un nivel mayor de generalizacién al respecto, y el uso frecuente
de leyes especificas asociadas a las distintas empresas. Sin perjuicio
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de lo anterior, en la mayoria de los paises de la regién existen leyes
especificas o sectoriales (de indole comercial o administrativa) que
crean y regulan el funcionamiento de las EP, sobre todo en el caso de
grandes empresas que operan en sectores estratégicos. La Ley 5662 de
1971 que crea el BNDES en Brasil y el caso de ELECTROPERU que
responde a la ley general de electricidad en Perd son ejemplos en este
sentido. Por su parte, en Paraguay, ante la ausencia de una ley marco,
las empresas publicas se rigen de acuerdo con sus cartas organicas,
mientras que las sociedades anénimas con participacion accionaria
del Estado lo hacen de acuerdo con leyes especificas y sus estatutos.
Similarmente, en Chile las EP mds importantes son creadas por leyes
especificas que ademas establecen su régimen juridico. Existe ademds
en este pais un grupo de sociedades comerciales donde el Estado es
duefio mayoritario o total de las acciones, que se rigen por la ley de
sociedades an6nimas, de aplicacion general a las empresas privadas.
(Banco Mundial, 2014).

Tratandose de la composicion de los 6rganos directivos, también
llamados directorios, éstos estin mayoritariamente compuestos por
funcionarios publicos, por lo cual el estudio concluye que por el mo-
mento los miembros ejecutivos y los directores independientes no
son todavia una practica comun en la regién. Senala también, que
aproximadamente un tercio de las empresas publicas en la region
solicitan perfiles especificos para el nombramiento de sus consejeros.
Uno de los temas que mas preocupa es la concentraciéon de los mejo-
res perfiles en el sector privado, asi como la fuga de cerebros desde
el sector publico al sector privado lo que obedece en gran parte a las
buenas condiciones de remuneraciéon que ofrece el sector privado,
diametralmente opuestas a las del sector publico.

También se destaca que la diferencia entre la compensacion sala-
rial de los miembros de los directorios no es representativa al compa-
rarse con la de los demas empleados e incluso se han detectado casos
en los que los miembros de los directorios cumplen sus funciones ad
honorem. Este tipo de practicas tendrian una incidencia directa con
el riesgo de corrupcion en las empresas estatales. Si bien los ejecutivos
de mejor perfil son generalmente reclutados por el sector privado,
existen mayoritariamente en América Latina mecanismos meritocra-
ticos tanto para la eleccién de directivos y de empleados. Sin embar-
go, la existencia de dichos mecanismos no ha sido obstiaculo para
que se continden dando practicas proclives a la corrupcién como los
nombramientos politicos discrecionales en particular tratindose de
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directores. En los asuntos relacionados con la nominacién basada en
criterios objetivos Chile y Pert, seguidos de cerca por Brasil, se consi-
deran como pioneros pues en ellos se han implementado reglamen-
taciones que buscan que la nominacioén y designacion de directores y
gerentes se haga basandose en el mérito y calificaciones.

En el estudio anteriormente mencionado? de manera general se
encontré que no existe una forma estandarizada de organizacién de
la propiedad estatal en estos paises; sin embargo, se destaca una ten-
dencia hacia la centralizacion, especialmente en Chile y Pera. En los
demas casos, el esquema de propiedad de las empresas publicas se
basa en el protagonismo de los ministerios como cabeza de sector.
La tendencia centralista se observa igualmente en materia de super-
vision en Brasil y Paraguay.

Por el contrario, se percibe una cierta estandarizacién en lo que
tiene que ver con la rendicion de cuentas en donde no se han en-
contrado mayores dificultades para el diseno y puesta en marcha de
mecanismos de supervision. Del mismo modo se resalta que pese a
la paulatina ganancia de flexibilidad presupuestal, las limitaciones
financieras provenientes del gobierno central se mantienen en par-
ticular porque en la mayoria de los paises latinoamericanos los pre-
supuestos de las empresas publicas forman parte del presupuesto
nacional y por lo tanto estdn sujetos al escrutinio y aprobacién anual
por parte del Congreso. Algunos paises como Chile, Pert y Paraguay
han logrado avanzar en cuanto a la adopcién de un sistema de ges-
tién por desempeno de sus empresas publicas. Ello se materializa en
la implementaciéon de contratos de gestion por desempeno entre los
gobiernos y las empresas estatales.

En cuanto al criterio de transparencia y difusiéon de informacion,
éste se destaca por ser uno de los que presenta mayor desarrollo en
América Latina. En efecto, no son minoritarios los ordenamientos ju-
ridicos latinoamericanos en los que se han adoptado normas especi-
ficas para facilitar la transparencia del actuar estatal, permitiendo el
uso de tecnologias de la informacién y de la comunicacion. Esta es la

*  Elcual se realizé a partir de la observacién del comportamiento de las empre-

sas publicas en seis paises, Brasil, Chile, Colombia, Paraguay, Uruguay y Peru.



El escenario normativo que acompana la gestion de las empresas publicas 199

razon por la cual se han adoptado medidas tales como la obligacion
que tienen todas las entidades estatales de crear paginas web oficiales
a través de las cuales se debe mantener informado al piblico acerca
de la normatividad aplicable, los tramites a realizar, las principales
actividades, los procedimientos en curso, las vacantes disponibles, la
contratacion, etc. lo cual ha facilitado, entre otras, el ejercicio del
control ciudadano a la gestion de las entidades publicas.

Tratindose de las empresas publicas en particular, éstas aprove-
chan estos espacios para dar a conocer la estructura de su gobier-
no, los informes de gestion, los estados financieros y sus procesos de
contratacion. Del mismo modo, un numero importante de empresas
publicas ha adoptado la practica de contratar auditores externos pri-
vados para certificar sus estados financieros.

En ese mismo sentido, son varios los paises de la regién que han
armonizado las normas aplicables a las empresas publicas sobre di-
vulgacion de la informacién y normas contables. Se ha generalizado
la sistematizacion de la informacién facilitando su acceso, consulta 'y
control y en materia de normatividad contable la tendencia genera-
lizada es hacia la homogeneizacioén y su contenido es muy similar a
las normas contables aplicables a las empresas del sector privado y se
encaminan progresivamente al cumplimiento de las normas interna-
cionales de informacion financiera. Las administraciones de las em-
presas publicas tienen la responsabilidad de presentar al ministerio
de finanzas o de hacienda, asi como a entidades de control interno
y externo sus informes financieros anuales. Chile, Colombia y Peru
son pioneros en cuanto al desarrollo de mecanismos de evaluaciéon
de riesgo fiscal y de pasivos contingentes vinculados a las empresas
publicas. Estos andlisis generales nos invitan a indicar algunas espe-
cificidades de algunos de los paises mas representativos de América
Latina.

Asi las cosas, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el
gobierno corporativo en América Latina esta atravesando una fase
de consolidacién, pasando “[...] de una discusién ideolégica a una
cuestion pragmatica [...]” (CAF, 2012). De este modo, una de las
tendencias que mencionaremos esta relacionada con el ajuste que
se verifica en todos los paises latinoamericanos, pertenezcan o no,
a la OCDE a los principios de gobierno corporativo de dicha orga-
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nizacion internacional. Una comparacién rapida con los sistemas
de gobierno corporativo de paises no latinoamericanos, que abor-
damos anteriormente, nos lleva a concluir que mientras que los
instrumentos de gobierno corporativo en el viejo continente y en
otros paises como Canada y Estados Unidos empezaron a ocupar un
lugar importante en las preocupaciones gubernamentales hacia fi-
nales de la década de los 90, en América Latina s6lo recientemente
empiezan a ser considerados como prioritarios. Del mismo modo la
juventud de estos ultimos hace que sea ain muy pronto para anali-
zar su efectividad.

Adicionalmente, en los sistemas latinoamericanos se observa una
nocion que en nuestro sentir es novedosa e imprime un matiz dife-
rente al tradicional, la nocién de integridad. De modo que, a dife-
rencia de lo que observamos en los sistemas europeos, los sistemas
latinoamericanos y el sistema estadounidense van mas alla de la inte-
gracion de herramientas gerenciales y de buenas practicas con miras
a aumentar la eficacia de las empresas estatales y a limitar la corrup-
cion, al organizar sus herramientas hacia un objetivo mas amplio:
incluir la nocién de integridad al ambito de la ética empresarial, y
de manera mas especifica, en el ambito de la ética de la empresa
publica.

Una revisiéon de lo que los autores entienden por integridad con-
duce a establecer que es posible identificar “cuatro rasgos que se re-
piten de un modo u otro, en las diversas maneras de comprender la
integridad. Estos cuatro rasgos comunes a la mayoria de los autores
son: justicia, coherencia, principios rectos y recta motivaciéon” (Bosh
& Cavallotti, 2016). A ello se anade que la importancia de integrar
esta nocion radica en que “Si falta integridad, las relaciones humanas
dentro de la empresa se corrompen y, tarde o temprano, afectan al
beneficio. De hecho, lo contrario a la integridad es la corrupcién”
(Paladino et. al., 2007).

En ese sentido el sistema argentino, de muy reciente expedicion,
es pionero pues, ademads de adoptar normas de buenas practicas,
parte de una variedad de instrumentos transversales e integrales
que abordan la lucha anticorrupcién desde varios frentes lo cual
constituye, a nuestro juicio, una fortaleza. Se destaca la normativi-
dad enfocada hacia la ética publica, la transparencia, la integridad
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de las empresas, reglamentar sobre los obsequios a funcionarios
publicos y el establecimiento de sanciones del orden penal para las
empresas que incurran en conductas de corrupcion. El escenario
argentino contrasta con la realidad chilena cuyos instrumentos de
lucha anticorrupcién han sido justamente criticados por no abor-
dar este flagelo desde varias 6pticas, limitandose a una produccion
normativa sin una visién integral contrariando las tendencias mun-
diales en esa materia.

La linea adoptada en Argentina en materia de responsabilidad
penal de las empresas difiere del tratamiento dado en Brasil pais en
el que, si bien se abri6 paso a la posibilidad de las personas juridicas,
las sanciones previstas son administrativas y no del orden penal, lo
cual constituye una debilidad sobre todo si se le compara con los
estandares internacionales que privilegian el ambito sancionatorio
penal que administrativo. Sin embargo, la inclusion del denominado
acuerdo de indulgencia se resalta como una herramienta eficaz de
lucha contra la corrupcion, por ello es considerada una fortaleza de
este sistema.

Del analisis comparado de estos diferentes ordenamientos ju-
ridicos se desprende que en todos ellos se han adoptado medidas
para luchar contra la corrupcion desde opticas distintas. Asi, por
ejemplo, encontramos, entre otras, medidas que buscan fortalecer
los procesos de contratacion estatal haciéndolos mas transparentes
o herramientas dirigidas a fortalecer los mecanismos penales de lu-
cha contra la corrupcién mediante la creacion de nuevas tipologias
penales. Del mismo modo, se registran avances en materia de lucha
contra el crimen organizado transnacional fruto del interés global
sobre la materia que se expresa, por ejemplo, mediante la realiza-
ci6n anual de la conferencia mundial sobre delincuencia organiza-
da transnacional o la adopcién de importantes instrumentos inter-
nacionales tales como la Convencion de Palermo también conocida
como la Convencion de Naciones Unidas sobre la delincuencia or-
ganizada transnacional. Sin embargo, no se evidencia la existencia
de herramientas juridicas especificas que combinen la lucha contra
la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional en las
empresas publicas.
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5. EL SISTEMA COLOMBIANO

5.1. Primera aproximacion

En la actualidad, y pese a las fuertes politicas de privatizaciéon a
las que se dio inicio en Colombia hacia los anos 80, las empresas pu-
blicas siguen teniendo una participacion importante en la economia
del pais. De acuerdo con cifras del Ministerio de Hacienda, en el
ano 2019, el Estado tenia participaciéon en 105 empresas cuyo valor
ascendia a 170 billones de pesos, cifra nada despreciable. Estas em-
presas pertenecen a distintos sectores de la economia, pero estan
mayormente concentradas en los sectores de transporte, hacienda,
agro y tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC)5. De ahi
que el Gobierno Nacional haya decidido adoptar medidas para forta-
lecer las empresas ya existentes y para aumentar su participacion en
sectores de su interés® disenando una estrategia para la gestiéon de
empresas y participaciones accionarias de la Nacion optimizando asi
su portafolio para generar valor econémico y social adicional (CON-
PES, 2015; 2018).

Inicialmente, el régimen juridico de las empresas industriales y
comerciales del Estado fue el del derecho publico; sin embargo, el
aumento de las actividades en las que el Estado intervenia influy6 en
la creacion de un clima de competencia en condiciéon de desequi-
librio para los empresarios lo cual alent6 la adopcion de una nor-
matividad cada vez mas nutrida por elementos propios del derecho

®  El Ministerio de Transporte que cuenta con 34 estatales, el de Hacienda 29,
el de agro 13, el de TIC 10. Por su parte, en Minas y Salud, hay 4; en Comer-
cio e Interior, 4; en Vivienda, 2; y en Trabajo y Departamento Nacional de
Planeacion cuentan con 1.

“La EGE define criterios y parametros para identificar las empresas y parti-
cipaciones accionarias de la Naciéon que son estratégicas. De la aplicacion
de estos criterios y parametros se identifican dos tipos de empresas y parti-
cipaciones. Por un lado, estan aquellas que desarrollan objetivos de politica
publica a través de las cuales el Estado busca corregir fallas y distorsiones de
mercado o participar en sectores clave para el desarrollo, la economia o la se-
guridad del pais. Por otro lado, estan aquellas que generan una rentabilidad
financiera mayor a la tasa social de descuento (TSD)2 y al costo de capital
para el Estado como inversionista” (Documento CONPES 3927, 2018: 3).
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privado. Del mismo modo, las sociedades de economia mixta (art.
9 Ley 489, 1998), que se diferencian de las empresas industriales y
comerciales del Estado en que su capital no solamente esta forma-
do por bienes publicos, sino que se constituyen bajo la forma de so-
ciedades econémicas con aportes estatales y de capital privado que
desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial, se rigen
mayoritariamente por normas de derecho privado.

Esta aplicacion de normas de derecho privado a entidades de
naturaleza publica responde no solamente a la actividad industrial
y comercial que realizan, sino también a la necesidad de dotarlas
de la versatilidad y capacidad de accion inmediata que les permita
competir en igualdad de condiciones con las entidades del sector
privado (Corte Constitucional, 2007). Del mismo modo, la adopcion
de un régimen juridico mds proximo de las normas de derecho pri-
vado pretende que se garantice “la realizaciéon de nuevos valores que
deben guiar la accion publica en el ambito econémico. La libertad
economica, la rentabilidad de las inversiones, la eficacia, la eficiencia
y la innovacién son ahora los referentes orientadores de las politicas
publicas en esa materia” (Sanclemente, 2019).

Tratandose de empresas estatales cuya actividad es la prestacion de
servicios publicos, la Constitucion de 1991 estableci6é que estarian do-
tadas tanto de naturaleza juridica como de régimen juridico especial
(Ley 142 de 1992). Ello con miras a materializar la finalidad social pro-
pia de los servicios publicos. De otra parte, la Ley 100 de 1993, cre6 la
figura de empresas sociales del Estado cuya funcion es la de prestacion
de forma directa de servicios de salud. De modo que, independiente-
mente de que el Estado asuma directamente o que participe con los
particulares en la prestacion de servicios publicos, las entidades que
son creadas para esos efectos tendran un caracter y un régimen juridi-
co especial. Lo mismo ocurre cuando quiera que sean los particulares
los que asumen la prestacion de los servicios publicos. Por lo tanto,
sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea la pres-
tacion de servicios publicos antes que sociedades de economia mixta,
sociedades entre entidades publicas o sociedades de cardcter privado,
son entidades de naturaleza especial denominadas empresas de servi-
cios publicos (Corte Constitucional, 2007).
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Independientemente de que se trate de empresas industriales y
comerciales del Estado, de sociedades de economia mixta, de empre-
sas de servicios publicos o de empresas sociales del Estado, lo cierto
es que, al ser entidades que forman parte del sector descentralizado
estan sujetas a un régimen juridico particular, en el que, ademas de
otros controles’, la tutela gubernamental es directa. Su direccion esta
a cargo de una junta directiva, de un gerente o presidente, nombra-
do por el presidente de la Republica y cuyo cargo corresponde a los
de libre nombramiento y remocién. Este, a su vez, funge como repre-
sentante legal de la respectiva entidad (Gémez, 2017).

El mencionado control de tutela se manifiesta, ademas de la no-
minacion de sus directivos, asegurando la presencia de representan-
tes de la Nacion en las juntas directivas, asi como en las asambleas de
accionistas, en la orientacion de sus decisiones. Del mismo modo, las
empresas publicas deben cenirse a la ley que las cre6 o autorizo, asi
como a las normas que se establezcan en sus estatutos internos. Valga
la pena senalar que, si bien las empresas publicas cuentan con ciertos
privilegios y prerrogativas propias de las entidades territoriales, éstas
no podran hacer uso de aquellas que impliquen un detrimento o
menoscabo de los principios de igualdad y libre competencia frente
a las empresas privadas (art. 87. Ley 489, 1998).

Recordemos también que la descentralizacién implica la vincu-
lacion del ente descentralizado funcionalmente o por servicios a un
Ministerio o a un Departamento Administrativo, el cual ejerce con-
trol de tutela mediante la participacion del respectivo jefe de sector
en las asambleas de la junta directiva, las cuales, ademas, preside.

Art. 41 de la Ley 489 de 1998: Orientacion y control. “La orientacién, con-
trol y evaluacion general de las actividades de los organismos y entidades
administrativas corresponde al Presidente de la Republica y en su respec-
tivo nivel, a los ministros, los directores de departamento administrativo,
los superintendentes, los gobernadores, los alcaldes y los representantes
legales de las entidades descentralizadas y sociedades de economia mix-
ta de cualquier nivel administrativo. En el orden nacional, los ministros y
directores de departamento administrativo orientan y coordinan el cum-
plimiento de las funciones a cargo de las superintendencias, las entidades
descentralizadas y las sociedades de economia mixta que les estén adscritas
o vinculadas o integren el Sector Administrativo correspondiente”.
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De modo que, la descentralizacién funcional o por servicios siempre
ha tenido como presupuesto, en palabras de la Corte Constitucional
(2000), una relacion que implica un poder de supervisiéon y orienta-
cion que se ejerce con miras a asegurar la armonia de las decisiones
de los 6rganos de las entidades descentralizadas con las politicas ge-
nerales adoptadas por el sector.

Ademas del control de tutela, las entidades descentralizadas es-
tan sujetas a un control fiscal en cabeza de la Contraloria General
de la Republica (art. 267, Constitucién Politica, 1991), que incluye
un control financiero, de gestién y de resultados. También cuentan,
tratandose de entidades del orden nacional, con un control politico,
que ejerce directamente el Congreso de la Republica (art. 150 nam.
7, Constitucion Politica, 1991). Dentro de la misma linea de control,
la Constitucion Politica también prevé que para la integracion de sus
6rganos directivos se aplica el régimen de inhabilidades establecido
en los arts. 180-3, 292 y 323, y, finalmente, en materia presupuestal y
contable, las entidades descentralizadas estan sujetas a las reglas de
la ley organica del presupuesto y a las reglas de contabilidad oficial.

Del mismo modo, para garantizar la coherencia de las politicas fis-
cal y macroeconémica definidas por el Gobierno Nacional Central,
las entidades del sector descentralizado deben cumplir con las direc-
trices que en materia presupuestal, administrativa y financiera defi-
nan el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES),
el Consejo Superior de Politica Fiscal (CONFIS), el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y el Departamento Nacional de Planea-
cién. En materia contractual, los contratos que celebren se sujetan a
las disposiciones del estatuto general de contrataciéon de las entida-
des estatales, con excepcion de aquellos que celebran las empresas
que se encuentran en competencia con el sector privado nacional o
internacional o desarrollen su actividad en mercados monopolisticos
o mercados regulados®.

8 Ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007 y Decreto 7341 de 2012. El articulo 93 de
la Ley 1474 de 2011 establece el régimen contractual de las Empresas In-
dustriales y Comerciales del Estado: ARTICULO 93. Modifiquese el articulo
14 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedard asi: Las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Es-
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Tratandose del mencionado control de tutela, debe tenerse pre-
sente que este mecanismo, que asegura un control directo por parte
del Gobierno Nacional en las empresas publicas, fue concebido en
un momento histérico en el cual el Estado no fungia como accio-
nista. Ademas de ello, el control de tutela es una figura propia del
derecho administrativo y, si tenemos en cuenta que la tendencia ha
sido hacia la adopciéon de normas propias del derecho privado para
gestionar las empresas publicas, surge la pregunta de si la perma-
nencia de ese control de tutela responde simplemente a un arraigo
a las herramientas clasicas de control en contravia de las tendencias
internacionales o si se conserva por su eficacia probada.

La experiencia mostraria, como suele suceder entre nosotros, que
antes que replantear una herramienta cldsica, preferimos conjugar
los modelos tradicionales con los novedosos. Asi, en nuestro contex-
to, si bien el control de tutela se ha mantenido a través del tiempo,
ello no ha generado choques a la luz de la aplicacion preferente de
normas de derecho privado aun cuando es innegable que la presen-
cia de un representante de la Nacion si puede traer consigo presio-
nes de indole politico no deseables en la adopcion de las decisiones
por parte de la junta directiva.

Este conjunto de previsiones especiales que vienen de ser presen-
tadas de manera general fue concebido para dar cumplimiento a un
objetivo dual. De una parte, asegurar el adecuado cumplimiento de
sus fines misionales y, de otra parte, buscar que su actividad esté acor-
de con las politicas generales establecidas por el Gobierno Nacional.

tado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales
y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacién mayoritaria del
Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estardn sometidas al Esta-
tuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion
de aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el
sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regula-
dos, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades econémicas y comerciales, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 13 de la presente ley [...]”. De modo que, cuando se
trate de contratos que recaigan sobre su objeto social, el régimen aplicable
sera el del derecho privado (civil o comercial) y las reglas aplicables seran
las del manual de contratacion de cada entidad.
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Sin embargo, la adecuada gestion de las empresas ptiblicas va mas alla
de los dos objetivos anteriormente planteados puesto que, al contar
con recursos publicos para el desarrollo de sus actividades, éstas es-
tan obligadas a asegurar su adecuada optimizacién en aplicacion de
los principios de eficacia y de eficiencia administrativa que se aplican
al conjunto de las entidades que forman parte de la administracion.

Del mismo modo, dado que de la adecuada gestion de las empre-
sas publicas depende no solamente la optimizaciéon de los recursos
publicos y Ia confianza de los competidores, inversionistas y ciudada-
nos, sino, ademas, que los hasta ahora, altos indices de corrupcion
asociados a su operacion den paso a escenarios mds confiables y, por
ende, mas competitivos, ha sido necesario revaluar la pertinencia
pero sobre todo la adecuacion del marco normativo existente frente
a la persistencia de las practicas de corrupciéon que han sido detec-
tadas en el tiempo al interior de las empresas publicas en Colombia.

En un reciente comunicado de prensa, Transparencia por Colom-
bia (2020) informé que con 37 puntos sobre 100, nuestro pais se ubica
en el puesto 96 entre 180 paises evaluados en el indice de percepcion
de corrupcion de transparencia internacional® destacando, ademas,
que la percepcién de corrupcién en el sector publico sigue siendo ge-
neralizada. Del mismo modo, el indice de percepcion de la corrup-
cién obtenido en 2019 mostré que una cantidad importante de paises,
dentro de los cuales se ubica Colombia, han hecho poco o ningun
progreso en la lucha contra la corrupcién. Estas cifras invitan a una
reflexion acerca de las causas que han hecho de las empresas publicas
en Colombia un terreno fértil para este tipo de conductas punibles.

En Colombia, la corrupcién ha penetrado todas las esferas de ac-
tividad y en particular el escenario en el que hay dineros publicos
involucrados. El aumento de la corrupcién en las empresas publi-

Colombia obtuvo esta calificacién a partir de datos proporcionados por
ocho fuentes que miden los niveles percibidos de corrupcion en el sec-
tor publico, segtin la opinién de analistas, académicos e inversionistas in-
ternacionales y nacionales, en aspectos como la existencia de sobornos en
tramites de negocios, la desviacion de recursos publicos en el ejecutivo, la
sancion efectiva a casos de corrupcion, la corrupcion politica, el abuso del
poder en sector judicial, policia y militares, entre otros aspectos.
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cas colombianas se atribuye, en buena parte a la gran cantidad de
normatividad existente en esa materia y a la diversidad de sus fuen-
tes, leyes, reglamentos, directivas, etc. Ello contribuye a que el mar-
co normativo anticorrupciéon sea percibido como rigido y disperso
(CONPES, 2015) lo cual dificulta ain mds su implementacion y efi-
cacia generando un terreno fértil para la corrupcion.

A ello se suma, que las herramientas normativas a las que se ha acu-
dido tradicionalmente para luchar contra este flagelo estan basadas
fundamentalmente en sanciones penales, fiscales y disciplinarias las
cuales, al ser confrontadas con las cifras, demuestran su ineficacia para
frenar por si solas, las practicas corruptas en el territorio nacional.

Tratindose de las empresas publicas, pese a la existencia de los
ya mencionados controles por parte del Gobierno Nacional, las pér-
didas relacionadas con practicas tales como sobornos, extorsiones,
malversacion de fondos, fraude, trafico de influencias, conflictos de
interés, nepotismo, colusién y uso de informacion privilegiada para
la toma de decisiones econémicas o sociales privadas, alcanza cifras
insostenibles. A ello se suma el alto indice de impunidad que incenti-
va estas practicas. Asi, por ejemplo, un estudio de Fedesarrollo y De-
justicia (Newman & Angel, 2017) indica que en lo que respecta a los
gerentes de las empresas publicas, del total de las sanciones discipli-
narias a ellos impuestas (95), apenas el 25% (73) corresponde a algu-
na de las faltas disciplinarias relacionadas con formas de corrupcion.

El impacto generado por esta situacion excede los limites de la ac-
tividad empresarial afectando el desarrollo econémico del pais y sus
indices de competitividad pues al permear los mercados, la corrupcion
termina convirtiéndose en un factor que desestimula la inversion. Asi,
por ejemplo, segun las investigaciones del Fondo Monetario Interna-
cional, la inversion en los paises corruptos es casi un 5% menor que
en los paises relativamente exentos de corrupcion (Castro, 2017). Ello,
sumado a que la corrupcién al interior de las empresas publicas contri-
buye a incrementar la ya deteriorada confianza de los ciudadanos en
el Estado y en general, en las instituciones publicas'®, ha favorecido la

10 “La pérdida de legitimidad de las instituciones causada por la corrupcién

conduce a un distanciamiento de los individuos de la estructura institucio-
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adopcion de medidas adicionales en el escenario nacional, buscando
limitar las practicas corruptas en todos los ambitos dentro de los cuales
forma parte la gestion de las empresas publicas.

De modo que, solo a titulo enunciativo, no exhaustivo, se han
expedido las siguientes normas en los ultimos anos:

1. La Ley 1474 de 2011 o estatuto anticorrupcién, modificada par-
cialmente por la Ley 2195 de 2022;

2. El Decreto 4632 de 2011 por medio del cual se reglamenta par-
cialmente la Ley 1474 de 2011 en lo que se refiere a la Comision Na-
cional para la moralizacién y la Comisiéon Nacional Ciudadana para
la lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones;

3. La Ley 1712 de 2014 por medio de la cual se crea la Ley de
transparencia y del derecho de acceso a la informacién publica na-
cional;

4. La Directiva Presidencial 01 del 18 de febrero de 2015 sobre
reporte a la secretaria de transparencia de la Presidencia de la Repu-
blica de posibles actos de corrupcion o irregularidades;

5. El Decreto 124 de 2016, por el cual se sustituye el Titulo 4 de la
Parte 1 del Libro 2 del Decreto 1081 de 2015, relativo al “Plan Anti-

corrupcion y de Atencion al Ciudadano”;

6. La Ley 1778 de 2016 por la cual se dictan normas sobre la res-
ponsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupciéon trans-
nacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra
la corrupcién;y

7. La Ley 2195 de 2022.

nal formal. Esto conlleva a la prevalencia y persistencia en el tiempo de ins-
tituciones (definidas como las reglas del juego que definen las interaccio-
nes humanas —North, 1991—) informales asociadas con la ilegalidad (mas
alla de la corrupcion) en los distintos ambitos de la sociedad, asi como a la
pérdida de gobernabilidad (Alvarez & Villa, 2018). La pérdida de confianza
en las instituciones puede generar resignacion frente al fenémeno mismo
de la corrupcion. La percepcion de la corrupcion como algo cotidiano y
omnipresente desincentiva su denuncia y su sancién social, promoviendo
un circulo vicioso” (Villar & Alvarez, 2018).
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Dentro de este conjunto de medidas, vale la pena resaltar la Ley
1474 de 2011 a través de la cual se adopt6 el estatuto anticorrupcion
y la Ley 2195 del 18 de enero de 2022 mediante la cual se adoptaron
medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la co-
rrupcion y otras disposiciones. A través de la primera, se establecieron
medidas administrativas, disciplinarias, fiscales y penales adicionales a
las ya existentes. Del mismo modo, esta ley permiti6 la creacion del ob-
servatorio anticorrupcion con la participacion de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion y la Secretaria de Transparencia de la Presidencia
de la Republica. El objetivo del observatorio era integrar los sistemas
de informacion de las entidades que tienen a su cargo actividades re-
lacionadas con la prevencion y sancion de actos asociados a la corrup-
cién con miras a obtener y procesar la informacién sobre sanciones
penales, disciplinarias, fiscales, y el resultado del indice de gobierno
abierto!!, indicador que mide el cumplimiento de normas estratégicas
anticorrupcion. Mediante la segunda, entre otras medidas, se fortale-
ci6 la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrup-
cion estableciéndose sanciones mas gravosas. Vale la pena destacar que
en ambas leyes se adoptaron medidas contra el soborno trasnacional
a titulo de falta administrativa, por ende, es la superintendencia de so-
ciedades a quien le corresponde adelantar la actuacién administrativa
correspondiente. Sin embargo, al permanecer vigente la leyl778 de
2016, para esta conducta también se establecen sanciones penales'?.

El indice se construye a partir del cruce de informacién entre las siguientes
categorias —organizacion de la informacion, exposicion de la informacion y
dialogo de la informacién— con los siguientes indicadores —control inter-
no, gestion documental, visibilidad de la contratacién, competencias basicas
territoriales, sistemas de gestion administrativa y financiera, gobierno electré-
nico, transparencia, atencion al ciudadano y rendiciéon de cuentas—.

Art. 30. Soborno transnacional. El art. 433 del Cédigo Penal quedara asi:
“El que dé, prometa u ofrezca a un servidor publico extranjero, en prove-
cho de este o de un tercero, directa o indirectamente, sumas de dinero,
cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio o utilidad a cambio
de que este realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con el ejer-
cicio de sus funciones y en relacion con un negocio o transacciéon interna-
cional, incurrird en prisién de nueve (9) a quince (15) anos, inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y
multa de seiscientos cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes”.
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Lo previsto en la ley 2195, para las personas juridicas se extiende a las
empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades en las que
el Estado tenga participacion, asi como a las sociedades de economia
mixta.

Del mismo modo, la Ley 2195 de 2022, estableci6 la obligacion
de adoptar programas de transparencia y ética en cada entidad del
orden nacional, departamental y municipal, sin importar su régimen
de contratacion, con el fin de promover la cultura de la legalidad, e
identificar, medir, controlar y monitorear constantemente el riesgo
de corrupcion en el desarrollo de su misionalidad. Llama la atencion
el hecho de que dicho programa debe incluir medidas de preven-
cion, gestion y administracion de riesgos de lavado de activos, finan-
ciacion de terrorismo y proliferaciéon de armas, conductas propias de
los delitos transnacionales. Sin embargo, dado que la norma es muy
reciente y a que ella misma establece que estos programas deberan
ser implementados durante el ano siguiente a su expedicion, aun es
prematuro hacer una evaluacion sobre ellos.

De otra parte, las mediciones mds recientes que corresponden al
periodo entre 2008 y 2016, indican que, de 3.902 sanciones pena-
les vinculadas a delitos asociados con corrupcion, el 87.1% esta re-
lacionado con delitos contra la administraciéon publica, seguido por
11.2% que corresponde a delitos contra el orden econémico y social
y un restante 1.7% a delitos contra los mecanismos de participacion
ciudadana.

En cuanto a las sanciones disciplinarias, de un total de 22.962
sanciones se establecié que 48.5% fueron graves, 38.7% gravisimas y
12.4% leves. Las sanciones disciplinarias clasificadas como tipo grave
y gravisimas tuvieron una tendencia creciente en el periodo 2013 al
2017. En cuanto a la calidad del sancionado se observé que el 62% de
ellas fueron cometidas por servidores publicos, seguidos por miem-
bros de la fuerza publica con un 38% y, como dato que llama podero-
samente la atencion se subraya que en el caso de los representantes
legales hubo 0% de sancionados.

Finalmente, en materia de sanciones fiscales el 64% de ellas se ori-
ginaron en procesos auditores (2.528 sanciones), seguido por 18%
de denuncias ciudadanas (718 sanciones) y un 14% por indagacio-
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nes preliminares (569 sanciones). En estas tres categorias de origen
se reune el 96% de las sanciones fiscales. El restante 4% se origina
por otros mecanismos como revision de cuentas, por oficio y control
excepcional.

Asf las cosas, si bien se evidencian esfuerzos por parte del Gobier-
no Nacional por implementar medidas para influenciar de mane-
ra positiva los indices de corrupciéon, no debe perderse de vista el
hecho de que un fenémeno tan amplio y complejo requiere de la
implementacion de una estrategia integral que vaya mas alla de las
sanciones penales, disciplinarias y fiscales que por si solas no tienen
el poder disuasivo suficiente frente a la comision de conductas san-
cionables relacionadas con actos de corrupcion. Transparencia por
Colombia (2018) se ha pronunciado en ese sentido senalando que
una estrategia integral debe incluir tres ambitos de accion propios de
la Iucha contra la corrupcion: (a) las condiciones para la garantia del
acceso a la informacion publica y el fortalecimiento de las entidades
publicas; (b) las medidas para promover el cambio social por medio
de la educacion; y (c) las medidas especificas de lucha contra la co-
rrupcion en la institucionalidad.

En cuanto a la estrategia integral en la lucha contra la corrupcion,
la ley 2195 de 2022 incluye un capitulo que se denomina pedagogia
para la promocién de la participaciéon ciudadana para la transparen-
ciay lucha contrala corrupcion en el cual se insta a los establecimien-
tos educativos de educacioén preescolar, bdsica y media a fomentar
en sus proyectos educativos institucionales la inclusion de estrategias
que busquen el fomento de la participaciéon ciudadana para asegu-
rar la transparencia, la buena gestiéon publica y el buen uso de los
recursos. Del mismo modo, tratandose de las instituciones de edu-
cacion superior deberan integrarse las mismas estrategias teniendo
en cuenta por supuesto, el principio constitucional de la autonomia
universitaria.

Estos ambitos nos ponen frente a un nuevo abordaje del fen6me-
no en el que ademas de las sanciones tradicionales, se impulsa desde
el ambito escolar en todos sus niveles a la formacién de futuros ciu-
dadanos y servidores publicos comprometidos con la ética y con la
lucha anticorrupcion, asi como el desarrollo de buenas practicas en
la gobernanza de las empresas publicas.
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El gobierno corporativo, conocido también como compliance, es
un término que se ha venido usando tanto en el mundo de la gestion
de los negocios como en el del derecho. Este se origina en el sistema
financiero americano, pero en la actualidad se utiliza practicamente
en la totalidad de las industrias y de los sectores econémicos, inclu-
yendo el ambito de las entidades publicas. El gobierno corporativo
se define como el conjunto de medidas dirigidas a garantizar un
comportamiento ético y juridicamente respetuoso de una empresa
por parte de todos sus 6rganos ejecutivos y de todos sus empleados.
Ello implica el respeto de las disposiciones legales y reglamentarias
que condicionan la actividad de la empresa, es decir, el respeto por
las prohibiciones tanto legales como internas. Hasta aqui, el lector
podria encontrar que este concepto no aporta nada novedoso, sobre
todo tratandose de las empresas publicas que estan sujetas, dada su
naturaleza, al cumplimiento del principio de legalidad que implica
justamente el respeto por las leyes y los reglamentos. Sin embargo,
en lo que el concepto pretende innovar, es en el compromiso volun-
tario frente a los valores propios y el desarrollo de buenas practicas
mediante las cuales la empresa impone reglas éticas estrictas tanto
para el comportamiento interno como externo de quienes forman
parte de la organizacion.

En su sentido mas amplio:

[...] el gobierno corporativo consiste en mantener el equilibrio entre
los objetivos econémicos y los sociales y entre los objetivos individua-
les y los comunitarios. El marco de gobierno se establece con el fin de
promover el uso eficiente de los recursos y, en igual medida, exigir que
se rindan cuentas por la administracién de esos recursos. Su propésito
es lograr el mayor grado de coordinacién posible entre los intereses de
los individuos, las empresas y la sociedad. El incentivo que tienen las
empresas, sus propietarios y administradores para adoptar las normas
de gestion aceptadas a nivel internacional es que ellas los ayudaran a
alcanzar sus metas y a atraer inversiones. En el caso de los Estados, el
incentivo es que esas normas fortalecerdn sus economias y fomentaran
la probidad de las empresas [...] (Cadbury, 2003).

Siguiendo estos lineamientos, Colombia adopt6 en 2015 la politi-
ca general de propiedad de empresas del Estado del orden nacional
(CONPES, 2015). EI eje central con el que dicha politica fue dise-
nada fue avanzar hacia un modelo de gobierno corporativo estatal
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estructurado, claro y eficiente. Para ello, se propuso la creaciéon de
una unica entidad nacional que fungiera como propietaria a través
de la cual se materializaria la rendicion de cuentas por parte de las
juntas directivas de las empresas manteniendo la autonomia de estas
altimas como mdaximo o6rgano decisorio de dichas empresas.

Del mismo modo, y persiguiendo como finalidad el fortalecimien-
to del Gobierno Nacional en su calidad de propietario se decidio
crear una direccion en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
que desarrolla las funciones de propiedad unicamente sobre las em-
presas del portafolio de dicho ministerio, como experiencia piloto.
También se decidi6 que, en 2019, una vez se hubiese agotado la fase
piloto, se crearia una entidad nacional de empresas que ejerceria la
funcion de propietario para la totalidad de las empresas estatales.

Adicionalmente, se senal6 la necesidad de desarrollar una politi-
ca general de activos, de establecer mandatos claros a las empresas,
de implementar procesos mas estructurados para la identificaciéon y
evaluacion de candidatos a ser representantes de Gobierno Nacio-
nal en las juntas directivas mediante, entre otras, la adopcién de un
sistema de monitoreo y evaluacion del desempeno de sus empresas
mas robustas. Esta politica fue complementada tiempo después con
la adopcion en 2018 de la estrategia de gestion del portafolio de las
empresas y participaciones accionarias de la nacion.

De este conjunto de medidas se desprende que, en su intencién
de avanzar hacia la implementacién de un gobierno corporativo en
las empresas publicas, el Gobierno Nacional privilegié en el diseno
de su politica herramientas dirigidas a fortalecer la transparencia, la
rendicién de cuentas y el mejoramiento en las calidades de los direc-
tivos. Estas medidas son concordantes con los principios de gobierno
corporativo elaborados por el G20 y la OCDE y sus directrices se han
convertido en un marco internacional de referencia para que los dis-
tintos gobiernos alcancen sus objetivos de eficiencia econémica, esta-
bilidad financiera y un crecimiento econémico sostenible al tiempo

El Grupo de los Veinte (G20) es el principal foro de coordinacién de po-
liticas macroecondémicas entre las veinte economias mads importantes del
mundo, que incluye las perspectivas tanto de paises desarrollados, como de
economias emergentes.
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que refuerzan las herramientas clasicas de lucha contra la corrupcion,
dentro de las cuales se destaca el fortalecimiento de un régimen juridi-
co favorable a la implementacion del gobierno corporativo.

5.2. Un régimen juridico que materialice el gobierno corporativo: ha-
cia la integridad de las empresas piblicas en Colombia

Como ya se menciono, una vez conocidas las directrices de la
OCDE el gobierno colombiano elabor6 un diagnoéstico sobre la ges-
tion de las empresas publicas. Dicho diagnoéstico arroj6 que el Estado
Colombiano debia enfrentar grandes retos en el ejercicio de su rol
como propietario.

De manera general, se detectaron las siguientes falencias: (a) el
portafolio de las empresas estatales del orden nacional no era ido6-
neo; (b) el mandato del Estado para algunas empresas no era lo sufi-
cientemente explicito; (c) los procesos de nominaciéon de miembros
de las juntas directivas no tenian el nivel de formalidad y estructu-
ra deseable; (d) el monitoreo de las empresas no permitia evaluar
detalladamente el desempeno de las empresas; (e) las funciones de
propiedad estaban dispersas en diversas entidades del Estado; y (f) la
existencia de disfunciones en algunas practicas de las juntas directi-
vas y falencias normativas que afectaban la competitividad de las em-
presas del Estado. Una vez cotejado el diagnéstico con las directrices
se hizo evidente que éstas estan dirigidas, en buena parte, a dar res-
puestas a esas mismas dificultades. Por ello, se adoptaron varias me-
didas en sintonia con dichas directrices. Dentro de ellas se destacan
un paquete de medidas que buscan fortalecer a las juntas directivas.
Ademas de las ya mencionadas medidas en torno a la creaciéon de
una entidad nacional tnica dirigida a asumir el rol de propietaria'*
—Ila Direccion General de Participaciones del Ministerio de Hacien-
da'>—ylavinculacién de procesos de rendicion de cuentas, asi como

Entre otros objetivos, la creacion de esta entidad permite separar el rol de
propietario de los roles de politica publica y de regulacién sectorial, mini-
mizando asi conflictos de interés entre los diferentes roles estatales.

“La Direccion general de participaciones estatales del Ministerio de Ha-
cienda no reemplaz6 a los ministerios que ejercen tutela sobre esas empre-
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el desarrollo de una politica general de activos, el establecimiento
de mandatos claros a las empresas'® y la adopcion de un sistema de
monitoreo y evaluacion de las empresas mas importantes, se tomaron
otras, tendientes, de una parte, a facilitar el desarrollo de las funcio-
nes de las juntas directivas, y de otra parte, a simplificar el arsenal
normativo que acompana la gestion de las empresas estatales.

Asi las cosas, luego de establecerse que, en un buen nimero de
casos, las juntas directivas de las empresas publicas colombianas cum-
plen un rol de coadministracion y no de 6rgano estratégico, se hizo
necesario fortalecer su autoridad frente al gerente de la empresa
para direccionar y supervisar las actividades de este ultimo. Ello, por
cuanto, como se senal6 anteriormente, la Ley 489 de 1998, establecio
que el gerente de las empresas industriales y comerciales del Estado
y de las sociedades de economia mixta, es un agente de libre nom-
bramiento y remocion del Presidente. Por delegacion del Presidente,
esta facultad termina siendo ejercida por el ministro del sector al que
pertenece la empresa. Como consecuencia, la junta directiva es mar-
ginada de las decisiones de nombramiento y remocion de gerente.

Para ello, se plane6 la implementacion de procesos estructurados
y transparentes de identificacién, evaluaciéon y recomendaciéon de
candidatos para la nominacion de miembros de las juntas directivas,
al tiempo que se planted estructurar unos mecanismos de evaluaciéon
sistematica del cumplimiento de los mandatos de los miembros de la

sas, pero cuenta con facultades para proponer una orientacion estratégica
de las empresas estatales. De manera que, si bien la facultad de orientaciéon
subsiste en los ministerios que actian como cabeza del sector administrati-
vo respectivo, ella debe ser ejercida atendiendo los criterios que se definan
en la nueva instancia” (Sanclemente-Arciniegas, 2019: 262).

Asi, por ejemplo, se establecié que, si los intereses del Estado en una de sus
empresas son unicamente de rentabilidad comercial, esto debe quedar cla-
ro en su declaracion de objetivos. De igual forma cuando sus objetivos sean
netamente de desarrollo de objetivos de politica publica. En los casos don-
de el Gobierno Nacional establezca a una de sus empresas objetivos tanto
comerciales como de politica publica, buscara establecer un balance entre
ambos objetivos de tal manera que le permita a sus empresas lograr una
sostenibilidad econémica a largo plazo. Asimismo, la empresa debe tener
claridad sobre la priorizacién que debe hacer entre sus distintos objetivos.
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junta directiva adoptando criterios para hacer que la remuneracion
de sus miembros fuera competitiva. Del mismo modo, se adoptaron
medidas tendientes a descontinuar la presencia directa de los minis-
tros en las juntas directivas de las sociedades con participacion estatal
con miras a aligerar la presion politica en la toma de decisiones.

Sin embargo, estas medidas para ser eficaces en su conjunto re-
quieren la adopcion de otras tendientes a flexibilizar el marco nor-
mativo en el que las empresas estatales desarrollan sus funciones.

El marco normativo que se ha aplicado tradicionalmente a las
empresas estatales en Colombia se percibe como complejo y se le
atribuye el menoscabar su capacidad para competir en igualdad de
condiciones con empresas privadas. Este es calificado también como
limitante lo cual se ejemplifica en el hecho de que las empresas esta-
tales que desarrollan actividades no financieras necesitan aprobacién
del CONFIS para su presupuesto, pero la normatividad exigia que
dichos presupuestos debian elaborarse siguiendo los lineamientos de
los establecimientos publicos no adaptados a las necesidades de las
empresas que tienen propositos industriales y comerciales. La misma
autorizacion se requeria cuando estas empresas contraian obligacio-
nes que afectaban el presupuesto de vigencias futuras lo cual incluia
la ejecucion de cualquier inversiéon o proyecto de mediano y largo
plazo, ello, como es natural limita la dindmica del desarrollo de la
actividad empresarial.

Lo mismo ocurria con las dificultades que enfrentaban las em-
presas estatales frente a los cambios en su planta de personal pues el
tramite era engorroso. En efecto, cualquier cambio en la planta de
personal implicaba adelantar un proceso que incluia la certificaciéon
de viabilidad presupuestal expedido por la Direcciéon Nacional del
Presupuesto Nacional, la aprobacién del Departamento Administra-
tivo de la Funcion Publica, el concepto positivo de la secretaria gene-
ral del ministerio al cual esta vinculada la empresa, la firma del mi-
nistro correspondiente y la firma del Presidente de la Republica. Ese
procedimiento tardaba en promedio tres meses. Por otro lado, las
empresas con participacion estatal superior al 50% debian solicitar
la aprobacién de la Direcciéon Nacional de Crédito Publico y Tesoro
Nacional (DGPTN) para celebrar la mayoria de sus operaciones de
crédito. Cuando dichas operaciones tenian por objeto realizar gas-
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tos de inversion, el proceso de aprobacién también debia incluir al
visto bueno del Departamento Nacional de Planeacion. Estos proce-
dimientos minaban la autonomia de las juntas directivas para deter-
minar y ajustar su presupuesto y reestructurar su planta de personal,
realizar inversiones, elc.

Asf las cosas, se han venido planteando progresivamente ajustes a
las normas aplicables a las empresas del Estado buscando un traslado
a la junta directiva de la ejecucion de las funciones como mdaximo
organo de direccion de la empresa, para garantizar de este modo, la
distribucién y ejecucion eficiente de recursos, a través de procesos
estrictos de analisis y aprobaciones, tal como ocurre en el sector pri-
vado. Un analisis detallado de la normatividad desarrollada a partir
del planteamiento de la politica se impone y sera objeto de trabajos
posteriores.

El conjunto de medidas que se acaban de presentar, esto es, las
referidas a la implementacion y consolidacién del gobierno corpora-
tivo en las empresas publicas, las que buscan luchar contra la corrup-
cion, las que buscan fortalecer el control estatal sobre las empresas
de su propiedad y las que buscan aumentar de manera considera-
ble las competencias de las juntas directivas de las empresas publicas
para dotarlas de mayor autonomia, si bien han permitido conseguir
algunos de los objetivos propuestos, resultan insuficientes frente a la
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional en las em-
presas publicas; materia en la que no se registran iniciativas legislati-
vas especificas.

En efecto, las acciones estatales en la lucha contra el crimen or-
ganizado transnacional en Colombia concentran sus esfuerzos en las
disidencias de las FARC, el ELN, y las BACRIM como actores prin-
cipales de los mercados transnacionales ilegales. Asi las cosas, en el
proceso de construccion de la estrategia contra la delincuencia orga-
nizada en la que particip6é activamente la Comisién de Revision Es-
tratégica e Innovacion (CREI), se concentr6 exclusivamente en estos
actores (Torrijos & Balaguera, 2017). Del mismo modo, y de manera
mas reciente, el Plan Nacional de Politica Criminal 2021-2025, ela-
borado por el Consejo Superior de Politica Criminal, concentra su
accion en el terrorismo y por tanto como actores dinamizadores de
esas conductas criminales identifica a los anteriormente citados y los
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categoriza como Grupos Delictivos Organizados (GDO) o como Gru-
pos Armados Organizados (GAO).

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

Sin lugar a duda la corrupcién en todas sus manifestaciones lo-
cales y transnacionales encuentra en el debilitamiento estatal el te-
rreno propicio para su consolidacion. Es por ello que toda medida
anticorrupcion debe estar acompanada del propésito conexo de for-
talecer la institucionalidad, punto de partida de la materializacion
de dichas medidas, ello, independientemente de la region en la cual
van a ser implementadas. Sin embargo, aun cuando en las recomen-
daciones generales para América Latina encuentran su aplicabilidad
practica para el caso colombiano, abordaremos inicialmente lo que
consideramos podria fortalecer la lucha anticorrupcién en América
Latina, para luego hacer unas observaciones mas detalladas frente al
caso colombiano.

6.1. Recomendaciones para América Latina

Iniciaremos recordando que la adopcion y eficacia de las medi-
das contra la corrupcion en el ejercicio de actividades empresaria-
les estatales depende no solo de la aplicaciéon de un sistema efectivo
de sanciones penales, disciplinarias y fiscales, sino, ademas, de que
se integren buenas practicas de gobierno corporativo en su gestion.
Ello por cuanto su creacion es el fruto del trabajo de observacion
reflexiva por parte de organizaciones internacionales, consultores y
empresarios, quienes basandose en experiencias reales de gobierno
tanto de empresas publicas como privadas alrededor del mundo han
identificado tendencias y practicas exitosas para asegurar transparen-
ciay eficacia en el desarrollo de sus propositos empresariales.

Dado que, en nuestro sentir, el punto de partida de una politica
de lucha contra la corrupcion lo constituye la transparencia, todas
aquellas herramientas que permitan su materializacion tales como
la rendicion de cuentas o la evaluacion permanente y continua, la
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implementacion de los presupuestos por resultados, los contratos de
gestion por desempeno entre el gobierno y las empresas publicas
entre otras, estan llamadas a incidir significativamente en las, hasta
ahora, impactantes cifras que dan cuenta de la corrupcion en el seno
de las empresas estatales latinoamericanas. Por ello se recomienda la
creacion de un espacio de informacion en el que se hagan publicos
los resultados consolidados de la gestion de las empresas publicas, de
preferencia de manera sectorizada.

Del mismo modo, se recomienda a los gobiernos latinoamerica-
nos no caer en una produccion normativa ni excesiva ni inflexible lo
cual resulta contraproducente. En efecto, un marco juridico que por
excesivo se torna desconocido y por tanto inaplicable es incapaz de
dar cumplimiento a los objetivos para los cuales fue concebido. La
inflexibilidad, por su parte, puede ser detonante de conductas de co-
rrupcion en tanto que, frente a, por ejemplo, limitadas posibilidades
de financiamiento pueden incentivar el optar por mecanismos por
fuera de la legalidad. Asi, lo deseable seria que el marco juridico que
acompana la gestion de las empresas publicas les permita participar
en el mercado de capitales para obtener financiamiento. A ello se
suma que, idealmente, las empresas publicas deben someterse a los
mismos estandares de contabilidad y de auditoria que las empresas
listadas en bolsa.

Del mismo modo, la politica de propiedad del Estado debe con-
templar ademas de mecanismos de eleccion de directores basados en
su capacidad técnicay alejada de toda influencia politica, un organis-
mo que ejerza los derechos de propiedad del Estado, que, como se
desprende del contenido de este capitulo puede darse de dos formas
de acuerdo con las tendencias internacionales. Esta puede ejercerse
bien sea a través de una entidad centralizada o a través de la creacion
de una entidad coordinadora. Independientemente de la via que se
prefiera, el punto central es que dicha entidad debe ser responsa-
ble ante el parlamento y debe presentar periédicamente informes
de desempeno. Tratandose del control financiero en particular, debe
privilegiarse el control periédico.

Es igualmente recomendable que las politicas de propiedad inclu-
yan buenas practicas para la gestion de empresas publicas. Ademas
de los instrumentos internacionales y locales tanto de lucha antico-
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rrupcion como de gobierno corporativo, es deseable que los 6rganos
directivos cuenten también con cédigos éticos en cuya elaboracion
participen diversidad de actores. Teniendo en cuenta que gran parte
de los instrumentos que acompanan la lucha anticorrupcion no son
de obligatorio cumplimiento —soft law—, la aplicacion del principio
anglosajon comply or explain —cumpla o explique— se convierte en
una herramienta cuya masificacion se juzga altamente conveniente.

Finalmente, habiéndose detectado una ausencia flagrante de nor-
matividad especifica para atacar la corrupcion asociada al crimen or-
ganizado transnacional en las empresas publicas, la recomendacion
central esta encaminada a llenar dicho vacio juridico abordando el
problema mediante la regulacion del funcionamiento de las empre-
sas publicas.

6.2. Recomendaciones para Colombia

Dado que las recomendaciones para Colombia en materia de co-
rrupcion deben estar guiadas por el contexto, consideramos de im-
portancia referirnos a las observaciones hechas por Transparencia
Internacional capitulo Colombia en el ano 2020, en las que se da
cuenta de un hecho notorio en el pais que incide directamente en
la lucha contra la corrupcion: la excesiva concentracion de poder
en el ejecutivo. Este hecho se pone de presente, entre otras, por la
creciente cercania del gobierno a las mayorias en el Congreso, el
debilitamiento y pérdida de autonomia de las autoridades descen-
tralizadas locales frente al gobierno central y el riesgo de pérdida de
autonomia de los 6rganos de control.

En efecto, durante 2020, se eligieron personas cercanas al go-
bierno para dirigir la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica y la
Defensoria del Pueblo. Ello, aunado al hecho de que durante la pan-
demia se evidenciaron irregularidades en el uso de recursos publicos
al tomarse decisiones ‘cuestionables sobre la ayuda directa a ciertas
empresas” (Transparencia Internacional, 2020) continda contribu-
yendo a hacer del nuestro, un terreno fértil para la corrupcién. Por
tanto, de continuar este desequilibrio de poderes contrario a los va-
lores democraticos y a los postulados del Estado social de derecho,
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los esfuerzos legislativos, regulatorios y de cualquier otra indole en-
caminados a luchar contra la corrupcion se van a ver fuertemente
golpeados limitando sus resultados. Es por ello que una de las reco-
mendaciones mas importantes esta dirigida hacia la modificacion de
los actuales procedimientos de seleccion de los representantes de los
mencionados altos cargos publicos en los entes de control de manera
que el sistema de pesos y de contrapesos pueda ser efectivo. Asi, por
ejemplo, de conformidad con el articulo 249 de la Constitucion Poli-
tica, el Fiscal General de la Nacion es elegido por la Corte Suprema
de Justicia por una terna enviada por el Presidente de la Republica
sin que sea necesaria la ratificacion del Congreso como ocurre, por
ejemplo, en Estados Unidos.

El Decreto 450 de 2016 que establecia el procedimiento para ele-
gir a las personas que conformarian la terna fue derogado mediante
Decreto por el Presidente de la Republica en 2019. El derogado De-
creto establecia seis etapas para la conformacion de la terna:

1. El Gobierno invitaba publicamente a postularse a aquellos ciu-
dadanos que consideraran que cumplian con los requisitos para el
cargo;

2. Con los ciudadanos postulados se elaboraba una lista de aque-
llos que cumplian los requisitos y se sumaba a cualquier otra persona
que el Presidente de la Republica quisiera incluir;

3. El Gobierno publicaba la lista de candidatos para que la ciuda-
dania se pronunciara e hiciera comentarios;

4. Con esa informacion, el Presidente de la Republica podia deci-
dir si entrevistaba a los posibles candidatos a la terna;

5. Posteriormente, el Presidente conformaba y divulgaba la terna
de candidatos a Fiscal General de la Nacion; y

6. Por ultimo, presentaba la terna a la Corte Suprema de Justicia
para que este 6rgano eligiera al Fiscal.

Pese a que el Consejo de Estado se pronunci6 frente a la legali-
dad de dicho Decreto, en nuestro sentir, esta derogatoria alienta la
falta de transparencia en la elecciéon de uno de los mads altos cargos
del pais. En particular se lamenta que a partir de 2019 se eliminé la
posibilidad de que la ciudadania pudiese participar en dicho proce-
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dimiento. Del mismo modo, seria recomendable que la condicion
de “tener las mismas calidades que para ser Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia” para ser elegido Fiscal dieran paso a unos requi-
sitos mas especificos para el cargo, como, por ejemplo, tener alta for-
macién en derecho penal que asegure la idoneidad y competencias
para los asuntos referidos a la investigacion criminal.

De otra parte, las cifras de impunidad que se derivan de la inope-
rancia del sistema penal acompanadas por los beneficios legales que
se otorgan a personas condenadas por delitos de corrupcion tales
como importantes rebajas de pena o la casa por carcel, lejos de disua-
dir, alientan la comision de estos delitos.

Frente a la responsabilidad politica de Ministros, Superintenden-
tes y Directores de Departamento Administrativo que se concreta en
la figura de mocién de censura prevista en el art. 135 de la Consti-
tucion Politica, basta con analizar las estadisticas para entender su
inoperancia. Asi las cosas, las memorias del Senado de la Republica
muestran que de las 12 mociones de censura propuestas desde el 23
de marzo de 1999 hasta el 13 de noviembre de 2019 7 no prospe-
raron y 5 fueron negadas. Ello nos permite sugerir una reforma de
fondo a esta figura.

Si bien celebramos la expedicion de 2016 de la Ley 1778 median-
te la cual se dictaron normas sobre la responsabilidad de las personas
juridicas por actos de corrupcién transnacional y se dictaron otras
disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién, encontra-
mos algunos puntos en los que considerariamos conveniente intro-
ducir una modificacién en lo tocante a las inhabilidades. En efecto,
el articulo 31 modifica el articulo 10 de laley 1474 de 2011 indicando
que quedan inhabilitadas las personas naturales que hayan sido de-
claradas responsables judicialmente por la comisién de delitos con-
tra la Administraciéon Publica o de cualquiera de los delitos o faltas
contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias o
de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las con-
venciones o tratados de lucha contra la corrupcién suscritos y ratifi-
cados por Colombia, asi como las personas juridicas que hayan sido
declaradas responsables administrativamente por la conducta de
soborno transnacional. Esta inhabilidad procedera preventivamen-
te ain en los casos en los que esté pendiente la decisiéon sobre la
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impugnacion de la sentencia condenatoria. Asimismo, la inhabilidad
se extendera a las sociedades de las que hagan parte dichas personas
en calidad de administradores, representantes legales, miembros de
junta directiva o de socios controlantes, a sus matrices y a sus subor-
dinadas y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion
de las sociedades an6nimas abiertas. La inhabilidad prevista en este
literal se extendera por un término de veinte (20) anos. Frente a esta
disposicion se encuentra que son frecuentes los casos en los que en
Colombia personas condenadas previamente por delitos relaciona-
dos con corrupcion terminan creando nuevas personas juridicas por
interpuesta persona o sin tener la calidad de socio controlante por
lo cual la inhabilidad para contratar deberia extenderse a cualquier
persona condenada, previendo sanciones para quienes hagan uso
de maniobras subrepticias para pese a estar inhabilitados, continuar
contratando tras bambalinas con el Estado. A ello se suma el hecho
por demas, sorprendente, de que la tinica conducta relacionada con
la corrupcion transnacional a la que se hace referencia especificaes a
la del soborno transnacional dejando sin ningin tratamiento juridi-
co otras conductas igualmente relevantes, por lo cual se recomienda
abordar el fené6meno desde la amplia gama de conductas que éste
conlleva.

En ese mismo sentido, en laley 1778 de 2016 que anuncia la adop-
ci6n de normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por
actos de corrupcion transnacional se constata que el Gnico acto de
corrupcion transnacional alli tratado fue el soborno transnacional lo
cual, por supuesto, no se compadece con la realidad pues tal como
fue expuesto en la parte inicial de este escrito los hechos relaciona-
dos con el crimen organizado transnacional van mucho mas alla del
soborno transnacional. Asi las cosas, la recomendacion estaria enca-
minada a ahondar legislativamente en esas otras conductas sobre las
cuales no existe normatividad vigente. En el ano 2022 con la expe-
dicion de la ley 2195, se aludi6 a otras conductas, pero de manera
ain muy timida. En efecto, la ley estableci6 la obligacién de incluir
medidas de prevencion, gestion y administracion de riesgos de lava-
do de activos, financiaciéon de terrorismo y proliferacion de armas,
conductas tipicamente relacionadas con corrupcion relacionada con
el crimen organizado transnacional, sin pronunciarse sobre ellas
de manera mds completa. Dado que la especificidad de este tipo de
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conductas amerita mayores precisiones, se reitera la recomendacion
frente a un tratamiento normativo completo en el que se pase de la
adopcion de medidas preventivas a discrecionalidad de las entidades
publicas a unas medidas establecidas claramente por el legislador
que deberan ser adoptadas en el conjunto de entidades publicas.

De otra parte, se sugiere, en aras de reforzar la transparencia,
aprovechar las TICs mediante la creacion de un portal visible de in-
formacion de facil consulta al publico en el que se consignen quiénes
y por qué hechos han sido condenados por corrupcion en Colombia,
asi como las penas a las que fueron condenados y los resultados de
las acciones de reparacion en caso de que se hayan interpuesto. Este
instrumento ademds de servir como mecanismo preventivo puede
funcionar como mecanismo disuasivo.

Teniendo presente que la operacién de las empresas publicas se
enmarca en un contexto de descentralizacion tradicional, particular-
mente en paises como Colombia, en el que el papel de los ministerios
y los departamentos administrativos y su control de tutela es funda-
mental, la tendencia es hacia una mayor centralizacién —sobre todo
en los mecanismos de control— o incluso un modelo hibrido en el
que se combinen mecanismos propios de los modelos centralizado y
descentralizado. Es recomendable, ademas, que esta entidad centra-
lizada se apropie de la transparencia a través de la realizaciéon de un
informe sobre el desempeno de todas las empresas publicas dirigido
al publico en general, al Parlamento y a los medios de comunicaciéon.
Informe que debe ser consultable en cualquier momento y por cual-
quier ciudadano en un portal de informacién de transparencia de la
gestion de las empresas publicas.

Del mismo modo, teniendo en cuenta que las tendencias interna-
cionales y las de la OCDE se inclinan desde el punto de vista juridico,
hacia féormulas cada vez mas cercanas al derecho privado, y desde el
punto de vista empresarial, hacia mecanismos gerenciales propios de
las empresas privadas, el Estado colombiano pese a que ha incurrido,
en practicas que incitan a que las decisiones de las juntas directivas
no se tomen de manera auténoma y que no se basen en criterios
meramente técnicos permitiendo presiones e influencias politicas,
el deseo de pertenecer a la OCDE y su posterior aceptaciéon, han
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incentivado la adopcion de medidas mas acordes con esas tendencias
internacionales en las que hay que seguir avanzando.

Por ello, vale la pena destacar que, en la busqueda por generar
climas me mayor confianza para incentivar la inversion en los sec-
tores en los cuales el Estado funge como propietario, éste ha ido
limitando su intervencion, separando su rol como propietario, como
hacedor y ejecutor de la politica publica y como regulador sectorial
limitando de esta forma los posibles conflictos de interés. Ello nos
permite concluir que la tendencia estatal entre nosotros no es el in-
tervencionismo sino el de desempenar un rol de garante de la auto-
nomia empresarial de las entidades estatales al mismo nivel que el de
las entidades privadas privilegiando las dinamicas de autorregulacion
del mercado.

Ello parece reforzarse con los ajustes progresivos que se han veni-
do planteando a las normas aplicables a las empresas publicas, que
buscan ampliar las competencias de las juntas directivas dotandolas
de mayor autonomia frente a procesos en los que tradicionalmente
intervenian varias instancias estatales haciéndolos engorrosos. Asi las
cosas, la recomendacion se dirige a que, no se sumen controles e
instancias para la toma de decisiones estratégicas y que, a semejan-
za de lo que sucede en el sector privado, el control sea posterior y
se enfoque en los resultados mas que en los procesos. Este control
posterior estara a cargo del Estado en su nivel central al que como
recomendaciéon deberan sumarse acciones de tipo preventivo y di-
suasivo tales como la creacion de portales de informacion publica de
acceso amigable sobre las actividades, decisiones y resultados de las
empresas estatales en los que por ejemplo, se adecué un sistema de
urna virtual en la que se puedan denunciar actos como conflictos de
interés, lavado de activos o cualquier otra conducta relacionada con
la corrupcion a cualquier escala

Hasta el momento se ha planteado el contexto de implementa-
cion tanto de las herramientas de lucha contra la corrupcién como
el de los mecanismos de fortalecimiento de gobierno corporativo en
las empresas estatales, enfatizando en las dificultades con las que se
han enfrentado y que han impedido su eficacia. Sin embargo, se ha
hecho referencia escasa a lo referente a la lucha contra la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional en las empresas publi-
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cas. Ello se debe fundamentalmente a que el escenario de ausen-
cia normativa dirigida a contrarrestar este fenomeno del que dimos
cuenta en el escenario internacional se repte en Colombia. Dicha
ausencia normativa se explica en gran parte por el conflicto interno
que ha enfrentado el pais desde la década de los anos cincuenta. A
ello se suma que la reciente normatividad en materia de lucha anti-
corrupcién, como vimos, se concentra solo en el soborno transnacio-
nal dandole un tratamiento residual y meramente preventivo a otras
conductas.

En efecto, en un contexto de conflicto permanente, el accionar
estatal concentra sus esfuerzos en luchar contra los actores que for-
man parte de este. En el caso colombiano, los actores vinculados al
conflicto como resultado de la globalizacion econémica y de la nece-
sidad de financiar sus actividades, incursionaron en actividades delic-
tivas a escala transnacional lo cual ha derivado en que las estrategias
de lucha contra el crimen organizado se concentren en los actores
mas visibles dejando de lado a otros tan relevantes en esa lucha como
las empresas estatales. En ese sentido la recomendacion en el contex-
to nacional es empezar por visibilizar a las empresas estatales como
eslabones de la cadena de corrupcion no solamente interna sino mas
alla del limite de las fronteras nacionales. Ello puede resultar proble-
matico pues obliga al Estado a reconocer su rol como participe en
este tipo de operaciones. Ello requiere ademas de valentia, un alto
grado de voluntad politica pues resulta mas simple, por usar algun
adjetivo, situarse del lado de los acusadores que formar parte de los
acusados.

Esavisibilizacion o reconocimiento de las empresas publicas como
actores de la corrupcién transicional permitiria no solo concebir un
arsenal juridico adaptado a esa realidad sino ademas incluirlas en
iniciativas en curso que buscan el fortalecimiento del sistema judicial
para hacerle frente a este tipo de crimenes tales como el aumento
de fiscales especializados. En ese sentido, la Fiscalia General de la
Nacién ha mencionado que el aumento de fiscales especializados re-
dundaria en un incremento paralelo de jueces itinerantes de control
de garantias para crimen organizado y en la creacion de defensores
publicos especializados en dichos temas. Ello en atencién a la com-
plejidad y a las dinamicas propias de este tipo de delito. De conformi-
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dad con lo anterior, se recomienda concebir un Plan Nacional contra
el Crimen Organizado que incluya un acapite especial dedicado a las
empresas estatales.
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Capitulo 4
El tramite de licencias, permisos
y autorizaciones: el caso de
las licencias de armas

MARIA ANGELICA NIETO RODRIGUEZ"

1. INTRODUCCION

La potestad de la administraciéon para expedir licencias, permisos
y autorizaciones (LPA), se ha enmarcado tradicionalmente dentro de
la nocién de “policia administrativa”, la cual comprende el conjunto
de medidas que pueden ser usadas por la Administracion para que
los particulares ajusten su actividad a un fin de utilidad publica o in-
terés general (Garrido Falla, 1959: 11). Asi las cosas, el mencionado
concepto de policia administrativa tradicionalmente se ha definido
como “[...] aquella actividad que la Administracion despliega en el
ejercicio de sus propias potestades que, para garantizar el manteni-
miento del orden publico, limita los derechos de los administrados,

mediante el ejercicio, en su caso, de la coacciéon sobre los mismos”
(Ibid.: 12).

El fundamento de este tipo de actividad se encuentra en estrecha
correlacion con las limitaciones que se derivan de la vida en sociedad
para la libertad y propiedad, esto en el entendido que “[...] la situa-
cién de sumision en que el administrado se encuentra se manifiesta
en este campo como una consecuencia de que ni el derecho de liber-
tad puede ser absoluto, ni la propiedad puede ser utilizada contraria-
mente a los intereses de la comunidad” (/bid.: 15). Como consecuen-
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cia, es claro que el poder de policia no es absoluto en la medida en
que se encuentra enmarcado dentro del Estado de derecho, donde
los principios generales que orientan la actividad administrativa le
resultan aplicables, especialmente el principio de legalidad, confor-
me al cual la ley sustenta y legitima el ejercicio de las actividades en-
marcadas en el poder de policia y también brinda fundamento a los
actos administrativos reglamentarios que se profieran para efectos
de concretar los mandatos generales contenidos en una norma con
rango legal (Ibid.: 22).

Ahora bien, sobre esta base se tiene que el ejercicio del poder
de policia se concreta en diversas especies de actos administrativos,
entre los cuales se encuentran las LPA, que se han utilizado en forma
indistinta a nivel normativo, pero doctrinalmente han sido objeto de
importantes conceptualizaciones que las diferencian sustancialmen-
te unas de otras.

De esta forma, las denominadas autorizaciones hacen referencia a
aquellos actos tendientes a remover los obstaculos establecidos den-
tro de un ordenamiento determinado para el ejercicio de un dere-
cho (Ibid.: 26-27), en la medida en que este sea compatible con la
seguridad publica y el interés general:

Con casi absoluta unanimidad, la doctrina, tanto espafiola como ex-
tranjera, a partir de RANELLETTI (32), viene considerando las autoriza-
ciones como la remocién, por parte de la Administracion, de los obs-
taculos de Derecho publico que se oponian al ejercicio de un derecho
o poder propio (33). La titularidad del derecho o facultad preexistente
a la declaracion administrativa, recobraba asi las posibilidades de ejer-
cicio que habian sido previamente limitadas; facultades y derechos
éstos plenamente legitimos en cuanto directa o indirectamente vincu-
lados con las libertades tuteladas por el ordenamiento con apoyo en
las garantias constitucionales. Estas libertades les serian reintegradas
al individuo una vez comprobado que su ejercicio era compatible con
el orden y seguridad publicas (34). “La autorizacion es, segiin FRAN-
CHINI, sustancialmente el acto que resuelve un hipotético conflicto de
intereses entre el derecho del particular que tiende a ser ejercitado, y
la autoridad de la Administracién publica, que tiende a tutelar un in-
terés publico amenazado y quiza presumiblemente lesionado con un
incontrolado ejercicio de aquel derecho” (35). La autorizacién supon-
dria una solucién intermedia entre la prohibicion absoluta y la libertad
absoluta, a través de la cual unos derechos previamente debilitados
(36) recobrarian su plena efectividad (Martin, 1995: 211-212).



El tramite de licencias, permisos y autorizaciones 235

Sobre el alcance de las autorizaciones, en la doctrina se han plan-
teado cuestiones como la existencia de un derecho subjetivo de los
particulares a obtenerlas, la posibilidad de que, una vez otorgadas,
sean transmisibles o si es posible que el particular pueda oponerse a
la revocacion de una autorizaciéon que previamente se le haya conce-
dido (Garrido Falla, 1959: 26-27).

Otra vertiente relacionada con el alcance de las autorizacio-
nes se aparta del enfoque que viene de exponerse y las caracteri-
za como una declaraciéon administrativa de la concurrencia de las
condiciones necesarias para el ejercicio de una actividad (Martin,
1995: 214), reconociendo en el ejercicio de esta potestad la discre-
cionalidad de apreciacion o posibilidad valorativa con que cuenta
la administracion para efectos de constatar la configuracion de de-
terminados supuestos que habilitan la procedencia de la autoriza-
cion (Idem.):

Ciertamente que la potestad atribuida a la Administracién consiste en
un derecho-deber de comprobar y constatar que el derecho o la acti-
vidad que se pretende ejercitar cumple los requisitos preestablecidos
y, por consiguiente, es compatible con el interés piblico por ella tute-
lado. Pero el resultado del ejercicio efectivo de esa potestad consistird
en: a) la realizacion de las actividades de constatacién o comproba-
cién pertinentes; b) la emisién del acto administrativo, que no es un
acto juridico de constatacién o certificacion, sino una declaracién de
voluntad que consiente y permite la realizacién de la actividad, sobre
la base de las precedentes operaciones de comprobacién y constata-
cién. No se trata de un distingo gratuito, por el puro placer de distin-
guir, sino de un distingo que tiene consecuencias inmediatas, pues el
problema final es: ;quid si la Administracién no ejercita la potestad?;
ssi no comprueba o constata dentro del plazo en que debe hacerlo?;
ssi comprobado o constatado no resuelve?” (Ferndndez, 1992: 122).

En relacion con la figura del permiso, se tiene que este es un acto
administrativo que crea situaciones juridicas individuales condicio-
nadas al cumplimiento de la ley, de modo que la inobservancia de
la misma da lugar a la caducidad de este tipo de acto administrativo.
También se reconoce que el permiso se otorga discrecionalmente,
con caracter ntuitu personae, confiere un derecho debilitado o inte-
rés legitimo y es precario puesto que la administracién puede revo-
carlo sin derecho a resarcimiento (Ponce, 2006).
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La licencia es asimilada a la autorizacion en el sentido que, para
ejercer una actividad, es necesario acreditar idoneidad técnica y mo-
ral en la forma que la ley establece. Sin embargo, la licencia también
se otorga con caracter intuitu personae, es intransferible sin la anuen-
cia de la autoridad que la concedio, puede adjudicarse por concurso
y su revocacion no es discrecional, sino que debe fundarse en una
causal, ya sea imputable al titular de la licencia o en interés general
(Ponce, 2006).

En forma paralela a los actos administrativos que vienen de men-
cionarse, también se reconoce la existencia de otras figuras a través
de las cuales se concreta el poder de policia, como es el caso de las
aprobaciones, las dispensas, las ratificaciones, las admisiones, las con-
cesiones y las prohibiciones.

Las aprobaciones hacen referencia a aquellos actos por medio de
los cuales la administracién confiere eficacia a los actos validamente
efectuados por un sujeto de forma previa en el tiempo; usualmente
se manifiestan en las relaciones de fiscalizacion de unos entes por
otros y condicionan la eficacia ex post de los actos aprobados y se
diferencian de las autorizaciones en cuanto las aprobaciones tienen
la naturaleza de un control preventivo que condiciona la eficacia de
los actos y no su validez.

Por medio de las denominadas dispensas, una actividad inicial-
mente prohibida es permitida a titulo excepcional. Se diferencia de
las autorizaciones en la medida en que estas ultimas tienen un ca-
racter general y solo son predicables de derechos legitimos y no de
actividades eventualmente ilicitas.

Las ratificaciones constituyen una modalidad de las aprobaciones
que operan en el ambito del control jerarquico y consisten principal-
mente en un examen que confirma la legitimidad de un acto deter-
minado.

Las admisiones son actos administrativos por los que se pasa a for-
mar parte de una determinada colectividad, y se caracterizan por su
cardcter constitutivo y no discrecional. Las concesiones, a diferencia
de las autorizaciones, son actos a través de los cuales se transfieren o
crean titularidades publicas en favor de particulares. (Martin, 1995:
209-211).
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Finalmente, las prohibiciones consisten en la facultad de la Admi-
nistracion de oponerse durante un plazo determinado a la eficacia
de un acto o a la realizacion de determinadas actividades (/dem.).

Visto el contexto que viene de desarrollarse, puede afirmarse que
las LPA, como manifestacion del poder de policia, corresponden a
actos por medio de los cuales la administracion establece (de for-
ma vinculante) las modalidades en que debe ejercerse una actividad
determinada, la forma en que debe regularse el uso de los bienes
de dominio publico y las aportaciones administrativas indispensables
para el desarrollo de las actividades autorizadas (/bid.: 215). En con-
secuencia, las LPA, por su naturaleza, implican actividades de pro-
gramacion, planificaciéon o disciplina de una actividad determinada
(Fernandez, 1992: 124).

Esto ultimo resulta esencial para el efecto del presente estudio,
puesto que el alcance de las LPA como manifestacion de la actividad
de policia incidird, sobre la forma en que se ejerce el control sobre
ciertas actividades, donde el apego de las autoridades administrativas
competentes a la leyy al reglamento resulta determinante de caraala
proteccion del interés general, el mantenimiento del orden publico
y ala materializacion de fines superiores, como la transparencia en la
administracion publica, la eficiencia y eficacia en materia de tramites
y la implementacién generalizada de una cultura de legalidad.

Asi las cosas, el hecho de que las autoridades competentes se des-
vien de estas finalidades en el marco del otorgamiento de LPA da
lugar a que se generen escenarios propicios para consolidar una cul-
tura de corrupcion en la medida en que, en forma subrepticia, se
promovera la prevalencia de intereses particulares o incluso, se faci-
litara la comision de ciertas actividades contrarias al ordenamiento
juridico, que podrian quedar blindadas e inmunes en escenarios de
aparente legalidad y que, por lo demas, tienen el potencial de exten-
derse en forma global.

Bajo esta 6ptica, el presente escrito tiene por objeto mostrar la ma-
nera en que la actividad de policia, manifestada en el otorgamiento de
LPA tiene incidencia directa en la propagacion de fenémenos como la
corrupcion y el crimen organizado transnacional, donde se estudiara
especificamente el caso de las licencias de armas, como caso paradig-
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matico en el cual se hace evidente esta correlacion de factores y el
alcance que puede llegar a tener mas alld de las fronteras del Estado.

2. LICENCIAS, PERMISOS Y AUTORIZACIONES
Y EL FENOMENO DE LA CORRUPCION

Con base en lo que viene de resenarse, vale la pena preguntarse
qué tipo de relacion guardan el ejercicio del poder de policia mani-
festado en el otorgamiento de LPA y el fené6meno de la corrupcion.

Para dar respuesta, debe acudirse a la definicion de la corrupcion
como “el uso del poder para desviar la gestion de lo publico hacia el
beneficio privado”, que implica tanto a actores privados como publi-
cos “con poder e incidencia en la toma de decisiones y la administra-
cién de los bienes publicos” (Conpes 167, 2013; DAFP, 2016: 5).

Al lado de esta nocién, la corrupcién también se ha conceptuali-
zado desde las dinamicas del centralismo y la descentralizacién del
Estado, el rol de la inteligencia y la contrainteligencia, la captura
del Estado, los impactos que produce en la sociedad y su fuerza ex-
pansiva en el ambito de lo internacional, situacién esta dltima que
permite relacionar este tipo de fenémeno con el crimen organizado
transnacional, en lIa medida en que tiene el potencial de consolidarse
como un delito que funciona en red en un contexto internacional

(Piedrahita, 2020: 234-235).

La corrupcién se materializa en variadas tipologias de alta com-
plejidad, sin embargo, para efectos de categorizar de forma amplia
sus distintas manifestaciones y de aterrizar las mismas al objeto de
este estudio, se acogera la siguiente clasificacion conforme a la cual
la corrupcién se manifiesta en tres formas o variantes principales:

(1) la corrupcién para acelerar la materializacién de un derecho debi-
do a la precariedad en la universalidad de los servicios pdblicos; (2) la
corrupcién que viola las reglas legales o la aplicacién parcial de éstas
(oportunidades del funcionario para violar las reglas); y (3) la captura

del Estado por grupos de presioén para direccionar las politicas y la
legislacion a su favor (DAFP, 2016: 5).
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En el ambito del ejercicio del poder de policia, la corrupcion se
manifiesta principalmente bajo la segunda de las variantes en cuan-
to a las actividades o etapas que deben surtirse en el marco de la
tramitaciéon de un LPA determinado, puesto que la regulacion del
tramite puede propiciar espacios o zonas grises en los que germinen
practicas corruptas: los denominados espacios de discrecionalidad,
fallas en el diseno de los procesos, normatividad compleja, excesivos
costos administrativos, débiles sistemas de informacion, inadecuada
seleccion de personal, ausencia de manuales, tecnologia obsoleta o
carente de controles, entre otros. (DAFP, 2016: 5-7).

Bajo este contexto, se ha identificado que la corrupcién se puede
presentar en dos momentos claves: (a) cuando se realiza el tramite
propiamente dicho y se presenta una interaccion entre el ciudadano
y el servidor publico o (b) cuando se ejecutan los procedimientos
que deben desarrollarse al interior de la entidad para dar cumpli-
miento al mismo. En ambos escenarios, el agente corrupto puede
estar personificado en la figura de servidores publicos, contratistas o
particulares que ejercen una funciéon administrativa exclusivamente,
0 por estos en asociaciéon con ciudadanos, empresas u organizacio-
nes. Inclusive puede hablarse que en ciertos escenarios se puede lle-
gar a configurar la cooptacion del Estado por grupos delincuenciales
especializados en tramites de alto impacto (DAFP, 2016: 5-8), todo lo
cual puede propiciar el desarrollo de actividades delictivas de orden
transnacional (Pascual, 2011: 179).

3. LA CORRUPCION EN MATERIA DE
LICENCIAS, PERMISOS Y AUTORIZACIONES Y
EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL:

EL CASO DE LAS LICENCIAS DE ARMAS

Sobre este punto, debe partirse del reconocimiento de que el tra-
fico ilicito de armas no es una actividad novedosa. Por el contrario,
se trata de un fenémeno criminal que se ha afianzado desde hace
décadas y ha experimentado cambios significativos basados en las
transformaciones surtidas en el paradigma internacional de la segu-
ridad, consolidando un modus operandi basado en la atomizacién
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y la diversificacion: asi las cosas, el modelo inicialmente constituido
por un grupo selecto de empresarios de dudosa reputacion y ausen-
te ética, en connivencia con elementos corruptos de los gobiernos,
que hacian compras masivas de armamento a otros Estados o a sus
propias empresas publicas para hacerlos llegar ilicitamente a sus
destinatarios ha dado paso a redes mucho mas amplias y diversas,
integradas por nuevos productores independientes e intermediarios
que se encargan de articular organizaciones criminales, fabricantes,
transportistas, vendedores, y compradores (Pascual, 2011: 186-187).

La doctrina también ha destacado que el trafico de armas se ha
propiciado como consecuencia de la multiplicaciéon de escenarios
como la corrupcion, los espacios geograficos incontrolados, las vin-
culaciones entre traficos ilicitos y la opacidad o falta de transparencia
en el acceso a la informacion relacionada con el comercio legal de
armamento (Ibid.: 188-189).

Analizando el primer factor, debe partirse del reconocimiento de
que la rentabilidad del trafico requiere de grandes cantidades de armas
que, con independencia de la modalidad de tréfico escogida!, requiere
de una falsa apariencia de legalidad, que se viabiliza a través de practicas
corruptas en los tramites de LPA, identificindose dos momentos crucia-
les: (a) en el origen de la licencia, cuando el funcionario otorga la auto-
rizacion a alguien que no deberia tenerla o (b) en el destino final, cuan-
do otras autoridades permiten el ingreso de armas con independencia
de su origen licito o ilicito y contribuyen a que se configure una cadena
de titulos que permita crear confusion sobre su licitud originaria.

Como puede verse, al tratarse en su mayoria de cuestiones de tra-
mitologia, la mayor parte del trafico de armas a gran escala se edifica
en torno a practicas corruptas en las que participan funcionarios y
comerciantes legales de armas que venden sus conexiones, su acce-
so a documentacion fraudulenta y sus servicios de transporte a todo
aquel que pueda sufragarlo (Idem.).

Por otro lado, se ha destacado que en el contexto del trafico de ar-
mas la corrupcion también esta asociada a espacios geograficos fuera
del alcance del control de las autoridades publicas o con deficiencias

Macrotrafico o el denominado “trafico hormiga” o microtrafico.
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en los controles fronterizos y legislacion deficiente, abriendo venta-
nas de oportunidad que facilitan la distribucion de armamento en
espacios desconocidos al publico:

Muchos paises afectados por su exportacion e importacion se caracte-

rizan por la porosidad de sus limites territoriales sumado, en mdiltiples

casos, a una legislacion minimalista o inexistente sobre el control de

armas y su venta. Circunstancia esta que, a la postre, facilita no sélo el

trafico a gran escala aprovechando regiones desérticas, montanosas o

selvaticas de dificil control gubernamental, sino igualmente, el desa-

rrollo del “trafico hormiga” [...] (Pascual, 2011: 189-190).

Sobre esto ultimo, valga resaltar que las fronteras geograficas po-
sibilitan la creaciéon de un panorama de confusion mediante la dis-
persion geografica de las piezas que componen el rompecabezas de
las armas, de modo que los eslabones que intervienen en la cadena
de comercializacion suelen encontrarse en paises distintos (Pascual,
2011: 190). Dentro de este panorama, también se han consolidado
dinamicas de vinculacion entre traficos ilicitos, donde el intercambio
de armas por otras sustancias como drogas se multiplican hasta el
punto de llegar a sufragar la adquisiciéon de armamento por grupos
ilegales (Pascual, 2011: 190-191).

Por otro lado, la legislacion existente en materia de LPA se ha utili-
zado en forma contraria al interés general, constituyendo un arma de
doble filo. De esta forma, es posible encontrar una amplia variedad de
licencias comerciales y de transferencia de tecnologia que terminan
amparando el comercio ilegal de armamento al permitir o facilitar la
exportacion a través de mecanismos indirectos, como producir arma-
mento en un estado bajo las licencias emitidas en otro y soslayar prohi-
biciones de exportacion directa® (Pascual, 2011: 193-194).

Todo lo que viene de describirse se agrava si se tiene en cuen-
ta que la vida util de las armas de fuego es muy larga, y pueden

A manera de ejemplo, la empresa turca MKEK y la Fabrica de Artilleria de
Pakistan (POF), producen fusiles de asalto y metralletas con licencia de la
alemana Heckler & Koch. Entre los beneficios industriales y comerciales
que esta iniciativa representa para ambas partes, las armas fabricadas con
esta licencia pueden venderse en paises a los que la ley alemana prohibe
exportar directamente (Pascual, 2011, 193-194).
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circular de forma ilicita durante muchos anos, lo cual facilita que
sean reutilizadas y revendidas en multiples ocasiones. Como conse-
cuencia de lo anterior, es posible que las armas se detecten en un
contexto delictivo mucho tiempo después de que hayan entrado en
el mercado ilegal (por su desviacion o fabricacion ilicita), donde
debe destacarse que algunas incautaciones pueden estar relaciona-
das con la comision de un hecho delictivo independientemente de
que el arma de fuego haya sido objeto de trafico previamente o que
la incautacion se de en el contexto de delitos o investigaciones que
no guardan relacién directa o evidente con delitos de armas, como
la delincuencia organizada o el trafico de drogas (UNODC, 2020:
3-4).

4. EL MARCO REGULATORIO DE LAS LICENCIAS, LOS
PERMISOS Y LAS AUTORIZACIONES EN MATERIA DE
ARMAMENTO Y SU RELACION CON LA CORRUPCION
Y EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

¢Cual es el papel que juega la normatividad vigente y el poder de
policia en el tramite de LPA bajo el contexto que viene de exponer-
se? Tal como se mencionaba, uno de los escenarios donde se mate-
rializa la corrupcion como cauce para el trafico ilegal de armas se
encuentra en la gestion o tramite de LPA que, si bien se encuentran
contemplados como mecanismos que reflejan el ejercicio del poder
de policia conforme al ordenamiento juridico vigente, también es
claro que se consolidan como instrumentos de desviacion de poder
que terminan por dotar de una apariencia de licitud a todo el proce-
so de adquisicion y trafico de armamento.

Es por ello que las normas y regulaciones que soportan los es-
quemas de LPA en materia de armamento resultan de cardinal im-
portancia, puesto que, tal como lo senala Soto Velasco (1993: 2):
(a) las disposiciones juridicas afectan la oferta de armas de fuego al
otorgarle al gobierno el monopolio de su produccion y venta y (b)
la normatividad reguladora impone limites sobre los tipos de armas
disponibles para la poblacién civil, factores que, considerados en su
conjunto, dan lugar al surgimiento de un mercado paralelo ilegal
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que presenta una oferta mucho mayor y una seleccion mas amplia en
cuanto al tipo de armas.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelan-
te ONU) ha establecido que la normatividad principalmente se ha
encaminado a asegurar el control de las armas de fuego desde los
procesos de su fabricacion y a lo largo de sus diferentes etapas hasta
su destruccion, partiendo de la consideracion de algunas variables
cardinales a saber: el desarrollo del sistema legal nacional, las per-
cepciones sobre la seguridad en la sociedad y la necesidad de respon-
der a las amenazas internas o externas. Asi las cosas, los regimenes
reguladores abarcan por regla general las etapas de fabricacién, po-
sesion, utilizacion, custodia, transferencia y posterior desactivacion o
destruccion, mientras que los principios del control de las armas de
fuego se definen tanto en las politicas, las estrategias y los planes de
accion relativos a las armas de fuego (UNODC, 2020: 2-3).

La normatividad y las regulaciones también desarrollan las com-
petencias de las autoridades instituidas en esta materia, especialmen-
te en lo relacionado con el otorgamiento de LLPA, el control sobre
los procesos de fabricacion, posesion o transferencia de las armas de
fuego, la posibilidad de imponer sanciones por incumplimiento de
las normas establecidas, los plazos para el ejercicio de las actividades
autorizadas y los requisitos para la implementaciéon de medidas de
seguridad especificas para prevenir el robo y la desviaciéon de armas
de fuego (/bid.: 4-5).

En cuanto al porte y uso de armas por particulares, se ha desta-
cado que los modelos regulatorios adoptados en diferentes paises
oscilan entre la adopcién de posturas restrictivas que prohiben to-
talmente la tenencia de armas por particulares y de posturas amplias
que reconocen en la posesion de armas un derecho legitimo e, inclu-
so, de raigambre constitucional (Idem).

Adicionalmente, debe destacarse que el alcance de las leyes y regla-
mentos nacionales se concentra principalmente en el control sobre
determinados tipos de armas de fuego a las que es posible acceder,
la identificacion y clasificacion de las armas que se consideran pro-
hibidas, los usos civiles permitidos de las armas de fuego, la venta co-
mercial de dichas armas, el uso de armas de fuego de forma general
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y el uso que se les puede dar en nombre de instituciones estatales, el
régimen de almacenamiento y la gestion de las existencias estatales de
armas de fuego y municiones por parte de determinados organismos
gubernamentales, la composicion de las mismas, su ubicacion, su segu-
ridad fisica, los procedimientos de registro de las armas de fuego y mu-
niciones, la evaluacion de riesgos, la determinacion de los excedentes
y el transporte de las armas de fuego (UNODC, 2020: 10-14).

En forma paralela a lo anterior, existen tratados internacionales
que han sido adoptados con el fin de regular asuntos especificos re-
lacionados con el control efectivo sobre la exportacion de armas y los
usos de este tipo de instrumentos (Pascual, 2011:195). Asi las cosas,
a manera de ejemplo, en la Unién Europea se adopté un Codigo
de Conducta sobre Exportacion de Armas en el ano 1998, el cual se
basa esencialmente en el principio de conceder autorizaciones bajo
la consideracion preventiva relacionada con el posible riesgo de que
las armas sean utilizadas en acciones que vulneren los derechos hu-
manos; por su parte, en Canada se destaca la adopcién del Proceso
de Montreal que contempla el control de las transferencias de armas
ligeras y también la Convencion Marco sobre las Transferencias In-
ternacionales de Armas de 1997, que busca impedir que las transfe-
rencias de armas alimenten los conflictos existentes o las violaciones
a los derechos humanos (Idem).

Dentro de la Organizacion de las Naciones Unidas se destacan
instrumentos como el Programa de Accién de las Naciones Unidas
para Prevenir, Combatir y Erradicar el Trafico Ilicito de Armas Pe-
quenasy Ligeras en Todos sus Aspectos (2001), el Protocolo contra la
fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y compo-
nentes y municiones y la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (2000), instrumentos en-
marcados principalmente en la promocién de la cooperacioén inter-
nacional para prevenir, combatir y erradicar la fabricacion y el trafico
ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones y
generar mecanismos de apoyo a la investigacion y sancion de deli-
tos cometidos en el ambito transnacional por grupos organizados de
los delitos tipificados, cuando sean de caracter transnacional e invo-
lucren la participaciéon de un grupo delictivo organizado (Pascual,
2011: 195-196).
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Mencion aparte amerita el Tratado sobre el Comercio de Armas
(2014)3, en adelante TCA, también adoptado en el marco de la ONU,
el cual establece que frente al comercio internacional de armas con-
vencionales se deben realizar evaluaciones de riesgo para determinar
si los articulos exportados contribuiran a la paz y a la seguridad o si
podran ser destinados para cometer o facilitar una violaciéon grave
del derecho internacional humanitario, o para cometer o facilitar
una violacién grave de las normas internacionales de derechos hu-
manos, cometer o facilitar un acto que constituya un delito en virtud
de los convenios o protocolos internacionales relativos al terrorismo
de los que el Estado exportador sea parte, o cometer o facilitar un
acto que constituya un delito en virtud de los convenios o protocolos
internacionales relativos a la delincuencia organizada transnacional
de los que el Estado exportador sea parte (UNODC, 2020: 15).

Mencién aparte merece la Ley Modelo de la UNODC, puesto
que se constituye como una respuesta a las necesidades especificas
de asistencia técnica identificadas por los Estados Miembros a fin de
armonizar la legislacion nacional con los requisitos establecidos en
instrumentos internacionales, indicando en el cuerpo del modelo la
explicacion de los requisitos de cada instrumento, su cardcter vin-
culante o no y la forma en que puede incorporarse en una norma
nacional (UNODC, 2020: 24-25).

A nivel interamericano debe destacarse la adopcion de la Conven-
cién Interamericana contra la Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Ar-
mas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales Relacionados
(CIFTA) en el ano de 1997, la cual tiene como objetivo principal fo-
mentar el establecimiento de controles y regulaciones a la fabricacion
y el trdfico ilicito de armas de fuego mediante la concrecion de los
siguientes compromisos de caracter vinculante: (a) criminalizacién de
conductas asociadas a la fabricacién y trafico ilicitos de armas de fue-

“La llamada “Regla de Oro” del TCA se resume en pocas palabras: “No
autorizar armas para cometer atrocidades”. Un principio vinculante de
derecho internacional que prohibe transferir armas convencionales si hay
riesgo fundado de que se utilicen para cometer o facilitar genocidio, crime-
nes de lesa humanidad, crimenes de guerra y violaciones de derechos hu-
manos”. Vid: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/espana/armas,/
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go; (b) marcaje mandatorio de armas de fuego; (c) establecimiento
de un sistema de licencias de exportacion, importacion, y transito; (d)
fortalecimiento de los controles en puntos de exportacion; y (e) coo-
peracion regional e intercambio de experiencias (OEA, s.f.)

Este tratado también se complementa con una legislacion modelo
centrada en su aplicaciéon con especial énfasis en la marcacion de las
armas de fuego y en su rastreo (UNODC, 2020: 25).

Visto todo el conjunto de normas que vienen de exponerse, surge
una cuestion puntual: (Como se materializa el relacionamiento de este
tipo de instrumentos juridicos con el fenémeno de la corrupciéon? Una
aproximacion preliminar se ha concretado en la implementaciéon de
mecanismos tendientes a promover la transparencia, como es el caso
de la elaboracion y divulgacion de informes publicos o la inclusion de
una referencia sélida contra la corrupcién como parte de los criterios
para la evaluacion de riesgo de las exportaciones de armas (especifica-
mente en el Tratado de Comercio de Armas) y la adopcion de sistemas
de intercambio de informacién (ATT, 2017: 18).

En cuanto a la posibilidad de identificar medidas que, bajo el mar-
co que acaba de exponerse, vinculen el poder de policia adminis-
trativa en el otorgamiento de LPA, la lucha contra la corrupcion y
el crimen organizado trasnacional, a continuacién se presentarda un
analisis entre paises no latinoamericanos y latinoamericanos en los
cuales se compararan 3 variables: (a) la existencia de fundamento
constitucional o legal para el porte y uso de armas;(b) el alcance del
poder de policia en la concesion de LPA para el porte y uso de armas;
y (c) el relacionamiento de este poder con las medidas adoptadas
en el marco de la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado
transnacional.

El analisis se enfocara exclusivamente al régimen juridico de los
LPA en materia de armas de fuego, excluyendo de su alcance la exis-
tencia de normas aplicables a otro tipo de armas. Igualmente, debe
tenerse en cuenta que las normas estudiadas corresponden al marco
general de cada pais, de modo que tampoco se estudiaran regimenes
especializados, como los de las fuerzas militares.
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5. ESTUDIO DE LA CORRUPCION EN RELACION CON
LAS LICENCIAS, LOS PERMISOS Y LAS AUTORIZACIONES
EN LOS SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS

En esta primera etapa de la comparacion a realizar, se estudiaran
los esquemas de otorgamiento de LPA en Espana, Estados Unidos y
Francia, que comparten una constante: se trata de paises de los que
procede una gran cantidad de armas de fuego que son incautadas,
donde debe tenerse en cuenta que el pais de fabricacion de las armas
de fuego y el pais en el que se producen las desviaciones (es decir,
cuando las armas de fuego salen del circuito licito y entran en el ili-
cito) y las incautaciones a menudo no son los mismos: a manera de
ejemplo Europa se perfila como la principal region de fabricacion en
las incautaciones realizadas en todo el mundo mientras que la subre-

gion mas destacada donde se identifica el origen ilicito es América
del Norte (UNODC, 2020: 9).

Igualmente, para abordar el presente andlisis, se partira de un ele-
mento cardinal de analisis: la existencia del derecho, constitucional
o legal, a tener o portar armas. La importancia de este elemento ra-
dica en el hecho de que, el grado en que se reconozca juridicamente
este derecho, determina también el alcance de los limites que deben
observar las autoridades al momento de expedir algtn tipo de regu-
lacién para su uso, porte o tenencia, incluyendo lo relacionado con
la expedicién de LPA.

Asi las cosas, a mayor nivel juridico de reconocimiento del dere-
cho a tener o portar armas, mayor sera el nivel de proteccion que
se otorgue a la propiedad sobre las mismas y, en contraposicion, el
ambito de las competencias regulatorias en cabeza de las autoridades
se puede ver reducido en su ejercicio.

Por otro lado, en el caso de aquellos paises en los cuales no se re-
conoce juridicamente el derecho a tener o portar armas, se reduce el
nivel de proteccion sobre la propiedad de las mismas y, en contraste,
el ambito para el ejercicio de las competencias regulatorias crece sus-
tancialmente, lo cual se evidencia en el establecimiento de estrictos
requisitos que deben cumplirse para lograr la expedicion de los LPA
que habiliten su uso o tenencia en ciertas circunstancias puntuales.
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Ahora bien, es preciso preguntarse si, en un contexto restrictivo
frente al alcance del derecho a tener o portar armas, caracterizado
por la existencia de un marco regulatorio robusto en materia de LPA,
pueden reducirse los espacios en que es posible que proliferen prac-
ticas corruptas o ilicitas relacionadas con la expedicion de los LPA y
con la tenencia y porte de armas o si, por el contrario, la existencia
de dicho marco, no tiene una clara incidencia respecto de la reduc-
cion de este tipo de practicas.

Asi las cosas, a continuacion se presentara un analisis en el que se
buscara determinar si, dentro del contexto de los paises estudiados,
el marco regulatorio vigente tiene el potencial para prevenir practi-
cas corruptas relacionadas con la expedicion de LPA o si, por el con-
trario, no tiene mayor incidenciay abre el camino para la corrupcion
y el crimen organizado transnacional.

5.1. Espana

En Espana no existe un derecho constitucional a poseer y usar
armas en cabeza de sus ciudadanos. Al contrario, la Constitucion Es-
panola en su articulo 149 numeral 26 establece que el Estado ostenta
la competencia exclusiva sobre el régimen de armas en los siguientes
términos: “Articulo 149. 1. El Estado tiene competencia exclusiva so-
bre las siguientes materias: [...] 26.* Régimen de produccion, comer-
cio, tenencia y uso de armas y explosivos [...]”.

Derivado de lo anterior, en la Ley Organica 1 de 1992 se establece
que la Administracion del Estado determinara los requisitos y condi-
ciones de la fabricacién, comercio, tenencia y uso de armas, quedan-
do facultada para reglamentar la materia y establecer las medidas de
control necesarias.

Asi las cosas, conforme al articulo 3 de la mencionada Ley corres-
ponde expresamente al Ministerio del Interior la competencia en
materias de armas y explosivos en el ambito de la prevencién, mante-
nimiento y restablecimiento de la seguridad ciudadana. Por su parte
el articulo 6 dispone que la Administracién del Estado tendra la com-
petencia para establecer los requisitos y condiciones de la fabrica-
cién y reparacion de armas, sus imitaciones y réplicas, y de sus piezas
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fundamentales; explosivos, cartucheria y artificios pirotécnicos; asi
como los de su circulacién, almacenamiento y comercio, su adquisi-
cién y enajenacion; su tenencia y utilizacion. Bajo ese entendido, la
norma faculta a las autoridades y servicios competentes para ejercer
la intervencion, efectuar en cualquier momento las inspecciones y
comprobaciones que sean necesarias en los diferentes locales de las
fabricas, talleres, depositos, comercios y lugares de utilizaciéon de ar-
mas y explosivos.

El art. 7 de la Ley Organica establece expresamente la facultad
reglamentaria del gobierno en las siguientes materias y actividades:

1. Mediante la sujeciéon de la apertura y funcionamiento de las
fabricas, talleres, depédsitos, establecimientos de venta y lugares de
utilizacion y las actividades relacionadas con ellas a requisitos de cata-
logacion o clasificacién, autorizacién, informacién, inspeccion, vigi-
lancia y control, asi como a requisitos especiales de habilitacion para
el personal encargado de su manipulacion.

2. Mediante la obligatoriedad de licencias o permisos para la te-
nencia y uso de armas de fuego cuya expedicion tendra caracter res-
trictivo, especialmente cuando se trate de armas de defensa personal,
en relacion con las cuales la concesion de las licencias o permisos se
limitard a supuestos de estricta necesidad.

3. Mediante la prohibicion de ciertas armas, municiones y explosi-
vos, especialmente peligrosos, asi como el deposito de estos.

Se destaca que, desde la disposicion transcrita, se establece el ca-
racter restrictivo que caracteriza el proceso de expedicion de licen-
cias de armas en Espana, que a diferencia de los paises analizados
hasta el momento, adopta un enfoque en el que predomina el ejer-
cicio del poder de policia administrativa sobre la libertad de comer-
ciar, poseer, tener o usar este tipo de artefactos.

Bajo esa linea, la Ley Organica establece un catalogo de infrac-
ciones graves en su art. 23, destacandose las relacionadas con la fa-
bricacion, reparacion, almacenamiento, comercio, adquisicién o
enajenacion, tenencia o utilizaciéon de armas prohibidas o explosivos
no catalogados; de armas reglamentarias o explosivos catalogados
careciendo de la documentacién o autorizaciéon requeridos o exce-
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diéndose de los limites permitidos y la omision o insuficiencia en la
adopcion o eficacia de las medidas o precauciones obligatorias para
garantizar la seguridad de las armas o de los explosivos. Estas infrac-
ciones a su vez podran ser consideradas como muy graves conforme
alos preceptos del art. 24 ibidem, segtin el cual se valoran circunstan-
cias como la entidad del riesgo producido o del perjuicio causado,
si se puede configurar un atentado contra la salubridad publica, se
altere el funcionamiento de los servicios publicos, los transportes co-
lectivos o la regularidad de los abastecimientos, o se enmarquen en
contextos de violencia o amenazas colectivas.

Finalmente, el art. 28 establece un catalogo de sanciones que os-
cilan entre las multas (de cinco millones a cien millones de pesetas,
para infracciones muy graves o de cincuenta mil a cinco millones de
pesetas, para infracciones graves), el retiro de las armas y de las licen-
cias o permisos que les fueron otorgadas, la incautacion temporal de
las armas y la suspension temporal hasta por dos anos de las licencias
o autorizaciones o permisos concedidos.

En forma paralela a lo anterior, Espana adopté el Real Decreto
137 de 1993, que desarrolla los presupuestos de la Ley Organica 2 de
1991 y en tal sentido, regula los requisitos y condiciones de la fabrica-
cién y reparaciones de armas, sus imitaciones y réplicas, y sus compo-
nentes esenciales, asi como todo lo concerniente a su circulacion, al-
macenamiento y comercio, su adquisicion y enajenacion, su tenencia
y utilizacién, determinando las medidas de control necesarias para el
cumplimiento de tales requisitos y condiciones. El Decreto no cobija
lo relacionado con la adquisicion, tenencia y uso de armas por las
Fuerzas Armadas, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el Centro
Nacional de Inteligencia.

Bajo este contexto, el Real Decreto en su art. 4 establece una pro-
hibicién general en cuanto a la fabricacion, importacion, circulacion,
publicidad, compraventa, tenencia y uso de armas o de sus imitacio-
nes, exceptuando la tenencia de las armas por museos, coleccionistas
u organismos, siempre que cumplan con los requisitos y condiciones
que se les fijen para el efecto.

El Real Decreto en su art. 5 también prohibe la publicidad, com-
praventa, tenencia y uso de armas, salvo que estas actividades se rea-
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licen por funcionarios competentes. Inclusive, este articulo prohibe,
la tenencia de imitaciones de armas de fuego que por sus caracteristi-
cas externas puedan inducir a confusion sobre su auténtica naturale-
za, a menos que se conserven en el propio domicilio con finalidades
ornamentales.

Ahora bien, el art. 7 del precitado Decreto define cudles son las
autoridades que intervienen en el ejercicio del poder de policia ad-
ministrativa en el ambito de la expedicion de licencias de armas®. En

“Articulo 7. En la forma dispuesta en este Reglamento, intervienen:

a) El Ministerio del Interior, en cumplimiento de la funcion de garantizar la
seguridad publica y en ejercicio de las competencias en materia de armas,
reguladas en la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero (RCL 1992\421), so-
bre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, a través de la Direccion General
de la Guardia Civil, en todas las funciones derivadas de la legislacion vigen-
te sobre armas y especialmente en la fabricacion, reparacion, circulacion,
almacenamiento, comercio, adquisiciéon, enajenacion, deposito, tenencia
y uso de las armas; y a través de la Direccion General de la Policia, en la
tenencia y uso de armas.

b) El Ministerio de Defensa, en cumplimiento de la funcion de salvaguar-
dar la seguridad nacional, a través de la Direccion General de Armamento
y Material, en la autorizacion de las instalaciones y fabricas de armas de
guerray en la fabricacion y en la concesion de las autorizaciones de salidas
de dichas armas de los centros de produccion de las mismas.

c) El Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, en la regulacion y ges-
tion de las licencias de importacion y exportacion de armas reglamentadas,
en la autorizacion de instalaciones industriales y en la fabricacion de las
armas.

d) El Ministro de Asuntos Exteriores, mediante la Direccion General de
Relaciones Econémicas Internacionales, en la autorizacién de transito por
territorio espanol, de armas y municiones procedentes del extranjero.

A través de la Direccion General de Protocolo, Cancilleria y Ordenes, se
realizaran las actuaciones oportunas, en colaboracién directa con la Direc-
cién General de la Guardia Civil, para tramitar la solicitud y concesion de
las licencias y autorizaciones especiales de armas requeridas por:

1° El personal espanol afecto al Servicio Exterior.

2° Los extranjeros acreditados en las Embajadas, Oficinas consulares y
Organismos internacionales con sede o representacion ante el Reino de
Espana.

3° Los agentes de seguridad extranjeros en transito, o que acompanen a
personalidades o autoridades de su pais, en mision oficial.
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consonancia con lo anterior, el art. 9 establece que la Guardia Civil
llevara el Registro Nacional de Armas en el cual constara la informa-
cién de armas, municiones, componentes esenciales, guias, autoriza-
ciones y licencias con el objetivo de tener la trazabilidad e identifi-
cacion de las armas, en observancia de las normas sobre tratamiento
de los datos de caracter personal que eventualmente puedan llegar
a estar contenidos en el Registro. Valga resaltar que los datos de las
armas y componentes esenciales, incluidos los datos personales cone-
xo0s, se conservaran de conformidad con las instrucciones del respon-
sable del tratamiento, por un periodo de treinta anos después de la
destruccion de las armas o de los componentes esenciales de que se
trate, que una vez transcurrido, dara lugar a la eliminacion definitiva
de la informacion alojada en el Registro.

Por lo demas, el responsable del tratamiento podra ceder los datos
de las armas y componentes esenciales y los datos personales cone-
xos en dos situaciones concretas: (a) a las autoridades competentes
para conceder o retirar las distintas autorizaciones o a las autoridades
competentes en procedimientos aduaneros; y (b) a las autoridades
competentes para la prevencion, investigacion, deteccién o enjuicia-
miento de infracciones penales o la ejecucion de sanciones penales.

Asi mismo, el Real Decreto establece en su art. 10 que solo se
pueden comercializar armas por armeros y corredores autorizados
por la Direcciéon General de la Guardia Civil, sobre la base de la com-
probacién de la integridad privada y profesional, la competencia en
la materiayla carencia de antecedentes penales por delito doloso, asi
como la acreditacion de las aptitudes psicofisicas necesarias, a menos
que el solicitante fuese previamente titular de una licencia de armas.
En el caso de personas juridicas, el control se llevard a cabo, tanto
sobre la persona juridica, como sobre la persona o las personas natu-
rales que le integren.

La norma también dispone que durante su periodo de actividad,
los armeros y los corredores estaran obligados a mantener un regis-

e) El Ministerio de Economia y Hacienda, mediante el Departamento de
Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, en el control aduanero de las operaciones de comercio exterior
con terceros paises”.
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tro en el que consignaran las armas y los componentes esenciales a
los que den entrada y salida, con los datos que permitan la identifi-
cacion y la localizacion del arma o del componente esencial de que
se trate, en particular, el tipo, la marca, el modelo, el calibre y el
numero de fabricacion, asi como el nombre, la direccion, la naciona-
lidad, y los demas datos de identificacion necesarios del proveedory
del adquirente. Ahora bien, en el evento en que armeros y los corre-
dores cesen su actividad, entregaran los registros a la Intervencion
de Armas y Explosivos correspondiente al lugar donde radique el
establecimiento.

Armeros y corredores tienen la obligacion de comunicar a la In-
tervencion de Armas y Explosivos, las transacciones de las armas de
fuego y asimiladas, con el fin de alojar la informacion correspondien-
te en el Registro Nacional de Armas. Igualmente, la norma faculta
a estos sujetos para abstenerse de realizar cualquier transacciéon que
consideren razonablemente como sospechosa, debido a su naturale-
za o magnitud, e informaran de cualquier intento de realizar dicha
transaccion a la Intervenciéon de Armas y Explosivos correspondiente.

Mencion aparte debe hacerse a la regulacion del transito de ar-
mas por territorio espanol, la cual conforme al art. 67 del Decreto
debera ser objeto de autorizacion previa, la cual se solicitara al Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y se concedera si el solicitante reside,
tiene sucursal abierta o designa un representante responsable en
territorio espanol por el tiempo que dure el transito, salvo el caso
de las armas de las categorias 2., 3.%, 4.%, 6.* y 7.?, que transporten
consigo, desmontadas, en su caso, y dentro de sus cajas o fundas sus
propietarios, las cuales pasaran por territorio espanol con una guia
de circulacion de clase A.

Por su parte, en lo relacionado con la transferencia de armas des-
de Espana a otros paises de la Unién Europea, el interesado confor-
me a lo dispuesto en los art. 72 y siguientes, solicitara la autorizacién
de transferencia correspondiente a la Intervencion de Armas de la
Guardia Civil del lugar en que se encuentren las armas. A la solici-
tud de autorizaciéon se acompanara, siempre que sea necesario, el
permiso o consentimiento previo del Estado miembro de la Uni6én
Europea de destino de aquéllas.
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La autorizacion deberd acompanar a las armas de fuego hasta su
destino y debera presentarse ante las autoridades de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, de transito y de destino. En todo caso, la
Direccion General de la Guardia Civil podra conceder a los armeros
autorizados la facultad de realizar transferencias de armas de fuego
desde Espana a armeros establecidos en otro Estado miembro de la
Union Europea, sin necesidad de la autorizacion previa que viene de
mencionarse, para lo cual a peticién del interesado, se expedira una
autorizacion, valida durante un periodo que no podra exceder de tres
anos, la cual podra ser anulada o suspendida en cualquier momento
mediante decision motivada de la propia Direcciéon General.

Ahora bien, en lo relacionado con las generalidades del uso y por-
te de armas, el articulo 96 del Real Decreto dispone que nadie podra
llevar ni poseer armas de fuego en territorio espanol sin autorizaciéon
o licencia, las cuales abarcan las categorias A,B,C,D,Ey Fy, para cuyo
otorgamiento se deben cumplir los requisitos del art. 97, a saber:
antecedentes penales, informe de aptitudes psicofisicas, verificacion
de la conducta del interesado, dedicacion del solicitante a la caza
o alguna disciplina deportiva, y conocimiento sobre conservacion,
mantenimiento y manejo de las armas, en la forma prevenida.

La vigencia de las licencias o autorizaciones concedidas, asi como
los reconocimientos de coleccionistas esta condicionada al manteni-
miento de todos los requisitos exigibles en cada caso, siendo la auto-
rizacion o licencia revocable o extinguible en cualquier momento si
la autoridad competente comprueba que los requisitos se han dejado
de observar.

El Decreto también establece una prohibicién general en su articu-
lo 98, consistente en que no podran tener ni usar armas, ni ser titulares
de las licencias o autorizaciones correspondientes, las personas cuyas
condiciones psiquicas o fisicas les impidan su utilizacién, y especial-
mente aquellas personas para las que la posesion y el uso de armas re-
presenten un riesgo propio o ajeno, o un riesgo a la seguridad publica,
la seguridad ciudadana, la defensa nacional y el interés general.

Finalmente, debe destacarse que el Decreto incluye un amplio
catalogo de infracciones y sanciones, calificando como de graves o
muy graves las conductas constitutivas de fabricacion, reparacion, al-
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macenamiento y comercio no autorizado, el uso de armas de fuego
prohibidas o sin licencia, la omision, insuficiencia o ineficacia de las
medidas o precauciones obligatorias para garantizar la seguridad en
las fases de fabricacion, reparacion, almacenamiento, distribucion y
comercio, entre otras. Por su parte, las sanciones oscilan entre la im-
posicion de multas, la incautacion de las armas y de los instrumentos
o efectos utilizados para la comision de la infraccion y la clausura de
las fabricas, locales o establecimientos.

Visto este extenso panorama regulado en la normatividad espano-
la, llama la atencién el hecho que Espana se ha situado en el ultimo
quinquenio como séptimo pais exportador mundial de armas, con
una cuota del 3% global y una cifra anual que desde 2016 supera los
4.000 millones de euros (en 2008 no llegaba a 1.000 millones) (Amnis-
tia Internacional, s.f.) Por lo demas, las organizaciones internacionales
han llamado la atencion en que, a pesar de los importantes avances
de la legislacion espanola en este tema, la transparencia, sigue siendo
escasa, favoreciendo el trafico ilegal de armas, en la medida en que no
hay disposiciones relacionadas con un control parlamentario previo a
la autorizacion de exportaciones sensibles y tampoco hay seguimiento
del uso final de las armas exportadas para garantizar que no se utilicen
contra la poblacion civil (Amnistia Internacional, s.f.).

Ahora bien, en lo relacionado con la prevencién de la corrup-
cién y la lucha contra el crimen organizado transnacional, Espana
ha adoptado la denominada ‘Estrategia Nacional contra el Crimen
Organizado y la Delincuencia Grave 2019-2023”, la cual se estructura
en torno a diez ejes de actuacion, siete troncales y tres transversales.
Para efectos del presente estudio, se destaca la nocion de “uso de in-
fluencia o corrupciéon” que adopta la estrategia, puesto que la misma
se define y enfoca desde la perspectiva del uso de todas las formas de
presion e influencia con el objetivo de consolidar posiciones de po-
der politico y de presion para intentar controlar distintas institucio-
nes. Igualmente, dentro de la estrategia se reconoce expresamente
una preocupacion ante la existencia de diferentes manifestaciones
criminales que, si bien no cumplen con los requisitos establecidos
para ser catalogadas como crimen organizado en sentido estricto,
se consolidan como delitos de gran impacto, como es el caso de la
corrupcion institucional (BOE, 2019: 25).
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En materia de trafico de armas, la Estrategia reconoce que, si bien
las implicaciones criminales de este tipo de dinamica, junto a otros
fenémenos como el trafico de drogas y la trata de personas se confi-
guran como las actividades que mas beneficio ilicito reportan a nivel
mundial, en Espana no es posible hablar de la existencia de un trafi-
co a gran escala, pero si se evidencia que la actividad ilicita mas fre-
cuente consiste en la actuacion de delincuentes que operan en forma
individual, reconstruyendo y colocando armas en el mercado ilicito.
De forma paralela a lo anterior, se identifican las falsificaciones do-
cumentales de todo tipo como una dinamica delictiva que acompana
en forma conexa el crimen organizado y la delincuencia grave que
orbitan en torno al trafico de armas (BOE, 2019: 56).

Igualmente, la Estrategia identifica dos escenarios en los cuales
se presenta el trafico de armas en el marco de la criminalidad orga-
nizada:

1. La presencia de pequenas organizaciones policriminales y de
delincuentes auténomos especializados que proveen de forma cir-
cunstancial, tanto al crimen organizado como a la delincuencia grave
de distintos tipos con armas pequenas y ligeras, sus piezas y municio-
nes, como respuesta a la naturaleza de la demanda existente; y

2. Que a nivel internacional el comercio ilicito de estas armas se
ha consolidado con mas fuerza a través de internet, de los desvios de
los canales legales de venta y distribucién y de redes dedicadas a la re-
habilitacion de armas previamente inutilizadas o a la transformacion
de armas detonadoras (BOE, 2019: 56-57).

Para dar respuesta a los desafios derivados de este panorama, la
estrategia propone las siguientes lineas de accion:

1. Mejorar la elaboracién de inteligencia para la evaluacion de la ame-
naza del trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas y municiones,
con especial énfasis en los vinculos con otras areas criminales, de-
lictivas, el terrorismo, proliferacion de armas de destruccion masiva
NRBQ (Nuclear Radiolégico, Biolégico y Quimico) y el desvio del
comercio legal.

2. Potenciar las investigaciones sobre trafico ilicito de armas y su em-
pleo por la delincuencia, con especifica referencia a la conservacion
legal de armas, tanto inutilizadas, acusticas y expansivas como de-
tonadoras, el desvio ilegal en el dmbito de las importaciones, expor-
taciones y transferencias, el trifico a través de internet, el comercio
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ilicito utilizando servicios de paqueteria o la introduccién en Espafa
de armas legales procedentes de zonas de conflicto.

3. Mejorar la coordinacion a nivel nacional de todos los actores, tanto
publicos como privados implicados en la prevencion y control de las
armas de fuego.

4. Potenciar el sistema de alerta temprana que permite el intercambio
de informacion e inteligencia a nivel europeo cuando se producen
sustracciones o extravios de armas.

5. Potenciar la colaboracién y coordinacion internacional entre los
diferentes actores implicados en la lucha contra esta forma de crimi-
nalidad.

6. Potenciar la actuacién de las unidades especializadas en la lucha
contra el trafico ilicito de armas, tanto de control administrativo como
de investigacion (BOE, 2019: 57).

Sin embargo, ni en la normatividad aplicable ni en el marco de
la Estrategia se evidencia la incorporacién de alguna medida relacio-
nada con la regulacion de las potestades de las autoridades compe-
tentes para la expedicion de licencias o permisos. En otras palabras,
y al igual que en el caso norteamericano y francés, no se vislumbra
la formulacién de alguna medida que adopte un enfoque preventivo
desde la perspectiva del ejercicio de las facultades de las autoridades
competentes para expedir permisos de armas —en cualquiera de sus
modalidades—ni tampoco se establece una relacion clara entre el
ejercicio de estas competencias con la consolidacion de dinamicas de
corrupcion que favorezcan los intereses ilicitos inmersos en el trafi-
co de armamento en un marco transnacional. Sin embargo, si llama
la atencion el hecho de que la Estrategia hace un llamado general
dentro de sus lineas de accién en esta materia a potenciar el control
administrativo y la coordinacion a nivel nacional de todos los actores
implicados en la prevenciéon y control de las armas de fuego y que
hace reconocimiento expreso de la corrupcioén institucional como
fenémeno delictivo de impacto.

5.2. Estados Unidos

La regulacion del porte y uso de armas en Estados Unidos tie-
ne un punto de partida determinante: la consagraciéon del derecho
constitucional a tener armas. Asi las cosas, el Tribunal Supremo de
Estados Unidos ha senalado en reiteradas ocasiones que este dere-
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cho se encuentra ampliamente implantado en las tradiciones esta-
dounidenses, toda vez que deriva del derecho reconocido en el Bill of
Rights por virtud del cual se establecié que “[...] the subjects which are
Protestants may have arms for their defence suitable to their conditions and as
allowed by law” (Hernandez, 2010: 135).

Este derecho ha sido ampliamente entendido como el predecesor
de la Segunda Enmienda y en precedentes como el del caso McDo-
nald contra Chicago, se ha destacado que el derecho a la posesion
de armas ‘fue considerado no menos fundamental que el resto de
los aprobados en el Bill of Rights”. (Hernandez, 2010: 135). Valga re-
saltar que sobre el derecho a tener armas tanto federalistas como
antifederalistas estaban de acuerdo en su caracter fundamental al
derivar del derecho que, positivamente permitia poseer y portar ar-
mas y, negativamente, se restringia como sancion ante determinados
comportamientos (fdem.).

Posteriormente, en la Segunda Enmienda a la Constitucion esta-
dounidense se establece “que el derecho del pueblo a poseery portar
armas no debe ser infringido, al ser necesaria milicia bien preparada
para garantizar la seguridad de un Estado libre” (Ibid.: 136), dispo-
sicion que ha sido interpretada desde dos vertientes o perspectivas
diferenciadas:

1. En primer lugar, una denominada como “teoria del derecho
individual”, por virtud de la cual se considera que la Enmienda crea
un derecho constitucional individual para los ciudadanos de los Es-
tados Unidos y conforme a la cual los cuerpos legislativos no pueden
prohibir la posesion de armas de fuego, de forma que la regulaciéon
prohibitiva y restrictiva resulta inconstitucional; y

2. En segundo lugar, se encuentra la teoria de los derechos co-
lectivos, por virtud de la cual se entiende que la Segunda Enmienda
no confiere a los ciudadanos un derecho individual a poseer armas
y que, por lo tanto, los cuerpos legislativos locales, estatales y federa-
les poseen la autoridad para regular las armas de fuego sin que ello
implique algun tipo de interferencia sobre un derecho de raigambre
constitucional (Cornell, 2021).

Esta dltima teoria fue adoptada desde 1939 en la sentencia Es-
tados Unidos v. Miller, donde se reconocié que el Congreso podia
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regular una escopeta que se habia movido en el comercio interes-
tatal bajo la Ley Nacional de Armas de Fuego de 1934 porque la
evidencia no sugeria que la escopeta tuviese alguna relacién razo-
nable con la preservacion o eficiencia de una milicia bien regula-
da, precisando que la Segunda Enmienda se encuentra enfocada
en garantizar la eficacia de las fuerzas armadas. Este precedente se
mantuvo aplicable hasta el ano 2008, puesto que en el caso District
of Columbia v. Heller, al revisar la constitucionalidad de la prohi-
bicién de armas de fuego de Washington D.C., la Corte cambi6 su
precedente y proclamé que la Segunda Enmienda establecia un
derecho individual para los ciudadanos estadounidenses a poseer
armas de fuego, procediendo a anular la prohibicién de armas de
fuego al considerar la norma como violatoria de ese derecho. En
todo caso, este precedente debe entenderse enmarcado en el pro-
posito respetuoso que los ciudadanos deben dar a las armas confor-
me a la ley (Idem.).

Posteriormente en el ano 2010 en la decision del caso McDonald
v. Giudad de Chicago, se impugno la constitucionalidad de la prohibi-
cion de armas de fuego de Chicago, que impedia la posesion de armas
de fuego por parte de los ciudadanos, donde la Corte, sostuvo que la
Segunda Enmienda se aplica a los estados a través de la doctrina de la
incorporacion. En el ano 2016, en el caso Caetano v. Massachusetts, la
Corte retomo el precedente del caso Heller y determiné que la Corte
Judicial Suprema de Massachusetts se equivocé en las tres razones que
ofreci6 para justificar que el estado podria prohibir la posesion perso-
nal o el uso de una “pistola paralizante” (Idem.).

Asi las cosas, es claro que el alcance del derecho contenido en la
Segunda Enmienda determina la potestad que tienen las autoridades
publicas en relacion con la regulacion y el porte de armas, donde, en
la medida en que se tienda a una mayor incorporacién de la teoria
de los derechos individuales, las competencias regulatorias en esta
materia seran mds reducidas, lo cual incluye el poder de policia ad-
ministrativa en el ambito del otorgamiento de permisos para el porte
y uso de armamento.

Sobre esto ultimo, debe considerarse que el ejercicio de la potes-
tad reguladora en Estados Unidos se caracteriza porque el poder de
otorgar y exigir licencias esta delimitado por las protecciones consti-
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tucionales del federalismo, destacandose los limites derivados de la
Primera Enmienda, por virtud de la cual las licencias requieren una
legislacion y reglamentos administrativos cuidadosamente elabora-
dos para garantizar que su impacto sobre los derechos garantizados
se minimice mientras se maximiza la promocién de politicas publicas
especificas. Por lo demas, en Estados Unidos los poderes de conce-
sion de licencias se ejercen simultaneamente por los gobiernos fede-
ral, estatal y local (Noblit & Hail, 2009).

Para el caso especifico de los permisos o licencias de armas, debe
tenerse en cuenta que en Estados Unidos cada estado cuenta con
leyes propias sobre el porte de armas; sin embargo, de forma gene-
ral, las regulaciones estatales se han enfocado en los siguientes pun-
tos: (a) porte abierto o porte oculto®; (b) emisién de permisos para
residentes y/o no residentes; y (c) porte constitucional sin permiso
previo para residentes y/o no residentes (en la modalidad de porte
oculto) (WPR, 2022).

En relacion con las modalidades en que son emitidas las licen-
cias en ejercicio de la potestad reguladora, debe destacarse que en
nueve estados los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
tienen una amplia discrecionalidad para decidir si emiten la licen-
cia de portacion oculta de armas, lo que se conoce como estados
con leyes “que permiten emitir’ (“may issue’). En otros treinta y
dos estados hay poca o ninguna discrecionalidad, por lo que se los
conoce como estados con leyes “que obligan a emitir” (“shall issue”),
puesto que la licencia debe emitirse si el interesado cumple con
los requisitos. En los nueve estados restantes, no es necesaria una
licencia para portar un arma corta oculta; estos se denominan esta-
dos “de portacion sin licencia” (Siegel, Xuan, Ross, Galea, Kalesan,
Fleegler & Goss, 2018: 1-2).

La diferencia entre las regulaciones que permiten emitir y las que
obligan a emitir la licencia radica en que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley pueden usar su juicio o discrecionalidad al
ejercer el poder de policia y tomar decisiones acerca de otorgar o de-

®  En el primer escenario se puede llevar un arma de fuego al aire libre mien-
tras que en el segundo el arma debe estar oculta a la vista.
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negar una licencia, mientras que en los estados que obligan a emitir
la licencia, no interviene el juicio de quien la emite: la solicitud debe
aprobarse, salvo que el solicitante tenga categéricamente prohibida
la portacion oculta de armas. Asi las cosas, en el primer escenario el
elemento de discrecionalidad se concreta en el juicio que realiza el
funcionario frente a la “idoneidad” o “necesidad” de una persona de
portar un arma oculta; por su parte, en el segundo escenario lo que
se evidencia es una lista de prohibiciones categoricas y taxativas (Sie-
gel, Xuan, Ross, Galea, Kalesan, Fleegler & Goss, 2018: 2).

En forma paralela a lo anterior, debe destacarse que a nivel fe-
deral la Gun Control Act (GCA) de 1968 exige que los ciudadanos y
residentes legales tengan al menos 18 anos de edad para comprar
escopetas o rifles y municiones. Todas las demas armas de fuego, por
ejemplo, pistolas, solo se pueden vender a personas mayores de 21
anos. Los funcionarios estatales o locales pueden implementar res-
tricciones de edad mas altas, pero no pueden reducir el minimo fe-
deral (Schuster, 2020).

Bajo este marco, la Oficina de Alcohol, Tabaco, Armas de Fuego
y Explosivos (ATF), como una division del Departamento de Justicia,
administra a nivel federal el cumplimiento de la GCA y regula los es-
tandares para la emision de licencias a vendedores de armas. Por su
parte, las escopetas, rifles, ametralladoras, y silenciadores de armas
de fuego estan regulados por la Ley Nacional de Armas de Fuego de
1934 (Idem.).

Ahora bien, en lo relacionado con la presencia de corrupcién en
la administracion y el trafico de armas desde una perspectiva crimi-
nal, son escasos los pronunciamientos y estudios que se han efectua-
do al respecto. Sin embargo, el Gobierno Estadounidense ha reco-
nocido de manera general que las redes delictivas transnacionales,
como los grupos del crimen organizado, los traficantes de drogas y
los traficantes de armas comparten puntos de convergencia (lugares,
empresas o personas) para “lavar” o convertir sus ganancias ilicitas en
recursos legitimos, utilizando intermediarios financieros y companias
fachada para planificar negocios de armas y narcéticos, destacando
especialmente a los casinos como puntos atractivos en jurisdicciones
que carecen de voluntad politica y supervision idénea para regular
las operaciones de estos establecimientos. Igualmente, se resalta que
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las redes ilicitas abusan de manera similar de este tipo de figuras en
regiones donde prevalece la corrupcion gubernamental o policial, y
los funcionarios reciben ingresos de los negocios criminales o parti-
cipaciones de propiedad en la entidad comercial que parece legitima
(National Security Council, s.f.).

Por otro lado, en otros estudios relacionados con el movimiento
de armas provenientes de Estados Unidos, se han identificado dina-
micas relacionadas con la corrupcion de las autoridades involucradas
en procesos de transporte de armamento, donde, a manera de ejem-
plo, los grupos criminales que transportaban armas a granel pagaban
regularmente al personal en los puertos grandes para que “apagaran
las maquinas de rayos X” o simplemente ignorasen el contenido a
medida que estas pasaban (InSight Crime et. al., 2017: 20).

Por otro lado, las denominadas ventas en exhibiciones de armas
se han constituido como un recurso que reviste de licitud el trafico
de armamento y que, por lo demds, resulta rentable para personas
que no cuentan con un empleo remunerado (/bid.: 21).

Otra de las formas en que el trafico ilicito de armas se oculta bajo
una apariencia de legalidad radica en las compras militares legitimas,
paquetes de ayuda que incluyen armas o el movimiento clandestino
de armas a ejércitos delegados apoyados por el gobierno de los Esta-
dos Unidos (1bid.: 23).

Ahora bien, bajo este panorama, en el cual no se evidencia con
claridad el papel de la autoridad que otorga una licencia o permiso
determinado, debe destacarse que, en lo relacionado con la preven-
ciéon del crimen organizado transnacional, las politicas adoptadas
por el gobierno norteamericano se han enfocado en la lucha contra
los siguientes frentes: (a) terrorismo y trafico de drogas; (b) inmigra-
cion ilegal y trata de personas; (c) trafico de productos a través de
fronteras internacionales; (d) delitos comerciales econémicos; y (e)
delitos financieros (CRS, 2004: 6).

Asi las cosas, Estados Unidos se ha caracterizado principalmente
por la implementacion de medidas que dan prevalencia a un enfo-
que basado en el fortalecimiento y aplicacion normativa (CFR,2013);
sin embargo, desde el anno 2011 la estrategia para combatir el crimen
organizado transnacional se ampli6 con el objetivo de complementar
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esta vision (adoptada principalmente por el Departamento de Justi-
cia para Combatir el Crimen Organizado Internacional y otras inicia-
tivas de seguridad federal).

De esta forma, la estrategia actual esta organizada en torno a un
unico principio unificador: construir, equilibrar e integrar las herra-
mientas del poder estadounidense para combatir el crimen organi-
zado transnacional y las amenazas relacionadas a la seguridad nacio-
nal, e instar a sus socios extranjeros a hacer lo mismo (Ott, 2012: 3
et. seq.). Bajo este marco, se destacan la adopcion de medidas como
la congelacion de activos y la penalizaciéon de ayudas econdémicas,
como estrategias innovadoras que se imponen contra actores (esta-
tales y no estatales) que se encuentran listados dentro del anexo de
la Orden Ejecutiva 1358 de 2011, proferida por el presidente Obama
y que se configura como la pieza normativa principal que habilita
la imposicién de este tipo de sanciones. Igualmente, con base en la
mencionada orden ejecutiva los infractores pueden ser sancionados
con multas de hasta un millon de délares o condenados a veinte anos
de prision (CFR. 2013).

Debe senalarse que la Orden Ejecutiva bloquea la propiedad y los
intereses de propiedad de entidades especificas que se enumeran en
su Anexo. También bloquea a las personas y entidades que el Secre-
tario de Hacienda, en consulta con el Fiscal General y el Secretario
de Estado, determine® que son organizaciones criminales transnacio-
nales importantes o que se determine, han brindado apoyo material
para dichas organizaciones, o que son propiedad o estan controladas
por estas (Ott, 2012: 3 et. seq.).

Por otro lado, Estados Unidos reconoce que en materia de pre-
vencion resultan de toda la relevancia cinco acuerdos internacio-
nales que brindan un alcance global a los esfuerzos de Gobierno
Norteamericano para combatir el crimen organizado transnacional
y la corrupcion: la Convencién de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional (UNTOC), sus tres protocolos
complementarios contra la trata de personas, el trafico de migrantes

6 Estas personas y entidades estan designadas a la Lista de Nacionales Espe-
cialmente Designados (SDN) del Tesoro. (Ott, T. 2012: 3 et seq.).
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y el tréfico ilicito de armas de fuego, y la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion (CNUCC). Estados Unidos apoya
el marco provisto por estos instrumentos, especialmente en lo que
respecta a enjuiciar e investigar el crimen y la corrupcion transna-
cionales, participar en la asistencia legal mutua y complementar los
tratados bilaterales de extradicion. Bajo esa perspectiva, el Gobierno
Norteamericano afirma que el mayor desafio que queda es promover
una implementacion mas amplia de las Convenciones apoyando el
desarrollo de capacidades y alentando a los socios internacionales a
dedicar el capital politico y los recursos necesarios para hacer reali-
dad el potencial de los mencionados instrumentos (Presidencia de
los Estados Unidos, 2011: 28)

En materia de trafico ilegal de armamento, en Estados Unidos
ningun estatuto federal convierte el trafico de armas en un delito
federal. En ese sentido, la ley federal hace que ciertas personas, como
aquellas condenadas por delitos graves, no sean elegibles para com-
prar o poseer armas de fuego, puesto que se establece que es ilegal
que cualquier persona venda o se deshaga de un arma de fuego a
otra persona si el vendedor tiene “causa razonable para creer” que
esta se encuentra incursa dentro de alguna de estas categorias. Asi las
cosas, la ley federal solo requiere que los comerciantes con licencia,
y no los vendedores privados sin licencia, realicen verificaciones de
antecedentes de los compradores y mantengan registros de ventas.
Como resultado, las armas a menudo se venden o transfieren a perso-
nas peligrosas a pesar de que no son elegibles para comprar o poseer
armas de fuego (Gifford Law Center, s.f.).

Igualmente, las normas federales establecen que la ATF debe
mantener y operar el Centro Nacional de Rastreo para procesar las
solicitudes de agencias policiales federales, estatales, locales y extran-
jeras para el rastreo de armas de fuego. Sin embargo, esta compe-
tencia se encuentra obstaculizada por las denominadas “enmiendas
Tiahrt”, por virtud de las cuales se prohibe que la ATF divulgue datos
de rastreo de armas de fuego para uso de ciudades, estados, investi-
gaciones, litigantes y el ptiblico en general (Idem.).

En todo caso, durante el ano 2021 el Gobierno de Joe Biden anun-
ci6 la adopcion de un nuevo modelo de estrategia comprensiva para
combatir la criminalidad y violencia armada, por medio de la cual se
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adoptaran medidas tendientes al fortalecimiento de los esfuerzos de
la ATF para detener el flujo de armas de fuego utilizadas en delitos,
y el lanzamiento fuerzas de ataque multijurisdiccionales para dete-
ner el trafico ilegal de armas a través de las fronteras estatales (Casa
Blanca, 2021).

La mencionada estrategia se encuentra enfocada entonces en:

1. Detener el flujo de armas de fuego utilizadas para cometer ac-
tos de violencia, incluso responsabilizando a los traficantes de armas
de fuego deshonestos por violar las leyes federales;

2. Apoyar a las fuerzas del orden locales con herramientas y recur-
sos federales para ayudar a abordar los delitos violentos de verano;

3. Invertir en asuntos de violencia comunitaria;

4. Ampliar los programas de verano, las oportunidades de empleo
y otros servicios y apoyos para adolescentes y adultos jovenes; y

5. Ayudar a las personas anteriormente encarceladas a reingresar
con éxito a sus comunidades (Idem.).

En cuanto al fortalecimiento de la ATF en el ejercicio de sus com-
petencias se buscara un aumento del presupuesto destinado a au-
mentar la cantidad de inspecciones y acciones de ejecucion en todas
las divisiones de campo del pais. La estrategia también plantea la
posibilidad de proporcionar al publico datos adicionales para pro-
mover la transparencia y la rendicién de cuentas en la aplicacién
de las politicas de los distribuidores de armas de fuego con licencia
federal. La ATF publicard informacién mas detallada sobre los resul-
tados de la inspeccion y las medidas de cumplimiento para mostrar
la cantidad de inspecciones realizadas en cada divisién de campo, la
cantidad de inspecciones que identificaron infracciones y las medi-
das adoptadas por la ATF con el fin de promover la transparencia y
la rendiciéon de cuentas para el cumplimiento de las leyes de armas
existentes (Idem.).

A nivel practico, la estrategia también procura que se detenga la
proliferaciéon de “armas fantasmas” y armas de fuego modificadas
que actualmente eluden las leyes de armas y buscara convocar a los
legisladores estatales y los fiscales generales con respecto a las estra-
tegias de politicas para responsabilizar a los vendedores y fabricantes
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de armas por sus contribuciones al flujo de armas criminales y por la
incursion en conductas indebidas no previstas en la ley (Idem.).

Finalmente, el marco legal que viene de presentarse fue comple-
mentado en el ano 2022 por parte del Congreso estadounidense, que
present6 una nueva iniciativa que, a raiz de los tiroteos ocurridos en
distintas escuelas a lo largo del territorio, busca frenar la violencia
con armas de fuego mediante la implementacion de medidas mas
restrictivas y la destinacion de recursos publicos a fondos para la sa-
lud mental y la seguridad escolar. De esta forma, la denominada Bi-
partisan Safer Communities Act incorpora una serie de medidas, tales
como:

1. Establecer un fondo para que los estados implementen leyes
que limiten el acceso de individuos a armas de alta peligrosidad y
para financiar iniciativas de prevenciéon de violencia;

2. Incorporar al Sistema Nacional de Verificacion Instantanea de
Antecedentes Penales (NICS) de los maltratadores condenados por
violencia doméstica,

3. Aclarar el concepto e “distribuidor de armas de fuego con licen-
cia federal” al determinar qué vendedores deben registrarse, realizar
comprobaciones de antecedentes y mantener registros;

4. Implementar un sistema de revision de los registros de policia
y de antecedentes de salud mental para compradores menores de 21
anos; y, bajo esta linea,

5. Promover la inversion para implementar programas de preven-
cion de crisis, promocion de la salud mental, ampliacion de acce-
so a servicios de salud mental (incluyendo telemedicina) y servicios
especializados de apoyo en escuelas y familias afectadas por hechos
violentos que involucran el uso de armas (Murphy, 2022).

Sin embargo, estas previsiones se oponen al también reciente fa-
llo New York State Rifle & Pistol Association v. Bruen, proferido el dia 23
de junio de 2022, por la Corte Suprema de Estados Unidos (2022) y
por virtud de la cual se retom6 la doctrina individualista y se anul6 el
requisito consistente en formular una causa o razoén justificada para
obtener una licencia sin restricciones que permita portar armas de
fuego ocultas. Lo anterior en consideraciéon a que la mencionada
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restriccion impide a los ciudadanos respetuosos de la ley, con necesi-
dades ordinarias de autodefensa, la posibilidad de ejercer el derecho
constitucional previsto en la Segunda Enmienda.

Ahora bien, como puede observarse, ni en la ley federal ni en el
marco de la estrategia para combatir el crimen organizado trasna-
cional en la modalidad de prevencion y lucha contra el trafico ilegal
de armas, se evidencia la adopcion de alguna medida relacionada
con la regulacion de las potestades de las autoridades locales y fe-
derales competentes para la expedicion de licencias o permisos. En
otras palabras, no se evidencia la formulacion de alguna medida que
adopte un enfoque preventivo desde la perspectiva del ejercicio de
las facultades de las autoridades competentes para expedir permi-
sos de armas —en cualquiera de sus modalidades— ni tampoco se
establece una relacion clara entre el ejercicio de estas competencias
con la consolidacién de dinamicas de corrupciéon que favorezcan los
intereses ilicitos inmersos en el trafico de armamento en un marco
transnacional.

5.3. Francia

En Francia no existe un derecho de orden constitucional para
portar, poseer u usar armas. Sin embargo, el comercio de armas se
ha consolidado como una de las exportaciones mas lucrativas en este
pais desde 1960, época en la cual el pais adopt6 la doctrina de que
la venta de armas es esencial para la autonomia estratégica del pais.
Por lo demas, se ha reconocido que la venta de armas ha dado lugar a
que Francia consolide una importante presencia diplomatica y socios
comerciales estratégicos que le garantizan estabilidad y la posibilidad
de combatir mas eficientemente el terrorismo para mantener la segu-
ridad nacional (ADHRB, 2020).

Asi las cosas, Francia ha reafirmado la adopcién de una politica li-
beral en cuanto a la exportacion de armas para asegurar la soberania
del pais, razon por la cual ha buscado mantener la independencia de
su industria de defensa, que, por lo demds, es una importante fuen-
te de empleo (ADHRB, 2020). No obstante, la obtenciéon de armas
en Francia esta sujeta a la observancia de ciertos procedimientos y
requisitos, destacandose en primer lugar la obligatoriedad desde el
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ano 2013 de que todas las armas se encuentren registradas en la pre-
fectura —oficina de la administraciéon del Estado— (Bryan, 2018).

En Francia la legislaciéon sobre el control de armas de fuego
comprende una gran multiplicad de instrumentos, tales como el
Codigo de Seguridad Interior, el Decreto Num. 2013-700 de 30 de
julio de 2013 sobre la Implementacién de la Ley Num. 2012-304 de
6 marzo 2012 sobre el Establecimiento de un Sistema de Control de
Armas Moderno, Simplificado y Preventivo, el Codigo de Defensa,
la Orden de 2007 sobre la Creacion de la Aplicacién para el Ma-
nejo de los Archivos Computarizados de los Duenos y Poseedores
de Armas, el Decreto de 2014 sobre las exportaciones de armas de
fuego, Ia Orden de 15 de noviembre de 2000 sobre la destruccion
de armas de fuegos por armeros, la ordenanza 2004-1374 de 20 de
diciembre de 2004 relativa a la parte legislativa del Codigo de De-
fensa (que derogo el Decreto-Ley de 18 de abril de 1939) sobre ar-
mas de guerra, armas de fuego y municiones, la Directiva 2021 /555
relativa al control de la adquisicion de armas, la Regulacion de la
Union Europa de armas de fuego de 2012, la Posicion Comtin sobre
el control de corretaje de armas de 2003 y el Convenio para el re-
conocimiento reciproco de punzones de prueba de armas de fuego
portatiles, de 1 de julio de 1969. Igualmente, y como miembro de la
Union Europea, Francia esta comprometida con la observancia de
la “Directiva de la Unién Europea sobre armas de fuego” de 2007,
relativa al control de la adquisicién y tenencia de armas (Alpers, Pi-
card, & Mourlevat, 2021).

Derivado de estas normas, los solicitantes de licencias de armas de
fuego deben demostrar una legitima razén para poseer un arma, por
ejemplo: caza, tiro al blanco, proteccién personal, seguridad y colec-
cion? (Idem.). Bajo ese entendido, la legislacion francesa prevé varias

Adicionalmente, debe resaltarse que las figuras mas comunes bajo las cua-
les se posibilita la tenencia de armas en Francia es mediante el otorgamien-
to de licencias de caza o si la persona cuanta con un permiso especial luego
de seis meses de practica en clubes de tiro. Igualmente, muchas personas
poseen armas de la Primera y la Segunda Guerra Mundial, donde debe
destacarse que no en todos los casos existe certeza sobre el registro de las
mismas (Alpers, Picard & Mourlevat, 2021).
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categorias de armas conforme a las cuales, se establecen requisitos
diferenciados para su adquisicion®:

Para adquirir un arma categoria D, se tiene que cualquier persona mayor
de edad puede poseer cualquier escopeta de balines, con la municién
correspondiente, asi como todos los accesorios destinados a las mismas
sin requerimiento adicional. En el caso de menores de edad, estos no
estan autorizados a comprar los productos a través de internet.

En cuanto a las armas de categoria C y sus municiones, se requiere
ser mayor de edad, no estar inscrito en el registro nacional de perso-
nas prohibidas para adquirir y poseer armas, tener un boletin No.2 de
antecedentes penales que no contenga condenas por asesinato, mag-
nicidio, tortura o actos de barbarie, violencia voluntaria, violacion o
agresion sexual, trafico de estupefaciente, no sefialarse con un com-
portamiento que dé lugar al temor objetivo de que el uso del arma sea
peligroso para uno mismo o para los demds, presentar un permiso de
caza expedido en Francia, o una licencia de tiro valida, de una fede-
racion deportiva aprobada por el ministerio encargado de los deportes
para la practica del tiro o tiro al plato o presentar un certificado médi-
co de menos de un mes para armas de categoria C3.

Para tener un arma de categoria C3 en casa esta se debe guardar en un
gabinete seguro o resistente adecuado para el tipo de equipo que po-
see, quitarle una parte esencial dejandola inmediatamente inutilizable
y mantener esta parte separada, o cualquier otro dispositivo que impi-
da la extraccién del arma y la municion debe mantenerse separada del
arma en condiciones que prohiban el libre acceso.

En relacion con la formacién destinada al uso seguro de las armas, se
requiere la realizacion de un curso practico y/o tedrico por parte del
solicitante siempre que este enfrente serios riesgos debido a su activi-
dad profesional (Alpers, Picard, & Mourlevat, 2021).

Ahora bien, las autoridades que tienen incidencia en el otorga-
miento de LPA de armas en Francia son el Ministerio de Defensa,
Interior, Industria, Aduanas, y Deportes, la Prefectura, la Policia Na-
cional, la Gendarmeria Nacional, y la Comisién Europea. Estas au-
toridades mantienen un registro de las personas civiles con licencia
para adquirir, poseer, vender o transferir armas de fuego o municio-
nes puesto que la ley establece que debe existir un registro oficial
de la adquisicion, posesion y transferencia de cada arma en manos
privadas. Sin embargo, este registro no es exclusivo de las autorida-
des, puesto que los vendedores de armas de fuego deben llevar un

8 Vid: https://www.armurerie-loisir.fr/content/18-legislation
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registro de la adquisicion de cada arma de fuego o municiones, venta
o transferencia en nombre de la autoridad competente y los fabri-
cantes de armas de fuego son requeridos para tener un registro de
cada arma de fuego producida para que sean inspeccionadas por una
autoridad competente (Alpers, Picard, & Mourlevat, 2021).

Para controlar el nimero de armas ilegales en circulacion, las
mencionadas autoridades no solamente han implementado sistemas
de rastreo y procedimientos de localizaciéon de armas con base en la
marca inconfundible de identificacion que deben tener estas, sino
que, ademads, han promovido programas de entrega voluntaria de
armas de fuego, y/o programas de incautacion de armas para reducir
el nimero de armas de fuego ilegales en circulacién (Idem.).

En forma paralela a todo lo que viene de exponerse, debe desta-
carse que Francia tiene un régimen especializado y bien desarrolla-
do en cuanto a las licencias de exportacion de armas, caracterizado
por basarse en los imperativos nacionales de soberania y de segu-
ridad, asi como en los compromisos internacionales en cuestion
de control de armamentos, de desarme y de no proliferacién (Mi-
nisterio para Europa y de Asuntos Exteriores, 2014). El sistema de
licencias de exportacion, establecido en la Orden Num. 2004-1374
del 20 de diciembre de 2004, se edifica entonces sobre una base o
principio prohibitivo por virtud del cual la exportaciéon de material
bélico esta prohibida por regla general, salvo en caso de que se
autorice. Ademss, la produccion, el comercio y el almacenamiento
de material bélico solo se pueden llevar a cabo tras haber recibido
la autorizacién del Estado y bajo su control, estableciendo para el
efecto un sistema de licencias® por etapas y una coordinacion inter-
ministerial permanente, conforme a los cuales la licencia la expide
el Ministerio de Defensa luego de una investigacion previa en los
servicios de seguridad y el control de las exportaciones de mate-
rial bélico y material equivalente, basandose en decisiones tomadas

Ahora bien, para la expedicion de este tipo de licencia especial se define
como material bélico cualquier sistema, subconjunto, equipo o componente
disenado o modificado especialmente para un uso militar, asi como el mate-
rial especialmente disenado o modificado para su fabricacién, su entorno y
su mantenimiento (Ministerio para Europa y de Asuntos Exteriores, 2014).
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por el Primer Ministro, previo dictamen de la Comision Interminis-
terial de Estudio de Exportaciones de Material Bélico (Ministerio
para Europa y de Asuntos Exteriores, 2014).

Por su parte, en el Decreto Num. 2014-62 de 28 de enero de 2014,
sobre Exportacion de Armas de Fuego, Municiones y sus Compo-
nentes, que Implementa el Reglamento de la Union Europea Num.
258/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de marzo de
2012, se establece que en la actualidad la autorizaciéon de exporta-
cion es otorgada por el Ministro encargado de Aduanas, previa opi-
nioén favorable, segtin sus respectivas competencias, del Ministro de
Defensa, el Ministro del Interior o el Ministro de Relaciones Exterio-
res y reviste las siguientes modalidades: (a) Licencia simple otorgada
a un exportador designado para el envio, a un usuario final o consig-
natario, de una o mas armas de fuego, municiones y sus componen-
tes; (b) Licencia Multiple otorgada a un exportador designado para
el envio, una o varias veces, a un usuario final o destinatario, de una
o mas armas de fuego, municiones y sus componentes; y (c) Licencia
Global otorgada a un exportador designado para el envio, una o va-
rias veces, a usuarios finales o destinatarios, de una o muchas armas
de fuego, municiones y sus componentes.

La mencionada licencia se expide por medio fisico o eventual-
mente en version digital y, en todo caso, su caracter es intransferible.

Debe destacarse que el Decreto Num. 2014-62 de 28 de enero de
2014 se entiende enmarcado dentro de las directivas derivadas de la
denominada Posicién Comun de la Unién Europea en 2008, de con-
formidad con la cual, se establecen ocho criterios de decision, que
los Estados miembros se comprometen a respetar cuando estudian
las solicitudes de exportacion de armas (Ministerio para Europay de
Asuntos Exteriores, 2014): (a) respeto por parte del destinatario de
los compromisos internacionales; (b) respeto de los derechos huma-
nos; (c) situacion interna del pais de destino final; (d) mantenimien-
to de la paz, la seguridad y la estabilidad regionales; (e) seguridad
nacional de los Estados miembros y de los paises amigos y aliados;
(f) comportamiento del pais comprador frente a la comunidad in-
ternacional, sobre todo en lo que se refiere a su actitud frente al
terrorismo; (g) Existencia de riesgo de que se desvie material dentro
del pais comprador o de que se reexporte en condiciones no de-
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seadas; y (h) Compatibilidad de las exportaciones de armas con la
capacidad técnicay economica del pais receptor. La Posicion Comun
prevé ademas un mecanismo de notificacion de las denegaciones y
de consulta cuando un Estado se plantea autorizar una “transaccion
esencialmente idéntica” denegada por otro Estado miembro en los
tres anos anteriores. Este mecanismo supone un instrumento de con-
vergencia importante.

En cuanto a la lucha contra la corrupcion y el crimen organizado
transnacional, Francia adopt6 el 9 de marzo de 2004 la Loi Perben 11,
la cual promueve la adaptacion de la justicia y complementa la legis-
lacion penal existente y, de conformidad con la evolucion de la delin-
cuencia organizada transnacional, en sus articulos 6 al 13 establece
los mecanismos destinados a combatir este fené6meno en el area del
terrorismo, el lavado de activos, el trafico de armas, fabricacion de
armas de destruccién o sustancias toxicas y sanciona conductas rela-
cionadas con el ocultamiento de informacién a autoridades publicas
o con conductas que obstaculicen la labor de investigacion respecto
de personas relacionadas con este tipo de delitos.

Dentro de los articulos destinados a la regulacion de los instru-
mentos de lucha contra el crimen organizado transnacional, la tinica
referencia expresa al delito de corrupcion se encuentra en el articulo
695-23, el cual establece los supuestos en que por regla general se
denegara la ejecucion de una orden de detencion europea, deter-
minando como excepcion aquellos actos que, conforme a la ley del
Estado miembro emisor, sean punibles con una sancién privativa de
la libertad igual o superior a tres anos y que pertenezcan a una de
las siguientes categorias de delitos: (a) participacién en una organi-
zacion delictiva; (b) terrorismo; (c¢) trafico de seres humanos; (d) ex-
plotacion sexual de ninos y pornografia infantil; (e) trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas; (f) trafico ilicito de armas,
municiones y explosivos; y (g) corrupcion.

En efecto, la norma solo incorpora disposiciones expresas en ma-
teria de trafico ilicito de armamento, estableciendo, ademas de lo
previsto en el referido articulo 695-23, que cuando los actos previstos
en el art. L. 233-1 se hayan cometido en circunstancias que expongan
directamente a otros a un riesgo de muerte o lesiones que puedan
causar mutilacién o invalidez permanente, serdn sancionados con
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cinco anos de prision y multa de 75.000 euros y en la pena adicional
prevista en los nums. 4 y 5 de la ley, consistentes en la prohibicion
de poseer o portar, por un periodo maximo de cinco anos, un arma
sujeta a autorizacion y la incautacion de una o mas armas de las que
sea titular el condenado o de las que tenga libre disposicion.

Igualmente, en Francia se ha adoptado el denominado Livre Blanc
Défense et Sécurité Nationale, €l cual identifica al crimen organizado
transnacional como una amenaza nacional para la seguridad y la
economia del pais y define la estrategia de seguridad francesa en
clave de la disuasion de esta amenaza, fortaleciendo los mecanismos
y las capacidades comunes, haciendo un esfuerzo adicional en los
denominados paises de origen o foco y acudiendo a la figura de una
diplomacia comprometida e integral, al servicio de las amenazas a
la seguridad (Barras, 2014: 296). Igualmente, a través de este docu-
mento, Francia busca promover un esquema de seguridad europea
mediante la armonizacion de las diferentes politicas sectoriales que
afectan a la seguridad, a través de los mecanismos ya creados durante
estos afios por la Unién Europea (Idem.).

Sin embargo, como puede observarse, ni en la ley ni en el marco
de la estrategia para combatir el crimen organizado trasnacional en la
modalidad de prevencion y lucha contra el trafico ilegal de armas, se
evidencia la adopcién de alguna medida relacionada con la regulaciéon
de las potestades de las autoridades competentes para la expedicion de
licencias o permisos. En otras palabras, y al igual que en el caso nor-
teamericano, no se vislumbra la formulacion de alguna medida que
adopte un enfoque preventivo desde la perspectiva del ejercicio de las
facultades de las autoridades competentes para expedir permisos de
armas —en cualquiera de sus modalidades— ni tampoco se establece
una relacion clara entre el ejercicio de estas competencias con la con-
solidacion de dindmicas de corrupcién que favorezcan los intereses ili-
citos inmersos en el trafico de armamento en un marco transnacional.

5.4. Andlisis comparado

Visto todo el panorama de los paises que vienen de estudiarse en
este primer segmento, son varios los elementos que pueden identifi-
carse en relacion con el ejercicio del poder de policia administrativa
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en el ambito de la expedicion de LPA en sectores sensibles, como es
el caso del uso y porte de armas.

Bajo este entendido, es claro que en aquellos paises en que existe
un fundamento constitucional o legal por virtud del cual sea posible
hablar de la configuracion de un derecho a las armas, el poder de
policia y la potestad reguladora de la administracion en este ambito
se ven sustancialmente reducidos, limitandose a la intervenciéon en
cuestiones bdsicas destinadas al mantenimiento del orden publico y
la adecuada convivencia de quienes poseen y utilizan armas en dife-
rentes actividades licitas. Igualmente, la regulacion relacionada con
el comercio y exportacion se flexibiliza, puesto que, se reitera, en la
medida en que no sea posible reducir por via del poder de policia el
nucleo esencial de los derechos constitucional y legalmente recono-
cidos a portar y usar armas, el ambito de actividades relacionadas con
este tipo de objetos, tales como la fabricacion y la comercializacion
también estan llamadas a tener un mayor grado de expansion.

En contraposicion, en aquellos paises en los cuales no se recono-
ce un derecho constitucional o legal a tener armas, y por el contrario,
se establece un esquema de control estatal expansivo —inclusive mo-
nopolico— en el que las autoridades competentes tienen injerencia
en todo el proceso de fabricacion, comercializacion, exportacion,
transporte, posesion y uso de armas, es evidente que el poder de po-
licia administrativa se acrecienta en forma sustancial y son pocos los
espacios que quedan fuera de su 6rbita de accion.

Bajo esta doble perspectiva, Estados Unidos se presenta como
un caso paradigmatico en esta materia, puesto que, al consolidar-
se como el tnico estado no latinoamericano que reconoce expre-
samente un derecho constitucional a la tenencia de armas, termina
por materializar en su legislacién en materia de LPA dos tendencias
(individualista y colectivista) segun el reconocimiento que de este
derecho se predique en cabeza de particulares o de la comunidad,
con las consecuencias que ello implica para la potestad regulatoria
administrativa, que en el primer escenario seria inconstitucional y en
el segundo seria admisible siempre que no implique una injerencia
indebida sobre el derecho de la comunidad a defenderse.
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Igualmente, Estados Unidos muestra un claro panorama en el
que los poderes estatales podran ejercerse en ciertos estados bajo un
marco discrecional (bajo el cual las LPA podran otorgarse) o bajo un
marco reglado (bajo el cual las LPA deben otorgarse si se cumplen
los requisitos para ello). Esto resulta determinante, puesto que evi-
dencia las particularidades propias de un estado federado, mas aun
si se tiene en cuenta que los poderes de concesion de licencias se
ejercen simultaneamente por los gobiernos federal, estatal y local.
Asi las cosas, la regulacion de los LPA en materia armamentista en
Norteamérica refleja esa complejidad en un abundante entramado
normativo producido en los estados federados que resulta dificil de
sintetizar y armonizar en todos los casos. A manera de ejemplo, valga
traer a colacion el caso de la ATF, que como un ente especializado en
materia armamentista cuenta con facultades para el rastreo de armas
de fuego, pero, a su vez, se ve limitada por la existencia de normas
que impiden su divulgacion generalizada por motivos de confiden-
cialidad (enmiendas Tiahrt).

Estados Unidos también marca una pauta importante en relacion
con las medidas de lucha contra la corrupcion y el crimen organizado
transnacional, puesto que, por medio de la congelacion de activos y
la penalizacién de ayudas econémicas previstos en la orden ejecutiva
1358 de 2011 se puede llegar a generar un impacto importante sobre
la forma en que se efectia el trafico ilegal de armas en esta nacion.

Por su parte, Francia se diferencia de Estados Unidos en cuanto
a la concepcion del derecho a usar o tener armas, el cual no cuenta
en este pais con un reconocimiento constitucional, lo cual demarca
un campo de accion mas amplio para el ejercicio de las competencias
de las autoridades en materia de otorgamiento de LPA en materia de
armas y para la implementaciéon de un procedimiento sujeto al cum-
plimiento de requisitos prestablecidos en la ley. Sin embargo, debe
llamarse la atencion en el hecho que esta potestad reglada se ha con-
centrado en dar respuesta a una amplia variedad de circunstancias
especificas, lo cual ha dado lugar a que se materialice en una multi-
plicidad de normas tan extensa que, puede generar problemas de ar-
monizacion y de comprension sobre el real alcance de las facultades
de las autoridades competentes en relacion con la expedicion de LPA
en materia de armas. Recuérdese que en este tipo de tramites tienen
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participacion el Ministerio de Defensa, Interior, Industria, Aduanas,
y Deportes, la Prefectura, la Policia Nacional, la Gendarmeria Na-
cional, y la Comision Europea, lo cual puede generar dispersion y
confusion en los solicitantes y constituir un campo propicio para la
proliferacion de practicas corruptas al interior de la administracion.

Por otro lado, desde la normatividad francesa se materializa de
forma clara y expresa la figura del registro oficial de la adquisicion,
posesion y transferencia de armas, el cual no es alimentado exclusi-
vamente por las autoridades antes nombradas, sino también por co-
merciantes y fabricantes, lo cual puede constituir un aporte positivo
siempre que se encuentre garantizado un control sobre la veracidad
de la informacion consignada y la coherencia entre los registros efec-
tuados por autoridades y particulares autorizados para el efecto.

Ahora, teniendo en cuenta el enfoque econémico que subyace a
la exportacion de armas como una importante rama del comercio,
Francia ha implementado un sistema de licencias por etapas y un es-
quema de coordinacion interministerial permanente. Sin embargo,
resultaria importante determinar la incidencia de este sistema por
etapas en la reduccion de indices de corrupcion administrativa en el
tramite de LPA y viabilizar la posibilidad de replicar este esquema en
otros escenarios que impliquen la comercializaciéon de armamento.

En el caso espanol, a nivel constitucional se establece que solamen-
te el Estado es competente respecto del régimen de armas, de modo
que la potestad policiva se materializa con mayor intensidad en el otor-
gamiento de LPA para la tenencia y uso de armas a través del estable-
cimiento de requisitos restrictivos que deben cumplirse en su totali-
dad por los solicitantes. Dichos requisitos se encuentran dispuestos en
normas de gran extension, pero que se encuentran sistematizadas en
forma concreta, lo cual contribuye a evitar la dispersién legislativa o
reglamentaria que se evidenci6 en los otros paises estudiados.

La rigurosidad de los mencionados requisitos también es una ca-
racteristica importante de la regulacion espanola. Sin embargo, algu-
nos de estos, relacionados con la comercializaciéon de armas pueden
dar lugar a interpretaciones subjetivas, como es el caso de la com-
probacion de la “integridad privada y profesional” de armeros y co-
rredores autorizados o la aplicacién del criterio preventivo, confor-
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me al cual vendedores y corredores autorizados pueden abstenerse
de efectuar cualquier transacciéon que consideren “razonablemente
como sospechosa”.

Por otro lado, dentro de la legislacion espanola debe destacarse
que, la normatividad expresamente establece que la vigencia de las
licencias o autorizaciones concedidas, esta condicionada al manteni-
miento de todos los requisitos exigibles en cada caso, siendo revoca-
bles o extinguibles en cualquier momento en caso de incumplimien-
to, lo cual es de gran relevancia para efectos de la distincién doctrinal
entre LPA que fue planteada al inicio de este estudio.

Ahora, de manera general, en las politicas y normas de cada pais no
latinoamericano estudiado se evidenci6 que no existen instrumentos di-
senados para prevenir especificamente la corrupcion desde la perspec-
tiva de las competencias de las autoridades implicadas en la expediciéon
de LPA para el uso y porte de armas. En otras palabras, se evidencia que
las medidas adoptadas se encuentran disenadas para responder a las
amenazas externas al ejercicio del poder de policia, tendiendo a la neu-
tralizacion de los grupos criminales y otros agentes y a las malas praxis
generadas desde las dinamicas propias de la criminalidad. Sin embargo,
no se evidencia la formulacién de politicas e instrumentos que inviten a
repensar o cuestionar la gestion de las autoridades investidas de poder
policivo en este tipo de asuntos, lo cual implica que no existen medidas
claras que procuren la correccion de aquellos factores endoégenos que,
desde la administracién, pueden dar lugar a que se viabilicen practicas
corruptas en el marco del otorgamiento de LPA.

Podria decirse que en este conjunto de paises el mayor avance lo-
grado sobre este tema lo ha consolidado Espana al reconocer expre-
samente en su ‘Estrategia Nacional contra el Crimen Organizadoy la
Delincuencia Grave 2019-2023 ” que las falsificaciones documentales
constituyen una dinamica delictiva que acompana en forma conexa
el crimen organizado y la delincuencia grave que orbitan en torno
al trafico de armas, abriendo el camino para formular parte de las
soluciones que pueden tomarse para generar acciones preventivas y
correctivas al interior de la administraciéon (por ejemplo, determinar
como el actuar de la administracion en el tramite de LPA favorece
0 no que este tipo de acto administrativo sea susceptible de falsifica-
cién en manos criminales).
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Por otro lado, al analizar los instrumentos adoptados para pre-
venir y sancionar las conductas enmarcadas en la dinamica del
crimen organizado transnacional, tampoco se evidencia un diag-
nostico por virtud del cual se establezca una correlacién entre la
corrupcioén administrativa y el fortalecimiento del delito —en este
caso, el trafico ilegal de armas— vy, consecuentemente, tampoco se
evidencia la existencia de ninguna norma o regulaciéon tendiente
ala promocion de la transparencia y la probidad en la tramitacion
de LPA y mucho menos a la sancién de actos de corrupcién admi-
nistrativa

De esta forma, en el conjunto de paises no latinoamericanos estu-
diados, es posible afirmar que todavia no existen medidas a nivel in-
terno e internacional que, de forma claray contundente, promueven
la prevencion y sancién de conductas asociadas al crimen organizado
trasnacional —como es el caso del trafico de armas— desde una pers-
pectiva enfocada en el ejercicio de las potestades de regulacion de la
administracion y su potencial para generar dinamicas corruptas con
eventual incidencia a nivel internacional.

6. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

Una vez abordado el estudio de los esquemas de otorgamiento de
LPA en paises no latinoamericanos, en el presente acapite se proce-
dera a realizar el mismo andlisis, pero partiendo de la perspectiva de
los paises latinoamericanos.

Asi las cosas, es necesario partir de un punto cardinal: la mayoria
de los paises latinoamericanos que serdn objeto de estudio en este
apartado se identifican con el modelo espanol de otorgamiento de
LPA, es decir, en la mayoria de los paises a estudiar la administracién
publica se encuentra investida de amplias facultades policivas que,
a su vez, se soportan en un marco legal y regulatorio amplio que
le abre paso a un campo sustancioso de intervencion en la esfera
privada, especialmente en materia armamentista, donde la actividad
estatal se caracteriza por tener un amplio alcance.

A pesar de lo anterior, los paises latinoamericanos representan
los espacios en que las armas producidas “licitamente” en paises de
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otras latitudes se desvian hacia mercados y actividades ilicitas. De esta
forma, el trafico de armas se constituye en Latinoamérica como el
“motor” violento y de coercion de las organizaciones criminales, para
el desarrollo de sus actividades ilegales, especialmente el narcotra-
fico, cuando se trata de mantener la territorialidad de este tipo de
dindmica (PACCTO, 2021: 47).

De hecho, tal como lo destaca la Organizacion de las Naciones
Unidas, en la region de América Latina y el Caribe, Colombia y Ar-
gentina fueron los paises que reportaron las mayores cantidades de
armas de fuego incautadas. Bajo este contexto América es la region
con la proporcion mas elevada de pistolas (en promedio, el 52%) y
revolveres (el 24%) entre las armas de fuego incautadas (UNODC,

2020: 24).

Con base en lo anterior se ha afirmado que el objetivo principal
de los operativos realizados por las autoridades de los paises latinoa-
mericanos ha consistido en establecer el origen de las armas incauta-
das. Sin embargo, en la actualidad este no es un tema que se ubique
en la agenda prioritaria de los paises estudiados (PACCTO, 2021:
47-48) 'y, tal como se expondra en detalle, no ha sido objeto de ma-
yor desarrollo desde la relaciéon que guarda el ejercicio del poder de
policia de la administraciéon con fenémenos de corrupcion asociada
al COT.

6.1. Argentina

En Argentina existe un debate sobre si constitucionalmente se
admite la consagracion de un derecho fundamental a poseer armas
o no. Asi las cosas, el art. 21 de la Constitucién Argentina establece
que todo ciudadano tiene el deber de armarse en defensa de la
Patria, observando las leyes y decretos que sean expedidos para el
efecto:

Art. 21: Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse en defensa
de la patria y de esta Constitucién, conforme a las leyes que al efecto
dicte el Congreso y a los decretos del Ejecutivo nacional. Los ciuda-
danos por naturalizacién son libres de prestar o no este servicio por el
término de diez afos contados desde el dia en que obtengan su carta
de ciudadanfa.
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Derivado de lo anterior, la doctrina ha identificado que en Ia his-
toria argentina el Estado ha sostenido un ideario politico basado en
la defensa nacional, donde se aceptaba que el ciudadano portara ar-
mas de fuego para uso deportivo, defensa individual y también para
contribuir en forma mediata con la defensa de los intereses naciona-
les. De este modo, senala Barcat que el esquema regulatorio argen-
tino consistia en sancionar la posesion y uso de explosivos y armas
destinados a la comision de delitos (Barcat, 2020: 241).

En la actualidad esta doctrina se ha morigerado y se reconoce
que, si bien el Estado es el inico operador responsable de la seguri-
dad de las personas, se sustituye el concepto de defensa individual al
reconocerse que el arma de fuego es un objeto productor de riesgo
que afecta directamente a cada individuo e, indirectamente, a la se-
guridad de la sociedad, lo cual se traduce en programas de reduccion
de excedentes, desarme individual y participacién ciudadana en el
procedimiento regulatorio del usuario individual (Idem.) y también
en un cambio de perspectiva en el ejercicio del poder de policia en
lo relacionado con la concesion de LPA, que se materializa en la de-
nominada Ley Nacional de Armas y Explosivos (Ley N° 20.429 de 21
de mayo de 1973).

La mencionada Ley conforme a las disposiciones de su art. 1 apli-
ca para la “adquisicion, uso, tenencia, portacién, transmisiéon por
cualquier titulo, transporte, introduccion al pais e importacion de
armas de fuego y de lanzamiento a mano o por cualquier clase de
dispositivo, agresivos quimicos de toda naturaleza y demas materiales
que se clasifiquen como armas de guerra, pélvoras, explosivos y afi-
nes, y armas, municiones y demas materiales clasificados de uso civil”,
excluyendo de su alcance las armas, materiales y sustancias corres-
pondientes a las Fuerzas Armadas de la Nacion y las armas blancas
que no se encuentren clasificadas como armas de guerra.

La Ley Nacional de Armas también es explicita en su art. 4 en
cuanto al ejercicio de la facultad de fiscalizacion e inspecciéon por
parte del Ministerio de Defensa como autoridad competente, que
en lo relacionado con “armas de guerra” e importacion de “armas
de uso civil” ejercera esta competencia por intermedio del Registro
Nacional de Armas y en lo relativo a polvoras, explosivos y afines, por
la Direccion General de Fabricaciones Militares.
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En linea con lo anterior, el art. 8 de la precitada normatividad
prevé que el Ministerio de Defensa, por intermedio del Registro Na-
cional de Armas, podrd convocar a los particulares que tengan armas
de cualquier categoria, en todo el pais o parte de €l, para que las
presenten a las autoridades competentes, a efectos de realizar la ins-
peccion de aquéllas. La presentacion se efectuara acompanando la
documentacion que acredite la tenencia.

En lo relacionado con las distintas actividades que pueden llevar-
se a cabo bajo el ministerio de esta ley, se tiene que la introduccion
al pais, la importacion, el transito internacional de material y, en ge-
neral, el transporte de armas, se encuentra sujeto a la autorizacion
previa y escrita que profiera el Registro Nacional de Armas. Por su
parte, la venta de armas s6lo podra ser realizada por los importa-
dores, industriales o comerciantes inscritos a los usuarios legitimos
establecidos en la ley, previa autorizacion del Registro Nacional de
Armas (arts. 6 al 13).

Dichos legitimos usuarios corresponden a policias de seguridad,
miembros de fuerzas armadas, pobladores de regiones con escasa vi-
gilancia, habitantes que por razones de seguridad requieren de este
tipo de elementos, particulares que se dediquen a la caza mayor, aso-
ciaciones de tiro, tripulantes de los buques u otras embarcaciones de
patente nacional o extranjera, personal de aerédromos, y finalmen-
te, instituciones oficiales y privadas con personeria Juridica, banca-
rias y comerciales (art. 14 et. seq.).

La ley también incorpora figuras de alta importancia para efec-
tos del asunto que aca se analiza, como es el caso de la revision de
autorizaciones concedidas sobre armas de guerra (art. 18), las con-
diciones para la adquisicién o transmisiéon por cualquier titulo, uso,
tenencia y portaciéon de armas de uso civil (art. 29), la transmisién
entre particulares (art. 30) y el régimen sancionatorio aplicable por
inobservancia de las prohibiciones y las obligaciones establecidas en
la Ley y actos administrativos que le reglamenten, destacandose la
procedencia (simultdnea o no) de medidas como el apercibimiento
administrativo formal, la multa, la suspension temporal del registro o
de la autorizacién concedida, la clausura de locales comerciales y el
decomiso del armamento (art. 36).
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Con posterioridad, la Ley fue objeto de reglamentacion me-
diante el Decreto Nacional 395/75, que para efectos del presente
analisis establece la reglamentacion de las autorizaciones de ad-
quisicion y tenencia para los legitimos usuarios (art. 54), determi-
nando que su otorgamiento estara sujeto a la observancia de los
siguientes requisitos generales: (a) ser mayor de 21 anos; (b) no
presentar anormalidades psiquicas o fisicas que incapaciten al pe-
ticionante para la tenencia de armas de fuego (cuando existieren
razones fundadas, podra exigirse la presentacion de certificado
médico); y (c) acreditar ante la dependencia policial con juris-
diccion en el domicilio del interesado, identidad, domicilio real
y medios de vida licitos. Esta emitira certificacion al respecto, asi
como de la no existencia de antecedentes policiales o penales e
imprimird un juego de fichas dactiloscopicas con destino al Regis-
tro Nacional de Armas.

Asi mismo, el Decreto establece la observancia de las condiciones
especiales cuyo tenor literal se transcribe a continuacion:

ARTICULO 56.- Se exigiran, ademas, como condiciones especiales:
(1) Para pobladores de regiones con escasa vigilancia policial: Certifi-
cacion por la policia del lugar de residencia, conformada por la auto-
ridad policial superior, de las razones existentes para el otorgamiento
de la autorizacién de tenencia.

(2) Para otras personas: Se exigird el mismo recaudo previsto en el
inciso anterior. Sin perjuicio de ello, el Ministerio de Defensa, podra,
por resolucién, dispensar total o parcialmente su cumplimiento como
asi el de las condiciones generales previstas por el articulo 55 de la
presente reglamentacion, sustituyéndolas o no por otras, cuando se
tratare de autoridades nacionales, provinciales, comunales o extranje-
ras residentes en el pais.

(3) Para miembros de asociaciones de tiro: Acreditar su condicién de
tal mediante certificacion extendida por autoridad competente de aso-
ciacién de tiro habilitada legalmente.

(4) Para personal de embarcaciones, aeronaves, aerédromos y puer-
tos: Certificacién emitida por la autoridad competente que acredite la
calidad invocada vy justifique la necesidad de adquisicion del material
solicitado.

(5) Instituciones: Junto con la solicitud de autorizacion, deberdn elevar
una némina del personal que hara uso del material, consignando en la
misma el nimero de credencial de legitimo usuario, de cada uno de
los incluidos en ella (...).
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Por otro lado, la reglamentacion prevista en el precitado Decreto
regula expresamente el alcance de las autorizaciones en relacion con
armas de guerra de uso civil condicional y usos especiales, armas de
uso civil, su transmision, portacion y el transito internacional de las
mismas (el cual, se llevara a cabo conforme a los convenios interna-
cionales vigentes suscritos por la Nacion Argentina), los principios y
alcances del régimen sancionador aplicable, asi como lo relacionado
con la aplicacion de tasas y aranceles para atender los servicios admi-
nistrativos y técnicos que se deban prestar por las autoridades com-
petentes de conformidad a las disposiciones del Decreto-Ley Num.
20.429 del ano 1973. Finalmente, valga destacar que en Argentina
mediante el Proyecto de Ley identificado con nimero de expediente
0742-D-2019 se incluy6é un importante condicionamiento para la ad-
quisicion o transmision por cualquier tipo, uso, tenencia y portacion
de armas de uso civil, y es que no podra acceder ni mantener la con-
dicion de legitimo portador de armas quien registre denuncias en
su contra vinculadas a violencia de género o violencia intrafamiliar.

Ahora bien, en cuanto al tratamiento del crimen organizado
transnacional, debe destacarse que en Argentina se ha implementa-
do el denominado “Plan federal de abordaje del crimen organizado
2021-2023”, cuyo objetivo consiste en “presentar los ejes de gestion
del Ministerio de Seguridad de la Nacion, elaborados y en proceso
de aplicacion, con el fin de prevenir, identificar, neutralizar y desar-
ticular los delitos graves llevados adelante por organizaciones crimi-
nales”. Bajo esos objetivos, el Plan reconoce que delitos como el nar-
cotrafico, el ciberdelito, el contrabando, el lavado de activos, la trata
de personas y el trafico de armas tienden a estar interrelacionados y
traen consecuencias como el incremento de los niveles de violencia
social (Ministerio de Seguridad, 2021: 3).

Dentro de este contexto, especificamente en materia de trafico
de armas se identifica que la forma a través de las que cual se nutren
los grupos criminales tiene como origen un mercado ilegal que, en
varios casos, se inicia dentro de las fronteras nacionales y, en otros,
se relaciona con la circulacién de armamentos a nivel regional, don-
de la republica Argentina, por su ubicacion geografica, se constitu-
ye como un lugar de transito entre algunos productores mundiales
de armamentos provenientes de paises en los cuales en los ultimos
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tiempos se ha fomentado el uso de armas de fuego (Ministerio de
Seguridad, 2021: 9).

Para contrarrestar lo anterior, el Plan propone de manera gene-
ral el desarrollo de acciones destinadas a desarticular la vinculacion
entre el crimen organizado y la violencia territorial, reducir la capa-
cidad de desarrollo de la economia de los criminales, recuperar y re-
utilizar sus bienes y ganancias, incrementar los controles fronterizos,
profesionalizar y modernizar a las fuerzas policiales y de seguridad
federales en delitos complejos (como los ciberdelitos), coordinar la
actuacion de las agencias del estado nacional y las jurisdicciones del
pais, articular el poder judicial y los ministerios publicos en materia
investigativa, promover la cooperacién con organismos internacio-
nales, impulsar cambios normativos que acompanen las definiciones
de politica criminal enunciadas en el Plan Estratégico y promover la
mayor transparencia en las politicas de seguridad y su articulacion
con la sociedad civil.

En materia de trafico de armas, se formulan medidas de alcance
especifico, tales como contrarrestar la logistica de la criminalidad or-
ganizada multiplicando la reutilizaciéon de los bienes secuestrados y
decomisados en procesos penales por parte de las Fuerzas Policiales
y de Seguridad Federales, puesto que reducir la capacidad logistica
de los grupos delictivos representada en bienes (autos, aviones, heli-
copteros, barcos, inmuebles, etc.) y reutilizarlos para la persecucion
del delito resulta trascendente para impedir delitos como el contra-
bando y el narcotrafico. Igualmente, se propende por la adopcién de
medidas como impulsar cambios normativos que acompanen las de-
finiciones de politica criminal enunciadas en el Plan (Ministerio de
Seguridad, 2021: 20), destacando con especial énfasis lo relacionado
con la modificaciéon del Codigo Procesal Penal para que se penalice
a quien, de forma ilegal, fabrique, acopie, transporte, venda, canjee o
intercambie o comercie armas de fuego, sus piezas o sus municiones
e impulsar una ley para permitir la destrucciéon de armas de guerra,
polvora, explosivos que hayan sido secuestrados y estén en poder de
la autoridad publica (Ministerio de Seguridad, 2021: 26).

Sin embargo, visto todo lo anterior puede observarse, que ni en
la normatividad aplicable ni en el marco de la Estrategia se evidencia
la incorporacién de alguna medida relacionada con la regulacién de
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las potestades de las autoridades competentes para la expedicion de
licencias o permisos. En otras palabras, y al igual que en el caso de
los paises no latinoamericanos, no se vislumbra la formulacion de al-
guna medida que adopte un enfoque preventivo desde la perspectiva
del ejercicio de las facultades de las autoridades competentes para
expedir permisos de armas —en cualquiera de sus modalidades— ni
tampoco se establece una relacion clara entre el ejercicio de estas
competencias con la consolidacion de dinamicas de corrupcién que
eventualmente favorezcan los intereses ilicitos inmersos en el trafico
de armamento en un marco transnacional.

6.2. Brasil

En la Constitucion Politica de la Republica Federativa del Brasil
(1988) se establece en su articulo 21 que el Gobierno federal tiene
la facultad de autorizar y supervisar la produccion y el comercio de
armas o material bélico y, en forma paralela, el articulo 9 del Decreto
No. 3.665 establece que las actividades relativas a la fabricacion de
bienes controlados, incluidas las armas de fuego, deben ser registra-
das por el Ejército, que emitira el correspondiente Titulo de Registro
(UNODC, 2020: 6)

En linea con lo anterior, mediante la Ley Num. 10.826 del 22 de
diciembre de 2003, conocida también como el estatuto de desarme,
se establecieron en su articulo 4 varios requisitos para adquirir ar-
mas de fuego de uso permitido, entre los cuales se destacan, a saber:
(a) la comprobacion de idoneidad, con la presentacion de certifica-
dos negativos de antecedentes criminales proveidos por la Justicia
Federal, Estadual, Militar y electoral y de no estar respondiendo a
instruccion policial o a proceso penal; (b) la presentacion de docu-
mento comprobatorio de ocupacion licitay de residencia cierta; y (c)
la comprobacion de capacidad técnica y de aptitud psicologica para
el manejo de arma de fuego.

Una vez agotados estos requisitos, por virtud de la mencionada
Ley, a través del Sistema Nacional de Armas'® —SINARM— se expe-

10 TInstituido dentro del Ministerio de Justicia.
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diria una autorizacion intransferible de compra de arma de fuego en
nombre del requirente y para el arma indicada.

Por su parte, en cuanto a las empresas que comercializan armas
de fuego se estableci6 la obligacion de comunicar las ventas a la au-
toridad competente, a mantener un banco de datos con todas las
caracteristicas del arma y copia de los documentos previstos para
efectos del otorgamiento de la licencia. Del mismo modo, la norma
establece que estas empresas responderan legalmente por esas mer-
caderias, quedando registradas como de su propiedad mientras no
sean vendidas.

La ley en mencion también establecia en su art. 5 la figura del
certificado de Registro de Arma de Fuego, con validez en todo el
territorio nacional y conforme al cual se autoriza a su propietario a
mantener el arma de fuego exclusivamente en el interior de su resi-
dencia o domicilio, o dependencia de estos o también, en su lugar
de trabajo, siempre que sea el titular o el responsable legal por el
establecimiento o empresa. Dicho certificado sera expedido por la
Policia Federal y sera precedido de autorizacion del SINARM.

En cuanto al porte de armas de fuego, el articulo 6 del estatuto esta-
bleci6 una prohibicién general en todo el territorio nacional, con excep-
cion!! del caso de los integrantes de las Fuerzas Armadas; de la Fuerza
Nacional de Seguridad Publica, los integrantes de las guardias munici-
pales, los agentes operacionales de la Agencia Brasilena de Inteligenciay
los agentes del Departamento de Seguridad del Gabinete de Seguridad
Institucional de la Presidencia de la Republica, los integrantes del cua-
dro efectivo de los agentes y guardias penitenciarios, los integrantes de
las escoltas de presos y las guardias portuarias, las empresas de seguridad
privada y de transporte de caudales constituidas, los integrantes de las
entidades de deporte legalmente constituidas, integrantes de las Carre-
ras de Auditoria de la Receita Federal de Brasil y de Auditoria-Fiscal del

Otra excepcién que fue adicionada por la Ley 11.706 de 2008 y que vale
traer a colacion por sus implicaciones se refiere a la posibilidad de conce-
der el porte de arma de fuego en la categoria de cazador para subsistencia,
a los residentes en dreas rurales, mayores de 25 (veinticinco) anos que com-
prueben depender del empleo de arma de fuego para proveer su subsisten-
cia alimentaria familiar.
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Trabajo, los tribunales del Poder Judicial y los Ministerios Publicos de la
Union y de los Estados. Las personas cuya situacion se enmarque dentro
de las excepciones establecidas tendran por regla general, el derecho de
portar arma de fuego de propiedad particular o proveida por la respecti-
va corporacion o institucion, incluso en algunos casos fuera de servicio,
con validez en el ambito nacional y en todo caso sujeto a las condiciones
que en cada caso establezca la ley o el reglamento (ej. Capacitacion fun-
cional en el manejo de armas).

Respecto de la autorizacion para el porte de armas, el articulo 10 de-
termina que esta sera concedida después de autorizacion del SINARM,
con eficacia temporaria y territorial limitada, y dependera de que el
requirente cumpla con las siguientes condiciones: (a) demuestre su
efectiva necesidad por ejercicio de actividad profesional de riesgo o de
amenaza a su integridad fisica; (b) atienda a las exigencias previstas en
el Art. 4 de la ley; y (c) presente la documentacion de propiedad de
arma de fuego, asi como su debido registro en el 6rgano competente.

Igualmente se establece que la autorizacion de porte de arma de
fuego, prevista en este articulo, perdera automaticamente su eficacia
si el portador de ella es detenido o abordado en estado de embria-
guez o bajo efecto de substancias quimicas o alucinégenas.

La normativa que viene de referenciarse fue complementada con
las disposiciones de la Ley Num. 11.706 de 2008, por virtud de la cual
se habilita la obtencién ante el Departamento de Policia Federal de
un certificado de registro provisorio por internet, con una validez
inicial de noventa dias. En todo caso, dicho certificado puede ser
revalidado a discrecionalidad de la unidad del Departamento de Po-
licia Federal por el plazo que estime como necesario para la emisiéon
definitiva del certificado de registro de propiedad.

Ahora bien, Mack sintetiza los principales aportes del Estatuto
de Desarme senalando que se instaura un riguroso control de todas
las fases de la circulaciéon de armas y municiones en Brasil, desde la
produccion hasta la destrucciéon de armas recogidas, pasando por
los requisitos para la posesion y portacion (Mack, 2011: 94) y que
ademas se promueve la concentracion de los registros de portacion y
autorizacion de compra de armas en la Policia Federal, una mejoria
del banco de datos del SINARM, que debe contener informacion so-
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bre estas armas registradas y sobre sus duenos y la integracion entre
los dos principales bancos de datos sobre armas de fuego en el pais,
el SIGMA4 y el SINARM (Mack, 2011: 95).

Bajo este esquema, se resalta que el Ejército es el principal actor en
el sistema nacional de control de armas en la medida en que, para ase-
gurar que las armas no entren en la ilegalidad estas son responsabilidad
exclusiva del Comando del Ejército, al igual que actividades como la des-
trucciéon de armas, su transporte desde las fabricas hasta los revendedo-
res, policias y puertos para exportacion, la autorizacion y la fiscalizacion
de toda la produccion y el comercio de armas y municiones, asi como las
categorias que tienen sus armas registradas en el SIGMA. Por su parte,
la Policia Federal tiene la primacia en lo que respecta a todo el flujo y
control de armas en las manos de la poblacion brasilena puesto que es
de su competencia la emisiéon de autorizaciones de compra, portacion
y registro de armas para civiles, administrar el SINARM, y también es
responsable del registro de las armas y de los funcionarios de las empre-
sas de seguridad privada que pueden usarlas, de su fiscalizacion y de su
autorizaciéon de portacion y compra. (Mack, 2011: 95-96).

Mack también menciona que las principales dificultades para ga-
rantizar la adecuada implementacion del Estatuto de Desarme tienen
que ver con el hecho de que las medidas previstas no siempre son im-
plementadas de manera uniforme en los Estados como consecuencia
de la desorganizacion de las diferentes instancias responsables y de
la falta de prioridad politica para colocar en practica las medidas de
la ley. Por otro lado, se determiné que el criterio de “efectiva necesi-
dad” establecido para conceder las autorizaciones correspondientes
tiene una naturaleza subjetiva se interpreta de forma diferencial y
poco armoénica entre las distintas autoridades, donde la relacién en-
tre el gran numero de armas vendidas y registradas y las portaciones
evidencian que las mismas son concedidas con una mayor flexibili-
dad por pate de la Policia Federal (Mack, 2011: 98-99).

En contraste a todo lo que viene de exponerse, durante la adminis-
tracion del presidente Bolsonaro se adoptaron una serie de decretos por
virtud de los cuales se busco promover un mayor grado de amplitud en
lo relacionado con las autorizaciones para porte y uso de armas de fuego
mediante la incorporacién de medidas como la extension de la vigencia
en el registro ante el SINARM por diez anos, la posibilidad de que el
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ciudadano puede solicitar el registro de mas de cuatro armas, la delimi-
tacién de los criterios determinantes frente a la necesidad de adquirir
el arma o renovar el registro y el establecimiento de una presuncién de
veracidad sobre las pretensiones expresadas en la declaracion de nece-
sidad efectiva, lo cual implica que si no hay ninguna circunstancia que
demuestre que el solicitante no cumple con los requisitos legales, basta
con declarar la necesidad efectiva para que pueda obtener el arma o
renovar el registro (Cabette, Neto & Leitao, 201: 89).

Dentro de las circunstancias en las que se entiende configurada
la mencionada presuncién de veracidad se destaca la situacion de los
agentes publicos (activos e inactivos) en el area de seguridad publica;
miembros de carreras en la Agencia Brasilena de Inteligencia; admi-
nistracion penitenciaria; del sistema socioeducativo; involucrados en
el ejercicio de las actividades del poder de policia administrativa o co-
rreccion de forma permanente; personal militar activo e inactivo; resi-
dentes en areas rurales; residentes en areas urbanas con altos indices
de violencia; titulares o tutores legales de establecimientos comerciales
o industriales y coleccionistas, tiradores y cazadores, debidamente re-
gistrados en el Comando del Ejército (Cabette, Neto & Leitao, 2019).

Sin embargo, se ha considerado que este tipo de disposicion es
inconstitucional en la medida en que es competencia exclusiva del
legislador definir los supuestos de configuraciéon de la denomina-
da “necesidad efectiva”. Bajo ese entendido se ha afirmado que los
decretos expedidos por la administraciéon del Presidente Bolsonaro
constituyen una injerencia indebida en la 6rbita competencial del le-
gislador en materia de seguridad publica e interés general (Cabete et.
al., 201: 10). De hecho, el contenido de los decretos fue suspendido
por el Tribunal Supremo de Brasil, al considerar que:

[...] existe una inequivoca correlacion entre la facilitacion del acceso
de la poblacién a las armas de fuego y el desvio de esos productos
hacia organizaciones criminales, milicias y criminales en general, por
medio de robos o de comercio clandestinos, aumentando todavia mas

los indices generales de delitos patrimoniales, de crimenes violentos y
de homicidios".

12 Vid.: https://www.aa.com.tr/es/pol%C3%ADtica/ el-tribunal-supremo-de-
brasil-suspende-los-decretos-de-bolsonaro-que-pretend % C3 % ADan-facili-
tar-la-compra-de-armas/2207743.


https://www.aa.com.tr/es/pol%C3%ADtica/el-tribunal-supremo-de-brasil-suspende-los-decretos-de-bolsonaro-que-pretend%C3%ADan-facilitar-la-compra-de-armas/2207743
https://www.aa.com.tr/es/pol%C3%ADtica/el-tribunal-supremo-de-brasil-suspende-los-decretos-de-bolsonaro-que-pretend%C3%ADan-facilitar-la-compra-de-armas/2207743
https://www.aa.com.tr/es/pol%C3%ADtica/el-tribunal-supremo-de-brasil-suspende-los-decretos-de-bolsonaro-que-pretend%C3%ADan-facilitar-la-compra-de-armas/2207743
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Asi las cosas, se evidencia que en la actualidad Brasil ha morigerado
desde el poder judicial la posicion amplia promovida desde la adminis-
tracion Bolsonaro, procurando volver a las disposiciones del anterior Es-
tatuto de Desarme, en aras de prevenir un aumento en la proliferacion
de escaladas de violencia y fenémenos de criminalidad organizada.

De hecho, en lo relacionado con el crimen organizado, Brasil se
ha caracterizado por la adopcion de un plan de seguridad que intro-
duce importantes reformas en el ambito penal, donde para efectos
del presente estudio se destaca lo relacionado con el concepto de
organizacion criminal, puesto que, en virtud de la mencionada pro-
puesta, cualquier grupo compuesto por cuatro o mds personas puede
ser observado como organizaciéon criminal. Sin embargo, la forma
vaga con que es definido trae consecuencias en los procedimientos
investigativos y en el caracter persecutorio —ya no investigativo—
que pasa a tener el procedimiento penal (Salas, Hernandez & Vo-
llenweider, 2019).

El Plan propone aumentar a la mitad las penas a aquellas perso-
nas con antecedentes penales en caso de ser condenadas por delitos
como porte ilegal, tiro, tenencia o portaciéon de armas restringidas,
comercio ilegal y trafico internacional de armas. Lo anterior en con-
sideracion a que, en la actualidad, solo los agentes de seguridad pu-
blica estan sujetos a esta pena aumentada (Neves, 2019).

El Plan de Seguridad también permite el uso de bienes decomi-
sados por parte de 6rganos de la seguridad publica. Asi las cosas, el
juez podria autorizar el uso de un bien sustraido a los delincuentes
(un automovil, una lancha o un avién) para uso de las fuerzas de
seguridad publica (Neves, 2019), lo cual eventualmente podria tener
una incidencia frente a armas incautadas o decomisadas como con-
secuencia de un porte o uso ilegal.

Otros autores destacan que, en materia de lucha contra el crimen
organizado transnacional, las politicas de Brasil se han enfocado a la
cooperacion en materia de defensa y seguridad publica por medio de
acuerdos bilaterales, lo cual evidencia la creciente importancia atri-
buida por el gobierno brasileno al fortalecimiento de la capacidad
institucional para la lucha contra delitos como el trafico de narcéti-
cos y armamentos ilegales (Oliveira & Benedito, 2012: 146)
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Sin embargo, visto todo lo anterior puede observarse, que ni en
la normatividad aplicable ni en el marco del Plan de Seguridad se
evidencia la incorporaciéon de alguna medida relacionada con la re-
gulacion de las potestades de las autoridades competentes para la ex-
pedicion de licencias o permisos en materia de armas. En consecuen-
cia, no se vislumbra la formulacién de alguna medida que adopte un
enfoque preventivo desde la perspectiva del ejercicio de las faculta-
des de las autoridades competentes para expedir permisos de armas
—en cualquiera de sus modalidades— ni tampoco se establece una
relacion clara entre el ejercicio de estas competencias, el fenémeno
de la corrupcién y el crimen organizado transnacional en la modali-
dad de trafico de armas, lo cual se corresponde con el panorama de
los distintos paises estudiados a lo largo de este documento.

6.3. Chile

La Constitucion Politica de Chile de 1980 establece en su art. 103
que ninguna persona podra poseer o tener armas sin autorizacion
y que la ley senalard las autoridades competentes y determinard sus
facultades en relacion con la fiscalizacion de armas en los siguientes
términos:

Articulo 103.- Ninguna persona, grupo u organizacion podra poseer o
tener armas u otros elementos similares que sefiale una ley aprobada
con quérum calificado, sin autorizacién otorgada en conformidad a
ésta. [...] Una ley determinard el Ministerio o los érganos de su de-
pendencia que ejerceran la supervigilancia y el control de las armas.

Asimismo, establecera los 6rganos publicos encargados de fiscalizar el
cumplimiento de las normas relativas a dicho control.

Este mandato constitucional se expresa en la Ley 17.798 de 1972'3
sobre control de armas, posteriormente sistematizada y coordinada
en sus contenidos por el Decreto 400 de 1978. Segun el articulo 1
de la mencionada normatividad, el Ministerio de Defensa Nacional
a través de la Direccion General de Movilizaciéon Nacional estara a
cargo de la supervigilancia y control de las armas, explosivos, fuegos

13" Modificada por medio de las Leyes N° 20.014 del 13 de mayo de 2005 y
20061 de 10 de septiembre de 2005.
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artificiales y articulos pirotécnicos y otros elementos similares, ac-
tuando como autoridad central de coordinacién de todas las autori-
dades ejecutoras y contraloras que correspondan a las comandancias
de guarnicion de las Fuerzas Armadas y autoridades de Carabineros
de Chile, de las autoridades asesoras que correspondan al Banco de
Pruebas de Chile y a los servicios especializados de las Fuerzas Arma-
das.

En todo caso, la Ley aclara que las competencias de la Direccion
General se ejecutaran sin perjuicio de las facultades que correspon-
den al Ministerio del Interior y Seguridad Publica en lo relativo a la
manutencion del orden publico y la seguridad publica interior; al
procesamiento y tratamiento de datos y a la coordinacién y fomento
de medidas de prevencion y control de la violencia relacionadas con
el uso de armas.

Ahora bien, la Ley en su articulo 3(a) determina un listado de
armas que ninguna persona podrd poseer o tener y a su vez (b) es-
tablece una excepcion en cabeza de las Fuerzas Armadas y a Carabi-
neros de Chile. La Policia de Investigaciones de Chile, Gendarmeria
de Chile y la Direccién General de Aeronautica Civil, solo estaran
exceptuadas respecto de la tenencia y posesion de armas automaticas
livianas y semiautomaticas, y de disuasivos quimicos, lacrimoégenos,
paralizantes o explosivos y de granadas, hasta la cantidad que autori-
ce el Ministro de Defensa Nacional.

A renglon seguido, el art. 4 de la norma establece que, para fabri-
car, armar, transformar, importar, internar, exportar o efectuar activi-
dades de corretaje de armas y para levantar instalaciones destinadas a
su fabricacion, armaduria, almacenamiento o depdsito, se requerira
autorizacion de la Direccion General de Movilizaciéon Nacional, la
que se otorgard en la forma y condiciones que determine el regla-
mento.

En el caso de la venta de armas y de elementos como municiones
o cartuchos, se requerird que el vendedor se encuentre autorizado y
que individualice, en cada acto y de manera completa, al comprador
y el arma respectiva. Las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile, la
Policia de Investigaciones de Chile, las Fabricas y Maestranzas del
Ejército, Astilleros y Maestranzas de la Armada y la Empresa Nacional
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de Aeronautica se encuentran exentas de las restricciones que vienen
de describirse. Sin embargo, el Ministro de Defensa Nacional autori-
zara a dichas Empresas en lo relativo a la exportacion de las armas y
respecto de lo que produzcan para los particulares e industria bélica
privada.

En forma paralela, el art. 5 de la precitada norma establece que
las armas de fuego diferentes a las enunciadas en el art. 3, deben ser
inscritas a nombre de su poseedor o tenedor ante las autoridades
competentes, donde en todo caso la Direccion General de Moviliza-
cion Nacional llevard un Registro Nacional de las Inscripciones de
Armas. Valga mencionar que la inscripcion s6lo autoriza a su posee-
dor o tenedor para mantener el arma en el bien raiz declarado co-
rrespondiente a su residencia, a su sitio de trabajo o al lugar que se
pretende proteger.

Asuvez, la Ley prevé en su art. 5(d) que correspondera a la Direc-
cion General de Movilizaciéon Nacional velar por la regularidad de las
inscripciones y presentar a las autoridades ejecutoras y contraloras
cualquier situacion ilegal o antirreglamentaria en las inscripciones
autorizadas, para su inmediata correccion.

En cuanto a los requisitos para el otorgamiento de la inscripcion,
la ley determina que deberdn acreditarse los siguientes:

1. Ser mayor de edad (salvo el caso de menores deportistas).

2. Tener domicilio conocido.

3. Acreditar que tiene los conocimientos necesarios sobre conservacion,
mantenimiento y manejo del arma que pretende inscribir, y que posee
una aptitud fisica y psiquica compatible con el uso de armas.

4. No haber sido condenado por crimen o simple delito.

5. No haberse dictado a su respecto auto de apertura del juicio oral o
dictamen del fiscal que proponga una sancién al tenor de lo dispuesto
en el inciso segundo del art. 145 del Cédigo de Justicia Militar.

6. No haber sido sancionado en procesos relacionados con la ley so-
bre violencia intrafamiliar.

7. No encontrarse sujeto a medida cautelar personal que le impida la
tenencia, posesion o porte de armas de fuego.

8. No habérsele cancelado alguna inscripcién de armas de fuego en
los cinco afios anteriores a la solicitud.

La ley también establece la posibilidad de que las solicitudes de
transporte y libre transito de armas puedan presentarse y concederse
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preferentemente por medios electronicos, en la forma que determi-
ne el reglamento. En todo caso, la ley determina que por medio del
reglamento se estableceran las modalidades y limitaciones respecto a
las autorizaciones, permisos e inscripciones antes referidas y las me-
didas de seguridad que se deban adoptar.

Mencion aparte merece el hecho de que la Ley define un plan
anual de fiscalizacion de armas de fuego con el fin de establecer la
accion de fiscalizacion coordinada de las autoridades competentes
observando un criterio territorial y considerara los registros y cual-
quier otra informacién de la que disponga la Direcciéon General de
Movilizacion Nacional (o que le suministren los organismos publicos
dentro de su competencia) para estos efectos. El Plan debera contar
con indicadores cualitativos y cuantitativos de cumplimiento a efec-
tos de su evaluacion y mejora continua.

Ante la inobservancia de sus disposiciones la Ley tiene configura-
do un amplio régimen sancionatorio, enfocado principalmente en
materia penal. Sin embargo, para efectos del presente estudio, el art.
9 expresamente define la aplicacién de la pena de presidio menor a
quienes poseyeren, tuvieren o portaren armas sin las autorizaciones
o las inscripciones exigidas en la ley.

Ahora, el amplio contenido de la Ley 17.798 de 1972 fue regla-
mentado mediante la expedicion del Decreto 83 de 2007, que en
su art. b establece que para efectuar la supervigilancia y control de
las Armas, Explosivos, Artificios Pirotécnicos, Productos Quimicos y
otros elementos, la Direccion General de Movilizaciéon Nacional se
consolidara como la Autoridad Central de Coordinacién a nivel na-
cional, y en ese caracter impartira instrucciones a las Autoridades
Fiscalizadoras y asesoras, para el adecuado cumplimiento de la Ley.

El mencionado articulo también dispone cuales son las autorida-
des ejecutoras y contraloras de la Ley para todos los efectos, su es-
quema de designacion y las diferencias de las autoridades asesoras,
las cuales prestaran sus servicios proporcionando asesoria técnica
especializada a la Direcciéon General y a las Autoridades Fiscalizado-
ras, directamente o a través de sus Sucursales y Delegaciones en las
Regiones del pais.
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Por su parte, el Decreto en el articulo 6 establece que los derechos
amparados por las autorizaciones concedidas, seran intransferibles
e inalienables y se suspenderan, condicionaran o caducaran por el
incumplimiento de las condiciones por las cuales fueron otorgadas,
sin perjuicio de las acciones penales correspondientes.

Finalmente, con la expedicion de la Ley 21.412 de 2022 el Estado
Chileno adopt6é medidas tendientes al fortalecimiento del control de
armas, entre las cuales se destaca:

a) La competencia que se otorga a la Direcciéon General de Movi-
lizacién Nacional y las autoridades fiscalizadoras para que, en virtud
de una resolucion fundada puedan denegar, suspender, condicionar
o limitar las autorizaciones que exige esta ley.

b) Establece en cabeza de la Direccion General de Movilizacion
Nacional la responsabilidad de velar por la regularidad de las ins-
cripciones de armas y de presentar ante las autoridades ejecutoras
y contraloras cualquier situacion ilegal o antirreglamentaria en las
inscripciones autorizadas, para su inmediata correccion.

c) Determina que Carabineros de Chile y la Policia de Investiga-
ciones de Chile estaran interconectados con la base de datos sobre
inscripciones y registro de armas que debe mantener la Direccion
General de Movilizacion Nacional y con toda otra base de datos re-
gulada reglamentariamente, exceptuando los registros de armas de
fuego de las instituciones del Estado.

d) Seguidamente senala que las instituciones que compongan las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, Gendarmeria de
Chile y la Direcciéon General de Aeronautica Civil, debera mantener
un Registro de Armas de Fuego, y dispondran de sistemas de trazabi-
lidad de sus armas y municiones.

Juan Pablo Jarufe (2021) sintetiza las principales modificacionesy
criticas de las que fue objeto el proyecto que precedio la expedicion
de la Ley en 2022, indicando que sus principales puntos de discusion
se han centrado en las caracteristicas de un eventual sistema de iden-
tificacion balistico; la forma de discriminar entre la naturaleza de
uso de cada arma; las condiciones para la actualizacion periodica de
un Registro de Armas; y los posibles nuevos organismos publicos que
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asumirian prerrogativas en materia de fiscalizaciéon. Igualmente sena-
la que entre las principales criticas se destacan aquellas relacionadas
con la perspectiva de ciertos sectores segin los cuales la iniciativa
“demoniza” a los ciudadanos que poseen armas legales, en vez de
enfocarse en el aumento de penas contra el comercio ilegal de estos
artefactos.

Ahora bien, este extenso panorama legislativo debe también con-
siderarse desde la perspectiva de la lucha contra el crimen organiza-
do transnacional, donde debe tenerse en cuenta que Chile ha imple-
mentado los delitos de asociacion delictiva y de asociacion criminal,
con el fin de enfrentar la proliferaciéon y profesionalizacion de las
bandas criminales, incentivando a la denuncia por parte de sus miem-
bros y facilitando el uso de técnicas especiales para su investigacion
(S.A, 2021) y también ha consolidado estrategias como la renovacion
de su Libro Blanco de Defensa, en el cual se trata ampliamente el
tema del crimen organizado transnacional como un fenémeno que
afecta la seguridad del Estado, se cambia el funcionamiento de las
fuerzas armadas y se determina como necesaria la participaciéon de
la Marina en la lucha contra el crimen organizado transnacional en
consideracion a que la situacion geografica de Chile y la amplia ex-
tension de sus costas facilita Ia comision de diversos ilicitos transfron-
terizos. Igualmente, el Libro Blanco incorpora un plan de seguridad
destinado a ejercer y fortalecer el control en las zonas fronterizas de
su territorio para mitigar los crimenes transfronterizos por medio de
politicas que regulen el transito y la actividad en la frontera chilena
(Gomez et. al., 2021: 25).

Ahora, en lo relacionado con la lucha contra la corrupciéon Chi-
le se ha destacado por la incorporaciéon de varias normas que forta-
lecen aquellas existentes en materia penal. Al respecto, se destaca
la adopcion de la Ley 21.121 de 2018, la cual tipifica los delitos de
corrupcion entre particulares y de administracion desleal y eleva el
criterio de responsabilidad penal de las personas juridicas que se
encuentren vinculadas a hechos delictuales, reforzando los estan-
dares de normas como la Ley 20.393 de 2009 y haciendo que las
empresas implementen y mejoren sus modelos de prevencion en lo
relacionado con controles internos y externos, politicas de gestiéon
y codigos de conducta.
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La politica chilena ha buscado fortalecer entonces el esquema
anticorrupcion desde el ambito penal y en lo relacionado con la pre-
vencion del crimen organizado transnacional, es claro que la misma
mantiene un enfoque marcadamente territorial. Sin embargo, y tal
como sucede con los paises estudiados a lo largo de este documen-
to, no se evidencia que las medidas adoptadas generen una relacion
entre la actividad de la administracion en el otorgamiento de LPA,
el fenomeno de la corrupcion y el crimen organizado transnacional
(en este caso, bajo la modalidad del trafico de armas).

En consecuencia, no se vislumbra la formulacién de alguna me-
dida que adopte un enfoque preventivo desde la perspectiva del
ejercicio de las facultades de las autoridades competentes para ex-
pedir permisos de armas —en cualquiera de sus modalidades— ni
tampoco se establece una relacion clara entre el ejercicio de estas
competencias el fenomeno de la corrupcion y el trafico de armas. Sin
embargo, debe destacarse que Chile cuenta con uno de los esquemas
normativos y reglamentarios mas concretos relacionados con la de-
limitacion de las competencias de las autoridades involucradas en la
expedicion de LPA en materia armamentista.

6.4. Mexico

A diferencia de los paises latinoamericanos estudiados hasta el
momento, en México se consagra constitucionalmente el derecho
a que las personas posean armas en su domicilio para garantizar su
seguridad y legitima defensa. Asi, lo establece el articulo 10 de la
Constitucion Mexicana en los siguientes términos:

Articulo 10. Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima
defensa, con excepcién de las prohibidas por la Ley Federal y de las
reservadas para el uso exclusivo de la Fuerza Armada permanente y
los cuerpos de reserva. La ley federal determinara los casos, condicio-

nes, requisitos y lugares en que se podra autorizar a los habitantes la
portacion de armas.

La disposicion que viene de transcribirse debe leerse con la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos, que en su art. 4 establece
que corresponde al Ejecutivo de la Unién por conducto de las Secre-
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tarias de Gobernacién y de la Defensa Nacional el control de todas
las armas en el pais, para lo cual se llevara un Registro Federal de
Armas. De esta forma, al Presidente de la Republica, a través de la
Secretaria de Gobernacion y de la Defensa Nacional, le corresponde
el control de todas las armas en territorio nacional y a la Secretaria
de la Defensa Nacional le corresponde el otorgamiento de licencias
de posesion de armas de fuego, asi como la venta y el registro de las
mismas (Villanueva & Valenzuela, 2012: 72).

En linea con lo anterior, la Ley Federal en su art. 7 establece que
la posesion de toda arma de fuego debera manifestarse a la Secre-
taria de la Defensa Nacional, para el efecto de su inscripcién en el
Registro Federal de Armas y el articulo 8 que, en todo caso, no se
permitird la posesion ni portaciéon de las armas prohibidas por la Ley
ni de las reservadas para el uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuer-
za Aérea, salvo los casos de excepcion senalados también en la Ley.

Ahora bien, segtuin se ha identificado en la doctrina, en México
las armas de fuego se clasifican en prohibidas (aquellas designadas
como tal por el Cédigo Penal Federal en toda la Republica), de uso
exclusivo del ejército (toda arma destinada exclusivamente para la
guerra), y permitidas (Pistolas de funcionamiento semi-automatico
de calibre no superior al 380, que hagan parte de colecciones o se
destinen para caza o tiro) (Villanueva & Valenzuela, 2012: 75-77).

En linea con lo anterior, el articulo 25 de la Ley Federal de Armas
de Fuego determina que para la portacion de armas se otorgaran dos
tipos de licencias: (a) las particulares, que deberan revalidarse cada
dos anos; y (b) las oficiales, que tendran validez mientras se desem-
pene el cargo o empleo que motivé su expedicion.

Para obtener los mencionados permisos, se ha determinado en
el articulo 26 de la ley Federal de Armas de Fuego que los requisitos
mas relevantes consisten en tener un modo honesto de vivir, (que
se demuestra con certificado de la primera autoridad administrativa
del lugar, y en el Distrito Federal, con el certificado del Delegado res-
pectivo), el cumplimiento del Servicio Militar Nacional; la capacidad
fisica y mental para el manejo de armas comprobada con certificado
meédico, el no haber sido condenado por delitos cometidos con el
empleo de armas, no consumir drogas, enervantes o psicotropicos,
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acreditar la necesidad de portar el arma debido a ocupacién, circuns-
tancias especiales del lugar donde vive la persona, o cualquier otro
motivo justificado, comprobacién de que se pertenece a un club de
tiro, caceria o charreria, inicamente para licencias de actividades
de ese tipo (Villanueva & Valenzuela, 2012: 84). Adicionalmente se
debe cumplir con los requisitos enunciados en el art. 163 del Codigo
Penal Federal, los cuales son el otorgar fianza por portacién de ar-
mas, antecedentes de honorabilidad y testimonios de cinco personas
(Villanueva & Valenzuela, 2012: 88).

El art. 31 de la mencionada norma establece los supuestos en que
puede cancelarse la licencia, sin perjuicio de la aplicacion de las san-
ciones procedentes:

I.- Cuando sus poseedores hagan mal uso de las armas o de las licen-
cias; 1l.- Cuando sus poseedores alteren las licencias; Ill.- Cuando se
usen las armas fuera de los lugares autorizados; IV.- Cuando se porte
un arma distinta a la que ampara la licencia; V.- Cuando el arma am-
parada por la licencia se modifique en sus caracteristicas originales;
VI.- Cuando la expedicion de la licencia se haya basado en engafio,
o cuando a juicio de la Secretaria de la Defensa Nacional hayan des-
aparecido los motivos que se tuvieron en cuenta para otorgarla o que
por causa superveniente se dejare de satisfacer algin otro requisito
necesario para su expedicién; VII.- Por resolucién de autoridad com-
petente; VIII.- Cuando sus poseedores cambien de domicilio sin ma-
nifestarlo a la Secretaria de la Defensa Nacional; IX.- Por no cumplir
el interesado las disposiciones de esta Ley, de sus Reglamentos o las
de la Secretaria de la Defensa Nacional dictadas con base en esos
Ordenamientos.

Estas disposiciones deben leerse arménicamente con el mandato
del art. 70, el cual dispone que, en caso de alteracion de la tranqui-
lidad publica, las autoridades competentes dictaran las medidas ne-
cesarias para asegurar el estricto cumplimiento de las disposiciones
de suspension o cancelacién de los permisos. A renglén seguido el
art. 71 dispone que, ante situaciones de guerra o alteracién del or-
den publico, las fabricas, plantas industriales, talleres, almacenes y
establecimientos comerciales que fabriquen, produzcan, organicen,
reparen, almacenen o vendan armas, previo acuerdo del presidente
de la Republica, quedaran bajo la direccién y control de la Secretaria
de la Defensa Nacional.
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En relacion con la expedicion, suspension y cancelacion de licen-
cias de armas a empleados federales, los arts. 32 y 33 de la ley esta-
blecen que este tipo de actuacion es competencia de la Secretaria de
Gobernacion al igual que la suspension y cancelacion de las creden-
ciales de identificacion que expidan los responsables de las institu-
ciones policiales, al amparo de una licencia colectiva oficial. En todo
caso, las normas referidas establecen que las credenciales de agentes
o policias honorarios y confidenciales u otras similares, no facultan
a los interesados para portar armas, sin la licencia correspondiente.

Por otro lado, debe resaltarse que en México los particulares no
pueden comercializar armas de fuego, puesto que la tnica institu-
cion facultada para dicha actividad es la Direccion General de In-
dustria Militar. El art. 37 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Ex-
plosivos indica ademas que el presidente de la Reptblica es el inico
facultado para autorizar el establecimiento de fabricas y el comercio
de las armas, que estas solo pueden adquirirse en la Direccion de Co-
mercializacion de Armamento y Municiones, que ademas es la tinica
autoridad competente en materia de importacion y exportacion de
armas de fuego (Villanueva & Valenzuela, 2012: 94-95).

En todo caso, el art. 68 de la Ley dispone que quienes tengan per-
miso general, deberan rendir a la Secretaria de la Defensa Nacional,
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, un informe detallado
de sus actividades, en el que se especifiquen los movimientos ocurri-
dos en el mes anterior.

Finalmente, en el art. 77 de la ley se adopta un régimen de san-
ciones centrado en la imposicion de entre diez a cien dias de multa
en supuestos como poseer armas sin haber hecho la manifestaciéon
de las mismas a la Secretaria de la Defensa Nacional, poseer armas,
cartuchos o municiones en lugar no autorizado, entre otras.

Ahora bien, en lo relacionado con las politicas y medidas adopta-
das por el gobierno mexicano para combatir el crimen organizado
transnacional debe senalarse que este fenémeno pasé de ser un asun-
to meramente policial a uno de seguridad nacional debido a la esca-
lada de violencia que desde hace anos ha afectado al pais, situacion
que termind por visibilizar una de las facetas de esta tipologia de la
criminalidad organizada. Por lo demas, el crecimiento de esta pro-
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blematica se encuentra asociada a redes de corrupcion e impunidad
promovidas por los vinculos entre criminales y autoridades, lo cual
ha generado una alta infiltracion en las estructuras gubernamentales
(Montero, 2012).

Desde el gobierno de Felipe Calderén, el enfoque de la politica
de seguridad se consider6 como un compromiso de seguridad nacio-
nal y no sélo de seguridad publica y se bas6é en actuar frontalmente
contra la delincuencia, colocando como objetivo la seguridad de las
familias. Ahora bien, la distincién entre los conceptos de seguridad
publica y seguridad nacional resulta esencial, puesto que la primera
corresponde al ambito de lo policial y la segunda se relaciona con la
garantia de la viabilidad del Estado (Montero,2012). Para la Ley de
Seguridad Nacional, el crimen organizado constituye una amenaza a
la seguridad nacional y, en ese sentido, obliga a la participaciéon de
diferentes dependencias gubernamentales, a plantear politicas pu-
blicas que trasciendan el mero combate frontal de los grupos delicti-
vos. Por su parte, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
propone la adopcién de politicas de caracter policial, generando una
dicotomia normativa que genera problemas de coherencia para ge-
nerar una estrategia unificada contra el crimen organizado transna-
cional (Montero, 2012).

Ahora bien, las mencionadas politicas de seguridad publica y de
seguridad nacional trazan sus estrategias a través del Plan Nacional
de Desarrollo (PND), el Programa Nacional de Seguridad Publica
(PNSP), los planes sectoriales y un comunicado de la Presidencia de
la Republica titulado “La lucha por la seguridad publica” (Montero,
2012).

Para efectos del presente analisis se destaca especialmente lo pre-
visto en el PND 2019-2024, el cual dentro de su eje titulado “Erra-
dicar la corrupcion, el dispendio y la frivolidad”, reconoce que la
corrupcion es la forma mas extrema de la privatizacién, consistente
en la transferencia de bienes y recursos publicos a particulares, que
trae como consecuencia la afectacion negativa de la capacidad de las
instituciones para desempenar sus tareas legales, atender las necesi-
dades de la poblacion, garantizar los derechos de los ciudadanos e
incidir en forma positiva en el desarrollo del pais. En consecuencia,
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con miras a la erradicacion de este fenomeno se propone desde el
ejecutivo la generacion de estrategias de:
[...] combate total y frontal a las practicas del desvio de recursos, la
concesion de beneficios a terceros a cambio de gratificaciones, la ex-
torsion a personas fisicas o morales, el trifico de influencias, el ami-
guismo, el compadrazgo, la exencién de obligaciones y de tramites y
el aprovechamiento del cargo o funcién para lograr cualquier benefi-
cio personal o de grupo.

Asi las cosas, se formulan como instrumentos que concretan el pro-
posito del PND el tipificar la corrupcion como delito grave, prohibir las
adjudicaciones directas, establecer la obligatoriedad de las declaracio-
nes patrimonial, fiscal y de intereses de todos los servidores publicos,
eliminar el fuero de los altos funcionarios, fomentar la colaboracion
internacional tendiente a erradicar los paraisos fiscales, monitorear en
linea y en tiempo real el dinero para adquisiciones, entre otros.

En el e¢je denominado “recuperar el Estado de Derecho” se efec-
tda un reconocimiento entre la relacion entre el trafico de armas y
la anuencia de las autoridades publicas en los siguientes términos:

No se toleraran las faltas de observancia a las leyes y reglamentos por
parte de funcionarios y empleados publicos; éstas daran lugar a las
sanciones administrativas que correspondan y seran turnadas, en los
casos que lo ameriten, a la Fiscalia General de la Repdblica. Se erradi-
caran el robo de combustibles y la evasién fiscal y se combatiran el la-
vado de dinero, el trafico de armas y otros ilicitos que no podrian per-
petrarse sin la complicidad entre infractores y funcionarios publicos.

La politica mexicana tiene entonces un énfasis primordialmente
policial por medio del cual se busca hacer frente a la violencia deriva-
da del crimen organizado y no se propende por la desarticulacion de
grupos criminales (Montero, 2012). Desde la perspectiva del PND si
bien es cierto que se hace un reconocimiento de la relacion existente
entre la corrupcion y el trafico de armas, no se evidencia la formu-
laciéon de medidas concretas que relacionen la actividad de la ad-
ministracion, el fenémeno de la corrupcion y el crimen organizado
transnacional (en este caso, bajo la modalidad del trafico de armas)
y no se genera un enfoque al menos preventivo entre estas variables,
tal como ocurre en el caso de los demas paises estudiados.
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6.5. Peri

El art. 175 de la Constitucién Peruana dispone que solo las fuerzas
armadas pueden poseer y usar armas de fuego y la ley reglamentara
la fabricacion, comercio, posesion y uso de armas:

Articulo 175°.- S6lo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional pueden
poseer y usar armas de guerra. [...] Todas las que existen, asi como las
que se fabriquen o se introduzcan en el pais pasan a ser propiedad del
Estado sin proceso ni indemnizacion. [...] Se exceptia la fabricacién
de armas de guerra por la industria privada en los casos que la ley se-
nale. [...] La ley reglamenta la fabricacién, el comercio, la posesion y
el uso, por los particulares, de armas distintas de las de guerra.

Esta disposicion constitucional se desarrolla en la Ley 30299 de
2015, Ley de armas de fuego, municiones, explosivos, productos pi-
rotécnicos y materiales relacionados. La ley dedica varios de sus apar-
tes a regular la autorizacion, fiscalizacién, control de la fabricacion,
importacion, exportacion, comercializacion, distribucion, traslado,
custodia, almacenamiento, posesion, uso, destino final, capacitaciéon
y entrenamiento en el uso de armas, municiones y explosivos, pro-
ductos pirotécnicos y materiales relacionados; asi como la reparacién
y ensamblaje de armas y municiones.

El art. 3 de la norma hace expresa referencia a la funcién regu-
ladora estatal, determinando que el Estado regula el uso civil de
armas, municiones, explosivos, productos pirotécnicos y materiales
relacionados, que comprende la autorizacion, fiscalizacién, control
de la fabricacion, importacion, exportaciéon, comercializacion, distri-
bucién, traslado, custodia, almacenamiento, posesion, uso, destino
final, capacitacion y entrenamiento en el uso de armas, municiones
y explosivos, productos pirotécnicos y materiales relacionados; asi
como la reparacion y ensamblaje de armas y municiones. Todo lo
anterior teniendo como fin la preservacién de la seguridad nacional,
la proteccion del orden interno, la seguridad ciudadana y la convi-
vencia pacifica.

En cuanto a la identificacion de las autoridades competentes para
ejercer la funcion regulatoria el art. 9 senala al Ministerio del Inte-
rior y a la Superintendencia Nacional de Control de Servicios de Se-
guridad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil (SUCAMEC).
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Esta dltima autoridad contara con registros vinculados a la gestion
de armas de fuego, municiones, explosivos, productos pirotécnicos y
materiales relacionados de uso particular, los cuales forman parte del
Registro Nacional de Gestion de Informacion (RENAGI) a su cargo.

A renglon seguido, la Ley en su articulo 4 define el concepto de
licencia de uso de armas de fuego, fabricacion y trafico ilicitos en los
siguientes términos:

Articulo 4. Definiciones La presente Ley establece las siguientes defi-
niciones: [...] (h) Licencia de uso de armas de fuego. Es el documento
expedido por la SUCAMEC mediante el cual se autoriza a una persona
para el uso y porte de armas de fuego, conforme a los tipos, moda-
lidades, requisitos, condiciones y limites establecidos en la presente
Ley. [...] (A7) Fabricacion ilicita. Fabricacion o ensamblaje de armas
de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados a
partir de componentes o partes ilicitamente traficados; o sin licencia
de una autoridad gubernamental competente del Estado en donde se
fabriquen o ensamblen; o cuando las armas de fuego que lo requie-
ran no sean marcadas en el momento de fabricacion. [...] (o) Tréfico
ilicito. Importacién, exportacion, adquisicion, venta, entrega, traslado
o transferencia de armas de fuego, municiones, explosivos, productos
pirotécnicos y otros materiales relacionados desde o a través del terri-
torio de un Estado a otro, si cualquier Estado no lo autoriza.

Frente a la obtencién y renovacion de las licencias o autorizacio-
nes el articulo 7 de la Ley establece ciertas condiciones determinadas
a saber: (a) no contar con antecedentes judiciales ni policiales por
delitos dolosos; (b) no haber sido condenado via sentencia judicial
en firme por cualquier delito doloso, aun en los casos en que el solici-
tante cuente con la respectiva resoluciéon de rehabilitaciéon por cum-
plimiento de condena; (c) no haber sido sentenciado como respon-
sable de violencia familiar; (d) no contar con medidas de suspensién
del uso de armas dictadas por la autoridad judicial o la autoridad fis-
cal cuando corresponda; (e) no haber sido internado en algin cen-
tro de rehabilitacion juvenil por decision firme de la autoridad judi-
cial, por conductas que involucren delitos contra el patrimonio, la
vida, el cuerpo y la salud; (f) no estar cumpliendo o haber cumplido
condena por faltas contra la persona en la modalidad de lesiéon do-
losa o contra el patrimonio en la modalidad de hurto simple; (g) no
haber sido dado de baja de las fuerzas armadas o la policia nacional
del pera por medida disciplinaria, ocasionada por conductas tipifica-
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das como delitos dolosos, o faltas contra la persona o el patrimonio
en las modalidades de lesion dolosa o hurto simple respectivamente;
(h) ser mayor de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 23 de la pre-
sente ley; (i) no adolecer de incapacidad psicosomatica; (j) no tener
sancion vigente por infracciones cometidas contra la presente ley y
su reglamento; (k) estar capacitado y entrenado en el uso del arma
de fuego; y (I) expresar los motivos para el uso del arma de fuego
para el caso de defensa personal.

Ahora bien, la legislacion peruana distingue expresamente entre
las licencias de uso de armas de fuego y las autorizaciones. Las prime-
ras, “autorizan” a una persona para el uso de una o mas armas de fuego
solo cuando estas son de su propiedad y tiene tres (3) anos de vigencia,
prorrogable, contados a partir de la fecha de su expedicion (art. 22).
Las licencias tendran un régimen diferenciado para el personal de mi-
siones diplomaticas y prestadores de servicios de seguridad y vigilancia.

La licencia de uso reviste distintas modalidades en funcion de la
clasificacion de armas de fuego de uso civil: defensa personal, seguri-
dad y vigilancia, deporte y tiro recreativo, cazay colecciéon. En tal sen-
tido, la modalidad de licencia emitida por la SUCAMEC precisa si su
titular esta autorizado para uno, varios o todos los usos establecidos.

Por otro lado, la norma en mencién establece que las personas
naturales o las personas juridicas cuyos representantes legales hayan
sido condenados por delitos de fabricacién, almacenamiento o sumi-
nistro o tenencia ilegal de armas, municiones y materiales relaciona-
dos, de conformidad con el art. 279 de Codigo Penal, se encuentran
inhabilitadas de manera permanente para solicitar las licencias y au-
torizaciones, aun en los casos que cuenten con la respectiva resolu-
cion de rehabilitacion por cumplimiento de pena.

Finalmente, el art. 22.6. define que la SUCAMEC en ejercicio de
sus competencias puede denegar el otorgamiento de la solicitud de
licencia cuando el solicitante no cumpla con las condiciones y requi-
sitos establecidos en la presente Ley y su reglamento y disponer la
cancelacion o suspension de licencias de uso de armas de fuego, por
infracciones a la Leyy el reglamento o cuando el titular de la licencia
haga uso indebido del arma y afecte el orden interno, la seguridad
ciudadana y la seguridad personal, la propiedad publica o privada.
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Por otro lado, respecto de las denominadas autorizaciones, estas
son concedidas por la SUCAMEC para las siguientes actividades es-
pecificas: (a) fabricacion y/o ensamblaje de armas o municiones; (b)
reparacion de armas; (c) comercio de armas o municiones, asi como
su traslado; (d) importacion o exportacion de armas o municiones
modernas o de coleccion, asi como sus partes y componentes; (€)
transferencia de armas; (f) recarga de municiones; (g) especiales, de
posesion y uso temporal; (h) posesion de armas para coleccion y caza
en el extranjero; (i) autorizaciéon para funcionamiento de poligono
de tiro; (j) autorizacion de salida temporal para realizar actividades
deportivas, caza y/o reparaciones en el extranjero; (k) ingreso tem-
poral para extranjeros que ingresan al pais para realizar actividades
de deporte, caza deportiva o resguardo; (1) traslado de armas de fue-
go registradas como de coleccion con fines didacticos, de exhibicion
o demostracion dentro y fuera del pais; (m) uso de armas de fuego
en galerias de tiro debidamente autorizadas sin que se permita su
salida, porte y uso fuera de sus instalaciones; y (n) Autorizaciéon para
la capacitacion y entrenamiento en el uso de armas de fuego.

En el art. 37 se establece un amplio régimen de prohibiciones,
destacandose para efectos del presente analisis las relacionadas con
fabricar, exportar, importar, comercializar, transportar y transferir ar-
mas nuevas o de segundo uso, municiones y materiales relacionados,
sin la debida autorizacion de la SUCAMEC; efectuar modificaciones
o eliminar las caracteristicas que identifiquen las armas, sin la auto-
rizacion de la SUCAMEC; poseer o usar armas sin la licencia o sin la
tarjeta de propiedad respectivas o con licencia vencida; usar un arma
distinta a la autorizada por la tarjeta de propiedad y licencia; dar al
arma de fuego un uso distinto al autorizado; poseer o usar armas de
fuego y municiones prohibidas por la Ley; transferir o vender armas
con licencia para ingreso temporal al pais.

Como complemento al régimen de prohibiciones, la ley en su
art. 67 y siguientes establece un régimen sancionatorio por virtud
del cual el incumplimiento de las disposiciones dictadas en la Ley,
su reglamento y normas complementarias, constituyen infracciones
administrativas sujetas a sanciones, cuya tipificacion y magnitud se
establecen en el reglamento. En todo caso, se habilita expresamente
a la SUCAMEC para ejercer sus facultades de control, fiscalizacion
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y/0 sancion, dependiendo de cada caso en concreto, directamente o
por intermedio de la Policia Nacional del Peru, el Ministerio Publico
y el Poder Judicial.

Entre las sanciones, que podran ser concurrentes, se encuentran
el decomiso de los bienes materia de la infraccién, la multa, la sus-
pension o inhabilitacion temporal de la autorizacion o licencia otor-
gada, por un periodo de treinta (30) dias hasta ciento ochenta (180)
dias calendario, la cancelacion definitiva de la autorizaciéon o licencia
otorgada. La SUCAMEC puede disponer el decreto y practica de la
medida provisional de incautacion, con el fin de garantizar la seguri-
dad de las personas, de la propiedad publica, privada y del ambien-
te, destacandose su procedencia en el marco de las investigaciones
realizadas por procesos de violencia familiar, donde la SUCAMEC
podrd incautar las armas de fuego que estén en posesion de personas
respecto de quienes se haya dictado la suspension del derecho de uso
de armas de fuego, conforme a la legislacion de violencia familiar

Finalmente, le ley refiere una serie de disposiciones transitorias,
destacandose la primera de ellas, puesto que establece de forma ex-
presa la figura de las acciones de colaboracion entre la SUCAMEC y
la sociedad civil, por virtud de la cual se promueve la participaciéon de
las asociaciones de propietarios legales de armas, de los representan-
tes de las casas comercializadoras de armas y de la sociedad Nacional
de Seguridad, a fin de implementar mecanismos ciudadanos de de-
nuncia e informacién sobre acciones contrarias a la Ley, el reglamen-
to o que atenten contra la seguridad ciudadana.

Ahora bien, por medio del Decreto Supremo Num. 010-2017-IN, se
llevo a cabo la reglamentacion de la Ley Nam. 30299, con el objeto de
regular con detalle técnico el uso civil de armas de fuego, municiones,
explosivos, productos pirotécnicos y materiales relacionados. El art. 3
del Decreto se refiere a la funcion reguladora del Estado senalando
que la misma se ejerce a través de la SUCAMEC, en el marco del De-
creto Legislativo Num. 1127, y conforme a las disposiciones estableci-
das en la Ley, el Reglamento y las Directivas que emita la SUCAMEC.

Para dar cierre a este punto, debe destacarse que en Pert la trami-
tacion de LPA se soporta en los lineamientos del denominado Texto
Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA), el cual fue dise-
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nado por el gobierno como una herramienta de la administracion
consistente en un documento de gestion que compila los procedi-
mientos administrativos y servicios exclusivos que regula y brinda
una entidad publica.

Asi las cosas, el objetivo del TUPA es consolidarse como un ins-
trumento que permita unificar, reducir y simplificar de preferencia
todos los procedimientos (tramites) que permita proporcionar 6p-
timos servicios al ciudadano, de manera que este sepa qué tipo de
tramites se hacen en cada instituciéon, qué requisitos son exigidos
para la realizacion completa de cada tramite, la indicacién y el mon-
to de los pagos por concepto de derecho de tramite (Municipalidad
Distrital de Yurua, 2021).

El TUPA cumple entonces con los siguientes objetivos: (a) unifor-
mizar los criterios que utiliza la administracién publica para la crea-
cién y eliminacion de procedimientos administrativos; (b) agilizar
los tramites mediante la aplicacion de principios como la aprobacion
automatica de los mismos o el silencio administrativo; (c) Simplificar
la labor de la administracion publica al reducir la cantidad de trami-
tes y requisitos que se exigen al publico; (d) eficacia en la labor de
control de la administracién publica; y (e) otorgar seguridad juridica
en materia administrativa, puesto que los particulares sabran exacta-
mente qué es lo que sucede con sus tramites, el plazo de los mismos
y ante quien formular impugnaciones.

Desafortunadamente, dentro del texto del TUPA no se encuen-
tran previstos los tramites relacionados con la expedicién de licen-
cias y autorizaciones para uso y porte de armas de fuego.

Ahora bien, en materia de lucha contra la corrupcion y el crimen
organizado transnacional, Peru se ha destacado porla adopcion de la
Ley 30077 de 2013, la cual cre6 una categoria procesal especifica re-
lacionada a los delitos cometidos por organizaciones criminales y de-
fini6 técnicas especiales de investigacion adaptadas a la complejidad
de estos delitos; igualmente con la implementacion de esta norma se
empez6 a utilizar la categoria de crimen organizado en los mas im-
portantes casos de corrupcion a nivel nacional y regional (Vizcarra,
Bonilla & Prado, 2020: 113).
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El art. 2 de la Ley 3077 de 2013 define el concepto de organiza-
cion criminal en los siguientes términos:

Para los efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal
a cualquier agrupacién, de tres o mds personas que se reparten diver-
sas tareas o funciones, cualquiera ser su estructura o ambito de accién
que, con el caracter de establecer o por un tiempo indefinido, se crea,
existe o funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada
y coordinada, con la finalidad de cometer uno o méas delitos graves
sefialados en el articulo 3 de la presente Ley.

Por su parte el articulo 3 define los delitos a los cuales les es aplica-
ble la ley, y entre los cuales se incluye la tenencia, fabricacion, trafico
ilicito de armas, municiones y explosivos y demas delitos tipificados
en los arts. 279, 279-A, 279-B, 279-C y 279-D del Cédigo Penal.

En complemento a las disposiciones de ley mencionada, Pertu
cuenta con una gran cantidad de instrumentos normativos de natura-
leza penal y procesal penal que permiten identificar aquellos delitos
susceptibles de ser calificados como crimen organizado y a establecer
las pautas para su persecucion, juzgamiento y sancion (Vizcarra, Bo-
nilla & Prado, 2020: 121). Dentro de estos instrumentos se destaca el
Decreto Legislativo 1244 de 2016', el cual fortalece la lucha contra
el crimen organizado y la tenencia ilegal de armas mediante la mo-
dificacion que introdujo al art. 317 del Cédigo Penal creando el tipo
penal de organizaciones y bandas criminales de la siguiente forma:

Articulo 317.- Organizacién Criminal El que promueva, organice,
constituya, o integre una organizacién criminal de tres o mas perso-
nas con cardcter estable, permanente o por tiempo indefinido, que de
manera organizada, concertada o coordinada, se repartan diversas ta-
reas o funciones, destinada a cometer delitos sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilita-
cién conforme al articulo 36, incisos (1), (2), (4) y (8). La pena serd

4 “Mediante el articulo 2. ° del Decreto Legislativo n.° 1244, publicado el 29
de octubre de 2016, se modificé el articulo 317° del Cédigo Penal e integré
el delito de organizacién criminal. El legislador peruano con la integracion
del articulo citado, derog6 el delito de asociacion ilicita y pudo diferenciar
los tipos de grupos delictivos. Ademas, consideré pertinente crear el tipo
penal de banda criminal, en el articulo 317°, inciso “b” del Cédigo Penal”.
(Arana, 2020: 147).
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no menor de quince ni mayor de veinte anos y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa, e inhabilitacion conforme al ar-
ticulo 36, incisos (1), (2), (4) y (8) en los siguientes supuestos: Cuando
el agente tuviese la condicion de lider, jefe, financista o dirigente de la
organizacién criminal. Cuando producto del accionar delictivo de la
organizacion criminal, cualquiera de sus miembros causa la muerte de
una persona o le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental
Articulo 317-B. Banda Criminal El que constituya o integre una unién
de dos a méas personas; que sin reunir alguna o algunas de las caracte-
risticas de la organizacion criminal dispuestas en el articulo 317, tenga
por finalidad o por objeto la comisién de delitos concertadamente;
sera reprimidos con una pena privativa de libertad de no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos se-
senta y cinco dias-multa.

En relacion con el trafico de armas, el art. 3 del Decreto incorpora
los arts. 279-G y 317-B al Cédigo Penal, en los siguientes términos:

Articulo 279-G.- Fabricacion, comercializacién, uso o porte de armas
El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, modifica,
almacena, suministra, comercializa, trafica, usa, porta o tiene en su
poder, armas de fuego de cualquier tipo, municiones, accesorios o ma-
teriales destinados para su fabricacion o modificacion, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afos,
e inhabilitacién conforme al inciso 6 del articulo 36 del Cédigo Penal.
Serd sancionado con la misma pena el que presta, alquila o facilita,
siempre que se evidencie la posibilidad de su uso para fines ilicitos,
las armas o bienes a los que se hacen referencia en el primer parrafo.
La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce
anos cuando las armas o bienes, dados en préstamo o alquiler, sean de
propiedad del Estado. En cualquier supuesto, si el agente es miembro
de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Pert o Instituto Nacional
Penitenciario la pena serd no menor de diez ni mayor de quince anos.
El que trafica armas de fuego artesanales o materiales destinados para
su fabricacion, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de seis ni mayor de quince afios. Para todos los supuestos se impondra
la inhabilitacion conforme a los incisos (1), (2) y (4) del articulo 36
del Cédigo Penal, y adicionalmente el inciso (8) si es miembro de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional del Pert y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias multa.

Articulo 317-B. Banda Criminal El que constituya o integre una unién
de dos a mas personas; que sin reunir alguna o algunas de las caracte-
risticas de la organizacion criminal dispuestas en el articulo 317, tenga
por finalidad o por objeto la comisién de delitos concertadamente;
serd reprimidos con una pena privativa de libertad de no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos se-
senta y cinco dias multa.
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En relacion con la corrupcion debe destacarse que se cre6 el Siste-
ma Judicial Anticorrupcion, tanto en el Poder Judicial como en el Mi-
nisterio Publico (Vasquez Arana, 2020: 145), mediante la creacion de
6 juzgados especializados y una Sala Penal Superior Anticorrupcion,
fiscalias especializadas y la Procuraduria Anticorrupciéon (Resolucién
Administrativa Num. 024-2001-CT-PJ]). El objetivo del sistema consis-
te en promover la participacion articulada y coordinada de las insti-
tuciones que tienen competencias en materia anticorrupcion, con la
finalidad de cumplir eficaz y eficientemente con las politicas nacio-
nales de lucha contra la corrupcion; Sin embargo, dicho sistema no
cuenta con una normatividad especifica que permitiera fundamentar
una solucion estructural al problema, puesto que, por el contrario,
las normas expedidas se han formulado como una respuesta de tipo
reactivo a problemas o situaciones concretas (Defensoria del Pueblo
de Peru, 2017: 8-9).

Por otro lado, dentro de las politicas nacionales de lucha contra
la corrupcion se encuentra la Politica nacional de integridad y lucha
contra la corrupcién (DS nim. 092-2017-PCM) que se estructura a
partir de tres ejes que tienen como objetivo comun fortalecer la ca-
pacidad del Estado peruano para prevenir y sancionar los actos de
corrupcion mediante el fortalecimiento de la transparencia e inte-
gridad de los distintos actores de la sociedad (instituciones publicas,
sociedad civil, sector privado) y de las capacidades de cada uno de
estos actores en relacion con las estrategias anticorrupcion (Vizcarra,
Bonilla & Prado, 2020: 121). Asi las cosas, la finalidad de la mencio-
nada politica se expresa de la siguiente forma:

Contar con instituciones transparentes e integras que practican y pro-
mueven la probidad en el ambito publico, sector empresarial y la so-
ciedad civil; y garantizar la prevencion y sancién efectiva de la corrup-

cién a nivel nacional, regional y local, con la participacién activa de
la ciudadania.

Visto todo lo anterior se tiene que la politica peruana ha busca-
do fortalecer el esquema anticorrupcion principalmente desde el
ambito penal y promueve la transparencia mediante la adopcién de
instrumentos unificadores como el TUPA. Sin embargo, para el caso
de andlisis, no se evidencia que las medidas adoptadas generen una
relacion entre la actividad de la administraciéon en el otorgamiento
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de LPA, el fenémeno de la corrupcién y el crimen organizado trans-
nacional (en este caso, bajo la modalidad del trafico de armas).

En consecuencia, no se vislumbra la formulacion de alguna medi-
da que adopte un enfoque preventivo desde la perspectiva del ejer-
cicio de las facultades de las autoridades competentes para expedir
permisos de armas —en cualquiera de sus modalidades— ni tampo-
co se establece una relacion clara entre el ejercicio de estas compe-
tencias el fenémeno de la corrupcién y el trafico de armas, lo cual es
una constante en todos los casos estudiados hasta el momento.

6.6. Andlisis comparado

Visto todo el panorama de los paises latinoamericanos es clara la
influencia que el modelo traido de Espana ha tenido en la configura-
cion de los esquemas normativos de otorgamiento de LPA en materia
de armas de fuego.

Asi las cosas en todos los paises estudiados, salvo en los casos de
México y Argentina, pudo evidenciarse que no existe un reconoci-
miento constitucional al derecho a la tenencia y porte de armas, y
bajo esa linea, las facultades otorgadas a la administracién para re-
gular los LPA concedidos en materia de armas son bastante amplias,
evidenciandose que entre menor espacio se conceda al reconoci-
miento constitucional del derecho a tener armas, el poder de policia
administrativa se puede acrecentar en forma sustancial en relaciéon
con el otorgamiento de LPA. Inclusive, en los paises en los que exis-
te un reconocimiento constitucional del derecho a usar o portar ar-
mas, se evidencia un apartamiento del modelo norteamericano en
la medida en que se ha reconocido la existencia de un riesgo social
que se concreta en (a) la existencia de regulaciones por virtud de las
cuales el proceso para el otorgamiento de LPA es reglado, basado
en el cumplimiento estricto de requisitos para su obtencion y (b) el
establecimiento de autoridades con competencias exclusivas para el
otorgamiento de LPA en materia armamentista y para la comerciali-
zacion de armas.

De hecho, en la mayoria de los paises latinoamericanos se establece
un esquema de control estatal expansivo en el que las autoridades com-
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petentes tienen injerencia en todo el proceso de fabricacién, comercia-
lizacion, exportacion y transporte de las armas, y cuentan con la com-
petencia para establecer requisitos y tramites para observar en cada una
de estas fases y también para conceder LPA para la tenencia y porte de
armas, estableciendo distintas modalidades en las que se evidencia una
tendencia entre los LPA que se otorgan a personas naturales, deportis-
tas, coleccionistas y personal de cuerpos de seguridad, siempre que se dé
el cumplimiento de condiciones relacionadas con los antecedentes de
los solicitantes, la necesidad que justifica la solicitud y la capacidad com-
probada que permita hacer un uso legal de las armas. Igualmente, se
evidencia que los LPA no se otorgan a perpetuidad, sino que, al contra-
rio, tienen un caracter revocable en la medida en que desaparezcan las
condiciones que en su momento habilitaron el otorgamiento del LPA.

En cuanto a las particularidades propias de cada uno de los orde-
namientos latinoamericanos estudiados, debe destacarse la existen-
cia de figuras y aportes de importancia que deben ser considerados
en relacion con el tramite de los LPA y el ejercicio de las facultades
de policia administrativa.

Asi las cosas, en primer lugar, la figura del Registro Nacional de
Armas previsto en Argentina, resulta relevante, puesto que permite
centralizar los tramites de introduccion al pais, importacion, transito
internacional de material, transporte y venta de armas. Asi mismo,
se destaca la existencia de la revisiéon de autorizaciones concedidas
sobre armas de guerra, la incorporacién de la perspectiva de género
como requisito para la adquisiciéon o transmisiéon por cualquier tipo,
uso, tenencia y portaciéon de armas de uso civil y la incorporaciéon en
el “Plan federal de abordaje del crimen organizado 2021-2023” de
medidas que habilitan la reutilizacién de los bienes secuestrados y
decomisados en procesos penales por parte de las Fuerzas Policiales
y de Seguridad Federales, y que promueven la adopcién de normas
que habiliten la destrucciéon de armas de guerra, polvoray explosivos
que hayan sido secuestrados y estén en poder de la autoridad publica.

Se trata de medidas innovadoras, cuyo impacto debera ser medi-
do en el mediano y largo plazo, especialmente en lo relacionado con
los efectos de la eventual reutilizacion o destrucciéon de bienes deco-
misados por fuerzas policiales, incluyendo armas o partes de estas en
el marco del mercado ilegal.
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En Brasil, la legislaciéon en materia armamentista ha respondido
a las posiciones politicas de sus dirigentes, pasando de un enfoque
restrictivo, basado en el Estatuto de Desarme, a la flexibilizacion du-
rante el mandato de Bolsonaro. Dentro del Estatuto de Desarme se
destacan las disposiciones tendientes a centralizar los registros de
portacion y autorizacion de compra de armas y las iniciativas relacio-
nadas con el mejoramiento e integracion de los principales bancos
de datos sobre armas de fuego (el SIGMA4 y el SINARM), eviden-
ciando una tendencia unificadora que permita garantizar un mayor
control en materia armamentista.

En contraste, las medidas adoptadas por la administracion Bol-
sonaro son bastante amplias y promueven la implantaciéon de un es-
quema flexible, basado en presunciones legales que si bien, pueden
contribuir a hacer mas expedito el tramite de obtencién de LPA en
materia armamentista, es claro que las mismas representan un riesgo
social, razén que llevé a que en la actualidad los decretos contenti-
vos de estas medidas hayan sido objeto de suspension por el poder
judicial.

Ahora bien, al igual que en el caso argentino, el Plan de Seguri-
dad adoptado en Brasil también permite el uso de bienes decomi-
sados por autoridades competentes, sin embargo, no es claro si las
armas incautadas en mercados ilegales pueden ser cubiertas por esta
disposicion y si el efecto de la misma tendria el mismo enfoque logis-
tico en el que se basa la politica argentina.

Con Chile, se evidencia un cambio en cuanto a la concepcién
constitucional del derecho a portar o usar armas, puesto que el mis-
mo no se encuentra reconocido a los particulares, que deberan obte-
ner la autorizacion correspondiente en los términos de la ley. Dentro
de los aportes del ordenamiento chileno se destacan: (a) el estableci-
miento de la Direcciéon General de Movilizaciéon Nacional como au-
toridad central de coordinacién, encargada de ejercer una funcién
expresa de supervigilancia y control sobre las armas; con (b) una
competencia clara para verificar la regularidad de las inscripciones
de armas; y, por otro lado (c) la posibilidad de que las solicitudes de
transporte y libre transito de armas puedan presentarse y concederse
preferentemente por medios electrénicos lo cual, tal como se vera
mas adelante en este escrito, se ha consolidado como una de las he-
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rramientas mas eficaces para prevenir practicas corruptas al interior
de la administracion publica.

Sin embargo, Chile no prevé ningun otro tipo de medida que,
desde el derecho administrativo, permita contrarrestar o prevenir la
corrupcion y el crimen organizado transnacional desde los tramites
que se adelantan al interior de la administraciéon publica.

En México, como bien se indicaba, existe un derecho constitucio-
nal a que las personas posean armas en su domicilio para garantizar
su seguridad y legitima defensa, pero dicho derecho se encuentra
ampliamente regulado por los cauces de la Ley Federal de Armas de
Fuego y Explosivos, la cual establece, de forma similar a otros paises,
los supuestos en que podrd concederse o revocarse una licencia de
armas. El factor diferencial en México se halla en la formulacion de
su PND 2019-2024, el cual dentro de su eje titulado “recuperar el
Estado de Derecho” es el inico documento de politica publica en el
que se efectia un reconocimiento expreso de la relaciéon existente
entre el trafico de armas y la inobservancia de la ley y el reglamento
por parte de las autoridades publicas, en un marco de complicidad.

Por su parte, el ordenamiento peruano, siguiendo las pautas que
se han implantado en otros paises de la region, establece una clara
funcién reguladora en cabeza del Estado con el fin de preservar la
seguridad nacional y asegurar la proteccion del orden interno, la se-
guridad ciudadanay la convivencia pacifica a través del otorgamiento
de licencias de armas. La diferencia es que el ordenamiento peruano
es el tinico que define expresamente en una norma de rango legal
el concepto de licencias, distinguiéndolas expresamente de las au-
torizaciones (que se conceden solo para actividades especificas) y el
establecimiento de un esquema de participacion entre la SUCAMEC
y la sociedad civil con el fin de que las asociaciones de propietarios
legales de armas, los representantes de las casas comercializadoras de
armas y de la sociedad Nacional de Seguridad, a través de canales es-
pecializados contribuyan con informacion relacionada con acciones
contrarias a la Ley, el reglamento o que atenten contra la seguridad
ciudadana.

Igualmente, la implementacion del TUPA por parte de Pert cons-
tituye un importante avance en lo relacionado con la prevencion de
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la corrupcion al interior de la administracion, puesto que, al tratarse
de una herramienta que compila los procedimientos administrati-
vos y servicios exclusivos que regula y brinda una entidad publica,
dota de transparencia, claridad y publicidad los requisitos que deben
observarse en cada caso, delimitando claramente que es exigible y
que no partiendo de una base de legalidad. Sin embargo, tal como
se mencionaba, los tramites relacionados con licencias de armas no
se encuentran previstos en este instrumento, lo cual a futuro seria
un aporte valioso que permitiria contrarrestar las dindmicas de co-
rrupcion y criminalidad que se presentan en el marco del trafico de
armas.

Ahora bien, visto todo lo anterior, es claro que en los paises estu-
diados en este acapite, al igual que en los paises no latinoamericanos,
no existen instrumentos especificamente disenados para prevenir la
corrupcion desde la perspectiva de las competencias de las autorida-
des implicadas en la expediciéon de LPA para el uso y porte de armas
y. en consecuencia, tampoco se refleja normativamente la relacion
entre la corrupcion, la expediciéon de LPA y el crimen organizado
transnacional (en la modalidad de trafico de armas).

Las medidas adoptadas, se encuentran disenadas desde una pers-
pectiva primordialmente penal que busca sancionar fenémenos ex-
ternos a la administracién en ejercicio de sus facultades de policia.
No se evidencia entonces la formulacion de politicas e instrumentos
preventivos enfocados en la sancién de conductas internas, atribui-
bles a las autoridades competentes en este tipo de asuntos ni tam-
poco existen medidas claras que procuren la correcciéon de aquellos
factores endoégenos que pueden llegar a materializar dinamicas co-
rruptas y de criminalidad organizada; y si bien, es cierto que en la
legislacion latinoamericana se cuenta con importantes herramientas
en materia de transparencia, también lo es que las mismas se han
centrado en el fortalecimiento de los registros de armas y no en la
forma como se encuentran disenados los procesos internos dispues-
tos para el otorgamiento de LPA.

Finalmente, y al igual que el caso de los paises no latinoamerica-
nos, se vislumbra un panorama donde no existen diagnosticos certe-
ros que permitan evidenciar y detallar la relacion entre el ejercicio
de las facultades de las autoridades competentes para conceder LPA,
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la corrupcion y las dinamicas del crimen organizado transnacional
con sus respectivos matices, de modo que este se presenta como un
campo que no ha sido objeto de mayor estudio y desarrollo pero
que, a futuro, puede ser prolifico para la formulacién de politicas y
normas sobre la materia.

7. EL SISTEMA COLOMBIANO

7.1. Desarrollo normativo

En Colombia el art. 223 de la Constitucion Politica de 1991 es-
tablece que solo el Gobierno Nacional podra introducir y fabricar
armas y que nadie podra poseer o portar estos artefactos sin autori-
zacion previa:

ARTICULO 223. Sélo el Gobierno puede introducir y fabricar armas,
municiones de guerra y explosivos. Nadie podra poseerlos ni portarlos
sin permiso de la autoridad competente. Este permiso no podrd exten-
derse a los casos de concurrencia a reuniones politicas, a elecciones, o
a sesiones de corporaciones publicas o asambleas, ya sea para actuar
en ellas o para presenciarlas.

Los miembros de los organismos nacionales de seguridad y otros cuer-
pos oficiales armados, de caracter permanente, creados o autorizados
por la ley, podran portar armas bajo el control del Gobierno, de con-
formidad con los principios y procedimientos que aquella senale.

Por su parte, la Ley 61 de 1993, “por la cual se reviste al Presidente
de la Republica de facultades extraordinarias para dictar normas so-
bre armas, municiones y explosivos, y para reglamentar la vigilancia y
seguridad privadas”, estableci6 en su articulo 1 las materias que serian
objeto de desarrollo con ocasion de las facultades otorgadas, y entre las
cuales se destacan: (a) establecer el régimen de propiedad, porte, te-
nencia de las armas, la devolucion voluntaria de las mismas al Estado;
(b) regular la importacion, exportacion y comercializacién de armas,
municiones, explosivos, y maquinaria para su fabricacion; y (c) senalar
las normas sobre clasificacién, expedicion y revalidaciéon de salvocon-
ductos, para porte y tenencia de armas de fuego, entre otras.

Con base en dichas facultades fue expedido el Decreto Ley 2535
de 1993, conforme al cual se fijan normas y requisitos para: (a) la
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tenenciay el porte de armas, municiones, explosivos y sus accesorios;
(b) clasificar las armas, establecer el régimen para la expedicion, re-
validacion y suspension de permisos, autoridades competentes; (c)
determinar las condiciones para la importacion y exportaciéon de
armas, municiones y explosivos; (d) Senalar el régimen de talleres
de armeria y fabricas de articulos pirotécnicos, clubes de tiro y caza,
colecciones y coleccionistas de armas, servicios de vigilancia y seguri-
dad privada; y (e) Definir las circunstancias en las que procede la in-
cautacion de armas, imposicion de multas y decomiso de las mismas
y establecer el régimen para el registro y devolucion de armas.

Del alcance del Decreto se excluyen las armas, municiones, explo-
sivos y sus accesorios destinados a la Fuerza Publica para el cumpli-
miento de su misién constitucional y legal, asi como su fabricacion y
comercializacion en las empresas estatales.

En su art. 2 el Decreto establece un mandato de exclusividad por
virtud del cual solo el Gobierno puede introducir al pais, exportar,
fabricar y comercializar armas, municiones, explosivos y las materias
primas, maquinaria y artefactos para su fabricacién y ejercer el con-
trol sobre tales actividades. En linea con lo anterior, el art. 3 define
que los particulares, de manera excepcional, s6lo podran poseer o
portar armas, sus partes, piezas, municiones, explosivos y sus acceso-
rios, con permiso expedido con base en la potestad discrecional de
la autoridad competente.

En todo caso, dicho permiso se concede bajo la responsabilidad
absoluta del titular y no compromete la responsabilidad del Estado,
por el uso que de ellas se haga (articulo 4). Por lo demas, el permiso
se define expresamente en el art. 20 del Decreto en los siguientes
términos:

ARTICULO 20°.- Permisos. Es la autorizacién que el Estado concede
con base en |a potestad discrecional de la autoridad militar competen-
te, a las personas naturales o juridicas para tenencia o para el porte de
armas. [...] Cada una de las armas de fuego existentes en el territorio
nacional en manos de los particulares, debe tener un (1) permiso para
tenencia o para porte segln el uso autorizado. No obstante, podran
expedirse dos (2) permisos para un (1) arma, si su uso se autoriza entre
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o entre cényuges
0 compafieros permanentes.
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Esta norma fue adicionada por el art. 5 de la Ley 1453 de 2011,
por medio del cual se establece que el Departamento de Control de
Comercio de Armas, Municiones y Explosivos del Comando General
de las Fuerzas Militares tendra a su cargo la organizacion y adminis-
tracion de un registro en el cual deberan inscribirse todos los permi-
sos y que debera estar disponible para las autoridades que ejerzan
funciones de Policia Judicial.

Por su parte, el art. 21 del Decreto establece que los permisos
tienen validez en todo el territorio y se clasifican en permiso para
tenencia, para porte y especiales. El permiso para tenencia (art. 22)
autoriza a su titular para mantener un arma en el inmueble que haya
declarado para su tramitacion (residencia, lugar de trabajo o lugar
que se pretende proteger). Solo podra autorizarse la expedicion has-
ta de dos (2) permisos para tenencia por persona y tendrd una vigen-
cia maxima de diez (10) anos.

El permiso para porte (art. 23) es aquel que autoriza a su titular
para llevar consigo un arma. S6lo podra autorizarse la expedicion de
hasta dos permisos para porte por persona, donde la autorizaciéon
para el segundo permiso serd evaluada de acuerdo con las circuns-
tancias particulares de seguridad del solicitante. Este permiso para
el caso de armas de defensa personal se expedira por el término de
tres (3) anos y para el caso de armas de uso restringido tendra una
vigencia de un (1) ano.

Finalmente, el permiso especial (articulo 24) es aquel que se ex-
pide para la tenencia o para porte de armas destinadas a la protec-
cién de misiones diplomaticas o funcionarios extranjeros legalmente
acreditados.

Por su parte, el art. 32 del Decreto estableci6 que son compe-
tentes para la expedicion y revalidacion de permisos para tenencia
y para porte de armas y para la venta de municiones las siguientes
autoridades militares: El Jefe del Departamento de Control de Co-
mercio Armas, Municiones y Explosivos, los Jefes de Estado Mayor
de las Unidades Operativas Menores o sus equivalentes en la Armada
Nacional o la Fuerza Aéreay los Ejecutivos y Segundos Comandantes
de Unidades Tacticas en el Ejército Nacional o sus equivalentes en la
Armada Nacional y la Fuerza Aérea.
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A renglon seguido, en el art. 33 de la norma se identifican los re-
quisitos que deben observar las personas naturales y las personas juri-
dicas para obtener el permiso de tenenciay en el art. 34 los requisitos
para obtener el permiso de porte, los cuales comparten un elemento
comun consistente en la obligacion de justificar la necesidad!® que
lleva a solicitar el permiso en una u otra modalidad.

El art. 57 establece que la importacion y exportacién de armas de
fuego solo podra efectuarse a instancias del Gobierno Nacional por
conducto del Ministerio de Defensa y enfatiza en el hecho de que
la entidad gubernamental encargada de estas operaciones no podra
derivar utilidad alguna y solamente cobrara los costos de administra-
cién y manejo.

En materia sancionatoria, el art. 90 del Decreto hace referencia a
que la autoridad competente dispondra la devolucién, la imposicién
de multa o decomiso de armas incautadas mediante acto administra-
tivo susceptible de los recursos de reposiciéon y apelacion.

El marco normativo sentado por el Decreto 2535 de 1993, fue com-
plementado en materia penal con la promulgacion de la Ley 1453 de
2011, la cual en sus arts. 19 y 20 establece que la persona que sin per-
miso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte,
almacene, distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un
lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales, ac-
cesorios esenciales o municiones, incurrira en prisiéon de nueve (9) a
doce (12) anos o de once (11) a quince (15) anos tratandose de armas
de uso privado de las Fuerzas Armadas o explosivos.

Visto todo lo anterior, es clave senalar que en Colombia la Industria
Militar es el agente legalmente constituido como proveedor de armas
de fuego en el pais; por tanto, los suministros que esta dependencia
ponga en circulacién son la base del mercado disponible tanto para la
poblacién civil como para los organismos armados del Estado (Soto,
1993). Bajo ese entendido, los sectores de la poblacion que recurren

En asuntos como seguridad y proteccion, defensa e integridad personal,
peligro de muerte o grave dano personal por especiales circunstancias de
la profesion, oficio, cargo que se desempena o la actividad econémica que
se desarrolla.
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al mercado ilegal de armas buscan encontrar condiciones favorables
en materia de cantidad, calidad y precio, donde puede suponerse que
la subversion requiere material bélico en grandes cantidades; el nar-
cotrafico, mercancia de alto poder de fuego; las autodefensas pueden
combinar los anteriores criterios; y el ciudadano comuin busca armas
de mayor capacidad defensiva a menor precio (Soto, 1993).

La demanda de armas ilegales se encuentra directamente rela-
cionada con la espiral de violencia que caracteriza el contexto socio-
politico de Colombia. Aunado a lo anterior, el hecho de que existe
un alto poder adquisitivo por parte de los demandantes, y la magni-
tud y calidad de la oferta van en aumento, es posible concluir que el
negocio de las armas esta fomentado tanto por la oferta como por
la demanda (Soto, 1993), de modo que la accién de las autoridades
competentes debe buscar los focos que permiten que dicho mercado
se sostenga en el tiempo, donde la lucha contra la corrupcion y el
crimen organizado transnacional devienen en esenciales.

Desde esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que Colombia
sigue las tendencias latinoamericanas al enfocar sus politicas en la
lucha contra delitos como el narcotrafico, la trata de personas o el
trafico de armas. Sin embargo, y tal como se destaca en la doctrina,
Colombia se enfrenta a un escenario excepcional: el postconflicto,
donde, la nueva estrategia en contra de la delincuencia organizada
esta focalizada en combatir a las denominadas bandas criminales o

BACRIM!® (Torrijos & Balaguera, 2017: 135-136).

Desde una perspectiva internacional, Colombia es parte de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-

Inclusive, al valorar la evolucion de las BACRIM se efectud una clasificacion
en dos categorias para referirse a ellas y determinar el margen de maniobra
en contra de las mismas, a saber: “Grupo Delictivo Organizado —GDO—y
Grupo Armado Organizado —GAO—. El primero, se asemeja a la defini-
cién contenida en la convencién de Palermo; mientras que el segundo,
enfatiza en la capacidad de estas organizaciones de emprender acciones
armadas que atenten contra la institucionalidad, generen niveles de vio-
lencia superiores a los encontrados en disturbios y tensiones internas, y
la existencia de una estructura organizacional que les permita articular la
violencia (Ministerio de Defensa Nacional, 2016)”. (Torrijos & Balaguera,
2017: 135-136).
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zada Transnacional y del Protocolo complementario para Prevenir y
Reprimir la Trata de Personas, especialmente mujeres y ninos (Can-
cilleria de la Reptblica de Colombia, s.f.) y ha adherido a varios ins-
trumentos internacionales que buscan hacer frente a la corrupcion,
por medio de medidas como la creacién de legislacion y su aplica-
cion efectiva, entre los que se cuentan la CNUCC, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion de la Organizacion de Estado
Americanos y la Convencion para Combatir el Cohecho de Servido-
res Publicos en Transacciones Comerciales Internacionales de la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. De for-
ma paralela Colombia también participa en otros escenarios, como
el de Ia Cumbre Anticorrupcion en Londres, en la que reafirmoé su
voluntad de apoyar esfuerzos para combatir el lavado y ocultamiento
de asociados a la corrupcion, mejorar los estandares de contratacion
publica, niveles de transparencia en la gestion y proteccion a quie-
nes denuncian hechos de corrupcion (Cancilleria de la Republica de
Colombia, s.f.) y el de la VIII Cumbre de las Américas bajo el lema
“Gobernabilidad democratica frente la Corrupcion”, en la cual Co-
lombia lider6 tres iniciativas'’, las cuales lograron su aprobacién de
fondo, para ser aplicadas a nivel hemisférico.

A nivel interno, el avance legislativo mas reciente en la materia se
produce con la promulgacion de la Ley 2195 de 2022, “por medio de
la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion
y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones”, que se
constituye como un estatuto integral que regula aspectos principal-
mente penales y administrativos del fenomeno de la corrupcion, des-
de la perspectiva de funcionarios y de particulares (personas natura-
les y juridicas).

“1. Desarrollo de un sistema interamericano de educacién desde la primera
infancia, que incluye la formacién en ética y valores y respeto por el publi-
co. (parrafo 3)

2. Implementaciéon de un mecanismo de acompanamiento interguberna-
mental a proyectos especificos a solicitud de los Estados. (parrafo 28)

3. Desarrollo de una iniciativa de observacién en el marco del MESICIC
que permite la medicién y el monitoreo de politicas de transparencia y
anticorrupcion. (parrafo 48)” (Cancilleria, S.F.)



El tramite de licencias, permisos y autorizaciones 323

Para efectos del andlisis que se ha desarrollado a lo largo de es-
tas paginas, resultan de importancia aquellas disposiciones de la Ley
2195 de 2022 que incorporan medidas que refuerzan la responsabi-
lidad administrativa de personas juridicas y sucursales de sociedades
extranjeras en supuestos relacionados con la comisién, por sus admi-
nistradores o representantes, de delitos contra la administracion pu-
blica, el medio ambiente, el orden econémico y social, financiacién
del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada, administra-
cién de recursos relacionados con actividades terroristas y de la de-
lincuencia organizada, cualquier conducta punible relacionada con
el patrimonio publico, o en los eventos en que la persona juridica o
sucursal de sociedad extranjera se hubieren beneficiado o buscado
beneficiarse, directa o indirectamente por la comisiéon de una con-
ducta punible o tolerado la realizacion de la misma.

Bajo ese marco, también debe resaltarse la figura del fortaleci-
miento administrativo para la lucha contra la corrupcion prevista en
el articulo 19 de la precitada normay conforme a la cual se establece
que las personas juridicas que por medio de uno o varios:

(@) empleados; (b) contratistas; (c) administradores; o (d) asociados,
propios o de cualquier persona juridica subordinada den, ofrezcan, o
prometan, a un servidor publico extranjero, directa o indirectamente:
(i) sumas de dinero; (ii) cualquier objeto de valor pecuniario; u (iii) otro
beneficio o utilidad, a cambio de que el servidor piblico extranjero
realice, omita, o retarde, cualquier acto relacionado con el ejercicio
de sus funciones y en relacién con un negocio o transaccién inter-
nacional, serdn sancionadas administrativamente sin perjuicio de la
responsabilidad penal a la que haya lugar, lo cual evidencia el enfoque
transnacional que se empieza a incorporar en las normas destinadas
a la prevencién y lucha contra la corrupcion y que eventualmente
pueden llegar a guardar relacion con dinamicas de criminalidad orga-
nizada enmarcadas en el trafico de armas.

Por otro lado, el art. 14 de la Ley 2195 de 2022 establece la figura
del Observatorio Anticorrupcion, cuya administracion y desarrollo
corresponde a la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de
la Republica con el objetivo de recolectar, integrar, consolidar e in-
teroperar informacién publica que permita generar de forma per-
manente y dinamica un analisis de las tipologias del fenémeno de la
corrupcion y asi estructurar estudios y documentos para proponer a
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la rama ejecutiva modificaciones normativas o administrativas en sus
procesos y procedimientos.

Bajo esta figura, la Secretaria de Transparencia de la Presidencia
de la Republica no podra tener acceso a informacion clasificada y re-
servada, conforme a lo establecido en la Ley 1712 de 2014, Ley 1581
de 2012, Ley 1266 de 2008 u otras que dispongan el cardcter reser-
vado o clasificado de la informacion. En consecuencia, la Secretaria
de Transparencia podra pedir la informacién de caracter publico y
anonimizada en formatos que garanticen su interoperabilidad, uso y
reutilizacion.

No obstante, lo anterior, debe resaltarse que esta herramienta re-
sulta indispensable para el fenémeno estudiado a lo largo de estas pa-
ginas en la medida en que representa una oportunidad para obtener
un diagnostico preliminar e institucionalizado sobre la interaccion
entre: (a) la gestion administrativa interna destinada al otorgamien-
to de LPA, (b) el fenémeno de la corrupcién y (c) su incidencia en la
criminalidad organizada a nivel nacional y transnacional.

Las disposiciones que vienen de mencionarse deben leerse con-
juntamente con el articulo 31 de la Ley 2195 de 2022, conforme al
cual cada entidad del orden nacional, departamental y municipal,
cualquiera que sea su régimen de contrataciéon, deberdan implemen-
tar Programas de Transparencia y Etica Piblica con el fin de promo-
ver la cultura de la legalidad e identificar, medir, controlar y monito-
rear constantemente el riesgo de corrupcion en el desarrollo de su
misionalidad, lo cual, es de gran importancia en la medida en que
permitira identificar las distintas formas en que se puede concretar
este riesgo, desde la perspectiva de la administraciéon en ejercicio de
su poder de policia, cobijando los supuestos de la tramitaciéon de
permisos de armas.

Tampoco debe pasarse por alto que en el art. 59 de la Ley 2195 de
2022 se establece la responsabilidad extracontractual de los funcio-
narios publicos o particulares que, en ejercicio de funcién adminis-
trativa, comentan actos de corrupcion con los que puedan lesionar
los intereses individuales del Estado, donde para el caso de estudio,
podrian llegar a surgir eventuales condenas en sede de la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo como consecuencia de actos
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de corrupcion derivados del otorgamiento de permisos o licencias,
segun las circunstancias particulares que se demuestren en cada caso.

Sobre esto ultimo, valga mencionarse que el otorgamiento de
LPA, la legislacion colombiana expresamente establece que el uso
que un titular de un permiso de a un arma determinada no compro-
mete la responsabilidad del Estado, lo cual constituye una figura que
no se replica en otros ordenamientos y genera dudas sobre la posibi-
lidad de ser aplicado respecto del trafico ilegal que pueda darse a un
arma que tenga un origen presuntamente legal.

Igualmente, la legislacion Colombiana incluye precisiones nor-
mativas que se relacionan con el poder regulatorio y el ejercicio del
poder de policia administrativa en la tramitacién de permisos, donde
llama la atencién aquella disposiciéon por virtud de la cual se recono-
ce que la importaciéon y exportacion de armas de fuego solo podra
efectuarse a través del Ministerio de Defensa, que no podra derivar
utilidad alguna y solamente se encuentra habilitado para cobrar los
costos de administracion y manejo que genere este tipo de tramites.
Sin embargo, llama la atencién preguntarse si la competencia para
fijar ese tipo de costos se encuentra expresamente regulada y cudl es
su alcance, en aras de prevenir que, por esa via, se generen practicas
corruptas.

7.2. Andlisis comparado

A 'la luz de este panorama normativo, y con el fin de hacer una
comparacion con la totalidad de los paises estudiados en este escrito,
se tiene que, desde la perspectiva de los paises no latinoamericanos,
en Colombia se otorga a los LPA en materia de armas un tratamiento
similar al del modelo espanol, conforme al cual no se efectia un re-
conocimiento de un derecho constitucional a tener armas, dotando
a las autoridades competentes de potestades regulatorias amplias en
materia de armas.

De hecho, en Colombia se establece expresamente una regla ge-
neral de exclusividad en cabeza del Gobierno Nacional en lo rela-
cionado con la introduccién, exportacion, fabricacién y comercia-
lizacion de armas y una excepcion para que los particulares puedan
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poseerlas o portarlas con base en el permiso que se otorgue para su
tenencia o porte (que son supuestos diferenciados).

De esta forma, las disposiciones del ordenamiento colombiano
distan de aquellas propias del modelo estadounidense y no se evi-
dencia similitud en relacion con el otorgamiento de LPA teniendo
en cuenta que existen diferencias cardinales en los supuestos cons-
titucionales que dan sustento a uno y otro modelo. Sin embargo,
previsiones propias del ordenamiento estadounidense para la lucha
contra la corrupcion y el crimen organizado transnacional, tales
como la congelacién de activos, podrian ser consideradas como un
instrumento preventivo dentro de la legislaciéon colombiana.

En cuanto a figuras de relevancia, tales como el registro publico
de armas implementado en paises como Francia, Colombia no tiene
expresamente implementada esta figura como un banco de infor-
macién que pueda ser alimentado por las autoridades competentes
y por todos los sujetos habilitados para intervenir vdlidamente en su
trafico legal, lo cual constituye un importante aspecto cuya imple-
mentacién debe ser considerada a futuro, teniendo en cuenta que,
en la actualidad, el registro solo opera a instancias de las autoridades
competentes y solo puede accederse al mismo por orden de autori-
dad judicial.

Desde la perspectiva latinoamericana, también se evidencia que
el ordenamiento colombiano podria incorporar aportes de paises ve-
cinos, tales como la perspectiva de género para efectos de conceder
los permisos de armas o la posibilidad de incorporar medidas que
habiliten la reutilizacion de los bienes secuestrados y decomisados en
procesos penales por parte de la Policia Nacional o que permitan la
destruccion de armas de guerra, polvora, explosivos que hayan sido
secuestrados y estén en poder de la autoridad publica, como es el
caso argentino. Del ordenamiento chileno, valdria la pena rescatar
la posibilidad de implementar tecnologias que permitan que, la so-
licitud, tramite y otorgamiento de permisos de armas en Colombia
se realice en preferentemente en virtual, lo cual podria hacer mas
eficiente el procedimiento actual y le dotaria de la posibilidad de
blindarlo de injerencias indebidas por parte de los involucrados en
cada una de sus etapas.
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En comparacién con México, debe destacarse que Colombia po-
dria avanzar en la incorporacion de prescripciones similares a las del
PND 2019-2024, el cual dentro de su eje titulado “recuperar el Estado
de Derecho” establece y reconoce la relacion existente entre el trafi-
co de armas y la inobservancia de la ley y el reglamento por parte de
las autoridades publicas.

En lo que respecta a Peru, el aporte que mejor podria comple-
mentar el ordenamiento colombiano en materia de LPA se materia-
liza en la implementacion de una especie de TUPA, puesto que la
implementaciéon de un texto o norma que unifique los tramites ante
la administraciéon contribuye a reducir aquellas inquietudes o lagu-
nas que puedan existir respecto de un tramite determinado y que
pueden ser usados para propositos ilegales. Igualmente, el estableci-
miento de canales participativos de denuncia resulta de gran utilidad
para que las autoridades publicas cuenten con un panorama integral
de aquellas situaciones —internas y externas— que inciden en los
procedimientos establecidos para la expedicion de LPA en materia
de armas.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, al igual que todos los
paises estudiados, en lo relacionado con el otorgamiento de LPA no
existe en Colombia una medida que, claramente, analice los proce-
dimientos internos existentes para la tramitaciéon y otorgamiento de
licencias y permisos de armas de fuego con el fin de identificar di-
ndmicas que generen corrupciéon. Como consecuencia, tampoco se
vislumbra la formulacién de alguna medida que adopte un enfoque
preventivo desde la perspectiva del ejercicio de las facultades de las
autoridades competentes para expedir permisos de armas —en cual-
quiera de sus modalidades— ni tampoco se establece una relacién
clara entre el ejercicio de estas competencias, el fenémeno de la co-
rrupcion y el trafico de armas.
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8. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

8.1. Conclusiones

Habiéndose analizado el panorama del otorgamiento de LPA en
paises no latinoamericanos y latinoamericanos, son varias las conclu-
siones a las que pueden llegarse. En primer lugar, se reitera que,
entre mayor reconocimiento constitucional se otorgue al derecho a
tener armas, menores seran las potestades con que cuenta la admi-
nistracion para regular con un alcance restrictivo la tenencia, uso y
porte de armas de fuego. Al respecto, debe tenerse en cuenta que
la potestad de policia administrativa, manifestada en la regulacion
de LPA, debe estar siempre soportada en normas de orden superior
como la Constitucion y la Ley, y en la medida en que estas normas
den un alcance amplio al derecho a poseer y/o portar armas, las po-
testades regulatorias deberan ejercerse en forma tal que no se gene-
ren restricciones que excedan el nticleo de la garantia a la propiedad
y la seguridad (personal y/o publica).

En segundo lugar, dentro de los paises estudiados es claro que la
nocion de LPA se utiliza conceptualmente en forma indistinta y asi se
ha incorporado a la normatividad de los paises estudiados. En tal sen-
tido, en muchos paises la licencia se define como una autorizacion,
el permiso como una licencia, entre otros, que terminan por generar
imprecision frente a los efectos que derivan del uso adecuado de
estos conceptos. Debe recordarse que en el acdpite introductorio de
este estudio se definieron cada una de estas nociones, y se identifico
que, del alcance de cada una, se derivan consecuencias determina-
das, como el otorgamiento intuito personae, la flexibilidad o rigidez en
la observancia de los requisitos establecidos para su otorgamiento, la
revocabilidad en forma discrecional o reglada, entre otros.

En todo caso, con independencia de la nocién utilizada, en las
normas estudiadas pudo evidenciarse una tendencia para conceder
LPA en materia de armas de fuego sobre varias bases comunes a sa-
ber: (a) los antecedentes (principalmente penales) de los solicitan-
tes; (b) la evaluacion sobre las capacidades (fisicas y mentales) de los
solicitantes para el manejo de armas; (c) la necesidad que justifica
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la solicitud de LPA; (d) La identificacion del solicitante mayor de
edad (con las excepciones para menores de edad que practiquen
alguna disciplina deportiva determinada); y (e) La situacién socio-
econdomica del solicitante.

De esta manera, los LPA se otorgan sobre la consideracion de di-
versos factores que, en caso de no ser cumplidos, implican que no
haya lugar al otorgamiento del LPA o que, en caso de desaparecer,
conlleven la suspension o revocabilidad del LPA.

En tercer lugar, pudo constatarse que en todos los paises estudia-
dos el fenémeno del trafico de armas y del crimen organizado trans-
nacional se reconoce como una problematica relevante que ha sido
objeto de medidas desde la politica criminal, el derecho penal y el
derecho internacional. Desde la perspectiva del derecho administra-
tivo este tipo de fenémenos atin se encuentra en un estado incipiente
de regulacion puesto que, a lo sumo, las escasas medidas implemen-
tadas en este dmbito se refieren a la transparencia en los registros de
armas a cargo de las autoridades competentes y al establecimiento
de un régimen sancionador basado en la imposicién de multas, en la
suspension temporal o en la revocatoria permanente de los LPA. De
hecho, y tal como se afirmé reiteradamente a lo largo de este andlisis,
en las normas estudiadas no se evidencia la incorporaciéon de medi-
das preventivas frente a las causas endégenas de la corrupcién que
puedan tener incidencia en la tramitacion de LPA y en la eventual
configuraciéon de dinamicas generalizadas de corrupciéon y de crimi-
nalidad organizada.

Lo anterior, se produce como consecuencia de la falta de un diag-
noéstico que incorpore este tipo de enfoque preventivo desde la ges-
tion que se realiza al interior de la administracion en el marco del
otorgamiento de LPA. Asi las cosas, solamente en uno de los paises
estudiados (México) se evidencié una breve referencia a la posible
relacion entre la corrupcion, la gestion administrativa y el trafico de
armas ilegales, sin embargo, todavia no existe estudio o medida que
adopte un enfoque preventivo o sancionatorio sobre este tipo de di-
namicas que se encuentran latentes y generan la expansion de la cri-
minalidad organizada en distintos escenarios.
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Por ultimo, se puede afirmar que las medidas preventivas deben,
en adelante, formularse con una perspectiva que integre al derecho
administrativo como herramienta para reformular los esquemas de
otorgamiento de LPA en aras de blindarlos de la injerencia indebida
de actores que persiguen propositos ilicitos en el marco de este tipo
de tramites. Lo anterior, no solo implica la adopcion de medidas des-
de la perspectiva de los solicitantes y eventuales titulares de los LPA
sino también desde las competencias y procedimientos que se desa-
rrollan al interior de la administraciéon para otorgar los mencionados
LPA, donde muy seguramente se identificaran vacios o zonas grises
que pueden ser objeto de desarrollo en pro de la garantia de la segu-
ridad publicay de la lucha efectiva (desde varios frentes) contra una
de las caras de la corrupcion y del crimen organizado transnacional.

8.2. Recomendaciones para los paises latinoamericanos

Con base en las conclusiones expuestas, a continuacién, proce-
den a formularse las siguientes recomendaciones que pueden im-
plementar los paises latinoamericanos en orden a estructurar una
estrategia que a futuro permita prevenir y sancionar la corrupcion y
el crimen organizado transnacional desde la perspectiva de las causas
endogenas que pueden dar lugar desarrollo de dindmicas delictivas
en el tramite de LPA.

En primer lugar, y tal como se habia mencionado antes, es necesa-
rio que los paises prioricen este tipo de temas en su agenda politica
y que con base en ello, inicien una fase de diagnoéstico a partir de la
cual se identifiquen variables como: (a) la regulacion existente sobre
tramites administrativos para el otorgamiento de LPA para el uso y
porte de armas de fuego; (b) la identificacion de vacios o zonas gri-
ses que se presten para generar espacios aptos para el desarrollo de
practicas corruptas; (c) La eventual interrelacion entre la forma en
que se llevan a cabo los tramites de LPA y el trafico de armas; y (d)
una identificacion preliminar del tipo de practicas corruptas que se
presentan en la cotidianidad del tramite de LPA (ej. apagar sistemas
de deteccion como se mencionaba en el caso de Estados Unidos).

Es necesario verificar el nivel de inversion publica destinado al con-
trol de armas, puesto que, tal como lo ha indicado la doctrina, muchas
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de las medidas previstas para contrarrestar la criminalidad en este dam-
bito salieron parcialmente o no salieron del papel en funcién de la
falta de inversion publica. Es necesario dotar de mejores condiciones
de trabajo, herramientas y recursos (humanos y tecnologicos) a las au-
toridades competentes que pueden desempenar un papel esencial en
la prevencion de la criminalidad (Mack, 2011: 102-103).

Otras de las recomendaciones identificadas en la doctrina y que re-
sultan aplicables en los paises latinoamericanos tienen que ver con re-
gular todas las instancias de control de armas, instituir una cultura de
transparencia en todos los aspectos del mencionado control (no solo
limitdndolo a sus fases de produccién y comercializacién), perfeccio-
nar la informacién y los datos existentes en materia de trafico de armas
y su relacion con la corrupcion y el crimen organizado transnacional, y
valorizar politica, administrativa y financieramente el control de armas
como drea de seguridad publica (Mack, 2011: 104).

Igualmente, en la construccién de politicas y normas relacionadas
con el otorgamiento de LPA en materia de armas seria importante
contar con algun tipo de organismo asesor especializado que, separa-
do de los cuerpos de policia, brinde en forma neutral asesoria sobre
las normas vigentes en materia de armas y sirva como foco de difu-
sion de informacién, entrenamiento, produccion de conocimiento y
uso de las tecnologias para prevenir que la corrupcién sea un fené-
meno que se masifique durante la tramitacion de LPA (Villanueva &
Valenzuela, 2012: 72).

Autores como Zuniga reconocen que la corrupcion, los espacios
grises en la burocracia inherente a los tramites ante la administra-
cién publica, sumados a la cultura ciudadana hacia la corrupcién
como una necesidad o una costumbre, son un caldo de cultivo para
ese tipo de prdctica, por lo que es necesario implementar acciones
como: (a) simplificar y unificar el marco regulatorio, reduciendo y
haciendo mas eficiente el nimero de documentos y peticiones que se
les hace a los ciudadanos al realizar un tramite y que exista claridad
y no duplicidad de tramites; y (b) incentivar los pagos electrénicos
e impulsar la comunicaciéon gubernamental a través de internet, que
representa una ventana de oportunidad para reducir interacciones
indebidas con las autoridades, transparentar los ingresos y hacer mas
efectiva la comunicacién (Zuniga, 2017).
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También debe resaltarse que iniciativas como el TUPA implemen-
tado en el Peru constituyen un avance valioso en la materia, puesto
que la unificacion de todos los tramites relacionados con LPA exis-
tentes en un ordenamiento determinado resulta muy util para efec-
tos de promover la transparencia, evitar confusiones o duplicidad de
informacion y sistematizar en un solo instrumento la forma en que se
ejerce el poder de policia administrativa y los requisitos obligatorios
para la obtencion de LPA. Sin embargo, y tal como se senal6 al es-
tudiar este pais, es necesario que el instrumento condense todos los
tramites existentes y no solo algunos de ellos.

A futuro, también resulta recomendable que los instrumentos,
politicas y normas que se adopten incorporen el principio de conce-
der autorizaciones bajo la consideraciéon preventiva relacionada con
el posible riesgo de que las armas sean utilizadas en acciones que
vulneren los derechos humanos. Asi las cosas, de conformidad con
las disposiciones del TCA'®, deberan implementarse evaluaciones de
riesgo para determinar si las armas que ingresen al comercio con-
tribuiran a la paz y a la seguridad o si podran ser destinadas para
cometer o facilitar una violacion grave del derecho internacional
humanitario, o para cometer o facilitar una violaciéon grave de las
normas internacionales de derechos humanos, cometer o facilitar un
acto que constituya un delito en virtud de los convenios o protocolos
internacionales relativos al terrorismo y/o a la delincuencia organi-
zada transnacional.

En linea con lo anterior, también resulta necesario que, en el
marco de los futuros esfuerzos normativos y regulatorios sobre este
tema, se acuda a los contenidos de la Ley Modelo de la UNODC,
que se constituye como una respuesta a las necesidades especificas
de asistencia técnica identificadas por los Estados Miembros a fin de
armonizar la legislaciéon nacional con los requisitos establecidos en

“La llamada “Regla de Oro” del TCA se resume en pocas palabras: “No
autorizar armas para cometer atrocidades”. Un principio vinculante de
derecho internacional que prohibe transferir armas convencionales si hay
riesgo fundado de que se utilicen para cometer o facilitar genocidio, cri-
menes de lesa humanidad, crimenes de guerra y violaciones de derechos
humanos”. (Amnistia Internacional, s.f.)
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otros instrumentos internacionales en materia de trafico de armas y
crimen organizado transnacional. Asi mismo, los nuevos desarrollos
normativos y reglamentarios por medio de los cuales se han incorpo-
rado la perspectiva de género y la intervencién en materia de salud
mental como factores para el otorgamiento de LPA deben tener una
mayor aplicacion por las autoridades de otros paises y, cuando me-
nos, empezar a ser considerados como criterios orientadores de su
gestion en este tema de alta sensibilidad.

Por ultimo, se debe hacer un llamado a potenciar la investigacion
y la participacion ciudadana en la construccién de un modelo pre-
ventivo y sancionatorio que tenga un enfoque integral y que, a futu-
ro, permita articular en forma armoénica las variables sobre las que se
construyo el presente analisis.

8.3. Recomendaciones para Colombia

En Colombia, ademas de ser replicables todas las recomendacio-
nes formuladas para los paises latinoamericanos, debe hacerse men-
cion a la existencia de un documento emitido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica (DAFP), que contiene elemen-
tos utiles para analizar la corrupcion desde una perspectiva endoge-
na pero que, al parecer, no tiene una aplicacién activa por parte de
quienes son sus receptores.

Asi las cosas, el denominado Protocolo para la identificacion de
riesgos corrupcion asociados a la prestacion de tramites y servicios
(2016) establece los criterios que deben observar las entidades publi-
cas con miras a efectuar la identificacion de los riesgos de corrupcion
asociados a tramites conforme a lo establecido en la Guia para la
Gestion de Riesgos de Corrupcion en relacion con el analisis de los
procesos misionales que contienen procedimientos relacionados con
tramites (DAFP, 2016: 5).

El protocolo establece que la entidad debe identificar el contexto
analizando las debilidades y amenazas que pueden causar hechos de
corrupcion en las actividades desarrolladas o en su entorno (DAFP,
2016: 7), lo cual corresponderia a una fase diagnostica inicial.
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En linea con lo anterior, la entidad estatal competente debe de-
terminar las debilidades que generan espacios de corrupcion desde
una perspectiva endoégena, tales como zonas o dmbitos de discrecio-
nalidad, fallas en el diseno de los procesos, normatividad compleja,
excesivos costos administrativos, débiles sistemas de informacion, in-
adecuada seleccion de personal, ausencia de manuales, tecnologia
obsoleta o carente de controles, entre otros (DAFP, 2016: 7).

Igualmente, el protocolo indica la importancia de observar los
factores externos que pueden incidir en el uso del poder para bene-
ficio de un privado como son: la intervencion de carteles de contra-
tistas, organizaciones delictivas, grupos armados, participacion y con-
trol social débiles, fragilidad en el control externo, recursos publicos
no regulados efectivamente entre otros. Bajo esta 6ptica se reconoce
que “la problematica de la corrupcion en tramites presenta diferen-
tes grados de complejidad que incluyen la cooptacion del Estado por
grupos delincuenciales especializados en tramites de alto impacto”
(DAFP, 2016: 8).

El protocolo también identifica siete actividades que adelantan
tanto los funcionarios publicos como los ciudadanos y que, eventual-
mente, pueden generar riesgos de corrupcion:

En general, se detectaron siete actividades adelantadas por los servido-
res de las entidades publicas dentro de los cuales se encuentran: - La
divulgacién de la informacién - Recibo de los documentos - Revision
de los documentos - Pagos - Gestion de la solicitud - Gestion de la
respuesta - Gestiona el recurso de reposicion. En el caso, de los ciu-
dadanos se identificaron siete actividades que deben adelantar ante la
entidad, entre ellas estan: - Informarse de los requisitos y condiciones
del tramite. - Reunir los documentos - Registro en el sistema - Radicar
los documentos - Presentar informacién adicional - Esperar la respues-
ta - Presentar recurso de reposicion” (DAFP, 2016: 10).

El anterior protocolo tuvo una segunda version en el anno 2018, en
la cual se indic6 su caracter complementario respecto de la Guia ges-
tién de riesgo y control para entidades publicas con el objeto de ser-
vir como instrumento para la identificacion de riesgos de corrupcion
en los procesos misionales que tengan procedimientos asociados a
tramites (DAFP, 2018: 7).
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Este documento actualizado establece expresamente que los ries-
gos de corrupcion en tramites se pueden presentar en dos momentos
a saber: (a) cuando se efectia el tramite en el marco de la interac-
cion entre ciudadano y servidor publico o (b) cuando se ejecutan los
procedimientos al interior de la entidad para dar cumplimiento al
tramite (DAFP, 2018: 8).

Bajo ese entendido, el documento propone el analisis de riesgos
de corrupcion en tramites con base en la teoria de la agencia de
Robert Klitgaard, segun la cual en los tramites de la administracion
se presenta una relacion entre tres actores: director-agente-cliente,
desde una perspectiva econoémica, en la cual el director representa
los intereses del Estado y la sociedad, el agente o servidor publico
tiene la oportunidad de desconocer sus deberes y procurar un bene-
ficio privado y el cliente es el ciudadano que tiene la relaciéon con el
agente o servidor (DAFP, 2018: 8).

En desarrollo de esa triple interaccion, el documento también
hace referencia a la doctrina de Donald R. Cressey, conforme a la
cual, el comportamiento corrupto del agente estd determinado por
tres componentes: la oportunidad, la responsabilidad y la presion,
que conforman el denominado tridngulo de la corrupcion (lbid.: 9).

La oportunidad se materializa en aspectos como poca informa-
cion al ciudadano, desorganizacion en la informacion, inexistencia
de procesos y procedimientos claros, confianza excesiva en los servi-
dores publicos, pocas acciones de rendicion de cuentas, entre otros
(Idem.). La responsabilidad se concreta en las fallas éticas y de com-
promiso en que incurre el servidor (/dem.), y 1a presién corresponde
a aquellos factores internos (trayectoria socioeconémica, ética y edu-
cativa del servidor) y externos (factores de mercado y culturales) que
influyen en la toma de una decisién (/bid.:10).

En linea con lo anterior, el documento senala que tanto en el con-
texto interno como externo de una entidad se presentan debilidades
internas que generan riesgos de corrupcion y también amenazas del
entorno que deben ser identificadas y neutralizadas.

Asi, como debilidades internas, el documento senala, entre otras:

[...] espacios de discrecionalidad (toma de decisiones con cierta au-
tonomia), fallas en el disefo de los procesos, normatividad compleja,
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excesivos costos administrativos, débiles sistemas de informacién, in-
adecuada seleccion de personal, ausencia de manuales y tecnologia
obsoleta o carente de controles [...] (/dem.).

Como amenazas del entorno, se destacan “[...] la intervencién de
carteles de contratistas, organizaciones delictivas, grupos armados, parti-
cipacion y control social débiles, fragilidad en el control externo, recur-
sos publicos no regulados efectivamente, entre otros [...]” (fbid.: 11).

En todo caso, frente a las dos clases de amenazas, el documento
retoma el protocolo de 2016 en cuanto a las actividades que realizan
los funcionarios y ciudadanos y, ademas, presenta una matriz que iden-
tifica el paso a paso estandarizado de un tramite y las oportunidades
de que se presenten riesgos de corrupcion en cada etapa. A manera de
ejemplo, un factor que genera corrupcion es la compra de turnos, que
afecta la igualdad en la gestion del tramite en la etapa de radicacion.

Dentro de la mencionada matriz, valga destacar, para efectos del
presente andlisis, que desde la perspectiva interna o endogena, los
principales riesgos se presentan en las etapas en que (a) la entidad
revisa los documentos para tramitacion y (b) cuando gestiona la so-
licitud como tal.

En el primer escenario, los riesgos se materializan como conse-
cuencia de los siguientes factores: (a) inexistencia de mecanismos
que validen la veracidad de los requisitos acreditados; (b) no hay
criterios técnicos o juridicos claros para determinar la calidad del
requisito; (c) no existen mecanismos de seguridad informatica; (d)
tramitadores para alterar o para adquirir documentacion falsa; (e)
tramitadores para justificar la calidad del requisito por fuera de la
norma técnica; (f) sobornos para borrar informacion institucional
en beneficio propio (DAFP, 2018: 16-17).

En el segundo escenario, las dindmicas de corrupciéon se confi-
guran por la ocurrencia de practicas como las que a continuacion se
enuncian: (a) contacto informal entre servidores aprobadores o ana-
lizadores de informacién y tramitadores; (b) no hay mecanismos de
supervision directos o con apoyos tecnologicos a la informacioén regis-
trada en las visitas técnicas; (¢) no existe autonomia en la aplicacion de
criterios técnicos del servidor aprobador; (d) falla en la confidenciali-
dad de las decisiones filtrandola a grupos de interés; (e) busqueda de
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tramitadores para pagar por aplicacion de criterio mas flexibles para la
aprobacion de la solicitud; (f) pago directo a servidor para adulterar la
informacion de registro en visita técnica; (g) hacer lobby o presionar
directivos mediante dadivas para inducir la aprobacion por encima de
los criterios técnicos del analista; y (h) soborno por extraer informa-
cion previa a la formalizacion de la informacion (Idem.).

Para dar respuesta a los mencionados riesgos y evitar su materia-
lizacion en practicas corruptas, el documento establece que las en-
tidades publicas deben implementar acciones de control y raciona-
lizacion orientadas a reducir o eliminar los riesgos que se puedan
presentar. EI documento también reconoce que no toda causa de
corrupcion genera acciones de racionalizacion, puesto que un trami-
te puede encontrarse disenado en forma agil y transparente, pero el
comportamiento del servidor publico implicado puede llegar a inci-
dir en el procedimiento y lograr un favorecimiento de sus propios in-
tereses, lo cual evidencia que la causa de corrupcion no es inherente
a la estructura del procedimiento (DAFP, 2018: 22).

Finalmente, el documento formula una serie de recomendaciones
para implementar en cada una de las fases genéricas que el mismo
identifica como constitutivas de los tramites administrativos, desta-
candose las siguientes para efectos del presente estudio: (a) imple-
mentar una interfaz entre la pagina institucional y el Sistema Unico
de Informacion de Tramites (SUIT); (b) establecer ventanillas inicas
virtuales; (c¢) ampliar los puntos de atencion, o realizar convenios
con entidades de ambito nacional, asi como con sus sedes regionales,
para la recepciéon de documentos; (d) efectuar verificaciones aleato-
rias automatizadas para detectar anomalias; (e) disenar aplicativos
o mecanismos de interoperabilidad para la consulta o verificaciéon
de requisitos con el fin de evitar falsificaciones y reducir los costos
administrativos y de tiempo; (f) reducir los tiempos en el proceso
de analisis de la informacion; (g) optimizar los puntos de control
para verificar la informacién; (h) utilizar tecnologia de grabacion en
vivo en las visitas técnicas o inspecciones; (i) disenar aplicativos, que
incluyan un banco de informacién, para su consulta por los equipos
que validan y emiten conceptos en casos similares; (j) simplificar los
procesos y variables a analizar en la fase de toma de decisiones de los
tramites; (k) disenar e implementar aplicativos en linea que permi-
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tan verificar el estado del tramite con el numero de radicado; y (I)
implementar las notificaciones electronicas.

Todo lo anterior representa un avance indiscutible en relacion
con las causas que pueden afectar los tramites destinados al otorga-
miento de LPA y constituye un instrumento valioso formulado desde
el derecho administrativo para prevenir la influencia de dindmicas
corruptas. Desafortunadamente, no se evidencia en la actualidad al-
gun tipo de seguimiento frente a la implementacion de estos docu-
mentos, quedando como un insumo relevante que debe ser retoma-
do para efectos de evaluar su pertinencia actual y su implementacion
a través de un acto administrativo de caracter vinculante.

Como se ha senalado en forma reiterada a lo largo de este escrito,
uno de los principales obstaculos a los que se enfrentan las politicas
de prevencion y lucha contra la corrupcién y el crimen organizado
transnacional consiste en la falta de conocimiento sobre las multiples
facetas que revisten estas figuras en distintos escenarios. En el caso
paradigmatico que se tomo para la construccion del presente analisis
se evidenci6é en cada uno de los paises estudiados una desconexion
generalizada entre la actividad administrativa, los tramites para la
obtencion de LPA en materia de armamento, la influencia de la co-
rrupcion y el posterior impacto que esto genera en el ambito de la
criminalidad organizada transnacional, especialmente en dreas de al-
tisima complejidad como es el caso del armamento y el trafico ilicito.

Colombia, al igual que los paises estudiados, no solamente esta lla-
mada a reforzar sus instrumentos normativos con base en un diagnés-
tico completo de las causas que afectan los tramites ante la administra-
cién publica, sino que, ademads, debe institucionalizar el protocolo y
consolidar su modelo como uno que sea replicable en otras latitudes
y en el cual se establezca una clara correlacién entre las variables que
se han expuesto a lo largo de este estudio y una formulacion clara de
medidas que permitan permear sustancialmente el ejercicio del poder
de policia administrativa de interferencias indebidas.

Finalmente, debe destacarse que el denominado Observatorio Anti-
corrupcion que trae la Ley 2195 de 2022 como instrumento destinado al
fortalecimiento de la transparencia, se configura como un gran aporte
que puede ser replicado en otros paises y también como una importante
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ventana de oportunidad que, con un debido aprovechamiento, sera de
gran utilidad para identificar y sistematizar los determinantes del feno-
menos de la corrupcion, la forma en que estos impactan el funciona-
miento de la administracion y el potencial que tienen para proyectarse
en el ambito del crimen organizado transnacional, permitiendo que de
formulen medidas coherentes y eficaces que, ademas, se enmarquen en
las pautas que han sido analizadas a lo largo de este estudio.
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captura y la cooptacion del Estado por parte de politicos, particula-
res y funcionarios con el fin de apropiarse de los recursos publicos.
Por ello, intentar una aproximacion inter y transdisciplinaria, con el
aporte de diferentes areas del derecho y de disciplinas extra juridicas
puede llegar a ser de la mayor utilidad.

Esta aproximacion tiene, si cabe, mayor sentido en el caso colombia-
no, al observar que la importancia del narcotrafico y la violencia de los
grupos armados al margen de la Ley es uno de los principales factores
que, segun Cepeda Ulloa (2017), han contribuido a propiciar en Co-
lombia, fenémenos tales como la crisis del sistema tradicional de valores,
el fraccionamiento y debilitamiento de los partidos politicos, la inefica-
cia del poder judicial, la descentralizacion sin controles, la financiacion
ilicita de la politica, la vulnerabilidad de las distintas administraciones
territoriales y la debilidad tanto del gobierno como de la oposicion.

Todo ello, teniendo en cuenta que la delincuencia organizada
en general, y el crimen organizado transnacional (COT) en particu-
lar, busca activamente aprovechar las fisuras existentes en el disenno
institucional para infiltrarse en el aparato administrativo, debido a
que: (a) sus conexiones con funcionarios de alto nivel les permiten
influir en el diseno de las politicas publicas, asi como conseguir in-
formacion estratégica y asegurarse una firme proteccion; y (b) sus
vinculos con funcionarios de nivel medio o bajo, especialmente del
sector seguridad, les brinda un segundo nivel de proteccion y parti-
cipacién directa en las maniobras delictivas. Ademds, la exposicion a
estas practicas vuelve a las comunidades mas proclives a violar la ley,
generando un caldo de cultivo favorable para el desarrollo por el
COT de sus practicas corruptas.

En este contexto, los escenarios tipicos de ejercicio de la actividad
administrativa del Estado en los cuales se suelen presentar las mayo-
res oportunidades y casos de falta de integridad publica y practicas
corruptas, y a los cuales se ha dedicado la presente obra colectiva, son
los siguientes: (a) el régimen de la funcién publica; (b) la contrata-
cién de bienes y servicios; (c) la gestion de las empresas publicas; y
(d) el otorgamiento de licencias, permisos y autorizaciones.

Identificados estos cuatro escenarios, resulta pertinente pregun-
tarse por las respuestas que desde el régimen juridico aplicable a
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la estructura y actividad administrativas del Estado se pueden pro-
poner para su prevencion. Para ello, cada uno de estos ambitos ha
sido analizado desde una perspectiva comparada que contrasta los
principales estandares internacionales que les son aplicables, y su ac-
tual regulacion en: (a) aquellos paises latinoamericanos (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, México y Peru), que por su tamano, pobla-
cién y peso politico y econémico tienen una particular relevancia en
la region; y (b) ciertos paises no latinoamericanos que ejercen una
especial influencia en América Latina (principalmente, Espana y Es-
tados Unidos (EE.UU.)).

Realizado este estudio comparado en los capitulos precedentes,
el presente capitulo expone las principales conclusiones alcanzadas.

2. EL REGIMEN DE LA FUNCION PUBLICA

2.1. La importancia de un servicio civil profesionalizado y de calidad
cuyas funciones estén claramente delimitadas

En el capitulo 1, Aprile analiza el régimen de la funcién publi-
ca y la vinculacion que tiene su regulacion y funcionamiento con la
corrupcion asociada al COT. Senala que la relacion entre este feno-
meno y la funcién publica puede ser dual ya que, por un lado, un
sistema bien organizado y estructurado sobre la base del mérito y
la profesionalizacion puede ser una herramienta eficiente en la lu-
cha contra la corrupcién, mientras que, por otro lado, un diseno y
una gestiéon inadecuada de los recursos humanos en el sector publico
propicia un ambiente conveniente para que se desarrollen las prac-
ticas corruptas.

A pesar de estar demostrado que la falta de un servicio civil profe-
sionalizado y de calidad es causa directa del fenémeno de la corrup-
cion (Villoria, 2008), 1a consolidacion de un servicio civil de esta na-
turaleza requiere alcanzar acuerdos interinstitucionales que impidan
la superposiciéon entre los sectores politico y administrativo, y evite
asi las fricciones que de ello se derivan. De ahi, la importancia de
distinguir con claridad las funciones y niveles de responsabilidad que
corresponden a los politicos y a los servidores publicos, porque, al
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clarificar el ambito de actuacion de los funcionarios administrativos,

se fortalece el adecuado desempeno de la funcién publica (Martinez
Puon, 2023).

Ademas, resulta fundamental cambiar la concepcion sobre las
funcionesy el papel que cumple la administracion con el fin de reco-
nocer que esta ultima no puede ser considerada como un mero apén-
dice del poder politico, porque es precisamente su despolitizacion lo
que tiende a incrementar la calidad del servicio publico debido a que
“los empleados publicos profesionalmente competentes, con valores
publicos, estables y racionalmente retribuidos, son mas impermea-
bles a los estimulos de la corrupcion” (Ramio, 2008).

En todo caso, un sistema de carrera profesionalizado implica ne-
cesariamente:

Una burocracia seleccionada de acuerdo con los principios de igual-
dad y mérito, y que trabaja con una serie de garantias que tratan de
otorgarle independencia de juicio y de accién para la defensa de los
valores superiores del ordenamiento juridico, en especial la garantia
de la permanencia en el empleo, salvo supuestos juridicamente pre-
vistos y tipificados de responsabilidad que podrian, tras el justo y ade-
cuado proceso, finalizar con la expulsion de la carrera o separacion
del servicio (Echebarria, 2008).

Esto es central porque la relevancia del mérito no puede limitarse
al proceso de seleccion, sino que debe extenderse también a las nece-
sarias salvaguardas durante el desempeno del cargo, de manera que
se garantice una proteccion efectiva frente a la arbitrariedad, la poli-
tizacion y los riesgos de corrupcion. De hecho, la mejor herramienta
para medir el nivel de autonomia de la administracién respecto del
poder politico es un indice de mérito que “evalia el grado en que
existen garantias efectivas de profesionalidad en el servicio civil y el
grado de proteccion efectiva de los funcionarios frente a la arbitra-
riedad, la politizacion y la busqueda de rentas” (Echebarria, 2008).
Como reflejan las experiencias brasilena y chilena, que, a diferencia
de lo que se observa en Colombia y México, presentan sistemas orde-
nados y relativamente equitativos de gestion salarial, con procesos de
mejora, incentivos al margen del tiempo de servicio y evaluaciones
que vinculan el desempeno individual y grupal, el nivel salarial cons-
tituye, sin duda, una de estas garantias.
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En cuanto a la tensién entre mérito y flexibilidad, autores como
Longo (2001) subrayan que es posible combinar sistemas basados en
el mérito con herramientas que ofrezcan el necesario nivel de flexibili-
dad, a través de los siguientes tres ejes de accion: (a) una solida institu-
cionalizacion de los mecanismos de acceso, carreray permanencia; (b)
la incorporaci6on simultanea de mecanismos flexibles que promuevan
el interés de los mejores profesionales; y (c) la aplicacion de herra-
mientas como la evaluacion de desempeno, la gestion por competen-
cias y las retribuciones variables (Longo, 2001; Ramio, 2008). Ahora
bien, el grado de combinacion entre mérito y flexibilidad es una cues-
tion que, en ultima instancia, cada pais tiene que evaluar cuidadosa-
mente porque sistemas que funcionan bien en Europa no tienen por
qué funcionar en EE.UU. o América Latina, y viceversa.

En todo caso, lo cierto es que para que los sistemas de carrera ba-
sados en el mérito funcionen es imprescindible, como subraya Aprile,
que haya una auténtica voluntad politica para implantarlos. En con-
secuencia, no basta con que el establecimiento de estos sistemas sea
parte de la agenda de politica nacional o regional (existiendo, por
tanto, conciencia sobre su necesidad), puesto que la mera intencion
reformista, incluso si se traduce en disenos normativos bien articula-
dos, no es suficiente para lograr el objetivo. Todo ello, teniendo ade-
mas en cuenta que las reformas en materia de profesionalizacion del
servicio civil exigen periodos de diseno, maduracion, ejecucion e ins-
titucionalizacién que van mucho mas alla del ciclo electoral ordinario,
y por tanto, para consolidarse, requieren superar las resistencias carac-
teristicas del cortoplacismo propio de la politica. A esto hay que unir,
ademas, que la interrelacion entre la corrupcion y el COT hace que,
con frecuencia, la voluntad politica tampoco sea suficiente porque las
grietas existentes en el diseno institucional son aprovechadas activa-
mente por aquel para infiltrarse en las estructuras administrativas.

2.2. La situacion actual de los estandares internacionales y el derecho
comparado dentro y fuera de América Latina

En este contexto, y dada la importancia de responder a la situacion
planteada, con una adecuada regulacion y aplicaciéon del régimen del
servicio civil (incluyendo cuestiones tales como los tipos y mecanismos
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de seleccion, los criterios de ascenso y separacion del cargo, la forma-
cion y capacitacion, la asignacion salarial o la integridad en la gestion
publica), Aprile explica como los modelos propuestos por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y por la Carta Iberoamericana de
la Funcion Publica (CIFP) subrayan la necesidad de: (a) compatibili-
zar los objetivos de eficacia y eficiencia con los principios de igualdad
y mérito en la funcién publica; y (b) consolidar institucionalmente la
profesionalizacion del servicio civil, aunque esto se oponga a los inte-
reses de los operadores politicos, del COT y del propio funcionariado
que ha sido infiltrado en las estructuras administrativas.

En cuanto a los sistemas no latinoamericanos analizados, Espa-
na y Francia presentan un modelo de estructura cerrada basado en
la ley y en el sistema de carrera administrativa, caracterizado por la
existencia de mecanismos de reclutamiento, formacién, ascensos y
promociones estructurados con base en el mérito y sin aparente in-
tervencion del poder politico (destacando, especialmente, la impor-
tancia que los procesos de seleccion y de valores como la regularidad
y la permanencia tienen en Francia). En contraste, el sistema federal
de los EE.UU. tiene una estructura en la que el poder politico, y en
particular el Congreso, ejerce una influencia muy significativa sobre
la administraciéon, de manera que, si bien el mérito y la experien-
cia son tenidos en cuenta para acceder a los cargos publicos, cada
agencia gubernamental define sus propios criterios de seleccion y
promocion ante la ausencia de un sistema cerrado de carrera admi-
nistrativa (como resultado, el régimen del servicio civil es mucho mas
heterogéneo y flexible que en Espana o Francia).

Como elemento en comun, los tres paises han aprobado reformas
para fortalecer los niveles de: (a) eficacia y transparencia (mediante
un mayor grado de descentralizacion y la incorporacién de moda-
lidades mas flexibles de acceso al servicio civil); y (b) rendicién de
cuentas (buscando asi un mayor control ciudadano y de los poderes
legislativo y judicial sobre los funcionarios publicos). Ademas, si bien,
como regla general, la administracion tiende a separarse mas del po-
der politico, la realidad demuestra que el desafio de la politizacion,
el clientelismo y la corrupcion también esta presente en estos paises.

Asi, por ejemplo, en Espana, el 30% de los empleados publicos
no acceden a sus puestos con base en evaluaciones y criterios de mé-
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rito al no ser “funcionarios de carrera”. Ademas, como senala Mase-
do (2016), “la politizaciéon en Espana se cuela por las innumerables
rendijas de las que disponen los partidos politicos (y las conexiones
que ellos crean), tanto para influir en quien ocupa un puesto en
la estructura politico-administrativa del ejecutivo espanol, como en
otros 6rganos u entidades de naturaleza semipublica”. Por su parte,
la politizacion de la administracion en Francia es favorecida por: (a)
la alternancia en el gobierno entre solo dos partidos politicos; y (b)
la practica de los ministros de contratar discrecionalmente a un alto
numero de colaboradores, al estar el nombramiento de numerosos
puestos gerenciales en manos del gobierno (Cardona Pereto6, 2006).
Finalmente, la administracion federal de los EE.UU. (mas flexible y
descentralizada), también padece la influencia y control del poder
politico, destacando, en particular, el predominio del Congreso so-
bre el Poder Ejecutivo en su direccion operativa (Ferraro, 2009). En
consecuencia, a pesar de las reformas, la politizacion del servicio civil
continua siendo un fenémeno importante en estos sistemas, si bien
no alcanza los niveles que presenta en América Latina.

En relaciéon con América Latina, Aprile afirma que, si bien el
sector publico tiende a ser comparativamente pequeno (12,3% del
empleo total en comparacioén con el 21,2% en paises de la OCDE)
(OCDE, 2020), el criterio del mérito no es el indicador prevalente.
Ademas, tradicionalmente, una gran parte de los servidores publicos
han sido designados con total discrecionalidad, en funcién de sus
afinidades politicas, lo que genera una alta rotaciéon de personal su-
jeta a los ciclos politicos, con el menoscabo que ello produce en la
continuidad y sostenibilidad de las politicas y los programas.

A pesar de lo anterior, desde hace casi dos décadas se ha venido
observando una tendencia reformista a establecer carreras adminis-
trativas basadas en el mérito y la igualdad, lo que ubica actualmente
a estos sistemas en un modelo de carrera profesional, con elementos
mas flexibles dirigidos, en principio, a garantizar mayor eficiencia,
eficacia y adaptabilidad. Sin embargo, el problema en estos paises es
que se han avanzado de manera distorsionada, lo que hace que, en
la practica, la contratacion de buena parte de los cargos se siga rea-
lizando por criterios de clientelismo politico o favoritismo personal
(Ferraro, 2009).
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Ademas, las ultimas reformas dirigidas a ofrecer mayor flexibi-
lidad y remuneraciéon por rendimiento, que en Espana, Francia y
EE.UU. han mostrado cierta eficacia, no han hecho sino volver a
potenciar las practicas clientelistas instaladas en la cultura politica
e institucional latinoamericana, anadiendo nuevas dificultades a la
consolidacion de un servicio civil profesional. Esto ha sucedido, en
particular, al tratar de introducir los estandares del BID y los princi-
pios y fundamentos de la CIFP, de manera que, debido a la ausencia
de un contexto consolidado de honestidad y profesionalizacion en la
administracion publica (los intereses politicos que promueven las re-
des clientelares se siguen imponiendo), han terminado resultando,
en gran medida, contraproducentes.

Esto no significa, sin embargo, que todos los paises latinoamerica-
nos sean iguales, pudiendo distinguirse entre: (a) Chile y Brasil, que
presentan un mayor nivel de profesionalizacion en la carrera admi-
nistrativa, basaindose el primero en el fortalecimiento de su cuerpo
profesional de altos directivos, y el segundo en el concurso publico y
la organizacioén de carreras de acuerdo con el tipo de formacion; (b)
Argentina y México, que se encuentran en un nivel intermedio, con
reformas normativas basadas en un sistema de carrera profesional,
pero con dificultades en la practica para su plena realizacion; y (c)
Pert, que constituye un ejemplo de baja profesionalizacion en la re-
gion, al hallarse todavia en una etapa preliminar de implementacion
y maduracién. Sin embargo, a pesar de estas diferencias, todos estos
paises presentan un problema en comun: aunque su regulacion se
encuentra asentada en la idea de que la administracion publica debe
estar integrada por un cuerpo profesional permanente seleccionado
con base en el criterio del mérito, la realidad demuestra que las inte-
racciones entre el poder politico y la administracion son muy cerca-
nas, y que el clientelismo y la politizacion en el ingreso a los cargos
publicos son cuestiones latentes.

Como Aprile senala, en Colombia, al igual que en el resto de los
paises de la region, se ha avanzado en fortalecer los principios del
mérito, la transparencia y la igualdad en la gestién publica, procu-
rando mejorar los procesos de seleccion. Sin embargo, la realidad
indica que existen problemas importantes, como por ejemplo la de-
signacion ampliamente discrecional en los niveles directivos o los
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esquemas de empleo ocasional y contractual, que abundan y gene-
ran una gran inestabilidad en el sistema de empleo. Si bien estas
modalidades mas flexibles se tienden a considerar acordes con una
administracion eficiente y moderna, lo cierto es que su utilizacion
inadecuada y abusiva, sobre todo en ciertos niveles jerarquicos, se tra-
duce en la politizacion y el uso clientelar de los nombramientos, en
la falta de profesionalizacion y en la inestabilidad en la conduccion
de las politicas y los programas de gobierno.

En particular, los cargos de nivel gerencial en el servicio publico
colombiano (asi como otros considerados de confianza) son de libre
nombramiento y remocién, no adquieren estabilidad y renuncian
cuando se produce el retiro o la desvinculacion del superior jerar-
quico. Como resultado, el nimero de servidores publicos profesio-
nales en los niveles de alta y media gerencia varia constantemente, lo
que, como subraya la OCDE (2014), “menoscaba la continuidad en
la gerencia del servicio ptuiblico y tiende a debilitar la imparcialidad,
en la medida en que la frontera entre los nombramientos politicos y
los gerentes profesionales no esta clara”. Esto no significa que todos
los empleos en la funcién publica deban estar sometidos al mismo
régimen, sino que, con el fin de evitar un uso indiscriminado de fa-
cultades discrecionales, es preciso distinguir entre empleos que exi-
gen responsabilidad politica y/o un alto grado de confianza, y otros
que requieren un mayor grado de objetividad en su nombramiento.

Finalmente, es de destacar, que, si bien el fenémeno del COT se
ha extendido significativamente en todos los paises analizados, in-
cluyendo también EE.UU. y Europa, la relaciéon entre el COT vy el
servicio civil no es todavia parte ni de los estandares internacionales,
ni de la normativa nacional de ninguno de estos paises, y, por tanto,
el COT se sigue sin abordar en la actualidad desde el ambito de la
organizacion del servicio civil. Como afirma Aprile, esta situacion es
un error si tenemos en cuenta el impacto que las practicas corruptas
promovidas por el COT tienen en la regulacién y la gestiéon de la
funcion publica, y su conexion directa con la infiltracion de este tipo
de estructuras criminales dentro de la administracion. Ademas, la
lucha contra el COT requiere, en todo caso, ir mas alld de la mera
retérica, para lo que es necesario disponer de recursos publicos para
las entidades con competencias y funciones especificas en este am-
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bito, respaldar y fortalecer su investigacion y sancion, y adoptar, de
una vez por todas, una carrera administrativa eficiente y transparente
(Transparencia por Colombia, 2019).

2.3. Estrategias de accion para América Latina y cuestiones a abor-
dar por Colombia

Ante esta situacion, Aprile propone cinco estrategias de accion
para los paises latinoamericanos, sobre las cuales se fundan las reco-
mendaciones particulares que se sintetizan en el capitulo siguiente.
La primera es la de impulsar consensos politicos que permitan cons-
truir politicas publicas a largo plazo y un modelo de administracion
permanente y profesional que trascienda los mandatos de gobierno.
La segunda consiste en robustecer los pilares de la gobernanza y en
incluir la participacion de la ciudadania para mejorar los mecanismos
de control de la administracion. La tercera se alinea con la tendencia
de profesionalizacion de los niveles gerenciales. La cuarta apunta a
la implementacion de medidas especificas contra la politizacion y la
quinta al incentivo de las reformas en materia de politicas salariales.

Por su parte, con respecto a Colombia, Aprile plantea la necesi-
dad de poner especial atencion en tres cuestiones principales:

1. La falta de articulacién y coordinaciéon entre las distintas en-
tidades que tienen competencias en relacion con la carrera admi-
nistrativa, asi como en las limitaciones financieras que impiden el
desarrollo de los concursos de mérito, por lo cual se aconseja una
reforma de tipo presupuestal y de coordinacién y adecuacion de las
funciones de los organismos competentes.

2. La forma de vinculacion de los funcionarios publicos como un
aspecto clave para impedir la penetraciéon del COT en la adminis-
tracion, por lo que recomienda: (a) la generaciéon de indicadores y
limites que permitan controlar la cantidad de contrataciones (por
sector y entidad) para poder tomar decisiones e ir desmantelando
la préctica abusiva de las contrataciones que encubren relaciones
laborales; y (b) la adopcion de sistemas de evaluacion en las desig-
naciones de cargos de libre nombramiento y remocién que midan
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las capacidades y los conocimientos especificos de los candidatos y
permitan mejorar la calidad de las evaluaciones; y

3. El hecho de que, si bien el fortalecimiento de la estructura ad-
ministrativa a través de un modelo profesionalizado del servicio civil
puede ser una herramienta complementaria en la lucha contra la
corrupcion, no es menos cierto que es en las entidades territoriales
donde hay que poner un mayor énfasis puesto que contintian siendo
el eslabon mas débil y donde se presentan mas posibilidades de reci-
bir presiones o amenazas por los grupos del COT.

3. LA CONTRATACION PUBLICA DE BIENES Y
SERVICIOS CON PARTICULAR ATENCION A
LA CONTRATACION DE OBRAS PUBLICAS

Para alcanzar sus fines, la administracion requiere recurrir a la
contrataciéon publica de bienes y servicios provistos por particulares
a cambio de un precio. Sin embargo, como Duque senala en el capi-
tulo 2, los escandalos de corrupcion en este ambito, y especialmente
en materia de contratacion de obras publicas, son muy numerosos,
como resultado de la desviacion del interés publico mediante el abu-
so del cargo con el fin de conseguir un beneficio extra-posicional en
el acuerdo de voluntades celebrado con la administracion (Castro
Cuenca, 2009).

Ademas, la ineficacia de los mecanismos administrativos y judicia-
les para sancionar a quienes incurren en practicas corruptas en los
procesos de contratacion publica ha fomentado que el fené6meno se
haya extendido ampliamente porque las sanciones previstas en la ley,
o bien no se aplican, o no son lo suficientemente importantes a la luz
del beneficio ilicitamente obtenido. Todo ello ha aumentado el alto
nivel de desconfianza existente en la ciudadania frente a las institu-
ciones y a quienes estdn al frente de las mismas.

Como nos recuerda Duque, esta situacioén no es exclusiva de Amé-
rica Latina, sino que se observa también en los paises no latinoameri-
canos analizados, como Espana, EE.UU. y Francia, lo que ha motiva-
do la reforma de sus legislaciones para incorporar en el régimen de
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compras publicas normas especificas sobre transparencia, eficiencia
y competitividad, basadas en lo dispuesto en la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC), las recomendaciones
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE) y la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion
(CICC) de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Ademas,
en cuanto victimas de un fenémeno que supera sus fronteras, estos
paises han implementado medidas que castigan conductas como el
soborno transnacional y el crimen organizado.

De esta manera, se ha tratado de poner remedio a las importan-
tes deficiencias que la regulaciéon en materia de contrataciéon publi-
ca presentaba en la década de 1990 tanto en estos paises, como en
América Latina, en aspectos tan relevantes como: (a) los sobrecostos
causados por practicas corruptas que menoscaban la transparencia
y la credibilidad en los procesos de seleccion; (b) la coexistencia de
multiples reglamentaciones que adolecian de falta de identidad y co-
herencia; (c) los numerosos regimenes especiales; y (d) la ausencia
de herramientas adecuadas para fiscalizar la gestion y ejecucion de
los contratos.

Como Duque senala, a nivel de América Latina, los paises estudia-
dos (Argentina, Brasil, Chile, México y Pert) presentan ciertos ras-
gos en comun con respecto a su regulacion en materia de lucha con-
tra la corrupcion en la contratacion publica, destacando la adopcion
de: (a) leyes generales, que disponen lineamientos transversales para
prevenir, mitigar y castigar las practicas corruptas; y (b) planes na-
cionales, que deben desarrollarse en periodos relativamente cortos
y constan de actividades especificas que los gobiernos han de poner
en marcha frente a este fenémeno. Asi mismo, pese a mantener su
propias especificidades, los paises de la regiéon han incorporado, por
regla general, los estindares internacionales en materia de contrata-
cién publica en sus ordenamientos internos, habiendo introducido
también sanciones para conductas como el soborno transnacional y
el crimen organizado.

De esta manera, a pesar de que las deficiencias normativas iden-
tificadas hace treinta anos se han corregido en gran medida tanto
dentro como fuera de América Latina, existiendo en la actualidad
s6lidos regimenes normativos que regulan la actuacién de quienes
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intervienen en las actividades contractuales de la administraciéon con-
forme a los principios de transparencia, publicidad, participacion y
seleccion objetiva, lo cierto es que los niveles de corrupcién en los
procesos de seleccion de contratistas, especialmente en relacion con
las obras publicas, siguen siendo muy elevados. En consecuencia, las
mejoras legislativas de los ultimos veinticinco anos no ha redundado
en un disminuacion significativa de las practicas corruptas en este
ambito.

Un caso paradigmatico de esta situacion es el caso colombiano,
donde, como explica Duque, existe una exhaustiva normativa en ma-
teria de lucha contra la corrupciéon en la contratacion publica que
sigue los estandares internacionales sobre transparencia, publicidad,
control y seguimiento de las actuaciones directamente relacionadas
con la contratacion publica. Asi, la Constitucion de 1991 prevé la po-
sibilidad de celebrar contratos y establece directrices sobre responsa-
bilidad patrimonial, funcién publica, vigilancia a la gestion publica
y participacion ciudadana, mientras que la Ley 80 (1993) recoge el
Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, don-
de se dispone que los fines de la contratacion estatal son la eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con la administracion
en la consecucion de estos fines. Asi mismo, prevé como principios
de actuacion de las entidades publicas en esta materia la transpa-
rencia, la economia y la responsabilidad, ademas de los principios
aplicables a la funcién administrativa. Asi mismo, considera a los par-
ticulares que participan en la celebracién y ejecuciéon de contratos
estatales con entidades publicas como colaboradores de la adminis-
tracion, lo que supone que cumplen con una funcién social y que
tienen la obligacién de contribuir al logro de los fines mencionados.

Sobre esta base, se construye el denominado “Sistema de Compra
Publica”, en el que participan: (a) las Entidades Estatales que adelan-
tan procesos de contratacion; (b) Colombia Compra Eficiente; (c)
los oferentes en procesos de contratacion; (d) los contratistas; (e)
los supervisores; (f) los interventores; y (g) las organizaciones de la
sociedad civil y los ciudadanos cuando ejercen la participacion ciuda-
dana. Este sitema regula todos aquellos aspectos que tienen relacién
de una u otra manera con la contratacion administrativa, ofreciendo
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un conjunto de herramientas para guiar la toma de decisiones sobre
gasto publico con el fin de que las entidades estatales puedan adqui-
rir bienes y servicios para el correcto desempeno de sus funciones.

En 2007, con el fin de fortalecer la eficacia y la transparencia, la
Ley 1150 introdujo nuevas modalidades de contratacion (abriendo la
puerta a la contrataciéon publica electronica) e instruy6 al gobierno
para que desarrollara el Sistema Electronico para la Contratacion Pu-
blica (SECOP) y pusiera en marcha el Registro Unico de Proponen-
tes (RUP) y el Diario Unico de Contratacién Estatal. Esto ha hecho
que, con el paso del tiempo, las entidades cumplan en mayor medida
su deber de publicar los procesos de contrataciéon y los documentos
que dan soporte a la gestion de los recursos publicos, permitiendo
asi un seguimiento en tiempo real de los mismos tanto en el nivel
nacional como en el nivel territorial.

Cuatro anos mas tarde, en 2011, se cre6 la Agencia Nacional de
Contrataciéon Publica-Colombia Compra Eficiente, que, como ente
rector en esta materia, se dirige a desarrollar e impulsar las politicas
publicas y herramientas orientadas a la organizacién y articulacién
de los intervinientes en los procesos de compras y contratacion, para
asi lograr una mayor eficiencia y transparencia y optimizar los re-
cursos estatales. Asi mismo, ese mismo ano se aprobé la Ley 1474
(2011), que recoge una serie de normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sanciéon de los actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica, e incluye
normas especificas sobre supervision e interventoria, asi como proce-
dimientos administrativos sancionatorios por incumplimiento de los
contratistas. Ademads, el Decreto 4637 (2011), creé la Secretaria de
Transparencia como una dependencia del Departamento Adminis-
trativo de la Presidencia de la Republica, asumiendo la competencia
para la elaboracion de la estrategia de lucha contra la corrupcion.

Tres anos después, en 2014, se aprobé la Ley 1712 (2014), sobre
Transparencia y Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacio-
nal, que recogié diferentes medidas para obligar a las entidades es-
tatales a publicar la informacion sobre sus actividades contractuales.
Esta ley fue reglamentada por el Decreto 103 (2014), en el que se
fijaron las directrices generales sobre: (a) la publicacion de la in-
formacion publica; (b) la gestién de las solicitudes de accceso a esta
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informacion; (c) la transparencia para la gestion de la informacion
clasificada y reservada; y (d) los instrumentos de la gestion de la in-
formacion publica.

Finalmente, en 2020, la Secretaria General de la Presidencia de
la Republica creé el Portal Anticorrupciéon de Colombia (PACO), el
cual esta vinculado con el SECOP II, como una interfaz de informa-
cion para la rendicion de cuentas y acceso a datos (como el indice na-
cional anticorrupcion) y reportes sobre servidores publicos. Ademas,
contiene una seccion para realizar denuncias y otra para publicar
noticias de interés, y permite realizar consultas (a través del niimero
de identificacion de las personas naturales o juridicas) para verificar
si cuentan con antecedentes fiscales, penales o disciplinarios, y ver
los contratos que han suscrito con las entidades estatales.

A todo esto hay que sumar que, en materia penal, el Cédigo Penal
(Ley 599 (2000)), recoge un capitulo de “delitos contra la adminis-
tracién publica”, donde se incluyen, entre otros, el peculado, la con-
cusion, el cohecho, la celebracion indebida de contratos, el trafico
de influencias, el enriquecimiento ilicito, el prevaricato, el abuso de
autoridad, la usurpacién y abuso de funciones publica, los delitos
contra servidores publicos y la utilizacién indebida de informacién
y de influencias derivadas del ejercicio de la funcién publica. Asi
mismo, también se han tipificado otras conductas como el soborno
transnacional y el crimen organizado.

En consecuencia, la exhaustiva normativa existente en Colombia
parece adecuada, tanto en lo que se refiere a la tipificacion de los
delitos, como en materia de transparencia, publicidad, control y se-
guimiento de los distintos aspectos de la contrataciéon publica. De
hecho, el Mecanismo de Seguimiento e Implementacion de la CICC
(MESICIC) recoge en su pagina web un reconocimiento expreso a
los esfuerzos anticorrupcion realizados por Colombia en esta mate-
ria. Sin embargo, como ha pasado con el resto de paises analizados,
las mejoras normativas no han evitado que las practicas corruptas
hayan pervivido en el tiempo, sobre todo en el ambito de la contra-
tacion de las obras publicas, porque, como senala Duque, no ha sido
posible garantizar su aplicacién efectiva tanto en términos de preven-
cién, como de investigacion y sancion de las conductas constitutivas
de corrupcién en sus diferentes niveles.
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Las causas de esta situacion, que en gran medida afectan también
a los distintos paises de la region, e incluso a los Estados no latinoa-
mericanos estudiados, son multiples. Entre ellas se pueden destacar
las cuatro siguientes:

1. La pervivencia en el tiempo de: (a) una alta burocracia en la
que la ciudadania desconfia; (b) la ausencia de sanciones ejemplares
en los casos emblematicos; (c) los retrasos y la falta de efectividad en
la ejecucion contractual, con los consiguientes costos y sobrecostos.

2. El hecho de que las distintas etapas de la contratacion publica
en Colombia (obtencion de los documentos de mercado, realizacion
de estudios previos o elaboracion de los pliegos de condiciones, en-
tre otras) dependan casi exclusivamente de la voluntad del perso-
nal designado directamente por la entidad, lo que hace que los fun-
cionarios cuenten con un amplio margen de discrecionalidad en la
toma de decisiones.

3. El mantenimiento de muchos de los regimenes especiales de
contratacioén, que si bien, no eximen del deber de publicar la infor-
macién en el SECOP II, facilitan la falta de control y atribuyen un
margen todavia mayor de discrecionalidad a los funcionarios.

4. El desconocimiento y escasa utilizaciéon de herramientas como
el PACO, lo que hace que las instituciones, las organizaciones de la
sociedad civil y las personas desaprovechen la interoperabilidad crea-
da para: (a) facilitar el control sobre los procesos de contratacion;
(b) promover el envio de observaciones y alertas a las entidades so-
bre los problemas detectados en la estructuracion de proyectos;y (c)
denunciar publicamente las irregularidades.

A la luz de lo anterior, Duque subraya que una vez reforzados
normativamente los mecanismos de acceso a la informaciéon publi-
ca, la garantia de procesos transparentes, los canales de denuncia y
alerta sobre prdcticas corruptas, los espacios de participaciéon y los
regimenes de responsabilidad por este tipo de practicas, lo que se re-
quiere, tanto en Colombia, como en los demas paises analizados, es
la aplicacién de un conjunto de medidas que, mas alla de los aspectos
juridicos, respondan a una politica integral de abordaje del fenome-
no de la estructuracion y adjudicacién amanadas, si bien revestidas
de una aparente legalidad formal, de los procesos de seleccion en los
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contratos publicos. Se trata, en definitiva, de entender el alcance y las
limitaciones de los instrumentos normativos, de manera que puedan
ser complementados con otras herramientas de gestion publica que
faciliten el cumplimiento de sus objetivos, especialmente en la iden-
tificacién y mitigacion de los riesgos.

Por ello, como senala Duque, es necesario realizar, de manera
permanente, ejercicios de evaluacion de la adecuacion y correspon-
dencia de la contratacion con los objetivos de las politicas publicas,
lo que en el caso colombiano se facilita por la obligacion legal de ha-
cerlas explicitas y priorizarlas en los planes de desarrollo nacionales
y de las entidades territoriales. Esto supondria, en ultima instancia,
fortalecer el papel de: (a) los comités sectoriales de desarrollo ad-
ministrativo y de control interno; y (b) la aplicacion del sistema de
control fiscal de gestion y sus resultados por parte de las contralorias.

Los resultados de estas evaluaciones y auditorias permitirian, a su
vez, detectar desviaciones, cuyo analisis de causalidad indicaria si las
mismas obedecen a: (a) disfunciones de los disenos institucionales;
(b) fallas en la gestion por la obsolescencia o falta de completitud de
los procedimientos o requisitos; (c) problemas de formacion y conoci-
mientos técnicos de los funcionarios; o (d) eventos catalogables como
actos de corrupcion, de tal manera que su deteccion no solo permitiria
identificar, investigar y sancionar a los responsables, sino tomar las me-
didas correctivas y preventivas necesarias para reducir y, en lo posible,
erradicar el riesgo de que se puedan volver a producir en el futuro.

Junto a la anterior, Duque subraya que se requiere también: (a)
avanzar en la implementacion de mejoras en el sistema de contrata-
cién publica mediante el aprovechamiento de las facilidades y funcio-
nalidades que ofrecen las nuevas tecnologias (aplicables a la supervi-
si6n y al control de todo el ciclo de contratacién), ajustando tanto las
manuales de compras publicas como los procedimientos de gestion de
los procesos contractuales, para cuyo efecto, en el caso colombiano,
resultan de suma utilidad las directrices que pueda dictar en la materia
la Agencia Nacional de Contratacién Publica; (b) asegurarse de que se
da publicidad a todos los documentos en que se soporta la gestion con-
tractual; y (c) propiciar una apertura mds completa a la participaciéon
ciudadana en los procesos de contrataciéon, promoviendo en particu-
lar el uso de los canales de denuncia de las irregularidades advertidas.
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4. LA GESTION DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

En el capitulo 3, Diaz identifica dos retos centrales en la gober-
nanza de las empresas publicas. Por un lado, encontrar el equilibrio
entre la responsabilidad del Estado al ejercer sus funciones de propie-
dad en actividades como la eleccién y nominacion de los directivos, y
la tendencia a que, en este, y en otros procesos, se eviten interferen-
cias politicas indebidas. Por otro lado, garantizar iguales condiciones
para todos en los mercados en los que empresas publicas y privadas
compitan, y evitar que los gobiernos distorsionen la competencia al
ejercer sus competencias de regulaciéon o supervision.

En este contexto, y dado el cardcter internacional de las prdacticas
corruptas en cuya cadena participan las empresas publicas, organi-
zaciones internacionales como la OCDE han formulado directrices
para el buen gobierno de estas empresas, que se centran en los si-
guientes aspectos por ser considerados especialmente problemati-
cos: (a) establecer un marco juridico que distinga con claridad en-
tre las funciones del Estado como propietario y como regulador del
mercado (determinando qué tipo de empresas no puede hacer uso
de prerrogativas del poder publico para obtener ventajas competiti-
vas sobre otras empresas publicas o privadas); (b) evitar la excesiva
regulacién juridica de su accionar; (c) dotar de mayor flexibilidad
al marco legal y reglamentario para permitir ajustes en la estructura
de capital de las empresas cuando sea necesario para conseguir sus
objetivos; (d) garantizar que las empresas publicas operan en con-
diciones de mercado para obtener financiamiento, de manera que
sus relaciones con los bancos, las instituciones financieras publicas y
otras empresas estatales se basan en criterios de naturaleza estricta-
mente comercial’; (d) desarrollar una politica de propiedad que de-
fina la funcién del Estado como accionista de las empresas publicas
y su papel en el fortalecimiento del gobierno corporativo; (e) evitar
las influencias politicas y los conflictos de intereses en la eleccion de

Esto implica, entre otras cosas, evitar el uso de prerrogativas estatales como
colaterales, evitar las garantias automadticas estatales para respaldar su deu-
da, no desincentivar que acudan a los mercados de capitales para financiar-
se y asegurarse que los subsidios que reciban sean explicitos, provengan del
presupuesto publico y no afecten el patrimonio empresarial
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sus directores, y requerir que las personas designadas tengan las ne-
cesarias calificaciones profesionales; (f) identificar con claridad el or-
ganismo publico que ejerce los derechos de propiedad estatales, fa-
voreciendo que sea una misma entidad centralizada quien tenga los
derechos o, al menos, los ejerza, para evitar la debilidad institucional
de que adolecen normalmente los ministerios y agencias para ejercer
esta funcion; (g) garantizar la responsabilidad de esta entidad frente
al Parlamento; y (h) regular la forma en la que el Estado ejerce sus
derechos de propiedad (estando representado en las asambleas ge-
nerales de accionistas y ejerciendo su derecho al voto).

Del analisis comparado realizado, Diaz destaca el esfuerzo que
los sistemas no latinoamericanos analizados han realizado para: (a)
equiparar el régimen juridico de las empresas publicas (normalmen-
te de derecho publico) con el de las empresas privadas (lo que ha
venido acompanado de la adopcion de codigos de buena conducta
para la gobernanza de las empresas estatales); y (b) adoptar las he-
rramientas de gestion propias de las empresas privadas, entre las que
destacan dos en particular: (i) la profesionalizacion de los comités
de nombramiento para limitar la inadecuada injerencia politica en
las decisiones de designacion de los dirigentes corporativos; y (ii) la
creacion al interior de las empresas publicas de comités de auditoria,
cuyo rol esta estrechamente ligado con el cumplimiento de objetivos
estratégicos relacionados con la adopcioén de buenas practicas corpo-
rativas para generar confianza entre los socios, los inversionistas, los
acreedores y las entidades gubernamentales de supervision, fiscaliza-
cién y control.

En cuanto a los sistemas latinoamericanos estudiados (Argentina,
Brasil, Chile, México y Pert), cabe destacar, como indica Diaz, los
siguientes once elementos:

1. Una buena parte de las empresas estatales de la region han
adoptado también una forma juridica empresarial y, por ende, se ri-
gen por normas de derecho privado, si bien contintian contando con
ciertos privilegios y un tratamiento fiscal especial.

2. Existen mayoritariamente en América Latina mecanismos basa-
dos en el mérito y las calificaciones para la eleccion de los directivos
de las empresas publicas, habiendo sido Chile y Pert, seguidos por
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Brasil, pioneros en esta cuestion, lo que, sin embargo, no ha podido
evitar que sigan existiendo nombramientos politicos discrecionales.

3. No existe una forma estandarizada de organizacion de la pro-
piedad estatal de las empresas publicas, observindose diferencias
muy significativas entre los distintos paises de la region. De este
modo, destaca la tendencia hacia la centralizacién en Chile y Peru,
mientras que en Argentina, Brasil y México son los Ministerios los
que, como cabeza de sector, mantienen la propiedad de las empresas
publicas. Por su parte, en materia de supervision, la tendencia hacia
la centralizacién es abanderada, particularmente por Brasil.

4. Se observa una mayor armonizacion en materia de rendicion
de cuentas y mecanismos de supervision, habiendo un buen nimero
de empresas publicas adoptado la practica de contratar auditores ex-
ternos privados para certificar sus estados financieros.

5. A pesar de que se observa una mayor flexibilidad presupuestal,
las limitaciones financieras provenientes de los gobiernos centrales
contindan porque en la mayor parte de los paises de la region los
presupuestos de las empresas publicas son parte del presupuesto na-
cional, lo que supone que estan sometidos a la fiscalizacién y aproba-
cion anual por los respectivos Parlamentos nacionales.

6. Algunos paises como Chile y Perd han logrado avanzar en cuan-
to a la adopcion de un sistema de gestion por desempeno de sus
empresas publicas, lo que se materializa en la implementacion de
contratos de gestion por desempeno entre estas y los gobiernos.

7. La promocion de la transparencia y la difusion de la informa-
cioén ha tenido un importante desarrollo en los sistemas latinoameri-
canos, siendo solo una minoria los que no han adoptado normas es-
pecificas para las empresas publicas que recogen el uso de las nuevas
tecnologias de la informacién y de la comunicacion®. Ademas, existe

Son, en este sentido, destacables las paginas web oficiales de las empresas
publicas, que informan al publico sobre la regulacion que les es aplicable,
su estructura de gobierno, sus principales actividades, sus informes de ges-
tién, sus estados financieros, los tramites de los procesos de contratacion,
las vacantes y los procedimientos en curso, facilitando asi el control ciuda-
dano de la gestion empresarial.
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una clara tendencia a la armonizacién en materia de divulgacion de
la informacion, lo que ha permitido su sistematizacion, facilitando
con ello su acceso, consulta y control.

8. Existe una tendencia a la homogeneizacion de las normas con-
tables aplicables a las empresas publicas, siguiendo, en gran medida,
las normas contables aplicables a las empresas privadas.

9. Se observa un mayor grado de cumplimiento de los estandares
internacionales sobre informacién financiera (incluyendo la presen-
tacion de sus informes financieros anuales al Ministerio de Finanzas
o de Hacienda, y a las entidades de control interno y externo). Ade-
mas, Chile y Pert son pioneros en cuanto al desarrollo de mecanis-
mos de evaluacion del riesgo fiscal y de pasivos contingentes vincula-
dos a las empresas publicas.

10. Se esta atravesando una fase de consolidacion del gobierno
corporativo en los paises latinoamericanos, que estdn realizando
ajustes muy significativos en sus ordenamientos juridicos internos
con base en los principios de la OCDE.

11. Al igual que sucede en los sistemas no latinoamericanos ana-
lizados, no existen herramientas juridicas especificas que aborden
la lucha contra la corrupcion asociada al COT en el ambito de las
empresas publicas.

Diaz da cuenta también del marco normativo de gobierno de las
empresas publicas en Colombia, destacando los esfuerzos que se han
venido efectuando en el pais con miras a incorporar herramientas de
gobierno corporativo en las empresas estatales. Ello, alentado inicial-
mente por el deseo de ingresar a la OCDE y ahora, tras su ingreso,
por el animo de consolidacion.

Asi, en el diagnéstico realizado al inicio del proceso de ingreso,
el gobierno colombiano detecto las siguientes falencias en la gestion
de las empresas publicas: (a) el portafolio de las empresas estatales
del orden nacional no era idéneo; (b) el mandato del Estado para
algunas empresas no era lo suficientemente explicito; (c) los proce-
sos de nominacién de miembros de las juntas directivas no tenian el
nivel de formalidad y estructura deseable; (d) el monitoreo de las
empresas no permitia evaluar detalladamente el desempeno de las
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empresas; (e) las funciones de propiedad estaban dispersas en diver-
sas entidades del Estado; y (f) ciertas disfuncionalidades fruto de las
practicas de las juntas directivas y de las falencias normativas afecta-
ban significativamente la competitividad de las empresas publicas.

Ante esta situacion, se han adoptado varias medidas en sintonia
con las directrices de la OCDE, destacando aquellas que buscan for-
talecer las juntas directivas: (a) la creaciéon de una entidad nacional
unica dirigida a asumir el rol de propietaria® (la Direccion Gene-
ral de Participaciones del Ministerio de Hacienda); (b) el estable-
cimiento de procesos de rendicion de cuentas; (c) el desarrollo de
una politica general de activos; (d) la emisiéon de mandatos claros a
las empresas publicas; (e) la creacion de un sistema de monitoreo y
evaluacion de las empresas estatales mas importantes; (f) la adopcion
de medidas tendientes a facilitar el desarrollo de las funciones de las
juntas directivas; y (g) la aplicaciéon de medidas tendientes a simpli-
ficar la regulacién juridica que acompana la gestion de las empresas
publicas.

Ademas, tras establecerse que, en un buen nimero de casos, las
juntas directivas de las empresas publicas colombianas cumplen un
rol de coadministraciéon (y no solo de 6rgano estratégico), ha sido
necesario fortalecer su autoridad frente a los gerentes para direccio-
nar y supervisar sus actividades?, adoptando para ello las siguientes
medidas: (a) la implementacion de procesos estructurados y transpa-
rentes de identificacién, evaluacién y recomendacién de candidatos
para su nominaciéon como miembros de las juntas directivas; (b) el
establecimiento de mecanismos de evaluacion sistematica del cum-

Entre otros objetivos, la creacion de esta entidad permite separar la funcion
de propietario de las funciones de politica publica y regulacion sectorial,
minimizando asi los conflictos de interés entre las diferentes funciones es-
tatales.

Como la Ley 489 (1998) preveia que los gerentes de las empresas industria-
les y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta eran
agentes de libre nombramiento y remocién del Presidente, y esta facultad
terminaba con frecuencia siendo ejercida por delegacion presidencial por
el propio ministro del sector al que pertenecian las empresas, las juntas
directivas eran con frecuencia marginadas de las decisiones de nombra-
miento y remocion de los gerentes.
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plimiento de los mandatos de los miembros de las juntas directivas;
(c) la adopcion de medidas tendientes a descontinuar la presencia
directa de los ministros en las juntas directivas de las sociedades con
participacion estatal con miras a aligerar la presion politica en la
toma de decisiones.

Sin embargo, como Diaz subraya, estas medidas solo pueden ser efi-
caces si se adoptan otras tendientes a flexibilizar y simplificar el com-
plejo marco normativo en el que las empresas publicas desarrollan
sus funciones, y que ha menoscabado su capacidad para competir en
igualdad de condiciones con las empresas privadas, al minar la autono-
mia de las juntas directivas para determinar y ajustar su presupuesto,
reestructurar su planta de personal o realizar inversiones®. Ante esta
situacion, se han ido ajustando progresivamente las normas aplicables
a las empresas publicas buscando un traslado a la junta directiva, como
maximo 6rgano de direccion de la empresa, de la ejecucion de las
funciones, con el fin de garantizar de este modo, la distribucion y eje-
cucion eficiente de recursos, a través de procesos estrictos de analisis y
aprobacion, tal y como ocurre en el sector privado.

ot

Esta situacion se puede ejemplificar en los siguientes supuestos: (a) las
empresas estatales que desarrollan actividades no financieras necesitaban
aprobacion del Consejo Superior de Politica Fiscal (CONFIS) para su presu-
puesto, el cual debia elaborarse siguiendo los lineamientos de los estableci-
mientos publicos no adaptados a las necesidades de las empresas que tienen
propositos industriales y comerciales); (b) la misma autorizacion se requeria
cuando estas empresas contraian obligaciones que afectaban el presupuesto
de vigencias futuras lo cual incluia la ejecucion de cualquier inversion o pro-
yecto de mediano y largo plazo, ello, como es natural limita la dinamica del
desarrollo de la actividad empresarial; (c) cualquier cambio en la planta de
personal de las empresas publicas implicaba adelantar un proceso que dura-
ba al menos 3 meses y que incluia la certificacion de viabilidad presupuestal
expedido por la Direcciéon Nacional del Presupuesto Nacional, la aprobacion
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, el concepto positivo
de la secretaria general del ministerio al cual esta vinculada la empresa, la
firma del ministro correspondiente y la firma del Presidente de la Republica;
y (d) las empresas con participacién estatal superior al 50% debian solicitar
la aprobacion de la Direccién Nacional de Crédito Pablico y Tesoro Nacional
para celebrar la mayoria de sus operaciones de crédito (si las mismas tenian
por objeto realizar gastos de inversion, el proceso de aprobaciéon también
debia incluir al visto bueno del Departamento Nacional de Planeacién).
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Finalmente, es importante senalar que el conjunto de medidas
que se acaban de presentar, esto es, las referidas a la implementacion
y consolidacion del gobierno corporativo en las empresas publicas,
las que buscan luchar contra la corrupcion, las que buscan fortale-
cer el control del Estado sobre las empresas de su propiedad y las
que buscan aumentar de manera considerable las competencias de
las juntas directivas de las empresas publicas para dotarlas de mayor
autonomia, si bien han permitido conseguir algunos de los objetivos
propuestos, resultan insuficientes frente a la corrupcion asociada al
COT en este tipo de empresas. A pesar de lo cual, como senala Diaz,
no se registran iniciativas legislativas especificas en esta materia.

5. EL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS, PERMISOS
Y AUTORIZACIONES CON ESPECIAL ATENCION
AL CASO DE LAS LICENCIAS DE ARMAS

5.1. La potestad administrativa para expedir licencias, permisos y
autorizaciones como parte del concepto de policia administrativa
y su relacion con el derecho a la tenencia y uso de armas

Como Nieto senala en el capitulo 4, la potestad administrativa
para expedir licencias, permisos y autorizaciones (LPA) se conside-
ra parte del concepto de policia administrativa, que comprende el
conjunto de medidas a disposicion de la administracion para que
los particulares dirijan sus actividades a fines de utilidad publica o
interés general para de esta manera garantizar el mantenimiento del
orden publico®.

6 Si bien a nivel normativo son tratadas indistintamente, desde una perspec-
tiva conceptual se distinguen de la siguiente manera: (a) las denominadas
“autorizaciones” son, en esencia, declaraciones administrativas sobre la
concurrencia de las condiciones necesarias para el ejercicio de una activi-
dad especifica; (b) los “permisos” son actos administrativos que crean situa-
ciones juridicas individuales condicionadas al cumplimiento de la ley (su
inobservancia da lugar a la caducidad de este tipo de actos administrativos),
los cuales son otorgados discrecionalmente, con caracter personal, y pue-
den ser revocados, sin derecho a resarcimiento; y (c) las “licencias” se ase-
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Por su propia naturaleza, las LPA implican actividades de progra-
macion, planificacion o disciplina, de manera que su alcance influye
sobre la forma en que se ejerce el control sobre ciertas actividades.
De ahi, la importancia de que las autoridades administrativas com-
petentes actien conforme a la ley con el fin de proteger el interés
general, mantener el orden publico y realizar fines superiores como
la transparencia en la administracion, la eficiencia y eficacia en los
tramites y el desarrollo de una cultura de legalidad. Por ello, cuando
las autoridades administrativas que otorgan LPA se desvian de estas
finalidades se esta promoviendo una cultura de la corrupcion, al fo-
mentarse la prevalencia de intereses particulares o facilitarse la comi-
sion de actividades ilicitas que puede pudiendo impunes bajo el velo
de una aparente legalidad.

Desde esta perspectiva, Nieto se plantea la cuestion relativa a si la
actividad de policia, manifestada en el otorgamiento de LPA tiene
incidencia directa en la propagacion de fenémenos como la corrup-
cion y el COT, con especial atencion al caso paradigmatico de las
licencias de armas, donde dicha incidencia y su alcance trasnacio-
nal es evidente. Para ello, realiza un estudio de derecho comparado
analizando como variables (a) la existencia de un fundamento cons-
titucional, o al menos legal, para la tenencia y uso de armas; (b) el
alcance del poder de policia en la concesiéon de LPA de porte y uso
de armas; y (c) la relacion de este poder con las medidas adoptadas
en el marco de la lucha contra la corrupcion y el COT.

El estudio permite determinar que, en aquellos paises como Ar-
gentina, EE.UU. y México, en que existe un fundamento constitucio-
nal o legal, que configura un derecho a la tenenciay uso de armas, el
poder de policia y la potestad reguladora de la administracién se ven
sustancialmente reducidos, limitandose a la intervencién en cuestio-
nes basicas destinadas al mantenimiento del orden publico y la ade-

mejan a las autorizaciones porque requieren acreditar idoneidad técnica y
moral para ejercer una actividad (pero se distinguen de aquellas porque se
otorgan con caracter personal, son intransferibles sin la anuencia de la au-
toridad que la concedi6, pueden adjudicarse por concurso y su revocacion
debe fundarse en una causal, ya sea imputable al titular de la licencia o en
interés general).
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cuada convivencia de quienes poseen y utilizan armas en diferentes
actividades licitas. Igualmente, la regulacion relacionada con su co-
mercio y exportacion se flexibiliza, puesto que, en la medida en que
no sea posible reducir por via del poder de policia el ntucleo esencial
de los derechos constitucional y legalmente reconocidos a portar y
utilizar armas, las actividades relacionadas con las mismas, como su
fabricaciéon y comercializacién, estan también llamadas a tener un
mayor grado de expansion.

En contraste con lo anterior, en aquellos paises de Europa (Espa-
nay Francia) y América Latina (Brasil, Chile, Colombia y Perd) ana-
lizados en los que no se reconoce un derecho constitucional o legal
a tener y usar armas, y por tanto existe un control estatal expansivo
(inclusive monopolico) que se extiende a todo el proceso de fabrica-
ci6én, comercializacién, exportacion, transporte, posesion y uso de ar-
mas, el poder de policia administrativa se acrecienta sustancialmente
y son pocos los espacios que quedan fuera de su orbita de accion. En
este sentido, la mayor parte de las normativas nacionales sobre LPA
de armas se dirigen a: (a) establecer el control de las armas de fuego
desde su fabricacion hasta su destruccion; (b) establecer las compe-
tencias de las distintas autoridades administrativas para otorgar LPA,
controlar los procesos de fabricacion, posesion o transferencia de
armas de fuego, imponer sanciones por incumplimiento de las nor-
mas establecidas; y (c) determinar los plazos para el ejercicio de las
actividades autorizadas y los requisitos para la aplicacion de medidas
de seguridad concretas.

5.2. Las notables diferencias entre los sistemas no latinoamericanos

Como Nieto subraya, EE.UU. constituye un caso paradigmatico al
ser el unico estado no latinoamericano que reconoce expresamente
un derecho constitucional a la tenencia de armas, si bien su desarro-
llo legislativo varia en cuanto a su configuraciéon al considerarlo a
veces como un derecho de titularidad individual (en cuyo caso cual-
quier ejercicio de la potestad regulatoria administrativa seria incons-
titucional) y otras veces como derecho de titularidad comunitaria
(lo que permitiria el ejercicio de dicho potestad mientras no fuera
incompatible con el derecho de la comunidad a defenderse). Asi
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mismo, la descentralizacion caracteristica de los EE.UU. hace que
en ciertos estados se pueda ejercer discrecionalmente dicha potestad
administrativa, mientras que en otros se tenga que ejercitar de ma-
nera reglada aplicando criterios previamente establecidos. Ademas,
la congelacion de activos y la criminalizaciéon de ayudas econémicas
(medidas previstas en la orden ejecutiva 1358 (2011)) permite tener
un impacto en la forma en que se realiza el trafico ilegal de armas en
la nacién (esto supone un elemento importante en relacion con las
medidas de lucha contra la corrupcion y el COT).

A diferencia de EE.UU., en Francia no existe un reconocimiento
constitucional del derecho a la tenencia de armas, lo que permite
que las LPA de tenencia y uso de armas tengan un mayor ambito de
aplicacion. Si a esto unimos que la competencia sobre su concesion
se encuentra distribuida entre multiples entidades estatales (como
los Ministerios de Defensa, Interior, Industria, Aduanas y Deportes,
la Prefectura y la Gendarmeria Nacional) y la propia Comisiéon Eu-
ropea, el resultado es el fomento de las practicas corruptas en su
tramitacion (ademads de la confusion que se genera en los solicitan-
tes). Elemento importante del sistema francés es la existencia de un
registro oficial de adquisicion, posesion y transferencia de armas,
que es alimentado tanto por las mencionadas autoridades, como
por comerciantes y fabricantes (lo que es positivo siempre que se
garantice un control adecuado sobre la veracidad de la informacion
consignada y la coherencia entre lo registrado por las autoridades y
los particulares autorizados). Asi mismo, teniendo en cuenta la rele-
vancia econémica de la exportacion de armas para Francia, se aplica
un sistema de licencias por etapas y un mecanismo de coordinacion
interministerial permanente (desconociéndose, sin embargo, su in-
cidencia en la reduccion de los indices de corrupcion administrativa
en la tramitacion de las LPA)

En Espana, la Constitucion prevé la competencia exclusiva del Estado
con respecto al régimen de la tenencia y uso de armas, lo que le permite
ejercer un mayor control a través de la potestad administrativa para la
concesion de LPA, que solo se otorgan cuando los solicitantes cumplen
en su totalidad con ciertos requisitos recogidos sistematicamente en su
legislacion (evitando asi la dispersion normativa existente en EE.UU. y
Francia). La rigurosidad de dichos requisitos es otra de las caracteristicas
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importantes de la legislacion espanola, si bien los relativos a la comercia-
lizacién de armas pueden dar lugar a interpretaciones subjetivas (como
es el caso de la comprobacion de la “integridad privada y profesional”
de los armeros y corredores autorizados, o la aplicacion del criterio pre-
ventivo, conforme al cual vendedores y corredores autorizados pueden
abstenerse de efectuar cualquier transaccion que consideren “razona-
blemente como sospechosa”). Ademas, la vigencia de las licencias o au-
torizaciones concedidas esta condicionada al mantenimiento de todos
los requisitos exigibles en cada caso, siendo revocables o extinguibles en
cualquier momento en caso de incumplimiento.

Ninguno de los tres paises no latinoamericanos analizados tiene
instrumentos disenados para prevenir especificamente la corrupcion
desde la perspectiva de las competencias de las autoridades admi-
nistrativas implicadas en la expedicion de las LPA de tenencia y uso
de armas, lo que significa que las medidas adoptadas estan disena-
das para responder a las amenazas externas, sin invitar a cuestionar
la propia gestion de las autoridades administrativas, lo que impide
eliminar aquellos factores internos que favorecen las practicas co-
rruptas en la tramitaciéon de las LPA. Ademas, tampoco existe, ni un
diagnostico sobre la correlacion entre los niveles de corrupcién ad-
ministrativa y trafico ilegal de armas por el COT, ni norma alguna
que promueva la transparencia y la probidad en la tramitacion de
las LPA y la sancion de las practicas corruptas. De hecho, Espana es
el pais que presenta un mayor avance a este respecto, al reconocer
en su “Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delin-
cuencia Grave 2019-2023” que las falsificaciones documentales cons-
tituyen una dinamica delictiva vinculada al COT especializado en el
trafico de armas (lo que permite adoptar ciertas medidas preventivas
y correctivas, comenzando por la determinacion de si el actuar de la
administracion en la tramitacion de las LPA favorece, o no, que este
tipo de actos administrativos puedan ser objeto de falsificacion).

5.3. Las consecuencias de la influencia espanola en los sistemas lati-
noamericanos a la luz de sus especificidades

Como Nieto indica, la influencia del sistema espanol en la norma-
tiva de los paises latinoamericanos sobre expedicion de LPA de armas
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de fuego es notable. En consecuencia, solo en México y Argentina
existe un reconocimiento constitucional del derecho de tenencia y
uso de armas, lo que hace que en los demas paises analizados (Brasil,
Chile, Colombia y Perua) las facultades otorgadas a la administracion
para regular la concesion de LPA sean bastante amplias.

Incluso en Argentina y México se observa un distanciamiento del
modelo norteamericano en la medida en que se reconoce la exis-
tencia de un riesgo social que se concreta en: (a) el caracter reglado
de la expedicion de las LPA; y (b) la atribucién a ciertas autoridades
administrativas de la competencia exclusiva en materia de LPA de te-
nencia, uso y comercializacién de armas. Como resultado, en la gran
mayoria de los paises de la region dichas autoridades fiscalizan todo
el proceso de fabricacion, comercializacion, exportacion y transpor-
te de armas, y tienen competencia para establecer los requisitos y
tramites para la expedicion de LPA en cada una de estas fases (los
cuales varian seglin se otorguen a personas naturales, deportistas,
coleccionistas o personal de seguridad, incluyendo en todo caso los
relativos a los antecedentes de los solicitantes, las causas que justifi-
quen la solicitud y la capacidad comprobada para hacer un uso licito
de las armas). Ademas, como sucede en Espana, las LPA de armas no
se otorgan a perpetuidad, sino que tienen un caracter revocable en
la medida en que dejen de concurrir los requisitos que permitieron
su expedicion.

En cuanto a las particularidades propias de cada sistema, destaca,
en primer lugar, la figura del Registro Nacional de Armas previsto en
Argentina, el cual permite centralizar los tramites de importacion y
exportacion, transito internacional de material, transporte y venta
de armas. Asi mismo, destaca: (a) la existencia de un mecanismo de
revision de las autorizaciones concedidas sobre armas de guerra; (b)
la incorporaciéon de la perspectiva de género como requisito para la
adquisicion, transmision, uso, tenencia y uso de armas de uso civil;
y (c) la incorporacién en el “Plan federal de abordaje del crimen
organizado 2021-2023” de medidas relativas a: (a) la reutilizacion
por las Fuerzas Policiales y de Seguridad Federales de los bienes se-
cuestrados y decomisados en procesos penales (incluyendo armas o
partes de estas adquiridas en el mercado ilegal);y (b) la adopcion de
normas que permiten la destrucciéon de armas de guerra, pélvora y
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explosivos secuestrados y en poder de la autoridad ptblica. Se trata
de medidas innovadoras, cuyo impacto debera medirse en el media-
no y largo plazo.

En Brasil, la legislacion en esta materia ha respondido a las
posiciones politicas de sus dirigentes, pasando del enfoque res-
trictivo previsto en el Estatuto de Desarme, a su flexibilizacion
durante el mandato de Bolsonaro. Dentro del primero destacan
las disposiciones dirigidas a centralizar los registros de las LPA de
compra, tenencia y uso de armas y las iniciativas relacionadas con
la mejora e integracion de los principales bancos de datos sobre
armas de fuego (el SIGMA4 y el SINARM), reflejando una ten-
dencia unificadora que permite garantizar un mayor control. En
contraste, las medidas adoptadas por la administracion Bolsonaro
han promovido la implantaciéon de un esquema flexible, basado
en presunciones legales que, si bien pueden contribuir a hacer
mas expedito el tramite de obtencién de las LPA, representan un
riesgo social (lo que ha llevado a que en la actualidad los decretos
que recogen estas medidas hayan sido suspendidos por el poder
judicial). Finalmente, al igual que en el caso argentino, el Plan de
Seguridad adoptado en Brasil permite el uso de bienes decomisa-
dos por las autoridades competentes, sin embargo, no esta claro si
las armas incautadas en mercados ilegales se encuentran cubiertas
por esta disposicion.

En Chile, no existe constitucionalmente ningin derecho a la te-
nencia y uso de armas, por lo que los particulares deben obtener la
autorizacion correspondiente en los términos de la ley. Ademas, des-
taca: (a) la creacion de la Direccion General de Movilizacion Nacio-
nal como autoridad central de coordinacién, encargada de ejercer
una funcién expresa de vigilancia y control sobre las armas, y con
competencia para verificar la regularidad de su inscripcion; y (c) la
posibilidad de que las solicitudes de transporte y libre transito de ar-
mas puedan presentarse y concederse preferentemente por medios
electronicos (lo cual se ha convertido en una de las herramientas
mas eficaces para prevenir las prdcticas corruptas al interior de la
administracion).

En México, existe un derecho constitucional a que las perso-
nas posean armas en su domicilio para garantizar su seguridad y
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legitima defensa, pero dicho derecho se encuentra ampliamente
regulado por la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, que
establece los supuestos en que puede concederse o revocarse una
licencia de armas. El factor diferencial en México se halla en la
formulacién de su Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2019-2024,
el cual dentro de su eje titulado “recuperar el Estado de Derecho”
es el inico documento de politica publica en el que se efectiia un
reconocimiento expreso de la relacién existente entre el trafico de
armas y la complicidad de las autoridades administrativas a través
de la inobservancia de la ley.

Peru atribuye también una clara funcién reguladora al Estado
con el fin de preservar la seguridad nacional, el orden interno, la
seguridad ciudadana y la convivencia pacifica a través de la expedi-
ci6én de licencias de armas. El ordenamiento peruano es el inico que
define expresamente en una norma de rango legal el concepto de
licencias (distinguiéndolas expresamente de las autorizaciones, que
se conceden solo para actividades especificas), y que prevé un esque-
ma de colaboracién entre la Superintendencia Nacional de Control
de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso
Civil (SUCAMEC) y la sociedad civil, con el fin de que las asociacio-
nes de propietarios legales de armas y los representantes de las casas
comercializadoras y de la sociedad Nacional de Seguridad, a través
de canales especializados, contribuyan con informacion relacionada
con posibles acciones al margen de la Ley, o que atenten contra la
seguridad ciudadana.

Ademas, la aplicacién del Texto Unico de Procedimientos Admi-
nistrativos (TUPA) constituye un importante avance en lo relaciona-
do con la prevenciéon de la corrupcion al interior de la administra-
cion, al tratarse de una herramienta que compila los procedimientos
y servicios administrativos que brindan de forma exclusiva las enti-
dades publicas, y dota de transparencia, claridad y publicidad a los
requisitos que deben observarse (delimitando, con base en la lega-
lidad vigente, qué es exigible y qué no). En consecuencia, es reco-
mendable que los tramites relacionados con las licencias de armas
se incluyan también en el TUPA, porque asi se podrian contrarrestar
las dindmicas de corrupcién promovidas por el COT en el ambito del
trafico de armas.
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5.4. La regulacion en Colombia y los elementos que seria recomenda-
ble introducir de otros sistemas

Como explica Nieto, la Constituciéon de Colombia no reconoce
tampoco el derecho a tener armas, dotando a las autoridades compe-
tentes de potestades regulatorias amplias en materia de LPA. Ademas,
todo lo relacionado con la introduccién, exportacion, fabricacion y
comercializacion de armas esta en manos del Gobierno Nacional, te-
niendo los particulares que solicitar el correspondiente permiso para
su tenencia o porte.

En consecuencia, se puede afirmar que el sistema colombiano dis-
ta mucho del modelo de los EE.UU. en relacién con el otorgamiento
de LPA, teniendo en cuenta las grandes diferencias que existen en
los supuestos constitucionales que los fundamentan. Sin embargo,
algunos aspectos de la normativa federal estadounidense, como la
congelacion de activos, podrian ayudar a fortalecer la legislacion co-
lombiana. La creacion de un registro publico de armas (un banco de
informacién que pueda ser alimentado por las autoridades compe-
tentes y por todos los sujetos habilitados para intervenir validamente
en su trdfico legal) también contribuiria a estos efectos, porque el
registro existente en la actualidad solo opera a instancias de las auto-
ridades competentes y solo puede accederse al mismo por orden de
autoridad judicial.

Seria también recomendable que el sistema colombiano incor-
porase diversos aspectos de los sistemas latinoamericanos, como por
ejemplo los siguientes recogidos en la normativa argentina: (a) la
perspectiva de género para efectos de conceder las LPA de armas;
(b) la reutilizacion por la Policia Nacional de los bienes secuestrados
y decomisados en procesos penales; o (c) la destruccién de armas de
guerra, polvora y explosivos que hayan sido secuestrados y estén en
poder de la autoridad publica.

Por su parte, del ordenamiento chileno seria interesante rescatar
la posibilidad de aplicar tecnologias que permitan que, las solicitu-
des, tramite y expedicion de las LPA de armas en Colombia se reali-
cen preferentemente de manera virtual, lo que haria mas eficiente
el procedimiento actual y lo protegeria de injerencias indebidas de
los involucrados en cada una de sus etapas. Ademas, seria recomen-
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dable que se incorporaran prescripciones similares a las contenidas
en el PND 2019-2024 de México, el cual reconoce expresamente la
relacion existente entre el trafico de armas y la inobservancia de la
ley por las autoridades publicas.

En lo que respecta a Peru, el aporte que mejor podria comple-
mentar el ordenamiento colombiano en materia de LPA de armas
seria la implementacion de una especie de TUPA, puesto que la apli-
cacién de un texto o norma que unifique los tramites administrativos
contribuye a reducir las inquietudes o lagunas que puedan existir
respecto de ciertos tramites y que pueden ser usadas para propositos
ilicitos. Ademas, el establecimiento de canales participativos de de-
nuncia resultaria de gran utilidad para que las autoridades publicas
cuenten con un panorama integral de aquellas situaciones (internas
y externas) que inciden en los procedimientos establecidos para la
expedicion de las LPA de armas.

Por ultimo, cabe destacar que, al igual que en el resto de los paises
estudiados, no existe en Colombia norma alguna que establezca la
revision de los procedimientos internos existentes para la expedicion
de LPA de armas, con el fin de identificar dinamicas que generen
corrupciéon. Como consecuencia, ni se vislumbra la formulacién de
medidas que adopten un enfoque preventivo en el ejercicio de las fa-
cultades administrativas por las autoridades competentes para expe-
dir LPA de armas, ni se establece una relacion clara entre el ejercicio
de estas competencias, el fenémeno de la corrupcion y el trafico de
armas.

Ademas, al analizar los instrumentos adoptados para prevenir
y sancionar las practicas ilicitas del COT, tampoco se observa un
diagnostico en virtud del cual se establezca una correlacion entre la
corrupcion administrativa y el trafico ilegal de armas y, consecuen-
temente, tampoco se ha identificado la existencia de disposiciones
normativas dirigidas a promover la transparencia y la probidad en la
tramitacion de las LPA.

Todo ello, como senala Nieto, es producto de la ausencia de ana-
lisis que permitan establecer la relacion entre el ejercicio de la po-
testad administrativa para expedir LPA de armas, la corrupcion y las
dinamicas del COT, de modo que se esta en presencia de un campo
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que no hasido objeto de mayor estudio, pero que pronto deberia dar
lugar a la formulacion de politicas y normas que adopten un doble
enfoque preventivo y sancionador del ejercicio de dicha potestad ad-
ministrativa por las autoridades competentes.

6. REFLEXION FINAL

Realizada la exposicion de las conclusiones alcanzadas sobre
aquellos ambitos del ejercicio de la actividad administrativa del Esta-
do en los cuales se suelen presentar los riesgos mas altos de falta de
integridad y practicas de corrupcion, se puede afirmar, tal y como se
senalaba en el volumen anterior correspondiente a la primera parte
del estudio, que es posible proponer una aproximacion para la con-
frontacion de este fenémeno que supere la aproximacion tradicional
centrada en el derecho penal.

Ademads, en lo que se refiere a la prevenciéon de la corrupciéon
desde el derecho administrativo, esta resulta, debido a su objeto dis-
ciplinar, de la aplicacién de politicas y dispositivos normativos enca-
minados al fomento de la integridad publica en los procesos adminis-
trativos mediante la aplicacion de técnicas de prevencion situacional
basadas en el analisis de riesgos.

Este cambio de enfoque responde a dos razones principales. Por
un lado, la necesidad de adoptar una nueva estrategia, pues a pe-
sar de que la lucha contra la corrupcion ha estado presente como
un tema recurrente en la agenda publica durante los dltimos lustros
los resultados no han sido los esperados, debido a que la respuesta
normativa e institucional ha tendido a girar mds en torno a retos
coyunturales y al cumplimiento de estandares internacionales que
a la planeacién sistémica y coordinada de una respuesta interinsti-
tucional a este fenémeno. Por otro lado, la corrupcion no suele res-
ponder ni en América Latina, ni en Colombia, a l6gicas de conductas
individuales actuando de manera aislada, sino a dinamicas colectivas
funcionales a la manera en que opera el sistema politico-social, en
el que actdan aparatos de corrupcion sofisticados, cuyas actividades
trascienden las fronteras nacionales.



Conclusiones 379

Ademas, sobre la base de que la corrupciéon no es un fenémeno
particular de ningtn pais sino que hace presencia y metastasis a lo
largo y ancho de la geografia universal (al margen de los niveles de
desarrollo y de las condiciones de pobreza y marginalidad de la po-
blacion), el haber tenido como marco de referencia las recomenda-
ciones de las organizaciones internacionales y la perspectiva compa-
rada de los sistemas nacionales analizados, permite afirmar que hay
un denominador comun en que, en aras de contar con administra-
ciones publicas transparentes y eficientes, las medidas que se tomen
con este fin deben dirigirse a limitar aquellas condiciones en las que
se ha constatado que la corrupcién prospera y que la actividad ad-

ministrativa del Estado se convierte en funcional a los intereses del
COT.

La dependencia exclusiva de la respuesta penal al fenémeno de la
corrupcién ha demostrado, por tanto, ser no solamente insuficiente,
sino que, con cierta frecuencia, esta destinada a ser inefectiva, al es-
tar las propias autoridades encargadas de realizar las investigaciones
involucradas en los propios hechos punibles. Asi lo ejemplifica Trans-
parencia por Colombia en el documento Arquitectura Institucional
Anticorrupcion (2023), al referirse al caso paradigmatico de Odebre-
cht, en relacion con el cual senala:

Durante la investigacién de los hechos, se filtraron audios que com-
prometian al Fiscal General de la Nacién Néstor Humberto Martinez,
que anos atrds habia fungido como asesor juridico del Grupo Aval,
principal socio de Odebrecht en el pais (Semana, 2018), y que no se
declaré impedido a pesar de conocer sobre estas irregularidades antes

de asumir como fiscal general, a lo cual se sumé la muerte de un tes-
tigo clave en extranas circunstancias.

En la medida en que este caso muestra la capacidad que tienen los
actores corruptos para socavar las ramas del sector publico a partir de
la financiacion ilegal de las campanas politicas y su imbricaciéon en
las instituciones mediante un uso estratégico del cabildeo yla falta de
una regulaciéon adecuada de los conflictos de intereses, se ha hecho
aun mads evidente la necesidad de adoptar medidas de prevenciéon en
los ambitos en los cuales se proyecta de manera concreta su inciden-
cia en la gestion publica, como los que han sido abordados en el pre-
sente volumen y de los que dan cuenta las conclusiones precedentes.
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Ademas, si bien la conciencia sobre la gravedad y el impacto que
esta problematica genera ha llevado a la adopcion de normas, poli-
ticas y programas anticorrupcion, lo cierto es que su aproximacion
sigue siendo marcadamente reactiva y punitiva, existiendo, asimis-
mo, una atomizaciéon de las responsabilidades, que se encuentran
dispersas en la frondosa estructura administrativa y de control del
Estado, sin que las medidas de lucha contra la corrupcién se hayan
articulado bajo una mirada integral de la gestion institucional. Todo
esto ha provocado una falta de vision estratégica y articulada a largo
plazo, que responda a los retos que presenta el fenémeno analizado.

En consecuencia, no basta con avanzar desde el ambito legal en
la regulacion de elementos emergentes en la lucha contra la corrup-
cion en la esfera penal, como los canales de denuncia, la proteccion
de los denunciantes, la persecucion a los flujos financieros ilicitos
o la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino que es ne-
cesario fortalecer otros desarrollos normativos relacionados con la
gestion publica y la gobernabilidad institucional, como las que han
sido propuestos en relacion con el régimen juridico de la funcién
publica, la contratacion de bienes y servicios, la gestion de las em-
presas publicas y la tramitacion y expedicion de licencias, permisos y
autorizaciones administrativas.

Por ello, como subraya Transparencia por Colombia, se requiere,
en ultima instancia, entender la interaccion entre entidades y proce-
sos de lucha contra la corrupcioén, fortalecer las capacidades de las
instituciones para no solo combatir la corrupcion desde una apro-
ximacion tradicional, sino también desde una mirada que incluya
su forma de accionar en redes complejas de corrupcion, priorizar
ambitos y sectores clave de la gestiéon publica, e incluir una mirada
descentralizada que involucre a los diferentes territorios.

Finalmente, y desde una perspectiva estrictamente juridica, hay
que poner en contexto las medidas especificas propuestas a la luz de
las tradiciones juridicas, concepciones politicas y cultura de la lega-
lidad de cada pais, porque la experiencia en otras materias muestra
que no es posible garantizar que la insercion de las medidas que han
funcionado en otras latitudes, o que son auspiciadas por las organi-
zaciones internacionales, vayan a generar los resultados esperados.
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Por esta razon, las recomendaciones formuladas para América
Latina y Colombia tienen un caracter meramente indicativo, requi-
riendo, en todo caso, que a la hora de ser aplicadas en cada pais se
ajusten a la luz de sus particulares caracteristicas. Todo ello con el fin
de que puedan presentar resultados positivos al ser aplicadas.
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corrupcion: (a) el régimen de la funcion publica; (b) la contratacion
de bienes y servicios; (c) la gestion de las empresas publicas; y (d) la
expedicion de licencias, permisos y autorizaciones.

Para analizar las respuestas que desde el régimen juridico aplica-
ble a la estructura y actividad administrativas del Estado se pueden
dar para prevenir dichas practicas corruptas (incluyendo, las promo-
vidas por el crimen organizado transnacional (COT)), se ha realiza-
do un estudio comparado que contrasta los principales estandares
internacionales que regulan los dambitos mencionados, y su actual
regulacion en: (a) aquellos paises latinoamericanos (Argentina, Bra-
sil, Chile, Colombia, México y Pert1), que por su tamano, poblacion y
peso politico y econémico tienen una particular relevancia en la re-
gion; y (b) ciertos paises no latinoamericanos que ejercen una espe-
cial influencia en América Latina (principalmente, Espana y Estados
Unidos (EE.UU.)).

Realizado dicho estudio, y expuestas en el capitulo precedente las
principales conclusiones alcanzadas, este ultimo capitulo presenta
toda una serie de recomendaciones elaboradas por los autores para
enfrentar el fenomeno de la corrupcion (sobre todo cuando esta
vinculado al COT)), tanto en América Latina, como en Colombia,
teniendo en cuenta que: (a) en los cuatro ambitos analizados es posi-
ble adoptar estrategias especificas basadas en técnicas de prevencion
situacional, las cuales se apoyan en el analisis de riesgos en el ejerci-
cio de la funcién administrativa y su desempeno; y (b) la mayor parte
de las estrategias sugeridas para los paises de la region son, por regla
general, aplicables también en el caso colombiano.

En todo caso, es importante contextualizar estas recomendacio-
nes a la luz de las tradiciones juridicas, concepciones politicas y cul-
tura de la legalidad de cada pais. Es por ello que, si bien, para que la
cooperacion juridica internacional pueda operar con mayor eficacia,
es necesario un nivel suficiente de armonizacioén entre las legislacio-
nes nacionales, la inserciéon automatica de las medidas recogidas en
determinados estindares internacionales, o en los ordenamientos ju-
ridicos de terceros paises (sean o no latinoamericanos), no siempre
garantiza que se vayan a obtener mejores resultados, porque pueden
existir distintos factores internos y externos que, en ocasiones, pue-
den justificar aproximaciones diversas. En consecuencia, las reco-
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mendaciones que se ofrecen a continuacion, tienen un caracter indi-
cativo, de manera que a la hora de ser aplicadas se requiere analizar
si es necesario introducir ciertos ajustes a la luz de las caracteristicas
propias del sistema nacional de que se trate.

2. RECOMENDACIONES RELATIVAS AL
REGIMEN DE LA FUNCION PUBLICA

2.1. Reflexiones preliminares

Como senala Aprile (capitulo 1), las relaciones de corrupcion en-
tre funcionarios publicos y delincuentes varian de acuerdo con las
condiciones de fortaleza o debilidad de un Estado y el caracter auto-
ritario o democratico de su régimen politico. Por ello, si se apuesta al
fortalecimiento de la estructura administrativa a través de un modelo
profesionalizado del servicio civil, la corrupcién endémica que carac-
teriza al sector publico se vera necesariamente limitada. Esto deberia
trabajarse, sobre todo, en el ambito de la funcion publica dentro de
las entidades territoriales que, al final, son el eslabon mas débil y se
encuentran mas proximas a recibir presiones o ser amedrentadas por
grupos delictivos.

2.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

Con base en lo anterior y en el analisis realizado en el capitulo 1,
antes de presentar las recomendaciones para América Latina, Aprile
subraya que cualquier tipo de reforma en materia de funcién publi-
ca que se realice en los paises de la region, requiere de mas tiem-
po y profundidad que en los paises no latinoamericanos analizados,
debido a la compleja situaciéon politico-econémica y socio-cultural
desde la que se parte. En consecuencia, las estrategias de accion que
se recomienda a continuacion deberian llevarse a cabo teniendo en
cuenta esta circunstancia:

1. Impulsar un consenso politico que permita construir politicas
publicas y un modelo de administracion permanente y profesional que
trascienda los mandatos de gobierno, con base en las garantias consti-
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tucionales y legislativas existentes que promueven un servicio civil de
carrera basado en el mérito, la idoneidad y el buen desempeno.

2. Trabajar en la reputacién del sector publico y mejorar las per-
cepciones y expectativas de los ciudadanos respecto al mismo para
atraer candidatos moralmente integros y profesionalmente idoneos,
de manera que las campanas anticorrupcion se acompanen de un
componente comunicacional que visibilice los logros en materia de
transparencia e integridad. Asi como los indicios de una baja moral
publica atraen a candidatos con menor nivel de integridad y desa-
lienta a aquellos para quienes la probidad es un valor importante, la
percepcion de alta integridad y eficacia en las instituciones publicas
puede atraer a individuos mas idéneos y fomentar circulos virtuosos
de integridad.

3. Establecer en las distintas administraciones territoriales un ser-
vicio civil profesional en el cual: (a) el mérito sea el criterio central
en el ingreso, permanencia y promocion en la funcién publica; (b)
los funcionarios publicos cuenten con una proteccion efectiva frente
a los despidos injustificados; y (c) la regla general de incorporacién
al servicio civil sea la realizaciéon de concursos que cumplan con las
condiciones de publicidad sobre las plazas disponibles y los proce-
sos de seleccion correspondientes, amplio acceso a las convocatorias
y una evaluacién imparcial basada en criterios técnicos, objetivos y
transparentes de medicion de la idoneidad y las competencias de los
candidatos.

4. Reducir las vinculaciones laborales bajo condiciones de excep-
cién y el uso de contratos temporales de prestacion de servicios, que
en muchos casos se convierten en la modalidad principal de incor-
poracion de personal, limitandolas a los casos en que sean realmente
pertinentes. Para lograr esto, se pueden imponer restricciones a su
uso, pero mas importante aun es mejorar los canales de seleccion
regular mediante la realizaciéon rutinaria de concursos de méritos u
oposiciones.

5. Aplicar evaluaciones técnicas de desempeno, basadas en la con-
tribucion efectiva al logro de los objetivos institucionales mas que en
el cumplimiento rutinario de funciones, para determinar la perma-
nencia y la promocién en la funcién publica, con el fin de superar
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el desincentivo al esfuerzo que supone la garantia de estabilidad en
el empleo, que si bien es una barrera contra despidos injustificados,
puede afectar negativamente el rendimiento de los funcionarios y la
calidad de la gestion publica.

6. Adoptar y poner en marcha disenos institucionales, como el Sis-
tema de Alta Direccion Publica de Chile, con el fin de profesionalizar
el nivel directivo de las entidades publicas, que tengan en cuenta que
para estos cargos directivos se requieren niveles competitivos de com-
pensacion si se quiere atraer candidatos capaces. En este sentido, es
importante tener en cuenta que, si bien en casi todos los paises de la
region se considera conveniente que las designaciones de los cargos
de la alta direccion en las entidades publicas se definan por criterios
de confianza y discrecionalidad, porque de esta manera se garantiza
la responsabilidad frente al mandato otorgado, lo cierto es que esta
practica juega en contra de la capacidad técnica y la autonomia en
la gestion.

7. Garantizar la disponibilidad presupuestal para poder llevar a
cabo estas reformas a la funcién publica, para lo cual se recomienda,
por un lado, recurrir a la cooperacion y el apoyo de organismos inter-
nacionales, y, por otro lado, comprometer a la opinién publica, de tal
manera que sea la ciudadania empoderada la que asuma el liderazgo
de estas transformaciones con la exigencia de rendicién de cuentas
a funcionarios y politicos, lo cual, como ha visto en otras latitudes,
es un factor esencial para incrementar los niveles tanto de eficacia y
eficiencia como de integridad y probidad de quienes se desempenan
en el empleo publico.

2.3. Recomendaciones para Colombia

Como resultado del andlisis realizado en el capitulo 1 de la nor-
mativa y las practicas administrativas colombianas, y considerando
que estas ultimas son especialmente determinantes como factores
desencadenantes o predisponentes para la corrupcion, Aprile for-
mula las siguientes recomendaciones especificas para Colombia, te-
niendo ademas en cuenta que las formuladas a nivel regional son
también, en gran medida, aplicables al pais:
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1. Establecer mecanismos de articulaciéon y coordinacion entre la
Comision Nacional del Servicio Civil (CNSC) y el Departamento Ad-
ministrativo de la Funcién Puablica (DAFP) para fortalecer el funcio-
namiento de la carrera administrativa, especialmente en el nivel te-
rritorial, ya que las demoras en su implementacion efectiva favorecen
la provisionalidad, la temporalidad y la discrecionalidad en la gestion
del empleo publico (factores todos ellos proclives a que crezca la
corrupcion). Ademas, se recomienda mejorar significativamente la
asignacion de recursos financieros para irse poniendo al dia con la
realizacion de los procesos de seleccion por méritos. Estas dos reco-
mendaciones podrian atenderse con la celebraciéon de uno o varios
convenios interadministrativos de cooperacion entre las dos entida-
des, al tenor de lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 489 (1998),
y con una modificacion al numeral 5 del articulo 13 de la Ley 909
(2004), que garantice la autonomia presupuestal plena de la CNSC.

2. Superar las fisuras del régimen de la funcién publica mediante
el desmonte de la practica recurrente y extendida de la celebracion de
contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion, no solamente
para reducir el riesgo de condenas judiciales que declaren la existencia
de relaciones de trabajo, sino porque cuando la selecciéon no se basa en
el mérito se crea una relacion clientelista de patronazgo con los contra-
tistas, que por si misma puede conllevar practicas corruptas o permitir
que ingresen al sector publico personas que pueden estar involucradas
en redes u organizaciones criminales. Si bien la Directiva Presidencial 08
(2022) es un paso en esta direccion, con el fin de que sea una decision
normativa que no dependa de la voluntad del gobierno de turno, se
recomienda reformar la Ley 80 (1993) para restringir el empleo de los
contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion.

3. Modificar el régimen juridico de los empleos de gerencia pu-
blica, estableciendo la obligatoriedad de que para la seleccién de los
cargos que conlleven el ejercicio de responsabilidad directiva en la ad-
ministracién publica nacional o territorial se haga: (a) una verificaciéon
habilitante de antecedentes académicos y de experiencia especifica;
y (b) se apliquen una o varias pruebas de evaluacién de los conoci-
mientos y aptitudes necesarias para su desempeno (cuya realizacion se
podria llevar a cabo por una universidad acreditada, una empresa con-
sultora externa experta en seleccion de directivos o la propia CNSC.



Recomendaciones para América Latina y Colombia 389

Hacer esta modificacién marcaria un quiebre en la manera en que se
piensa en Colombia la relacion entre politica y administracion publica
y enviaria un importante mensaje reputacional, cuya implementacion
se realizaria con base en la reforma del art. 49 de la Ley 909 (2004).

4. Revisar y mejorar el sistema de evaluacion del desempeno de los
servidores puiblicos de carrera, ya que no hay una correspondencia en-
tre los resultados de las evaluaciones sobre la gestion institucional que
realizan los organismos de control fiscal y las calificaciones individuales
de desempeno. Se recomienda que estas ultimas estén asociadas a los
indicadores de eficiencia y eficacia de cada entidad y al grado de con-
tribucion al logro de los objetivos institucionales, para lo cual deberia
realizarse una adicion en este sentido al art. 38 de la Ley 909 (2004).

3. RECOMENDACIONES SOBRE LA CONTRATACION
PUBLICA DE BIENES Y SERVICIOS CON PARTICULAR
ATENCION A LA CONTRATACION DE OBRAS PUBLICAS

3.1. Reflexiones preliminares

Como Duque senala en el capitulo 2, existen ciertas funciones
de la administracion publica que son especialmente susceptibles a
irregularidades. Una de ellas es la contratacion de bienes y servicios,
teniendo en cuenta que de todos los rubros de contratacion estatal,
la relativa a las obras publicas es el que presenta mayores riesgos por
tres razones principales. Primero, el alto valor que suelen tener los
contratos. Segundo, las dificultades para verificar la calidad de cada
detalle de la ejecucion de obras publicas, lo que permite muchas
oportunidades de captura de rentas, como el uso de materiales y pro-
cesos de menor calidad. Tercero, las firmas elegibles para contratos
de gran cuantia deben cumplir con requisitos exigentes de experien-
ciay capacidad de financiamiento, creando asi importantes barreras
a la entrada, que a su ver repercuten en una menor competencia en-
tre las empresas licitantes, facilitando con ello la captura de rentas. A
la luz de lo anterior, la mayor parte de las estrategias propuestas por
Duque en esta materia se centran, especialmente, en los contratos de
construccion de obras.
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3.2. Recomendaciones para el dmbito latinoamericano

Teniendo en cuenta lo anterior, y con base en el anadlisis realiza-
do en el capitulo 2, Duque presenta las siguientes recomendaciones
para los paises de la region:

1. Desarrollar instrumentos legales y administrativos que permi-
tan lidiar con los casos de corrupcioén en obra publica de manera
mas flexible de lo que permite una medida de nulidad, de manera
que se logre balancear la imposicion de sanciones ejemplares con
la preservacion y continuidad de las obras. Esta recomendacion de-
viene de que las normas de derecho administrativo de la region
prevén la principal respuesta ante el descubrimiento de un hecho
de corrupcion asociado a la firma de un contrato sea su declara-
ciéon de nulidad, lo que acarrea costos econémicos importantes por-
que implica la pérdida de validez del contrato entre el Estado y el
concesionario o el contratista de la obra, y de todas las relaciones
contractuales asociadas, sin disponer mecanismos para facilitar la
continuidad tanto de la obra como de los actores no implicados en
la conducta corrupta.

2. Definir las variables de desempeno que permitan evaluar la per-
tinencia y la efectividad de las inversiones, de manera que la rendi-
cion de cuentas sobre la ejecucion de los planes de infraestructura se
haga mas sobre los servicios entregados y su calidad, y menos sobre la
cantidad de obras e insumos. Desarrollar procesos que operen bajo
esta légica puede ser muy exigente, pero es el objetivo hacia el que
deberian apuntar los programas de infraestructura para disciplinar
la selecciéon de proyectos y desincentivar la construccién de obras
costosas y socialmente ineficientes.

3. Establecer la independencia entre los procesos de definicién
de obras y la eleccion de proveedores, para lo cual seria de utilidad
separar las agencias de planificacion de obras de los encargados de la
ejecucion de los proyectos y dificultar que haya escenarios de coordi-
nacion entre ellos. Esto aliviaria posibles conflictos de interés y per-
mitirfa reducir el riesgo de usar proyectos de infraestructura con el
fin expreso de retribuir favores o beneficiar a un contratista, ya que
la captura es mas facil cuando la unidad que define y prioriza un
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proyecto también tiene mucha influencia sobre la composicion de
los comités de seleccion de quien lo va a ejecutar.

4. Regular los procesos de renegociacion de los contratos adjudi-
cados y en proceso de ejecucion, de manera que para evitar acuer-
dos colusorios o fraudulentos se disponga la obligaciéon de que los
mismos estén a cargo de comités con alto grado de independenciay
capacidad técnica. Ademas, se recomienda la prohibicion por com-
pleto de cierto tipo de modificaciones via renegociacion, como, por
ejemplo, la incorporacién de obras adicionales a la original a través
de adendas a los contratos existentes (los proyectos de construccion
adicionales deberian, por tanto, procurarse mediante licitaciones in-
dependientes y competitivas).

5. Aprovechar las herramientas digitales para dejar registro de las
licitaciones, incluyendo la informacién que se genera a lo largo de
todo el ciclo. Cualquier renegociacion y modificaciéon contractual
deberia también estar disponible junto a los documentos originales,
existiendo ya algunos estandares internacionales para estos efec-
tos, como los Open Contracting Data Standard de la Open Contracting
Partnership. Ademas, se recomienda también integrar al proceso de
contrataciéon mas instancias de monitoreo independiente, como, por
ejemplo, por organizaciones la sociedad civil en representacion de la
ciudadania.

3.3. Recomendaciones para el sistema colombiano

Teniendo en cuenta que Colombia no ha sido ajeno a los macro-
casos de corrupcion de la region, es claro que las recomendaciones
formuladas para el ambito regional también son aplicables para el
caso colombiano. Ademas, Duque formula en el capitulo 2 las si-
guientes recomendaciones especificas:

1. Disenar herramientas digitales que permitan a los interesados
conocer: (a) los criterios técnicos, financierosy juridicos con base en
los cuales se adoptan las decisiones de adjudicacién en materia de
contratacion estatal; y (b) los datos a los que se aplican dichos crite-
rios en los procesos de seleccion para obtener los resultados finales.
A través del acceso a esta informacion, y disponiendo de un canal de
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comunicacion virtual, se facilitaria a los interesados la posibilidad de
realizar observaciones encaminadas a la correccion o ajuste de los
criterios, y a recurrir los actos de adjudicacién cuando se adviertan
en ellos una aplicaciéon errénea de los mismos. A estos efectos, se
recomienda modificar el tramite de los procesos de seleccion para
permitir la intervencion de terceros que no hayan participado como
oferentes mediante la reforma de la normativa recogida en la Ley
80 (1993) sobre los procesos de seleccion. Asi mismo, con el fin de
hacer obligatoria la difusién de los datos, los criterios y los resultados
de su aplicacion en los procesos de seleccion, se recomienda también
que la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica, en ejercicio de sus
competencias regulatorias, emita una circular externa regulando los
aspectos sustantivos, procedimentales y técnicos pertinentes.

2. Hacer mas severo el régimen de inhabilidades para contratar
con el Estado de las personas que han sido condenadas penalmente
por la comisiéon de delitos relacionados con corrupcion, de manera
que tampoco puedan contratar a través de personas juridicas creadas
por personas interpuestas o en las que no tengan la calidad de so-
cios controlantes. Ademads, se recomienda reformar la Ley 80 (1993)
para que, cuando se pruebe la existencia de este tipo de maniobras,
automaticamente haya lugar a declarar la caducidad del contrato es-
tatal y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y las garantias, con
la consiguiente inhabilitacion para la persona juridica contratista y
para sus socios y administradores. Con este fin, se propone impulsar
un proyecto de ley ordinaria ante el Congreso de la Republica, por la
cual se adicione en este sentido un literal (j) al numeral (1) del art. 8
de la mencionada Ley 80 (1993).

4. RECOMENDACIONES PARA LA GESTION
DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

4.1. Reflexiones preliminares

Como senala Diaz en el capitulo 3, la gestion de las empresas
publicas entrana dos tipos de retos que deben ser atendidos concu-
rrentemente para que el desarrollo de su objeto sea trasparente y
eficiente. Por un lado, evitar interferencias politicas indebidas, dada
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su pertenencia al sector publico, y, por otro, garantizar su operacion
en igualdad de condiciones con las demas empresas, evitando que
a través de la regulacion o del control de la actividad econémica se
distorsione la libre competencia. En funcion de lo anterior, las es-
trategias recomendadas para los ambitos latinoamericano y colom-
biano estin encaminadas a atender estos retos a través de medidas
que garanticen la adopcién y aplicacion de modelos de gobierno y
gobernanza corporativos.

4.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

Con base en lo anterior, y a la luz del andlisis realizado en el capi-
tulo 2, Diaz presenta las siguientes recomendaciones para los paises
latinoamericanos:

1. Crear mecanismos institucionales de gobernanza para que el
Estado ejerza sus derechos de propiedad en las empresas en las que
tiene participaciéon accionaria o son de su titularidad. Asi mismo, se
recomienda establecer protocolos para supervisar a estas empresas y
elegir a sus representantes en las juntas directivas, con el fin de pro-
mover los estandares de integridad en su gestion.

2. Contemplar en la politica de propiedad del Estado un organis-
mo que ejerza la representacion de sus derechos que, conforme a las
tendencias internacionales, puede ser una entidad centralizada que
se cree a estos efectos, o una entidad preexistente que actie como
instancia coordinadora. Al unificar este rol se mejoraria la supervi-
sién y el monitoreo sobre la gestion y la integridad de las empresas
de propiedad publica. Asi mismo, y con independencia de la opcion
que se adopte, se recomienda que dicha entidad sea responsable ante
el parlamento y presente periodicamente informes de desempeno.

3. Definir criterios claros para la seleccion de los miembros de las
juntas directivas de las empresas publicas, que deberian estar inte-
gradas por personas independientes y capaces, seleccionadas a través
de procesos objetivos y transparentes. Es recomendable que estos cri-
terios sean fijados por la entidad que represente la propiedad accio-
naria o el capital estatal. Asi mismo, se recomienda promover que
las juntas directivas tengan mandatos claros sobre las expectativas de
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desempeno e integridad, asi como autonomia para hacerlos cumplir,
de manera que el resto de las agencias estatales no interfieran en su
manejo cotidiano.

4. Crear un espacio de informacién en el que se hagan publicos
los resultados consolidados de la gestion de las empresas publicas,
de preferencia de manera sectorizada, de manera que se fomente
una politica de transparencia en la rendiciéon de cuentas, que es un
elemento esencial en la lucha contra la corrupcion.

5. Reformar la regulacion sobre la forma de operar de las em-
presas publicas y privadas, de manera que responda a la necesidad
de corregir las fallas del mercado, porque cuando la regulacion es
excesiva o demasiado rigida se crean incentivos para actuar por fuera
de la legalidad.

4.3. Recomendaciones para Colombia

Considerando que las recomendaciones formuladas a nivel re-
gional son también, en gran medida, aplicables a Colombia, Diaz
ofrece las siguientes recomendaciones especificas para el sistema
colombiano:

1. Fortalecer el ejercicio del control de tutela por parte de los
ministerios y los departamentos administrativos sobre las empresas
publicas adscritas o vinculadas, conforme a los parametros definidos
al respecto por la Ley 489 (1998) sobre entidades descentralizadas,
de manera que tanto en las instrucciones que se impartan, como en
los informes de evaluacion y gestion presentados o requeridos, se in-
cluyan o reporten las estrategias y acciones referidas a la promocién
de la integridad publica. Con este fin, se recomienda incluir estas
actividades de manera especifica en la regulacién sobre orientaciéon
y coordinacion sectorial contenida en el art. 44 de la mencionada
Ley 489 (1998).

2. Empoderar a las juntas directivas para evitar la interferencia
indebida de otras entidades o agencias y que se diluya su responsabi-
lidad, de manera que las normas aplicables a las empresas publicas
las doten de un esquema de gobierno corporativo al frente de su ges-
tién, y que sean sus integrantes quienes, debido a su autonomia para
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tomar decisiones, sean los inicos responsables por sus resultados. Al
concentrar la responsabilidad en los miembros de las juntas, estos
quedarian obligados a tomar todas las previsiones necesarias para
que la gerencia lidere un desempeno institucional eficaz, eficiente
y ajustado a la probidad. A estos efectos, se recomienda incluir un
paragrafo al art. 68 de la Ley 489 (1998).

5. RECOMENDACIONES SOBRE LA EXPEDICION
DE LICENCIAS, PERMISOS Y AUTORIZACIONES

5.1. Reflexiones preliminares

La intervencion del Estado sobre el libre ejercicio de la iniciativa
privada para permitir el desarrollo de determinadas actividades o el
disfrute de ciertos derechos ha sido un caldo de cultivo propicio para
que la corrupcion florezca. Esto se debe a que las razones de orden
publico o de defensa de los intereses generales, que subyacen a la exi-
gencia de la obtencion de una declaraciéon administrativa previa de
habilitacion para estos efectos, en no pocas ocasiones termina siendo
un costo de transaccion para el usuario o el derechohabiente, sin que
se cumpla con el propésito para el cual se ha justificado la exigencia
de una licencia, un permiso o una autorizacion.

En consecuencia, simplificar tramites y procedimientos es una
respuesta para reducir el riesgo de corrupcion al expedir estos actos
administrativos habilitadores. Ademas, al no ser posible su elimina-
cion, las recomendaciones aqui ofrecidas recogen otras estrategias
de accioén, que son complementarias de esta politica, especialmente
en lo relacionado con los tramites para la expedicion de permisos o
licencias para la tenenciay el uso o porte de armas, dada su frecuente
instrumentalizacion para facilitar las actividades ilicitas del COT.

5.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

De acuerdo a lo anterior, y con base en el analisis realizado en el
capitulo 4, Nieto formula las siguientes recomendaciones para los
paises de la region:



396 HfEcToR OLASOLO y MANUEL ALBERTO RESTREPO MEDINA

1. Reducir las interacciones directas y presenciales entre los usua-
rios y los servidores publicos, con el fin de reducir las oportunidades
para que se verifiquen actos de concusion o de cohecho. Para ello,
se recomienda impulsar la comunicacion gubernamental a través de
internet, avanzar en la digitalizaciéon de los tramites y fomentar y fa-
cilitar la realizacion de los pagos de aportes, tasas, tarifas, impuestos
y contribuciones a través de medios electrénicos.

2. Modificar la regulacion de los tramites para la expedicion de
licencias, permisos y autorizaciones con el fin de reducir al maxi-
mo posible los margenes de discrecionalidad de las autoridades en
los procesos de toma de decisiones (a menor grado de discrecion,
menor probabilidad de que se cometan irregularidades), tanto me-
diante reglas ex ante que limiten las atribuciones de los funcionarios,
como a través de controles ex post que fiscalicen estas decisiones y
acciones una vez que han sido ejecutadas. Ahora bien, como impo-
ner limites a las atribuciones de los funcionarios acarrea costos en
términos de agilidad en la administracion publica, se recomienda
disenar estas reglas de manera cuidadosa para evitar consecuencias
negativas, ya que los funcionarios pueden percibir que las modalida-
des mas exigentes son muy engorrosas y ralentizar sus procesos, de
manera que, incluso sin tener motivaciones corruptas, eviten delibe-
radamente su aplicacion.

3. Adoptar una politica permanente de simplificacion de trami-
tes, ya que su complejidad y duraciéon abren las puertas al cobro de
pagos indebidos a cambio de su agilizacion, y sesgan la prestaciéon de
los servicios en contra de las personas con menos recursos. Se reco-
mienda, en particular, eliminar los tramites secuenciales en los que
el ciudadano interactiia con distintos funcionarios (uno tras otro)
porque en contextos de baja integridad este tipo de procesos son es-
pecialmente vulnerables a las practicas corruptas, y el resultado pue-
de ser aun peor que tener que interactuar con un solo funcionario
corrupto. Especificamente en relacién con la expedicion de licencias
para la tenencia y el uso o porte de armas, es recomendable que los
paises de la region: (a) realicen un diagnéstico sobre aquellos vacios
0 zonas grises existentes en sus respectivas normativas que puedan
generar espacios aptos para el desarrollo de practicas de corrupcién
en estos tramites; y (b) adopten las medidas preventivas pertinentes,
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para cuya realizacion es conveniente contar con el acompanamiento
de algin organismo asesor especializado e independiente, al margen
de los cuerpos de policia y de las fuerzas de seguridad del Estado.

4. Aplicar evaluaciones de riesgo, segun los dispuesto en el Tra-
tado sobre el Comercio de Armas (2014), para determinar si las ar-
mas que ingresen al comercio contribuiran a la paz y a la seguridad
o podrian ser destinadas a cometer o facilitar la comision de: (a)
infracciones graves del derecho internacional humanitario; (b) vio-
laciones graves de las normas internacionales de derechos humanos;
delitos previstos en convenios o protocolos internacionales relativos
al terrorismo y/o al COT.

5. Acudir a los contenidos de la Ley Modelo de la UNODC en los
futuros esfuerzos regulatorios, en la medida en que supone una res-
puesta a las necesidades especificas de asistencia técnica identifica-
das por los Estados Miembros para armonizar la legislaciéon nacional
con los requisitos establecidos en otros instrumentos internacionales
en materia de trafico de armas y COT.

6. Incorporar en los nuevos desarrollos normativos y reglamenta-
rios la perspectiva de género y la intervencién en materia de salud
mental como factores para la expedicion de licencias de tenenciay
uso o porte de armas, con el fin de que sean considerados por las
autoridades de los paises de la region como criterios orientadores de
su gestion en este tema de alta sensibilidad.

5.3. Recomendaciones para Colombia

Como Nieto senala, la administraciéon publica colombiana cuen-
ta desde 2016 con el Protocolo para la Identificacion de Riesgos de
Corrupcién asociados a la Prestaciéon de Tramites y Servicios, que
establece los criterios que han de aplicar las entidades publicas para
identificar dichos riesgos en los procesos misionales que contengan
procedimientos relacionados con tramites, conforme a lo establecido
en la Guia para la Gestion de Riesgos de Corrupcion.

Tal y como fue actualizado en 2018, el Protocolo senala expre-
samente que cada entidad publica presenta: (a) debilidades inter-
nas que provocan riesgos de corrupcion, incluyendo la existencia de
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amplios espacios de discrecionalidad en la toma de decisiones, las
fallas en el diseno de los procesos, una normatividad excesivamente
compleja, los altos costos administrativos, los sistemas de informa-
cion inadecuados, la seleccion de personal inapropiada, la ausencia
de manuales y una tecnologia obsoleta o carente de controles; y (b)
amenazas del entorno, como las provocadas por la actuacion de los
carteles de contratistas y las organizaciones del COT, o las causadas
por una participacion y control social débiles, la fragilidad en el con-
trol externo o la existencia de recursos publicos que no son regula-
dos efectivamente.

Ademas, el Protocolo describe también en una matriz el paso a
paso estandarizado de un tramite y los riesgos de corrupcion que se
pueden presentar en cada paso, destacando dos momentos principa-
les: (a) cuando se efectaa el tramite en el marco de la interaccion en-
tre ciudadano y servidor publico; y (b) cuando se ejecutan los proce-
dimientos al interior de la entidad para dar cumplimiento al tramite.

Con base en lo anterior, y a la luz del estudio realizado en el ca-
pitulo 4, Nieto formula las siguientes recomendaciones especificas
para el sistema colombiano, al cual son también aplicables la mayor
parte de las previstas en la seccion anterior para los demas paises de
la region:

1. Verificar desde el sistema de control interno de cada entidad
publica la caracterizacién y tratamiento de los siguientes factores de
riesgo: (a) la inexistencia de mecanismos que validen la veracidad de
los requisitos acreditados; (b) la ausencia de criterios técnicos o ju-
ridicos claros para determinar el cumplimiento de los requisitos; (c)
la inexistencia de mecanismos de seguridad informadtica; (d) la exis-
tencia de tramitadores que alteren o generen documentacion falsa o
justifiquen la calidad del requisito al margen de la norma técnica; (e)
las practicas de borrar informacién institucional en beneficio propio;
(f) el contacto informal entre servidores aprobadores o analizadores
de informacién y tramitadores; (g) la ausencia de mecanismos de
supervision directos o con apoyos tecnologicos sobre la informacién
registrada en las visitas técnicas; (h) la falta de autonomia en la apli-
cacion por los servidores aprobadores de los criterios técnicos; (i) las
fallas en la confidencialidad de las decisiones, filtrandolas a grupos
de interés; (j) la busqueda de tramitadores para pagar por la aplica-
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cién de criterios mas flexibles para la aprobacion de las solicitudes;
(k) el pago directo a servidores para adulterar la informacioén regis-
trada en las visitas técnicas; (1) el hacer lobby o presionar a directivos
mediante dadivas para provocar la aprobacion por encima de los cri-
terios técnicos de los analistas; y (11) el pago por extraer informacion
previa a la formalizacion de las decisiones.

2. Incluir expresamente los factores de riesgo mencionados en la
Guia para la Gestion de Riesgos de Corrupcion del DAFP, con el fin
de garantizar que se verifique su caracterizacién y tratamiento en la
gestion de los riesgos relacionados con la corrupcion.

3. Verificar a través del sistema de control interno de cada entidad
publica que las autoridades a cargo de los tramites de expedicién
de licencias, permisos y autorizaciones han adoptado las siguientes
medidas: (a) implementar una interfaz entre la pagina institucional
y el Sistema Unico de Informacién de Tramites (SUIT); (b) estable-
cer ventanillas dnicas virtuales; (c) ampliar los puntos de atencién, o
realizar convenios con entidades de ambito nacional, asi como con
sus sedes regionales, para la recepciéon de documentos; (d) efectuar
verificaciones aleatorias automatizadas para detectar anomalias; (e)
disenar aplicativos o mecanismos de interoperabilidad para la con-
sulta o verificacion de requisitos con el fin de evitar falsificaciones y
reducir los costos administrativos y de tiempo; (f) reducir los tiempos
en el proceso de andlisis de la informacién; (g) optimizar los puntos
de control para verificar la informacién; (h) utilizar tecnologia de
grabacion en vivo en las visitas técnicas o inspecciones; (i) disenar
aplicativos, que incluyan un banco de informacién, para su consulta
por los equipos que validan y emiten conceptos en casos similares;
(j) simplificar los procesos y variables a analizar en la fase de toma de
decisiones de los tramites; (k) disenar e implementar aplicativos en
linea que permitan verificar el estado del tramite con el nimero de
radicado; y (I) implementar las notificaciones electronicas.
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