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RESUMEN

En este articulo se argumenta que el sistema penal y penitenciario contiene un con-
junto de incentivos y desincentivos que podrian estar estimulando la corrupcion en
la contratacion publica, junto a un conjunto de alternativas juridicas y materiales que
flexibilizan la sancion. Utilizando como estudio de caso el “cartel de la contratacion”
y aplicando los insumos propuestos por el analisis economico del derecho aplicado a
mercados implicitos, se construira una matriz condicional que podria explicar por qué
el mercado de las compras publicas es un lugar comun y propicio para la expansion y
continuidad de la corrupcion y apropiacion ilegal de recursos publicos.

Palabras clave: analisis economico del derecho aplicado a mercados im-
plicitos; cartel de contratacion; utilidad del delito; costo de cumplimiento;
incentivos a la criminalidad en el derecho.
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JUAN PABLO SARMIENTO-ERAZO

ABSTRACT

This article argues that the penal and penitentiary system contains a set of incentives
and disincentives that could be stimulating corruption in public procurement, along
with a set of legal and material alternatives that make the sanction more flexible. Us-
ing the “contracting cartel” as a case study, and applying the inputs proposed by the
economic analysis of the law applied to implicit markets, a conditional matrix will be
constructed that could explain why the public procurement market is commonplace
and conducive to the expansion and continuity of corruption and illegal appropriation
of public resources.

Keywords: Economic analysis of the law applied to implicit markets;

utility of the crime; compliance cost; incentives to criminality in the law.

RESUMO

Este artigo argumenta que o sistema penal e penitenciario contém um conjunto de
incentivos e desincentivos que podem estar estimulando a corrupgdo na contrata¢ao
publica, juntamente com um conjunto de alternativas juridicas e materiais que tornam
a sancao mais flexivel. Utilizando o “cartel da contratagdo” como estudo de caso, e apli-
cando os insumos propostos pela analise economica do direito aplicado aos mercados
implicitos, sera construida uma matriz condicional que explicara por que o mercado
de compras publicas € corriqueiro e propicio a expansao e continuidade da corrup¢ao
e apropriagdo ilegal de recursos publicos.

Palavras-chave: analise economica do direito aplicada aos mercados im-

plicitos; cartel de contratacao; utilidade do crime; custo do cumprimento;

incentivos a criminalidade no direito.
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Introduccion

El analisis economico del derecho (AED) parte de varios insumos que
permiten evaluar la composicion normativa y los efectos que podrian
llegar a desprenderse de la reforma legal en razon de los incentivos y
desincentivos que pueden producirse desde el derecho, como institucion
que altera las conductas humanas. Uno de los insumos centrales del AED
es el REM —reasonable egoist man— (Kazakova, 2014), que supone que el
individuo actta razonablemente y, por esto, se conduce de forma que
maximiza su riqueza y, a la vez, la de la sociedad. Un segundo supuesto
del AED es considerar el derecho —compuesto por leyes— como “una
obligacion respaldada por una sancion estatal”,! en cuyo origen, legis-
ladores y jueces se cuestionan sobre la consecuencia que este tenga
en el comportamiento de las personas. Para el AED, las sanciones son
precios, razon por la cual los individuos reaccionan a estos de manera
idéntica a como responden a los mismos (Kleiman, 2015).

La asimilacion de la estructura de costos y utilidades del delito
considera también la afectacion diferenciada a grupos poblacionales
de acuerdo con sus origenes sociales, niveles educativos, edades, razas,
etc. Ademas, la probabilidad de que un delincuente sea descubierto y
condenado y la naturaleza y extension de los castigos difieren mucho
de una persona a otra y de una actividad a otra (Becker, 1968).

Asi, el AED aplicado a mercados implicitos supone que el individuo
reacciona a la elevacion de precios, consumiendo menos del bien mas
caro, de modo que, si las sanciones generan la misma respuesta que
los precios en los individuos, los individuos responden a la sancion mas
severa, realizando menos esa actividad. En este sentido, el AED presenta
una alternativa que cuenta con teorias matematicas (teoria de precios
y juegos) y métodos empiricos razonables (estadistica y econometria)
para analizar los efectos de los precios sobre el comportamiento (Cooter
& Ulen, 1998).

' Notese que el AED aborda solo aquellas normas que sancionan, omitiendo aquellas
que disponen y enuncian, pues entienden que estas ultimas no constituyen una escala de
incentivos o desincentivos.
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La aplicacion del AED se considero de especial interés para asuntos
como la tributacion, la utilidad publica, la regulacion de servicios publi-
cos, el derecho a la competencia y la responsabilidad civil (Posner et al.,,
2011). No obstante, el AED extendido a “mercados implicitos”; es decir, a
sanciones juridicas, ha tenido importantes objeciones que se recogeran
brevemente en este documento, principalmente en torno a dos insumos.
El primero de ellos, el nivel ilustracion y simetria de la informacion que
requiere el REM para tomar una decision racional; segundo, la bateria
de fenomenos sociales y morales historicos que pueden definir que
una decision, aunque no maximice utilidades, sea social y moralmente
aceptada. Empero, en el mercado de compras publicas, pareceria que
el nivel de ilustracion y la brujula moral determinarian la aplicacion de
la norma penal, haciendo que esta sea solo una mas de las variables
de la matriz de costos que asume el contratista o el funcionario publico.

En efecto, (qué ocurre si la bateria de fenomenos sociales y morales
incentiva o promueve el rapido enriquecimiento individual y el beneficio
particular? (Qué ocurre si de la mano de esta brujula moral flexible se
eleva el conocimiento sobre las reglas juridicas, su plasticidad y esto es
aplicado por una élite que tiene pleno acceso a la informacion sobre
probabilidad, consecuencias y utilidades esperadas? (Qué efectos podria
tener la justicia retributiva-premial en la prevencion general y especial
del delito? Estos interrogantes son los que ilustran este articulo, donde
se ha escogido un sistema juridico complejo como el de la contratacion
publica y las sanciones penales que se despliegan a partir de ella, para
demostrar que si bien el AED aplicado a mercados implicitos ha sido
cuestionado, este encuentra un campo feértil para explicar la decision
de quien racionalmente defrauda las reglas de contratacion publica y, a
la vez, encuentra en el mismo sistema un conjunto de incentivos para
cometer conductas contrarias al derecho.

AED aplicado a mercados implicitos
El AED entiende las leyes y la jurisprudencia como incentivos

para el cambio de conductas —precios implicitos— y como instru-
mentos para el logro de los objetivos de las politicas —la eficacia y la
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distribucion— (Cooter & Ulen, 1998). Ademas, a la vez, comprende al
individuo como un maximizador de utilidad —felicidad, satisfaccion,
beneficios, recaudos, bienestar, deseos, etc.— lo que supone que los
sujetos son racionales y, en consecuencia, optimizadores que ordenan
alternativas de acuerdo con lo que desean, sujetos a la viabilidad (res-
triccion presupuestaria, por ejemplo).

De esta maximizacion de utilidades surge, para el AED, el equilibrio
entre las interacciones de los actores del mercado (Cooter & Ulen, 1998).
Lo sefialado es el resultado del supuesto segun el cual los individuos
saben lo que quieren y lo que les disgusta y, conjuntamente, tienen la
posibilidad de ordenar las diversas combinaciones de bienes y servicios
disponibles de acuerdo con su capacidad para satisfacer sus preferencias.

Para explicar mejor al REM, debe entenderse por racional aquel em-
pleo de medios en una cantidad determinada, con la que se maximiza
el grado de obtencion de los objetivos o se obtiene una proporcion de
estos con una cantidad minima de medios. La conducta racional supone
entonces metas claramente definidas, instrumentos y el conocimiento
de la influencia de esos instrumentos en la meta (Cooter & Ulen, 1998).

En este sentido, el REM persigue sus propios intereses, la mayoria
de las veces egoistamente y procede de forma racional para la con-
secucion de ese individualismo metodologico. Es con base en esta
suposicion que se establecen predicciones sobre los efectos de medidas
politico-economicas o sobre modificaciones legales y jurisprudenciales
en la conducta del sujeto (Schifer & Ott, 1991). Dicha racionalidad,
ademas, concierne a la correspondencia entre medios y fines, indepen-
dientemente de la forma de actuar o los fines o0 medios que utilice el
actor racional (Posner et al., 2011).

Sin embargo, el AED entiende también que las preferencias del con-
sumidor son subjetivas. En otras palabras, distintas personas tienen gustos
diferentes, elementos que se dejan para el estudio de la psicologia y de
la sociologia, de forma que los economistas parten de la consideracion
de que los gustos o las preferencias son “exogenas” y se encuentran es-
tablecidas y aparecen como algo dado al individuo (Posner et al., 2011),
y aquellas preferencias ajenas a las ya constituidas que se aprecian como
externas (Schafer & Ott, 1991) en el sentido en que se encuentran fuera
del sistema economico.
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En el mismo sentido, el AED reconoce que el comportamiento
racional parece ser contrario a lo que se ve comunmente en la vida
economica. Asi, por ejemplo, los consumidores con frecuencia com-
pran los productos mas caros y otros ni siquiera miran los precios, de
modo que, el comportamiento racional no garantiza que se consiga
una decision razonable en cuanto a su resultado (Schafer & Ott, 1991).
Sin embargo, el AED considera que un comportamiento con resultados
poco convenientes no rompe la racionalidad de la conducta y reconoce
que su aplicacion carece de cualidades predictivas absolutas. Empero,
en su defensa, se considera que su potencial explicativo se extiende
para algunas motivaciones del sujeto, por lo que no puede descartarse
su utilidad (Posner et al., 2011).

Asi, se entiende como suficiente que las presunciones antepuestas
representen una aproximacion suficiente a la realidad y coincidan en
general con ella, de forma que la hipotesis REM puede ser falsa en un
caso individual, pero por ese motivo, considera el AED, no esta refutada
para el campo de aplicacion exigido (Schafer & Ott, 1991).

De esta manera, el AED entiende que es posible determinar la
conducta o prever el comportamiento del REM respecto de los delitos,
entendiendo que las penas, que representan precios a conductas que se
pretenden desestimular, traen incentivos implicitos que son eficientes
en la medida en que las decisiones que el REM toma, implican una in-
ternalizacion de los costos y beneficios marginales de su accion (Cooter
& Ulen, 1998). Asi, conseguimos predecir la conducta del sujeto con el
objetivo de definir la medida legal o jurisprudencial mas eficiente para
estimular o no su comportamiento.

Este modelo cuenta con algunas criticas, entre ellas, las que ha rea-
lizado North (citado por Garcia et al., 2009), quien rechaza el modelo
del actor racional. Para este autor, el cumplimiento de una misma insti-
tucion o un enunciado normativo puede tener consecuencias diferentes
en contextos distintos, debido a que se debe tener en cuenta no solo la
norma, sino también la percepcion que el individuo tenga de esta en
su contexto particular. En este sentido, se genera impredecibilidad en el
comportamiento del actor porque su conducta va a encontrarse, en gran
medida, influenciada por sus valores, por su percepcion de legitimidad
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de la norma o institucion que la expide o aplica, que podria elevar los
costos morales de la conducta (Garcia et al.,, 2009).

Las objeciones antes senaladas también son recogidas por Kleiman
(2015), para quien, si entendemos que un delincuente es plenamente
racional en el sentido economico, debemos asumir que es capaz de ele-
gir entre diferentes acciones la que mejor se adapte a sus preferencias.
Algunas de las implicaciones de este modelo simple seran reforzadas si
consideramos las caracteristicas imperfectamente racionales del com-
portamiento de los seres humanos de carne y hueso; otras deberan ser
calificadas. Por ejemplo, el actor racional incumplira una regla si, y solo
si, el beneficio personal (percibido) de irrespetar las reglas supera el costo
de hacerlo. La mayoria de los seres humanos reales se comporta de un
modo diferente, estan bajo la influencia de la conciencia, las costumbres
y el habito, por las ideas sobre lo que es justo y por impulsos que los
conducen a actuar de una forma que, de algun modo, ellos “saben” que
no es optima (Kleiman, 2015).

No obstante, pese a las criticas previamente presentadas, el AED
concibe el delito doloso como aquel cometido por una persona racio-
nal pero amoral, que puede decidir entre cometer o no un delito. Esta
persona es entonces aquella que cuidadosamente determina los medios
para alcanzar fines ilegales sin ninguna restriccion por la culpa o la moral
introyectada (Cooter & Ulen, 1998). Es este supuesto el que permite
determinar la pena de una conducta que se quiere desincentivar, para
proyectar una norma en la que se contemple una pena mas severa de
acuerdo con una conducta mas grave.

Asi, el delincuente, en la busqueda de su utilidad o de maximizar
su riqueza (AED), hara uso del sistema juridico, incrementando su uti-
lidad hasta el punto en que la utilidad del delito sea mayor al costo de
cumplimiento proyectado. Un actor economicamente racional, libre
de conciencia o con una “brujula moral flexible” esta sujeto a una deter-
minada regla. Si rompe la regla, paga una multa (M). Si la cumple, paga
un costo de cumplimiento (C). Por ejemplo, expone Kleiman (2015),
una empresa que esta sujeta a una reglamentacion ambiental puede
verse abocada a decidir entre cumplirla e incurrir en mayores costos de
produccion, o infringirla y pagar una sancion regulatoria. Pero el costo del
cumplimiento podria ser un beneficio que se sacrifica, con el proposito
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de obtener lo que el sujeto quiere y que solo se puede lograr rompiendo
las reglas. Si el costo del cumplimiento se mantiene constante, (qué
pasa a medida que la sancion aumenta? Siempre y cuando la multa esté
por debajo del costo de cumplir (M > C), el sujeto racional incumplira
la regla y pagara la multa (M). Asi que a medida que M aumenta de
0, C, la tasa de infraccion, permanece constante —el sujeto incumple
cada vez— y la sancion total infligida aumenta en concordancia con la
sancion por infraccion. Si el costo del cumplimiento es de diez dolares,
a medida que la sancion pasa de 0 a 9.99 dolares el comportamiento
del sujeto sigue igual y, por lo tanto, aumenta el monto de la sancion
en realidad impuesta (Kleiman, 2015).

En este marco, cuando el valor de la multa, que esta ligeramente por
debajo del costo de cumplimiento, aumenta y se ubica ligeramente
por encima del costo de cumplimiento: de 9,99 dolares a 10,01 dolares,
un sujeto perfectamente racional nunca incumplira una regla si esta
seguro de recibir un castigo y si la multa por infringirla es superior a
los ahorros o a la ganancia derivada de hacerlo (Kleiman, 2015).

(Qué ocurre si el monto de la multa permanece fijo, pero la proba-
bilidad varia? Kleiman (2015) explica que una vez mas, si la multa es
inferior al costo del cumplimiento, la regla sera incumplida cada vez.
Asi que el caso interesante es cuando la sancion de ser sorprendido
supera el costo del cumplimiento, pero la probabilidad de ser sorpren-
dido es inferior a la unidad, por ejemplo, el costo del cumplimiento es
de 10 dolares y la multa de 20, entonces el sujeto que toma decisiones
racionales, si también es neutro en el riesgo, calculara el valor esperado
de la sancion por una determinada infraccion, multiplicando los 20
dolares por la probabilidad —Kleiman (2015) la llama P— de recibir
castigo si delinque.

En este sentido, para el AED, el REM que comete un delito hace
un analisis de probabilidad, donde determinara la posibilidad de ser
descubierto, capturado, juzgado y condenado (Cooter & Ulen, 1998).
Entonces, el delincuente despliega un ejercicio racional para calcular la
probabilidad del castigo y descuenta la cantidad que espera ganar por
la incertidumbre del castigo. Asi, el delincuente decide entre la ofensa
mas favorable al beneficio que espera encontrar; mientras las autorida-
des que investigan y acusan, segun la teoria economica, incrementan el
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esfuerzo por castigar los delitos mas graves, de forma que la probabilidad
del castigo aumenta con la gravedad del delito (Cooter & Ulen, 1998).

Por supuesto, podria afirmarse que el AED exige mucho del delin-
cuente, pues debe tratarse de un sujeto informado que conoce los costos,
beneficios y probabilidades asociadas con la comision del delito. El AED
explica comportamientos y no procesos subjetivos de razonamiento;
es decir, se analiza al sujeto como si estuviese calculando utilidades,
pero al mismo tiempo, entiende el AED que el plan criminal debe te-
ner efectivamente la intencion de cometer el delito y el delincuente
efectua el razonamiento estadistico y de probabilidad (Cooter & Ulen,
1998). Con todo, este es probablemente el escenario de las redes de
criminalidad que se han construido en torno a la contratacion publica
y los tipos penales asociados a esta.

Asi, el derecho penal se ocupa de razones y no solo de conductas,
donde el dolo es entonces una forma de razonamiento que permite
analizar economica y descriptivamente la conducta del delincuente.
En el marco de lo anterior, el proposito del AED en intentar conver-
tirse en instrumento para tener en cuenta al momento de crear una
norma, en especial una penal, se consolida al entender que la sancion
penal optima es aquella que persuade al criminal (reduce la utilidad
del delito), cuando este encuentra que la sancion empeora su situacion
si comete el delito (Posner, 1998). Esto quiere decir que quien comete
un delito, lo hace porque ha encontrado que su utilidad proyectada
supera el costo de cumplimiento. La severidad optima depende de
la gravedad de la conducta que pretende desincentivar el legislador
al definir la pena del delito, determinable en costos sociales; es decir,
el costo que representa a la sociedad la comision de un determinado
delito y para el Estado castigarlo.

Entonces, en la medida en que una sancion penal consiga la disua-
sion, el Estado reduce la demanda de delitos fijando un precio por la
conducta punible bajo la forma de un costo esperado de tener que pagar
una multa o ir a prision por realizar ese comportamiento, pero, desde
este punto de vista economico, los sujetos solo son enviados a la carcel
para mantener la credibilidad del instrumento de disuasion (Posner,
1998). En otras palabras, se hace uso de la teoria microeconomica de
la demanda, donde el precio (pena) determina el nivel de consumo de
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un determinado bien o servicio, en este caso, la pena como significante
de algun costo y siempre que exista la efectiva punicion por parte del
aparato estatal con el objetivo de lograr la certera persuasion del de-
lincuente. En este sentido, el AED entenderia que el delincuente accede
a una utilidad marginal en el momento en que consume una unidad
mas del bien (delito) que, pese a la intencion del legislador, genera un
estimulo o incentivo al delincuente intencional. El resultado al que se
llega es el mas eficiente, pues los costos son inferiores a la utilidad en
una importante medida.

La justificacion del AED aplicado a mercados implicitos, asi como los
insumos que devienen de €l, permitira abordar el objeto de observacion,
cruzando las variables normativas de la contratacion publica, el derecho
penal y las reglas penitenciarias. A continuacion, se trataran entonces
los aspectos normativos que permiten construir la matriz condicional
e ilustran como la conjugacion de estas variables juridicas ofrece un
abanico de incentivos a la criminalidad, considerando los costos y vo-
lumen de recursos, asi como la asimetria de informacion, que facilitan
la cooptacion del contrato administrativo y la funcion publica.

Los incentivos a la criminalidad en las reglas
de contratacion publica y las alternativas
penales y penitenciarias

Luego del contexto aportado por el AED aplicado a mercados impli-
citos, entraremos a revisar las alternativas penales y penitenciarias que
permiten nutrir la matriz condicional de incentivos y desincentivos, asi
como los efectos de la justicia premial o el sistema de delacion compen-
sada (Gonzalez, 2007). Kleiman (2015) expone que el simple hecho
de aumentar la capacidad sancionatoria, incluso de modo temporal,
puede impulsar el sistema hacia un estado de baja contravencion que
entonces puede mantenerse con una capacidad sancionatoria menor
que la requerida para lograrlo en primer lugar. Sin embargo, para que
eso funcione, explica el mismo autor, la capacidad debe superar un
valor critico, en donde este dependera de la distribucion inicial de las
propensiones a contravenir, de qué tanto una contravencion no castigada
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aumente la tasa de contravenciones futuras y de cuanto una contra-
vencion castigada la disminuya. Si no se agrega suficiente capacidad
instrumental del Estado, el aumento de la sancion es “peor que inutil:
multiplica las sanciones sin reducir mayor cosa las contravenciones”
(Kleiman, 2015, p. 61).

Esta precision supone entonces balancear el costo de cumplimien-
to (C), la utilidad del delito (M) y la capacidad instrumental del Estado
para hacer efectiva la sancion (P). A lo senalado, resulta importante
agregar una moralidad convencional —que determina los costos mo-
rales— construida a partir de lo que hemos llamado una brujula moral
flexible (C ), que finalmente neutralizaria otros valores sociales o morales
que se encuentran en juego (Garcia et al., 2009).

En la medida en que “intuiciones morales diarias” (Posner, 1998b) se
han construido en el marco de una “brujula moral flexible”, esta puede
facilitar una decision “monstruosa”, pero altamente rentable. En efecto,
defraudar un contrato administrativo destinado para la alimentacion
o atencion de salud de ninos enfermos y apropiarse de esos recursos
publicos puede explicarse desde un analisis frivolo, pero mas aproxima-
do al funcionario o contratista que tiene a su disposicion la aplicacion
o inaplicacion de las reglas de la contratacion publica, cuyo interés es
el incremento patrimonial. Asi, en la medida en que las convenciones
morales no aportan elementos suficientes para censurar una conducta
“moralmente monstruosa’, como la descrita, pues la maximizacion de la
riqueza es justamente el fin que persiguen los individuos (C ), el analisis
de utilidades encuentra una neutralizacion o inclusive un incentivo a
la criminalidad. Kleiman (2015) ofrece el siguiente ejemplo, a manera
ilustrativa:

En el caso del robo a propiedades, gracias a los informes de las
victimas, tenemos una idea aproximada del “botin”. En 1974, la victi-
ma de robo domiciliario reportaba en promedio haber perdido unos
cuatrocientos dolares (aproximadamente equivalente a 1 600 ddlares
actuales); pero en promedio la ganancia para el ladron (o los ladrones)
habria sido mucho menor. Parte de la pérdida reportada reflejaba el
dano causado en el transcurso del robo mas que la propiedad retirada
por el ladron, mas aun los elementos robados, exceptuando el efectivo
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y las armas, le generan al ladron, cuando los venda a un traficante de
articulos robados o a un conocido, quien pagara mucho menos del
valor que pagd el comprador inicial. Si le asignamos al ladron una
ganancia promedio igual al 20% de la pérdida incurrida por la victima,
los cuatrocientos dolares que en promedio perdieron los propietarios se
traducirian en la ganancia promedio para el ladron de apenas ochenta
dolares aproximadamente (unos 320 dolares actuales). Si se divide
eso por el castigo promedio de cuatro dias, nos resulta un salario
promedio por robo; por dias pasados tras las rejas, de unos veinte
dolares en dinero de 1974, o unos ochenta en moneda actual. En el
2007, el auge de la construccion de prisiones y el colapso del crimen
de finales de los afios noventa se tradujeron en una cantidad de dias
por robo hasta de dieciséis dias, mientras que, haciendo los ajustes por
inflacion, el “botin” del robo habia aumentado muy ligeramente. Por
lo tanto, el “salario” del ladron habia disminuido en un 75% y era de
unos veintidos dolares por dia de reclusion. Cuando los parametros se
expresan con tal claridad, el robo a propiedades no aparece como una
propuesta atractiva. Parece improbable que muchos de los ladrones de
propiedades aceptaran la oferta directa de pasar un dia en la carcel a
cambio de veintidos dolares, o dieciséis dias por 350 dolares, incluso
si el dinero se les pagara de entrada, e incluso haciendo caso omiso de
otros costos y riesgos relacionados con entrar a las casas -por ejemplo,
que el propietario lo hiriera de un disparo (p. 84).

Este autor, inclusive, se aproxima al objeto del presente documento
al senalar que

tal vez el problema es que para muchos muchachos de los vecin-
darios donde se cria la mayoria de los ladrones, el robo a propiedades
(o el menudeo de drogas) es una actividad honorable y una cuestion
de hombria (...mientras que los empleos] legitimos disponibles para
los que no gozan de mayores destrezas vendibles se consideran de-
gradantes o humillantes (p. 806).

Si eso es asi, continua Kleiman (2015), entonces la estrategia clave,
para hacer que el crimen no pague a los ojos de quienes lo cometen,
estribaria en cambiar sus percepciones sobre el delito, por una parte, y
sobre hacer trabajos considerados de baja categoria, por otra. Con todo,
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concluye Kleiman (2015), agregar mas celdas a las carceles dificilmente
aporta a alguno de esos proyectos.

Ahora bien, para la hipotesis que nos ocupa, la matriz puede ser
aparentemente mas compleja y, mas importante, no estamos hablando
de ladrones de casas o microtraficantes de drogas. Estamos frente a élites
bien informadas con acceso a servicios juridicos de gran capacidad y
acceso a redes de poder, que, al final, cuentan con medios financieros
para determinar si el sistema legal de la contratacion publica se aplica
0 no. Asi, la matriz podria condensarse de la siguiente manera:

Utilidad del delito Costos (sancion) Beneficios procesales Be'neﬁ cios
M) penitenciarios

Redencion de pena

Valor del contrato .. Principio de . .
Gblico Meses de reclusion oportunidad por trabajo, estudio o

P C P ensenanza

M D

D

1

Costos de servicios juridicos especializados C,

Prision domiciliaria

Acceso a redes de Acceso a redes de
criminalidad que criminalidad que se . .. D,
. Sentencia anticipada
permanecen luego encuentran privadas ..
. . D Condiciones
de la sancion de la libertad 2 . ..
especiales de reclusion
Ml M2 D

4
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Fuente: elaborado a partir de disposiciones contenidas en el Codigo Penal y la Ley 65 de 1993.

La anterior matriz se podria enriquecer con un analisis del sistema
de delacion compensada, donde los actores racionales pueden optar
por delatar a sus complices, con el proposito de obtener una sancion
mas beneficiosa (Uribe, 2018). En el caso colombiano se materializa
quiza con el principio de oportunidad, donde el funcionario o contra-
tista acusado, opta por denunciar a sus complices en la captura ilegal
del contrato estatal y obtiene con ello un trato penal mas favorable.

Ahora bien, siguiendo con el ejemplo propuesto por Kleiman (2015),
pensemos por un momento en el abanico de alternativas que tiene el
contratista o funcionario publico que defrauda el proceso de contratacion
publica y, a la vez, los incentivos que supone el sistema penal. En 2018,
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un contratista decide sobornar a un funcionario publico? para que este
publique unos pliegos de condiciones a la medida de las capacidades
financieras, juridicas y operativas del proponente —y futuro contratista—,
y promete dividir las utilidades de dicho contrato, entregandole al fun-
cionario un porcentaje del contrato. Una vez adjudicado el contrato, el
contratista vincula al interventor a la red de criminalidad, quien certifica
avances y calidades de obra que no corresponden a la realidad. Esto
supondria, como se expondra mas adelante, que el “soborno compen-
satorio” permitiria al contratista y al interventor, aprovechar la asimetria
de informacion que impiden detectar informes erroneos (Fearon &
Busch, 2006). Adicionalmente, la participacion accionaria horizontal o

2 En el sistema penal se evidencia una asimetria en la punicion entre el servidor publico
y el contratista. Para el primero, existen tres delitos especiales, destinados a castigar la cele-
bracion indebida de contratos, mientras que al contratista solo le atafie uno de ellos (articulo
410-A). A saber: Articulo 408 del Codigo Penal. Violacion del Régimen Legal o Constitucional
de Inhabilidades e Incompatibilidades: El servidor publico que en ejercicio de sus funciones
intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato con violacion al régimen
legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades;
articulo 409 del Codigo Penal. Interés indebido en la celebracion de contratos: El servidor
publico que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato
u operacion en que deba intervenir por razon de su cargo o de sus funciones; articulo 410
del Codigo Penal. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales: El servidor publico que
por razon del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos; articulo
410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia (articulo 27 de la Ley 1474/11). El que en un
proceso de licitacion publica, subasta publica, seleccion abreviada o concurso se concertare
con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual. Por otra parte, estos
delitos pueden concursar con otros como: articulo 405 del Codigo Penal. Cohecho propio.
Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico que reciba para si o para
otro, dinero u otra utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para
retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para ejecutar uno contrario a sus deberes
oficiales; articulo 406 del Codigo Penal. Cohecho impropio. Modificado por el articulo 33,
Ley 1474 de 2011. El servidor publico que acepte para si o para otro, dinero u otra utilidad
o promesa remuneratoria, directa o indirecta, por acto que deba ejecutar en el desempeno
de sus funciones [...] El servidor publico que reciba dinero u otra utilidad de persona que
tenga interés en asunto sometido a su conocimiento; articulo 407 del Codigo Penal. Cohecho
por dar u ofrecer. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor publico, en los casos
previstos en los dos articulos anteriores; articulo 397 del Codigo Penal. Peculado por apro-
piacion. Modificado por el articulo 33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico que se apropie
en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya adminis-
tracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razon o con ocasion de sus funciones;
articulo 400 del Codigo Penal. Peculado culposo. El servidor publico que respecto a bienes
del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razon o con ocasion de sus
funciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan o dafien.
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cruzada (San Miguel-Giralt, 2017), que también se expondra con mas
detalle a continuacion, inhibiria las sanciones administrativas que puede
imponer la administracion al contratista incumplido.

En efecto, en materia contractual, se han dispuesto varias exorbi-
tancias que permiten sancionar al contratista incumplido: la caducidad,
la multa y el incumplimiento. La caducidad es una sancion resolutoria,
que implica la inhabilitacion por 5 anos del contratista, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 80. Esa inhabilidad inclusive se
transmite a las sociedades en las que los contratistas sancionados tengan
participacion. La multa puede ser pactada por las partes como potes-
tad excepcional e imponerse unilateralmente, pues segun se vio, dicha
facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion
contractual. La multa se deriva de la facultad de la administracion para
tomar las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen
la ejecucion del objeto contratado (Caducidad, articulo 18 parr. 2).2
Con todo, tanto la Ley 1474 de 2011, como el articulo 183 de la Ley
1801 del 29 de julio 2016 pueden inhabilitar al contratista por la acu-
mulacion de multas o la mora en el pago de estas. Quiza, al tratarse de
una sancion que busca constrenir, coaccionar, compulsar o apremiar el
cumplimiento del objeto contractual, no hay una incidencia relevante de
este desincentivo al incumplimiento contractual en la matriz condicional.
Igualmente, la citada Ley 1474 establece el incumplimiento como una
potestad contractual que puede conducir, al igual que la acumulacion
de multas, a configurar el incumplimiento reiterado y, con ello, provocar
la inhabilitacion del contratista.

No obstante, como se expone en este documento, la participacion
accionaria horizontal o cruzada, ademas de ocultar una practica anti-
competitiva y colusoria en algunos casos, también permite inhibir los
efectos de las sanciones administrativas antes citadas. Es probable, co-
mo se indicara en la matriz condicional propuesta, que estas sanciones

3 Lajurisprudencia ha discutido constantemente sobre la naturaleza de la multa. Sobre
la naturaleza convencional y exorbitante, ver Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion
B Consejero ponente: Ramiro Pazos Guerrero Sentencia del 3 de agosto de 2017, Radicacion
numero: 15001-23-31-000-1996-16048-01 (37934). Ver también Camara de Comercio de
Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion, Tribunal de Arbitraje de Sociedad Concesionaria
Operadora Aeroportuaria Internacional—OPAIN s. A. contra Agencia Nacional de Infraestruc-
tura, Laudo del 27 de febrero de 2019.
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produzcan e incentiven la captura del interventor-supervisor del proyec-
to, en la medida en que, en cualquier caso, seria indeseable la imposicion
de la sancion. Con todo, la capacidad de negociacion del contratista y
estas alternativas accionarias, como se indico, permite eludir los efectos
de la sancion administrativa.

Supongamos que, en el proceso de ejecucion del contrato, el aparato
judicial se activa. Esto conduciria a que el contratista cuente con dos
alternativas: comparte las utilidades con el investigador o juzgador, o
el organo judicial cuenta con una persona honesta, con una “brujula
moral estricta”, que impide que se pueda transar el proceso judicial. En
el primer escenario, simplemente asignaria en su estructura de gastos,
un costo asociado a evitar el precio final (sancion), pero conserva las
utilidades derivadas de la comision del delito. En el segundo escenario,
debe contar con servicios juridicos especializados que logren, en un
primer caso, exonerar de responsabilidad al funcionario y al contratista,
sea por una defensa sustantiva o por su participacion en otras redes de
criminalidad o de poder que exoneren o flexibilicen la decision, o un
segundo caso, que se obtengan cuatro beneficios, que no son exclu-
yentes: la prision domiciliaria, la sentencia anticipada, el principio de
oportunidad y las condiciones especiales de reclusion y redencion de la
pena por estudio, educacion o trabajo.

Claro, al anterior escenario podrian agregarse otras utilidades que se
pueden construir a la luz de la contratacion publica. Por ejemplo, iniciar
un proceso judicial por el rompimiento del equilibrio economico del
contrato; acordar con los demas proponentes que se vieron defraudados
en el tramite de seleccion del contratista, el inicio de procesos de nulidad
y restablecimiento del derecho, que les reconozca la utilidad esperada
por cuenta del contrato que no se les adjudico; la convocatoria a un
tribunal de arbitramento para el ajuste del precio licitado, etc.

En la figura 1, debemos considerar que la activacion del aparato
judicial, asi como los resultados del proceso judicial son inciertos. La
mora judicial se convierte en un incentivo en el sistema, pues consigue
que, en muchas ocasiones, los términos para adelantar la investigacion,
definir la situacion juridica y juzgar a la persona investigada se venzan
y asi, se obtenga una resolucion favorable sin una decision de fondo.
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Figura 1. Matriz condicional de la red de criminalidad

Acuerdo para
apropiarse del contrato
administrativo

Entrega informes
con avances de obra
falsos

Reparte utilidades
con el funcionario
publico

Entrega informes negativos que
activan la sancion administrativa

——

Vincula al interventor

Aparato judicial

: Se aplica Contrata
se activa caducidad, servicios
multas o juridicos

incumplimiento especializados

Compoarte utilidades
con el investigador-
juzgador

C

Encuentra a un
investigador-juzgador
honesto

Dilatan el
tramite o inician
proceso judicial

de control de

legalidad, que

pueden inhibir
la sancion

Contrata servicios
juridicos especializados

Consigue una
condena mds

flexible

Consigue
la exoneracion
por principio
de oportunidad

Accede a prision domiciliaria, la sentencia anticipada,
el principio de oportunidad, condiciones especiales
de reclusion y redencion de la pena por estudio, 0
educacion o trabajo Consigue
la exoneracion
por vencimiento
de términos

Con todo, no existen datos oficiales sobre estas redes activas de crimi-
nalidad en esta materia, pero lo anterior permite identificar un primer
reflejo de los incentivos juridicos y extrajuridicos que limitan severa-
mente la eficacia de las reglas de contratacion publica y las sanciones
sobre su incumplimiento.

Ahora bien, un dato que se puede extraer con mayor precision es el
“peor escenario” del calculo de costos (sanciones) que se pueden producir
a la luz del fraude al contrato publico. Como se menciono previamente,
los meses de reclusion mencionados dependeran de los delitos que sean
imputados y efectivamente sancionados mediante sentencia.

EL SISTEMA PENAL COMO INCENTIVO A LA CRIMINALIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 23(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2021 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

175



JUAN PABLO SARMIENTO-ERAZO

Tabla 1. Delitos relacionados con la contratacion publica

Delito Pena

Seis (6) a quince (15) anos, multa equivalente al valor de
lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta
mil (50000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas por el mismo término. Si lo
apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, dicha pena se
aumentara hasta en la mitad

Peculado por apropiacion

Cinco (5) a ocho (8) anos, multa de cincuenta (50) a

hech i . . .. .
Cohecho propio cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes

Cuatro (4) a siete (7) anos, multa de cincuenta (50) a

Cohecho i i . . . .
ONecho IMpropio cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes

Tres (3) a seis (6) anos, multa de cincuenta (50) a cien

hech {1 . - .
Cohecho por dar u ofrecer (100) salarios minimos legales mensuales vigentes

Violacion del régimen legal o | Cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50)
constitucional de inhabilidades |a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
e incompatibilidades vigentes

Cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50)
a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes

Interés indebido en la
celebracion de contratos

Cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50)

Contrato sin cumplimiento de . . L.
p a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales

requisitos .

vigentes
Acuerdos restrictivos de la Seis (6) a doce (12) anos y multa de doscientos (200) a
competencia mil (1000) salarios minimos legales mensuales vigentes

De la tabla 1, podemos constatar la pluralidad de conductas tipi-
cas que pueden imputarse, directamente relacionadas con el manejo
del contrato administrativo. Sin embargo, en el régimen de contratacion,
el contratista solo puede cometer los delitos de acuerdos restrictivos de
la competencia y cohecho por dar u ofrecer. Sin embargo, el funciona-
rio publico se expone a mayores consecuencias juridicas y, por ello, su
utilidad del delito debe ser mucho mayor. De alli que los funcionarios
publicos responsables de la contratacion publica encuentren un incen-
tivo en la integracion de redes de criminalidad que provoca el mismo
sistema, al generar esta asimetria punitiva.

Quiza por ello, la practica anticompetitiva mas comun sea la colu-
sion vertical, es decir, con la participacion de las propias autoridades
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involucradas en la convocatoria (San Miguel-Giralt, 2017). Esta colusion
se facilita, ademas, si consideramos la escases de competidores, lo cual
reduce la concurrencia, facilita la concentracion del mercado de com-
pras publicas y perpetua a escasas empresas con grandes margenes de
utilidad (San Miguel-Giralt, 2017).

Aunque la auditoria o interventoria del contrato podria constituir
un espacio o ambito de vigilancia y control, como se indico en la ma-
triz condicional, puede ser relativamente facil cooptar la funcion de
vigilancia, agregando mas costos al punto de equilibrio del contrato. En
efecto, puede existir un “equilibrio de soborno” cuando la entidad sea
corruptible y la capacidad de negociacion del corruptor sea suficiente,
dado el poder de negociacion de la empresa (Fearon, 2009). Asi, el
“soborno compensatorio”, junto con la asimetria de informacion que
implica recursos y capacidades institucionales muchas veces imposibles
de compensar impiden detectar informes erroneos después de recibir
senales de sobre costos (Fearon & Busch, 2006). Esto ultimo explica-
ria por qué, en la matriz condicional propuesta, el interventor puede
integrarse con relativa facilidad a la red de criminalidad que explica la
apropiacion y cartelizacion de la contratacion estatal.

Lo expuesto no puede dejar de lado la “justicia retributiva-premial”,
que permite la redencion de la pena por estudios, trabajo o educacion.
Aqui ya no juega solo el derecho penal, sino el régimen penitenciario
(Ley 65 de 1993).

Tabla 2. Justicia premial y redencion de la pena

Requisitos para la redencion Tiempo de redencion de la pena

Educacion Un dia de reclusion por dos dias de estudio

Cuatro horas de ensefianza se le computan

Instruccion o ensenanza . .
como un dia de estudio

Actividades literarias, deportivas, artisticas | Un dia de reclusion por dos dias de estas
un dia de reclusion por dos dias de estudio |actividades

Trabajo Un dia de reclusion por dos dias de trabajo

La tabla 2 ilustra los beneficios penitenciarios, que se pueden acumu-
lar con los procesales, y que se integran a la matriz de incentivos que
pueden existir para la criminalidad. Esta tabla ha excluido beneficios
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procesales como la sentencia anticipada, consagrada en el Codigo
de Procedimiento Penal del 2000, que consiste en una solicitud del
procesado, quien se acoge a las pruebas practicadas por la Fiscalia y
suscribe un acta donde se consignan los hechos que se han aceptado.
Esta acta y las diligencias adelantadas por la Fiscalia se remiten al juez
competente, quien dicta sentencia de acuerdo con los hechos y circuns-
tancias aceptadas. Si la sentencia anticipada se realiza en la primera
etapa del proceso (indagacion), la pena se disminuira en una tercera
parte. Si la solicitud de sentencia anticipada y aceptacion de los cargos
ocurre luego de proferida la resolucion de acusacion y antes de que
quede ejecutoriada la providencia que fija la fecha para la celebracion
de la audiencia publica, la rebaja de la pena sera de una octava parte
de la pena. Cuando las rebajas por confesion y sentencia anticipada
concurren en la etapa de instruccion, la rebaja sera de las dos quintas
partes y cuando concurren en la etapa de juzgamiento, sera de una
quinta parte. El Codigo de Procedimiento Penal vigente (Ley 906 de
2004) regula los preacuerdos entre la Fiscalia y el acusado y permiten
que, entre otros, se elimine de su acusacion alguna causal de agravacion
punitiva o algun cargo especifico o se tipifique la conducta, dentro de la
alegacion conclusiva de la Fiscalia, de una forma especifica con miras a
disminuir la pena. Igualmente, si la aceptacion de los cargos se produce
en la audiencia de formulacion de la imputacion, el procesado puede
acceder a la rebaja hasta de la mitad de la pena. Si la aceptacion se
produce en audiencia preparatoria, la pena se puede reducir hasta en
la tercera parte y si la misma se produce en el juicio oral, se reducira
hasta en una sexta parte.

A lo senalado habra que agregarle los beneficios por colaboracion,
que permiten que el funcionario o contratista que ha cometido alguno
o varios de los delitos enunciados previamente pueda reducir la pena
de una sexta hasta una cuarta parte de la pena, sustituir la carcel por
prision domiciliaria, acceder a la suspension condicional de la ejecucion
de la pena o, inclusive, la libertad condicional.

El Codigo de Procedimiento Penal de 2004 fortalecio la “justicia
retributiva-premial”, entendida como el incentivo a la conducta realizada
ante el procesamiento y el castigo, mas que al delito cometido; asi, los
mayores beneficios se otorgaran a quienes mas colaboren en el proceso
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—confesando o delatando— y a la conducta en el establecimiento de
reclusion (Restrepo, 2015). En efecto, el Codigo de 2004 establece
también el principio de oportunidad, que le permite a la Fiscalia General
de la Nacion suspender, interrumpir o renunciar a la persecucion penal.
Entre las causales pertinentes para el objeto de estudio, se encuentran
la colaboracion eficaz para evitar que continue el delito o se realicen
otros, aportar informacion esencial para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada —redes de criminalidad— o cuando el imputado
sirva como testigo principal contra los demas intervinientes.

Nos queda por agregar otro factor que neutraliza con mayor
profundidad los efectos de las sanciones impuestas por la autoridad
competente. La participacion accionaria horizontal, que consiste en
que un competidor del mercado cuenta, en su estructura accionaria,
con un numero determinado y muy reducido de inversionistas comunes
con una cuota de participacion sustancial (San Miguel-Giralt, 2017).
Esta participacion accionaria, también llamada participacion cruzada,
tiene limites establecidos en los articulos 8 y 9 de la Ley 80 de 1993,
reformada continuamente para ampliar el Régimen de Inhabilidades
e Incompatibilidades, que en cualquier caso puede eludirse, pues las
operaciones accionarias y de valores, asi como la intermediacion de ter-
ceros (agentes sustitutos) ocultan con relativa facilidad la participacion
reiterada de contratistas sancionados en el mercado de las compras
publicas. Asi, en un mercado concentrado o con pocos competidores,
la exclusion de uno de ellos por sanciones administrativas, disciplinarias,
fiscales o penales encuentra formas organizadas, algunas complejas,
otras no tanto, de contar con una participacion accionaria cruzada que
les permite eludir las consecuencias de dichas sanciones.

Inclusive, tanto la participacion accionaria cruzada, como los acuerdos
colusorios horizontales (entre proponentes) pueden conducir a posturas
encubiertas —cover bidding—, oferta de resguardo, oferta complementaria
u oferta simbolica, sea por medio de postores reales o fantasma. Estos
acuerdos simulan una competencia o realizan ofertas destinadas a fra-
casar, con el proposito de fingir una concurrencia amplia cuando, en
realidad, estan orientadas a apartar a otros competidores o, simplemen-
te, simular un espacio amplio de competencia. Las formas de posturas
encubiertas son variadas, como la supresion de ofertas, la rotacion de
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ofertas o la asignacion de mercados (San Miguel-Giralt, 2017), pero al
final, consiguen la apropiacion del mercado de compras publicas y la
adjudicacion del contrato.

Ahora bien, sin el animo de ser exhaustivo o convertir este trabajo
en un manual para el calculo de costos de cumplimiento (C), utilidades
del delito (M) o probabilidad de la sancion (P), podriamos decir que
una persona que haya cometido algunos de los delitos asociados a la
contratacion publica podria extinguir la pena por aplicacion del principio
de oportunidad o reducir significativamente la punicion de la misma o,
en cualquier caso, purgar la pena y acceder sea por trabajo, ensenanza
e instruccion o educacion a una redencion parcial de la pena.

Para ilustrar las variables antes enunciadas, podemos tomar como
ejemplo algunos casos que han sido resueltos recientemente. El exal-
calde, Samuel Moreno, de Bogota fue hallado culpable por los delitos
de cohecho propio e interés indebido en la celebracion de contratos
y se le impuso la pena principal de 298 meses de prision y una multa
de 361 salarios minimos legales mensuales vigentes. Esto es, 24 anos de
prision. En este escenario, el funcionario asumio los costos de un proceso
judicial y realizo una apuesta de vencer a la Fiscalia en el proceso. Sin
embargo, podemos hacer un analisis hipotético considerando la cantidad
de anos que ha sido condenado.

Supongamos que el sistema judicial se activa, como ocurrio en el
caso enunciado, y el funcionario llega a un preacuerdo con la Fiscalia.
En ese caso, hubiese eliminado los agravantes que se le imputaron
y su pena hubiese sido inferior, pero el proceso hubiera continuado,
en la medida en que el preacuerdo tiene efectos limitados, como se
enuncio previamente. Con todo, supongamos que el imputado hubiera
aceptado los cargos en audiencia de formulacion de la imputacion, en
ese caso, la rebaja hubiera sido de hasta la mitad de la pena (hubiera
pasado de 219 meses a 108 meses, aproximadamente). Ahora bien, si la
aceptacion se hubiera producido en audiencia preparatoria, la pena se
habria reducido hasta en la tercera parte la pena (pasaria de 219 meses
a 146, aproximadamente) y si esta aceptacion se hubiera realizado en
el juicio oral, la pena se habria reducido hasta una sexta parte de la
pena (habria sido de 182 meses). Lo anterior, sin descartar otras alter-
nativas que se enunciaron, como acogerse al principio de oportunidad

180

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 23(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2021 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



o colaborar eficazmente para desmantelar la red de criminalidad en
torno a la contratacion publica y, en ese caso, hubiera logrado que la
fiscalia suspendiera la persecucion penal.

En las tres alternativas antes enunciadas, podemos continuar con
la reduccion de penas. Asi, si el inculpado no lograse que se le con-
cediera prision domiciliaria, podria trabajar, estudiar o impartir clases,
consiguiendo una reduccion significativa de la pena. Esto quiere decir
que, si la sentencia era de 108 meses, la realizacion de las mencionadas
actividades podria reducir la privacion de la libertad a 54 meses o de
146 se reduciria a 73, y los 182 meses pasaria a 91 meses. Ahora bien,
segun el proceso judicial, el exalcalde de Bogota recibio 1.5 millones
de dolares por la celebracion de este contrato. Obviamente, se trata de
recursos que no se han rastreado, en la medida en que operaciones
financieras transnacionales pueden facilitar el ocultamiento de estos
recursos, pero los testimonios recaudados en el proceso judicial dan
cuenta del valor senalado. Inclusive, como se anticipo, la participacion
accionaria horizontal podria eludir las consecuencias juridicas de la san-
cion administrativa y penal contra el grupo empresarial que se esconde
detras del velo corporativo y, con ello, continuar ejecutando contratos
con el Estado, a pesar de las sanciones impuestas.

Ahora bien, como se menciono, la asimetria punitiva lleva a que el
funcionario publico se integre a redes de criminalidad de mayor escala,
que permite sefialar que los demas procesos judiciales que se encuentran
abiertos contra el exalcalde pueden multiplicar exponencialmente la
utilidad del delito que hemos descrito brevemente. Empero, tanto en
este proceso como en los otros asuntos judiciales, las estrategias judiciales
parecerian allanar el terreno para el vencimiento de términos y conseguir
una absolucion formal, no por haberse descartado la responsabilidad,
sino por el aprovechamiento de recursos y alternativas procesales que
pueden ampliar el horizonte de tiempo hasta el punto de inhibir la
accion judicial. Inclusive, en entrevista de 2015, el abogado del acusa-
do afirmo que no se trataba de estrategias procesales, sino “Se piden
garantias procesales consagradas en la Constitucion y en los tratados
internacionales, que son de caracter obligatorio” (Lancheros, 2015).

En efecto, en el otro extremo de esta red de criminalidad (los con-
tratistas Manuel, Miguel y Guido Nule), se estima, solo en diez contratos
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con el distrito, extrajeron mas de doce millones y medio de dolares. La
pena que se les impuso fue de 19 afos y una multa de $13055 millones
de pesos (equivalente a 4 millones de dolares). Un calculo similar al
anteriormente realizado daria cuenta de, aplicando descuentos de la
pena como el trabajo, el estudio y la ensenanza, la reduccion de este
tiempo de prision hasta 9.5 anos o 114 meses. Lo senalado se aproxima
bastante a los evidentes incentivos que plantea el sistema juridico penal
y de contratacion.

A esta bateria de alternativas debe anadirse el tipo de centro de
reclusion. En efecto, estos centros son de alta, media y minima seguridad
(establecimientos abiertos). El hacinamiento carcelario en Colombia
ha producido que, entre otras medidas, se implementen brazaletes o
mecanismo de vigilancia electronicos que asigna la Unidad de Servicios
Penitenciarios Carcelarios para presos que van a detencion domiciliaria,
y en el caso objeto de estudio, condujo a que el exalcalde se encuentre
en la Escuela de Carabineros de la policia, en condiciones claramente
beneficiosas. Estos medios electronicos suponen otro incentivo, en la
medida en que se conceden al reo cuya pena minima prevista en la
ley sea de ocho anos de prision o menos.* Vale la pena aclarar que, en
detencion o prision domiciliaria, el condenado puede redimir la pena

4 El articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 establece “I. Que la sentencia se imponga
por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) anos de prision o
menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2 del articulo 68A de
la Ley 599 de 2000 [se refiere a la reincidencial.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la medida, establecer
con todos los elementos de prueba allegados a la actuacion la existencia o inexistencia del
arraigo.

4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del funcionario judicial;

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los danos ocasionados
con el delito. El pago de la indemnizacion debe asegurarse mediante garantia personal, real,
bancaria o mediante acuerdo con la victima, salvo que demuestre insolvencia;

¢) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento
de la pena cuando fuere requerido para ello;

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores publicos encargados de realizar
la vigilancia del cumplimiento de la reclusion. Ademas debera cumplir las condiciones de
seguridad que le hayan sido impuestas en la sentencia, las contenidas en los reglamentos del
Inpec para el cumplimiento de la prision domiciliaria y las adicionales que impusiere el Juez
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad”.

182

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 23(2). JULIO-DICIEMBRE DE 2021 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



por educacion, trabajo o estudio, con las mismas condiciones descritas
previamente en este texto (Ley 1709 de 2014).

Como se constata, todos los delitos relativos a la contratacion pu-
blica tienen como pena minima entre 4 y 6 anos, motivo por el cual,
las personas que cometen delitos, como los senalados en este texto,
pueden beneficiarse de prision domiciliaria. De igual forma, aunque
esta se encuentra condicionada al pago de indemnizacion por los da-
nos causados por el delito, la misma norma senala la excepcion de la
insolvencia del reo.

En consideracion a lo anterior, tendriamos pues que los costos
morales, de cumplimiento, la utilidad del delito y la probabilidad del
castigo se encuentran bastante alejados de una sancion penal optima.
La utilidad proyectada supera claramente el costo de cumplimiento y, a
la luz de los beneficios procesales y penitenciarios, asi como la asimetria
punitiva, refleja un conjunto de incentivos juridicos a la defraudacion
de las normas de la contratacion publica y a la constitucion de redes de
criminalidad.

Conclusiones

En este documento se han presentado los insumos que el AED plan-
tea sobre mercados implicitos como el derecho penal. Con ese marco
operacional, abordamos un caso de estudio donde los costos morales,
la probabilidad de castigo, los costos de cumplimiento y la utilidad es-
perada se conjugan en un escenario como el de la contratacion publica,
ofreciendo en su conjunto un abanico de incentivos a la criminalidad.

Los postulados antes mencionados parecerian sostener una hipote-
sis demostrativa que podria describir y ayudar a construir un sistema
que contenga una sancion penal optima, entendida como aquella que
logra la prevencion ideal y reduce el punto de equilibrio del delito. Por
supuesto, se trata de un caso de estudio que parte de una premisa que
no es predicable de todo el sistema penal, pues las redes de criminali-
dad que parecerian haberse tejido sobre la contratacion publica estan
compuesta de delincuentes con acceso amplio o pleno a la informacion
y a los medios para determinar la aplicacion o no de las normas de
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contratacion y las normas penales. Sin embargo, estos mismos insumos
podrian extrapolarse a casos como las sanciones administrativas deri-
vadas de la colusion en mercados, practicas comerciales restrictivas y
violacion a los derechos del consumidor, asi como delitos financieros,
etc., donde las utilidades proyectadas superan notablemente los costos
de cumplimiento y la simetria de informacion permitiria la construccion
de redes de criminalidad que determinarian la ineficacia de la norma
que intenta censurar conductas que producen costos sociales muy altos.
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