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Resumen

La corrupcién es uno de los problemas més apremiantes no sélo en Colombia sino en el
mundo, por el poder que tiene de quebrantar la democracia y de deslegitimar el papel
del Estado frente a los ciudadanos. Es una amenaza para la democracia y el desarrollo
econdémico de la sociedad. Hay multiples motivos por los cuales la eliminacién de la
corrupcién es prioritaria dentro de la comunidad empresarial: la desconfianza entre
inversores, clientes, empleados generada por escandalos éticos; las investigaciones
y procesos adelantados por casos de corrupcién, entre otros. El sector empresarial,
regulado por supuesto por las normas sobre la materia, le apuesta también a mecanismos
voluntarios de autorregulacién, en un interés por evitar los riesgos reputacionales, que
vienen a sumarse a los econémicos y legales. El propésito del presente documento es
plantear la incidencia de la corrupcién en el sector privado, su relacién con la colusién,
para llegar al marco regulatorio establecido tanto por el Estatuto Anticorrupcién como
por los compromisos internacionales adquiridos por Colombia. Finalmente, vincula la
iniciativa voluntaria de Pacto Global con la participacién activa de la ciudadania.
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CORRUPTION AND COLLUSION:
ISSUES OF THE BUSINESS SECTOR IN COLOMBIA.

Abstract

Corruption is one of the most pressing problems not only in Colombia but in the world
through the power of democracy, it breaks and delegitimize the role of government
to citizens. It is a threat to democracy and economic development of society. There
are multiple reasons for the elimination of corruption is a priority within the business
community: the mistrust among investors, customers, employees generated by ethical
scandals, investigations and proceedings for corruption, among others. The business
sector, of course regulated by the rules on the subject, he also committed to voluntary
self-regulation, a need to avoid reputational risks, which are in addition to the economic
and legal. The purpose of this document is to outline the impact of corruption in the
private sector, its relation to collusion, to reach the regulatory framework established
by the Anti-Corruption Statute both by the international commitments undertaken
by Colombia. Finally, linking the voluntary Global Compact initiative with the active
participation of citizens.

Key words:

Corruption, collusion, private sector, prevention, global compact, anticorruption statute.

_ CORRUPCAO E CONSPIRACAO:
QUESTOES DO SETOR DE NEGOCIOS NA COLOMBIA

Resumo

Corrupcao estabeleceu a si préoprio como um problema premente, ndo s6 na
Colémbia, mas também no mundo, por causa de seu poder de quebrar democracia
e deslegitimar o papel do governo aos cidadaos. E uma ameaca para a democracia e
para o desenvolvimento econémico de uma sociedade. Sua acéo invalida a disposicao
fundamental e constitucional da igualdade e gera reacbes como a subversdo, a
desigualdade, a desconfianga e instabilidade social, econémica e politica. Existem
vérias razbes que tornam a eliminacao da corrup¢éo uma prioridade com a comunidade
empresarial: desconfianca entre os investidores, clientes e funcionéarios criados por
escandalos éticos, investigacOes e processos por corrupcao, entre outros. Por isso, é
cada vez mais necessario chamar a atencédo para crimes transnacionais como o suborno,
lavagem de dinheiro e enriquecimento ilicito, que foram amplamente ignorados
comportamentos por empresas que estao agora mais conscientes da sua responsabilidade
pelos atos de seus funcionérios, as empresas associadas, parceiros e agentes. O setor
empresarial, regulada pelas regras sobre o assunto, também se comprometeu a auto-
regulagéo voluntéaria para evitar riscos de reputacédo, além dos econémicos e legais.

Palavras-Chave:

Corrupcao, Conluio, Setor privado, Prevencao, Pacto global, Anticorrupgao estatuto.
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INTRODUCCION

La corrupciéon es uno de los problemas mas
apremiantes no sélo en Colombia sino en el
mundo, por el poder que tiene de quebrantar la
democracia y de deslegitimar el papel del Estado
frente a los ciudadanos. Es una amenaza para la
democracia v el desarrollo econémico de la socie-
dad. Su accién invalida el precepto fundamental y
constitucional de la igualdad y genera reacciones
como la subversion, la inequidad, la desconfianza
y la inestabilidad social, econémica y politica.

En tal sentido, el sector privado, de cara a la
realidad del pais, adquiere especial relevancia
dada la serie de acuerdos comerciales inter-
nacionales asumidos por Colombia.

El proyecto se desarroll6 como una investigacién
aplicada de caracter sociojuridico, de tipo correla-
cional, en la que se aplicé un método deductivo,
combinando el método descriptivo-exploratorio y
la comparacién. En tal sentido, en el presente do-
cumento, se partird de una recopilacién de infor-
macién que permita estructurar los ejes teméaticos
sobre los cuales elaborar una conclusién posterior.

La autora forma parte de la Red de Pacto
Global — Capitulo Colombia- y participa de las
mesas de trabajo sobre Derechos Humanos y
Anticorrupcién de la misma. Esto ha permitido
un acercamiento al escenario préactico desde el
principio vy contribuir tanto a la interlocucién
como a la generacién de actividades que redun-
den en el logro del mandato del Pacto Global.

Es importante decir que el Pacto Global es una
iniciativa internacional y voluntaria propuesta
por Naciones Unidas, en la cual las empresas se
comprometen a alinear sus estrategias y ope-
raciones con diez principios universalmente
aceptados en cuatro areas tematicas: derechos
humanos, estandares laborales, medio ambien-
te y anti-corrupcién; basados en Declaraciones
y Convenciones Universales.

Por su nimero de participantes, varios miles
en mas de 100 paises, el Pacto Global es

la iniciativa de ciudadania corporativa més
grande del mundo, Aquellas empresas que
se adhieren al Pacto Global comparten la
conviccién de que las practicas empresariales
basadas en principios universales contribuyen
a la construccién de a un mercado global més
estable, equitativo e incluyente que fomentan
sociedades mas prosperas. (En: http:/www.
pactoglobal-colombia.org/que%20es.html)

Si bien la mayoria de adheridos provienen
del sector privado, también esta abierto a la
participacién de entidades del sector puiblico y
de la academia. Es decir, pretende articular los
diferentes actores sociales y constituirse como
puente de comunicacién entre los mismos,
en donde cada uno exponga su visiéon de los
temas que le atafien y se generen acciones
conjuntas que redunden en beneficio de la
comunidad en general.

El documento inicia planteando la incidencia
de la corrupcién en el sector privado, luego
da paso al fenémeno de la colusién, para
llegar al marco regulatorio establecido tanto
por el Estatuto Anticorrupcién como por los
compromisos internacionales adquiridos por
Colombia. Finalmente, relaciona la iniciativa
voluntaria de Pacto Global con la participacién
activa de la ciudadania.

LA CORRUPCION Y
EL SECTOR PRIVADO

Generalmente, las medidas adoptadas para el
combate a la corrupcién van dirigidas al sector
publico; no obstante, como lo afirma la directora
de la ONG Transparencia por Colombia,
Elizabeth Ungar, “el sector privado del pais
tiene mucha injerencia en los altos niveles de
corrupcién en el pais....En el dia a dia se piensa
que sdlo los politicos son corruptos, pero el tema
del soborno es algo critico en el sector privado al
igual que la financiacién politica” (Ungar: 2011)

De acuerdo con los datos suministrados por
Doing Bussines 2014, que proporciona una
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medicién objetiva de las regulaciones para hacer
negocios y su aplicacién en 189 economias
y en algunas ciudades seleccionadas en el
ambito subnacional, Colombia ocupa el puesto
numero 43 dentro de la clasificacion facilidades
para hacer negocios.

Una premisa fundamental de Doing Business
es que la actividad econémica requiere normas
adecuadas, transparentes y accesibles para
todos. Las normas deben ser eficientes y lograr
un equilibrio entre la preservacién de ciertos
aspectos importantes del entorno empresarial
y la eliminacién de distorsiones que impongan
un costo desproporcionado sobre las empresas.
Si la regulacién empresarial es gravosa y la
competencia limitada, el éxito de la iniciativa
empresarial depende maéas de los contactos
del emprendedor que de sus capacidades. En
cambio, si las regulaciones son faciles de cumplir
y accesibles a todo el que quiera cumplirlas,
cualquier persona con talento y buenas ideas
puede ser capaz de crear y desarrollar una em-
presa en el sector formal. (Banco Mundial: 2012)

No obstante, los datos suministrados por la or-
ganizacién no gubernamental Transparencia
por Colombia, indican que la corrupcién es uno
de los factores que mas dificultan la realizacién
de negocios para las empresas colombianas; el
31% de ellas consideran este fenémeno como
el segundo problema del pais.

Adicionalmente, segtin Transparencia, el 84,4%
de los empresarios se abstiene de participar
en procesos de contratacién con el Estado,
porque considera que la competencia no es
justa, que hay politizacién en el proceso de
contratacién y pagos no oficiales. Un 31,74%
de los empresarios afirma que en un proceso
de contratacién con el Estado, los sobornos son
solicitados por los funcionarios publicos y un
16,92% considera que el empresario interesado
es quien los ofrece. Entonces, se estima que el
porcentaje promedio a pagar por la obtencién
de un contrato es del 12.91% del mismo.

Estas cifras explican por qué hay multiples moti-
vos por los cuales la eliminacién de la corrupcién

es prioritaria dentro de la comunidad empre-
sarial: la desconfianza entre inversores, clientes,
empleados generada por escandalos éticos;
las investigaciones y procesos adelantados
por casos de corrupcién, entre otros. Por eso
cada vez es mas necesario llamar la atencién
sobre delitos como el soborno trasnacional, el
lavado de activos y el enriquecimiento ilicito;
conductas antes casi que ignoradas por las
empresas que dia a dia son mas conscientes de
su responsabilidad por las acciones del personal,
las empresas asociadas, socios y agentes.

Asi mismo, la implementacién de normas de
administracién corporativa en todo el mundo
también esta llevando a las empresas a centrar
su atencién en medidas anticorrupcién como
parte de su mecanismo para proteger su
reputacién y los intereses de sus accionistas.
Cada vez aumentan maés sus controles internos
teniendo en cuenta la ética y la integridad y
un numero cada vez mayor de gerentes de
inversién buscan que estos controles prueben
que las empresas estan bien manejadas y que
existe una buena practica de los negocios.
(Puentes et al: 2006)

Pas6é mucho tiempo antes que los costos so-
ciales y econémicos de la corrupcién fueran
considerados relevantes. Hoy hay un mayor
entendimiento de su impacto negativo en
la sociedad. Las legislaciones internas con-
templan en su mayoria el soborno como delito
y, dadas sus connotaciones, se profirieron
instrumentos internacionales para combatir la
corrupcioén en el mundo.

En algunos casos la corrupcion tiene tal dimen-
sién e implicaciones que llega a ser sistemética,
generalizada. Su erradicacién requiere de enor-
mes esfuerzos tanto publicos como privados y
de la participacién decidida de la ciudadania.

Las herramientas juridicas internacionales
contra la corrupcién son cada vez mas
preeminentes, pues esto por lo general va ligado
a otros fenémenos delictivos transnacionales
que conllevan a que los Estados actien de
manera conjunta y cooperada.
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Sin embargo, el sector privado no siempre es
“victima” en los circulos de corrupcién. Se
habla también de un ‘un tridngulo de hierro
conformado por miembros de la clase politica,
la alta burocracia y grandes empresarios. En
el marco de dicho esquema, éstos actian
empleando mecanismos concretos como
la financiacién de campanas politicas y de
cabildeo tanto en el Congreso como ante los
funcionarios publicos. (Misas: 2005)

Lo que da lugar a ese “triangulo de hierro’ en
Colombia se explica en buena medida por el
fraccionamiento de los partidos, esto conlleva a
la necesidad de generar acuerdos entre diferentes
grupos, respecto a la administracién y direccién
de los entes estatales, es decir, el reparto por
intereses del las instituciones del Estado.

Dado que la financiacién de las campanas
politicas dependen en gran medida de los
aportes provenientes del sector privado, los
electos funcionarios quedan supeditados a éste
6 puede suceder también que sean sus mismos
representantes quienes lleguen al poder, desle-
gitimando asi las funciones de sus encargos
populares a favor de intereses particulares
como los grandes grupos econémicos.

Esto se refleja con mayor claridad, por ejemplo,
cuando se tramitan en el Congreso las reformas
tributarias o se deciden las exoneraciones
fiscales, que tienden a ser més benéficas para
aquellos conglomerados con mayor poder
econdémico y por ende de incidencia.

Los procesos legislativos llevados a cabo de esta
manera, afectan la funcién la promulgacién
transparente de las leyes, entendiéndose que
éstas deben atender el interés general, toda vez
que se ponen al servicio de intereses privados.
Ahora bien, esta presién realizada a través del
lobby, no sélo se dirige sobre la rama legislativa
sino también sobre la ejecutiva, garantizando el
aprovechamiento de contactos personales de los
grupos de interés con miembros del gobierno.

Este fenémeno corresponde a lo que se conoce
como la Captura del Estado, término acunado

desde los organismos como el Banco Mundial
BM vy la Organizacién de Naciones Unidas
ONU. Precisamente este concepto surgié en
el Banco Mundial para caracterizar la prepon-
derancia alcanzada por algunos empresarios
que imponen sus intereses en el proceso de
introduccién al mercado mundial capitalista
de los antiguos paises pertenecientes a la
Unién Soviética, con la intencién de brindarse
condiciones excepcionalmente ventajosas que
favorezcan su entrada mediante el aprovecha-
miento de bienes y canales con la confianza de
legislaciones convenientes a sus objetivos.

Lo descrito se evidencia con mayor claridad en
las economias en transicién y / o en formacion.
En el fondo se busca seguridad para entrar al
mercado en estas economias (Hellman Jones,
Kaufmann: 2000). Para América Latina la con-
cepcién de economias en formacién es aplicable
para unos sectores, con la debida contextualiza-
cién, ha de entenderse que corresponde tanto
a interés de actores empresariales que actian
en forma asociada como adicionalmente a los
rigores que imponen la existencia de grupos
ilegales con capacidad de intervenir igualmente
los procesos politicos.

“Si bien casi todas las formas de co-
rrupcioén tienden a modificar la manera en
que se implementan las leyes, normas o
reglamentos actuales en beneficio del que
paga el soborno, la captura del Estado se
refiere a los esfuerzos para influir en la
manera en que se forman dichas leyes,
normas o reglamentos. Los sobornos a
los parlamentarios al “comprar” sus votos
para que se sancionen determinadas
leyes, los sobornos a funcionarios pu-
blicos para que aprueban normas o
decretos favorables a intereses creados
concretos o los sobornos a los jueces
para que influyan en las decisiones de los
tribunales son ejemplos cldsicos de una
corrupcion a gran escala mediante la cual
las empresas pueden obtener ventajas
para ellas gracias a las distorsiones en
el marco juridico y reglamentario de la
economia”(Hellman, Kaufmann, 2001).
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Por otra parte, Luis Jorge Garay (2008), de-
fine la captura del Estado como “la accién de
individuos, grupos o firmas, en el sector publi-
co y privado, que influyen en la formacién de
leyes, regulaciones, decretos y otras politicas
del gobierno, para su propio beneficio como
resultado de provisiones ilicitas y no trans-
parentes de beneficios privados otorgados
a funcionarios publicos” (World Bank p. XV,
2000). Se dice que las empresas acceden a
beneficios a la carte cuando adoptan prdcticas
para capturar el Estado, mediante pagos o dd-
divas no transparentes a funcionarios publicos
(Hellman, Jones v Kaufmann, 2000). Cuando
esto sucede, grupos v élites econémicas mani-
pulan la formulacién de leyes, de manera que
obtienen retribuciones econémicas sostenidas
v perdurables (Hellman y Kauffmann, 2001;
Hellman, Jones, vy Kaufmann, 2000b)”.

Esta modalidad es particularmente frecuente
en Colombia, pues como se dijo, el sistema
politico se encuentra fraccionado y a esto hay
que sumarle los intereses ilegales e ilicitos que
se imponen por la fuerza o por acuerdo directo
con la clase dirigente.

AHORA SOBRE LA COLUSION

Se entiende por colusién la sinergia nociva de
participantes en un proceso de seleccién en
detrimento del derecho de terceros a participar
en condiciones de igualdad. El DRAE la define
como pacto ilicito en detrimento de tercero y
como vocablo tiene su origen en la expresiéon
latina collusio-collusionis que se deriva del ver-
bo colludo-colludere que significa “jugar juntos”
(Sierra, 2003). La colusién afecta directamente
el principio de libertad de empresa del que se
deriva el derecho de libre competencia, por lo
tanto, afectar la libre competencia significa nece-
sariamente afectar la libertad de empresa.

En regimenes econémicos de estirpe demo-
cratica la libertad de empresa es, junto con la
propiedad privada, eje fundamental de los de-
rechos econémicos. No obstante, tan sencilla
forma de describirlo dista mucho de ser sencilla

en su préactica porque la democracia se enfren-
ta a un dilema del que muy dificilmente puede
escabullirse, esto es, en temas de libertad de
empresa se pone de manifiesto la tensién exis-
tente entre los dos rasgos caracteristicos de la
democracia: la libertad v la igualdad.

Un sistema democrético que privilegia la liber-
tad sobre la igualdad obtendra como resultado
que quienes se muestren mas habiles para el
desarrollo de las actividades econémicas ra-
pidamente tomen ventaja sobre quienes no lo
son tanto y los sometan a sus condiciones en el
espacio abierto que es el mercado, dando paso
a fenémenos como los monopolios o los oligo-
polios; pero, si por el contrario, el sistema pri-
vilegia la igualdad sobre la libertad a través de
la intervencién coartara la libertad de quienes
naturalmente cuentan con mayores habilidades
para explotar el mercado a su favor y en su afan
de distribuir igualitariamente las oportunidades
lo Ginico que lograréa sera nivelar a sus agentes
econémicos en funcién de los estandares mas
bajos porque es evidente que resulta més fa-
cil exigirle al habil que descienda al nivel del
menos habil que pedirle al incompetente que
alcance los niveles de los més capaces. Ante
ese dilema, los sistemas econdmicos contem-
poraneos han acudido a férmulas intermedias
de libertad vigilada, libertad con regulacién o
libertad con responsabilidad; al parecer, ningu-
na de estas férmulas ha sido del todo exitosa.

En Colombia la libertad de empresa y su inhe-
rente libertad de competencia son principios de
rango constitucional asi como la direccién de la
economia por parte del Estado y se consagran
respectivamente en los Articulos 333 y 334.
Asi, el Articulo 333 dispone que la actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres y
su Unico limite es el bien comun; la libre com-
petencia econémica es un derecho de todos y,
como se mencioné antes, supone responsabili-
dades. Por su parte, el Articulo 334 atribuye al
Estado la direccién general de la economia y
en virtud de tal atribucién le impone la basque-
da de la distribucién equitativa de las oportuni-
dades. Nétese que el modelo colombiano hace
una opcién en favor de la libertad vy, apelando
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al principio de responsabilidad, pretende alcan-
zar la igualdad.

La distancia entre estos dos principios democra-
ticos permite la aparicién de préacticas oligopo-
licas en tanto que, si bien los monopolios estan
prohibidos, son solo unos cuantos los que tie-
nen el acceso pleno a los bienes del mercado v,
acudiendo no en pocas ocasiones a las practicas
clientelistas descritas atras, rapidamente toman
ventaja de sus competidores débiles excluyén-
dolos del mercado o reduciéndoles ostensible-
mente su campo de accién y por ende sus posi-
bilidades de obtencién de utilidad significativa.

La situacién descrita anteriormente se asemeja
a una carrera de caballos, si se entiende que la
carrera de un solo caballo constituye un monopo-
lio y que la carrera de varios caballos constituye
una competencia justa y abierta. Empero, la ma-
yor dificultad aparece cuando en la pista se ven
compitiendo varios caballos pero los espectado-
res desconocen que todos los caballos pertenecen
al mismo dueno. En sentido figurado, podriamos
decir que la colusién consiste en el engafio de
poner a correr varios caballos que privadamente
representan un Unico interés particular.

Pero, ¢en qué consiste y cémo se caracteriza la
colusiéon? A continuacién presentaremos una
aproximacién descriptiva del fenémeno de la
colusién como amenaza a los principios de in-
clusién, igualdad, libertad de empresa v liber-
tad de competencia.

Una de las siete materias de la responsabilidad
social, en el marco de la norma ISO 26000, son
las Préacticas Justas de Operacién, que se re-
fieren a la conducta ética de una organizacién
en sus transacciones con otras organizaciones.
Incluyen las relaciones entre organizaciones y
agencias gubernamentales, asi como, entre or-
ganizaciones y sus socios, proveedores, contra-
tistas, clientes, competidores, y las asociaciones
de las cuales son miembros.

A su vez, los asuntos que se relacionan con ellas
se presentan en los &mbitos de anticorrupcion,
participacién responsable en la esfera publica,

competencia justa, comportamiento socialmente
responsable, relaciones con otras organizaciones
y en el respeto a los derechos de la propiedad.

Nos detendremos en la competencia justa y
abierta, de la que se espera estimule la inno-
vacioén y la eficiencia, reduzca los costos de los
productos y servicios, asegure que todas las
organizaciones tengan las mismas oportunida-
des; también anima al desarrollo de produc-
tos o procesos nuevos y mejores y, en el largo
plazo, mejora el crecimiento econémico y el
nivel de vida.Las conductas contrarias a esta
competencia justa se deben a préacticas como
la fijacién de precios, licitaciones fraudulentas,
fijacién desleal de precios y la colusién (que
puede ser expresa o tacita).

De acuerdo con Quintana (2008), la colusion ex-
plicita se presenta cuando las empresas miembros
de un oligopolio! tienen comunicacién y/o con-
tacto efectivo entre ellas que les permite coordinar
su comportamiento a fin de dejar de competir. En
términos legales este comportamiento se califica
como acuerdos o practicas concertadas v se de-
nomina genéricamente como carteles.

Sin embargo, aunque no siempre existe la
posibilidad de comunicacién o contacto di-
recto entre las empresas, éstas pueden ajustar
su comportamiento al de sus rivales; debido
a las particulares condiciones del mercado
que les permiten detectar oportunamente la
desviacion del comportamiento esperado v,
ademas, hacen creible que aplicaran medidas
de represalia frente a las desviaciones que se
identifiquen. Bajo estas circunstancias se pre-
senta la colusién tacita.

Las conductas colusorias se dan tanto en las
relaciones empresariales entre el sector priva-
do, como en las relaciones que las empresas
entablan con el sector publico a través de la
contratacién estatal. La colusién, como forma

1 El oligopolio se define como el mercado en el que
unas pocas empresas llevan a cabo la producciéon
de un bien o servicio, lo que crea un alto grado de
interdependencia entre las decisiones de las mismas.
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de distorsién del mercado puede derivar en
corrupcién?. Aunque esta modalidad de co-
rrupcién, se da también en el sector privado,
preocupa su ocurrencia en el publico, pues esto
genera sobrecostos para el Estado y la conse-
cuente ineficiencia tanto en la prestacién de
servicios como en la asignacién equitativa de
recursos. Sobre la tltima recae el interés de este
articulo. En cualquier, caso el principal y direc-
tamente afectado siempre sera el consumidor o
usuario final, dada las limitadas posibilidades
de escoger a sus proveedores y los altos costos
que esto traduce.

En el Estado, la colusién se presenta via con-
trataciéon a través de licitaciones publicas y
cada vez en mayor medida en la contratacién
directa. La administracién destina buena par-
te de sus recursos a la adquisicién de bienes y
servicios, las utilidades percibidas por los pro-
veedores son atractivas, pues por lo general se
trata de compras a gran escala; sin embargo, la
adjudicacién no siempre se realiza con la efi-
ciencia y transparencia necesarias, dando lugar
a la corrupcién y a la formacién de préacticas
contrarias a la libre competencia.

Para el caso colombiano, es innegable que
persiste la corrupcién en la contratacién estatal,
asi lo evidencian varios informes. Por ejemplo,
la Tercera Encuesta Nacional sobre Préacticas
contra el Soborno en Empresas Colombianas,
indica que el 94% de los empresarios -un punto
porcentual por encima de los resultados del
ano 2010- considera que se ofrecen sobornos
en el entorno de los negocios. Esto demuestra
que la generacién y afianzamiento de una
cultura de prevencién de esta préactica desde
las empresas aln sigue siendo incipiente en
cuanto a la aplicacion de buenas practicas.
Esto lo corrobora el hecho de que el 58% de los
empresarios no cuentan con ningin canal para
denunciar casos de soborno. (Transparencia
por Colombia — Universidad Externado, 2012).

2 De acuerdo con Transparencia Internacional, corrup-

cién es el mal uso del poder encomendado para
obtener beneficios privados.

Por su parte, las encuestas del Banco Mun-
dial y de Confecdmaras muestran que en las
licitaciones publicas pueden gestarse procesos
de “seleccién adversa” porque vastos sectores
empresariales se han marginado de las oportu-
nidades de trabajar con el Estado debido a la
poca transparencia en los procesos licitatorios,
con lo cual se ha restringido la competencia por
los negocios estatales. Al indagar sobre los crite-
rios de rechazo bésicos para su no participacion,
cerca de la mitad de los empresarios encuestados
consideraron, en orden de importancia:

i) La competencia injusta,

ii) La complejidad en el proceso licitatorio y

iii) Tener contactos personales dentro de la
entidad contratante, aspectos que ratifican la
existencia de un creciente nivel de descon-
fianza respecto a la capacidad del Gobierno
para establecer reglas claras de participacién
para las entidades v los oferentes, y corregir
las deficiencias existentes en la mayoria de
los procesos de contratacién del Estado. (En
documento Conpes, 2003)

Ahora bien, cuando se presenta colusién en
licitaciones, esta practica puede afectar cualquiera
de las fases contractuales: i) La precontractual.
Es el caso de las empresas que deciden que
una de ellas se abstendréd de competir, o, por
parte de los funcionarios publicos a cargo del
proceso que disenan los pliegos “a la medida”
de uno de los oferentes, para que sélo éste se
encuentre en condiciones de cumplir. ii) Durante
la presentacién de las ofertas. Es el caso de los
oferentes que acuerdan entre ellos quién ganara
la licitacién, retirindose los demas o allegando
propuestas con parametros inaceptables para
la administracién. iii) Tras la adjudicacién de
la licitacién, pueden realizarse acuerdos que
se mantengan vigentes, como la promesa de
contratar con quienes “perdieron”’, en calidad
de subcontratistas.

Al coludirse los competidores, se reduce la
oferta disponible para que el Estado compre en
mejores condiciones de mercado y se produce
un desperdicio de recursos. El efecto anterior es
socialmente indeseable y contrario al propdsito
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de obtener mas, gastando menos, es decir,
eficiencia 6ptima.

ESTATUTO ANTICORRUPCION:
UN MARCO REGULATORIO
PARA LA ACCION

Ya se ha expuesto cémo el sector privado puede
ser sujeto activo o pasivo tanto en el fenémeno
de la corrupcién como en el de la colusion.
Puede tener un rol en el que despliega una
conducta corrupta, o uno en el que su acceso
al mercado en condiciones de equidad se ve
limitado por pretensiones extra legales de otros.

Colombia, pais de leyes por excelencia, cuen-
ta con diferentes instrumentos normativos
para combatir la corrupcién; entre ellos la
Ley 1474 de 2011, mejor conocida como
Estatuto Anticorrupcién.

Contrario a la Ley 190 de 1995 (primer Estatuto
Anticorrupcién), la de 2011 contempla directa-
mente al sector privado; lo cual realza la necesidad
de su compromiso social en aras de lograr una
sociedad més justa y libre de corrupcién.

La Ley 1474, consagra la responsabilidad
de las personas juridicas en general, como
sujetos disciplinables -articulo 44-, a sus
representantes legales y miembros de juntas
directivas, en lo cual lo hace arménico con
los deberes de éstos establecidos por la Ley
222 de 1995 por la cual se modifica el libro
segundo del Cdédigo de Comercio y a sus
responsabilidades, articulos 23 y 24.

Otros articulos con implicaciones respecto al
sector privado son: el articulo 1, que consagra la
inhabilidad para contratar de quienes incurran
en actos de corrupcion; entre ellos las sociedades
(excepto las andnimas abiertas) de las que sean
socias las personas naturales inhabilitadas.

También contempla limites a la financiacién
de campanas politicas, que como se anoté
supeditan la transparencia de las elecciones y
de los funcionarios de eleccién popular. El tope

establecido es de 2.5% de las sumas méximas
invertidas por los candidatos en sus campanas
electorales. Quienes lo superen, quedaran in-
habilitados para contratar con entidades del
nivel en el que fue elegido el candidato.

Por su parte, el articulo 3, establece la pro-
hibicién para que ex servidores publicos ges-
tionen intereses privados, hasta por los dos afios
siguientes a la dejacién del cargo, respecto a
asuntos relacionados con funciones propias de
la labor que desempenada y de la entidad en la
cual prestd sus servicios. Esto es comtinmente
conocido como “puerta giratoria”.

Asi se le conoce a la practica de funcionarios
que saltan del sector privado al publico, o
viceversa. Aunque esto siempre ha existido en
Colombia, la controversia se ha aumentado en
razén a la numerosa cantidad de funcionarios
que pasan de ejercer cargos publicos a ges-
tionar intereses en el sector privado.

Respecto a la reglamentacién del nuevo Esta-
tuto Anticorrupcién, este punto ha desatado
un fuerte debate. Por un lado, es indispensable
reglamentar el conflicto de intereses que pueden
tener ex funcionarios de cierta jerarquia con
acceso a informacién privilegiada y por las
funciones que desempenaron. Por otro lado,
también hay que considerar el tiempo que debe
esperar un funcionario desde que renuncia a su
cargo para rehacer su vida en el sector privado.
(Revista Semana: 2011).

Por su parte, el articulo 16 de la mencionada
Ley 1474 de 2011, estipula sanciones frente a la
corrupcién privada. La pena sera entre 4 y 8 anos
por ofrecer o por solicitar dadivas o cualquier
otro beneficio no justificado para obtener favo-
recimiento de intereses propios o de un tercero. En
caso de producirse un detrimento econémico de
la entidad (sociedad, asociaciéon o fundacién), la
pena se incrementaré de 6 a 10 afos.

Por su parte, el articulo 28, contempla san-
ciones al ejercicio indebido de influencias de un
particular sobre un servidor publico con pena
de 4 a 8 anos.

Bogotéa, D.C. Colombia - Volumen XVII - No. 33 - Enero - Junio 2014 - ISSN 0121-182X 51



CORRUPCION Y COLUSION...

Prolegémenos - Derechos y Valores

No obstante, a pesar que el lobby o cabildeo han
sido factores generadores de corrupcién por su
inadecuada utilizacién, el Estatuto apenas dedi-
ca el articulo 61 para referirse al tema y se limita
a senalar que la autoridad competente podra
requerir en cualquier momento informacién
o antecedentes en caso de existir al menos
prueba sumaria de la comisién de un delito o
falta disciplinaria. Vale decir que es necesario
profundizar sobre el tema y establecer una
mejor y mas clara reglamentacion.

El articulo 30 contempla el soborno trans-
nacional, como dar u ofrecer a un servidor
publico extranjero dinero u otra utilidad para
omitir o retardar cualquier acto relacionado
con una transaccién econémica o comercial.

Finalmente, y en relacién directa con la colusién,
el articulo 27 castiga los acuerdos restrictivos
de la competencia, cuando se busque alterar
ilicitamente los procesos de licitacién publica,
con pena de prisién de 6 a 12 afos.

Desde esta perspectiva, el Estatuto establece
un tipo penal especifico para los acuerdos
restrictivos de la competencia en la contratacién
estatal. Sin embargo, esta tipificacién no incluye
las conductas entre el mismo sector privado
que puedan afectar directa o indirectamente la
dindmica del mercado y se centraron esfuerzos
en combuatir los perjuicios més evidentes de la
colusién, el erario publico.

Ahora bien, cabe decir que dicho delito de
acuerdos restrictivos de la competencia es
establecido como un delito de mera conducta.
El problema entonces radica en la carga pro-
batoria que debe asumir el estado en contra de
la persona o grupo de personas que pretenda
acusar de la comisién de dicho delito.

La carga del onus probandi, en muchos casos
resulta imposible de conseguir toda vez que las
garantias procesales del sistema penal acusatorio
protegen al investigado, indagado y/o acusado,
y principios fundamentales como el indubio pro
reo impiden que se realice una responsabilidad

objetiva ya que esta se encuentra totalmente
prescrita en nuestro ordenamiento juridico.

COMPROMISOS INTERNACIONALES:
EL RETO DE COLOMBIA

Para comenzar, en Colombia por medio de
la Ley 412 de 1997, se aprobd la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién —CICC-, asi
mismo se obliga a cumplir con el mecanismo de
seguimiento de la Implementacién de la Con-
vencién el cual consta de un cuestionario que
debe responder el Estado Colombiano y un in-
forme con recomendaciones dado por el comité
de expertos del Mecanismo de Seguimiento de
la Implementacién de la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcién (MESICIC).

La CICC tiene como propésitos®: “Promover
vy fortalecer el desarrollo, por cada uno de los
Estados Partes, de los mecanismos necesarios
para prevenir, detectar, sancionar v erradicar la
corrupcion; vy, promover, facilitar v regular, la
cooperacion entre los Estados partes a fin de
asegurar la eficacia de las medidas y acciones
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar
los actos de corrupcién en el ejercicio de las
funciones publicas v los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio”.

Luego, por medio de la Ley 970 de 2005, Co-
lombia aprobd la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon (de 2003). Esta
Convencién ofrece una posibilidad extraor-
dinaria de promover una respuesta mundial
al vasto problema mundial de la corrupcién.
Nacié como un compromiso de la Comunidad
Internacional para combatir la corrupcién y
como un deber de cooperacién por parte de
los paises para combuatirla, prevenirla y san-
cionarla. En la Convencién es visible el hecho
de que la corrupcién es un factor que incide
en la pobreza y en el bajo rendimiento de los

3 http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.
html
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Estados, de ahi la importancia de la Conven-
cién en adoptar medidas preventivas, tipificar
las formas de corrupcién y devolver los bienes
procedentes de la corrupcion.

Por ultimo, en diciembre de 1997 la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo —
OCDE, ratificé la Convencién Contra el Sobor-
no Transnacional buscando penalizar a quienes
paguen u ofrezcan recompensas a oficiales ex-
tranjeros en las transacciones internacionales.
Esto guarda estrecha relacién con el citado
articulo 30 del Estatuto Anticorrupcion.

En diciembre de 2011, en el marco de la visita de
alto nivel realizada por una misién de la OCDE,
Colombia recibié la carta de invitacién a adherir
a la ‘Declaracién sobre Inversion Internacional
vy Empresas Multinacionales’ de ese organismo.

Asi, Colombia se convirtié en el pais nimero
43 que es invitado a suscribir la Declaracion,
considerada uno de los instrumentos legales
maés importantes de la OCDE, lo cual le da
derecho a participar en el Comité de Inversién
de la Organizacion.

En la préctica, lo que hace Colombia al adhe-
rir, es comprometerse a dar un trato no discri-
minatorio a los inversionistas extranjeros de
los otros 42 paises signatarios y a promover
una conducta empresarial responsable, por
parte de las empresas multinacionales que
operan en el pais y las colombianas que tienen
asiento en el extranjero.

Adicionalmente, Colombia, después de revisar
los estdndares en materia de combate a la
corrupcion, fue invitada por la OCDE a firmar
la Convencién para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Tran-
sacciones Comerciales Internacionales, instru-
mento introducido a la normatividad nacional
a través de la Ley 1573 de 2012.

Respecto al ingreso como miembro pleno, el
19 septiembre de 2013 los 34 miembros de la
Organizacién parala Cooperaciény el Desarrollo

Econémico (OCDE) aprobaron la hoja de
ruta para la adhesién de Colombia a este
grupo, en ese momento el secretario general
de la Organizacién, Angel Gurria, anuncié el
comienzo del proceso para la inclusién del
pais. Tras esta formalizacién, el primer paso
para Colombia consiste en la presentacién
ante la OCDE de un memorandum inicial
en el que debe establecer su posicién frente
a 250 instrumentos de caracter legal que
tiene la organizaciéon. Este documento sera
revisado por expertos del organismo, para
luego ser evaluado por los comités del mismo.
La decision final sobre el ingreso o no sera
adoptada de manera conjunta por los 34
integrantes de la Organizacién.

LO VOLUNTARIO: PACTO GLOBAL

La iniciativa de Pacto Global fue promovida en
el seno de las Naciones Unidas en el ano 2000.
Para ese entonces contaba con 9 principios rela-
cionados con las areas de derechos humanos,
estandares laborales, medio ambiente.

Es en el 2004 cuando se observa la necesidad
de incluir el Principio 10: Anticorrupcién, toda
vez que constituye un elemento transversal
para el logro y sostenibilidad de los 9 primeros.

Elpropésito de este Principio 10 es comprometer
a los participantes del Pacto Global, no
solamente a evitar el soborno, la extorsién y
otras formas de corrupcién, sino también a
desarrollar politicas y programas concretas para
abordar el tema de la corrupcién. Se desafia
a las empresas se unan a los gobiernos, a las
agencias de la ONU vy a la sociedad civil para
crear una economia global méas transparente y
libre de corrupcién. (Global Compact).

Ya sean los riesgos legales, los riesgos de
reputacién o los costos financieros, la creciente
presién de la sociedad y de un consumo que
busca ser responsable, han hecho que los
empresarios generen conciencia de la necesidad
de un actuar ético y transparente.
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Ahora las empresas se preocupan no sélo por
el giro especifico de sus negocios, sino por la
estabilidad social y en el crecimiento econémico
de las comunidades locales. Esto debido a que
unas condiciones deficientes de desarrollo, so-
cavan sus propias posibilidades de extender sus
mercado y crear cadenas completas de valor.

Ademés, mas alla de los beneficios econémicos,
el sector privado entiende cada vez con mayor
precisiéon que es insostenible ejecutar sus ope-
raciones en entornos con condiciones precarias;
esto genera riesgos econémicos y sociales, en
especial cuando se trata de escenarios donde
se mezclan insuficiencias sociales con factores
de violencia. Por eso, la comunidad empresarial
puede y debe tener un rol activo que logre reducir
y erradicar la corrupcién.

En tal sentido, el Pacto Global ha establecido
tres niveles para la implementacién del Principio
10 en las organizaciones. Debe partirse de la
accién interna, como paso bésico de la empresa,
en aras de implementar politicas y programas
anticorrupcién en sus negocios y operaciones.
Acciones tales como liderazgo, adopcién de
cédigos de ética, adopcién de mecanismo de
informe internos y entrenamiento y liderazgo,
forman parte de esta fase.

Respecto a la accién externa, se pretende que
informe sobre su trabajo contra la corrupcién
a través del mecanismo de comunicacién
establecido por el Pacto, asi como que comparta
con otras organizaciones el desarrollo de
buenas practicas. Se trata entonces de fomentar
una cultura de transparencia.

Finalmente, un tercer paso es la accién colectiva.
Consiste en identificar practicas de corrupcién
que no sdlo afectan a la empresa en particular
sino que se repiten en otras empresas y que
en consecuencia es mas efectivo combatirlas
aunando esfuerzos; por lo general esto se
manifiesta cuando existe una cultura local que
promueve este tipo de préacticas corruptas. En-
tonces, es necesario generar conciencia colec-
tiva v adoptar medidas de este tipo al respecto

y que ademas garantice la libre competencia y la
realizacién transparente de los negocios.

Se observa entonces que si bien Pacto Global
es una iniciativa de adhesién voluntaria, resulta
un mecanismo efectivo y eficaz para alcanzar
el propésito de sus principios, en este caso de
Anticorrupcién, en aras del fortalecimiento de
la conciencia empresarial en torno a su rol en
la sociedad y bajo el precepto de la correspon-
sabilidad en la lucha contra la corrupcién entre
el sector privado y el Estado. No obstante, ain
falta buena parte del camino por recorrer, pues es
imperativo establecer compromisos que aseguren
una postura de cero tolerancia a la corrupcién en
el entorno de las transacciones comerciales.

Este punto es fundamental porque recalca la
responsabilidad compartida entre las partes y
la necesidad de promover una cultura nacional
por la transparencia y el rechazo social contra
estos delitos que menoscaban la economia y
perjudican a toda la sociedad colombiana. Asi
se dijo en el Documento Construccién Colectiva
de lineamientos para la reglamentacién del
Estatuto en relacién al sector privado; proyecto
ejecutado por la corporaciéon Transparencia
por Colombia, el Ministerio del Interior y la
Asociacién Nacional de Empresarios ~ANDI-.

PARA CONCLUIR

En una sociedad cada vez mas basada en el de-
sarrollo de mercados, es indiscutible el rol del
sector privado como agente transformador de la
cultura que enmarca el juego de oportunidades.

Si bien son conocidas las consecuencias legales
derivadas de ejecutar actos de corrupcién, el
empresariado considera otros factores que
también le motivan, quizd con més fuerza que
los mismos juridicos, a llevar a cabo sus actua-
ciones en un marco de transparencia.

Es importante mencionar que la restriccién de
las oportunidades comerciales y las operaciones
se considera que como uno de los mecanismos
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mas eficaces para motivar a las empresas para
hacer frente a la corrupcién; aunque parale-
lamente la pena privativa de la libertad es un
elemento predominante de disuasion.

Asi mismo, otros mecanismos como los indices
de corrupcién, que eduquen y concienticen a
la opinién publica en la necesidad de realizar
un consumo responsable, que considere o
privilegie aquellas empresas que demuestren
su lucha contra este flagelo y que castigue a las
que lo promuevan, deben ser implementados y
socializados de manera maés efectiva.

Maés que porimposiciénlegal,delo quesetrataes
de fomentar una cultura de legalidad y de ética,
en donde prime el bien comin y se entienda
que la corrupcién impacta directamente la
calidad de vida y las posibilidades de desarrollo
y sostenibilidad de la humanidad.

Esto mismo aplica frente a la colusién, que
representa una practica corrupta enmarcada
principalmente en sistemas econémicos en los
que se privilegia el principio de libertad sobre
el principio de igualdad, dando paso a sistemas
oligopdlicos que se quedan cortos en materia
de control y no logran el propésito de garantizar
el acceso a las oportunidades econémicas en
condiciones de igualdad. Los oligopolios son un
ambito favorable para la practica de la colusién
porque el poder econémico se concentra en
pocas personas y el poder politico (legislativo
y administrativo) suele plegarse a la capacidad
de corrupcién de los grupos econémicos.

La precariedad de las normas y la falta de neu-
tralidad de las leyes sumadas al clientelismo y
al corporativismo como formas de corrupcién,
favorecen la practica de la colusién e impi-
den el control ciudadano vy la accién de las
autoridades. La responsabilidad de quienes
ejercen practicas colusivas no debe agotarse
en la accién coercitiva del derecho sino que
debe implicar un fuerte juicio ético y social.
Las categorias juridicas se quedan cortas
aunque tengan un gran despliegue normativo

porque la capacidad del estado para aplicarlas
muchas veces sucumbe ante el auge de la
préctica corrupta.

Entonces, un buen régimen de control sobre
las actuaciones de los particulares y las auto-
ridades en esta materia debe comenzar por
la evaluacién de su nivel de responsabilidad
social. Los sujetos involucrados en las relacio-
nes Estado-particulares deben tener siempre
presente que su actividad entrana una profun-
da responsabilidad frente al estado, frente a la
sociedad y frente a ellos mismos, de tal modo
que corresponsablemente deben adoptar me-
didas para erradicar la practica de la colusién.
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