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Es evidente que la Convención Interamericana contra la corrupción ha sido un paso positivo en cuanto compromete a los estados en la colaboración para combatir los delitos de los servidores públicos y de quienes como particulares participan en esas conductas criminales. La circunstancia de tener normas comunes aplicables al soborno nacional y transnacional, a los peculados, extorsiones, cohechos, tráficos de influencia, evasiones de impuestos, son avances importantes. También lo es el levantamiento de la reserva bancaria que hubiera parecido imposible veinte años atrás. El combate contra las organizaciones criminales de lavado de activos y de tráfico de estupefacientes  muestra algunos resultados positivos. La posibilidad de aplicar las medidas de extradición, de colaboración en el envío de pruebas judiciales han permitido mejorar la eficiencia en la lucha internacional contra el delito superando las viejas concepciones de las soberanías estatales que cohonestaron la impunidad y la conformación de paraísos criminales.

Sin embargo prefiero dedicar mi exposición a identificar los límites y  las dificultades que la lucha contra la corrupción ha tenido en mi país. Empiezo por mencionar que Colombia hizo un esfuerzo muy grande de modernización de sus instituciones mediante la adopción de una nueva Constitución, que en 1991 introdujo los conceptos de estado social de derecho, democracia participativa, autonomía de las entidades territoriales, proliferación de acciones populares y del derecho de amparo conocido en nuestro país como la acción de tutela a la par de formas de control ciudadano y de las ONG’S que han permitido un acercamiento del ciudadano al control del manejo de los dineros públicos. 

Igualmente la Constitución estableció una banca central independiente de los gobiernos de turno, de modo que los gobiernos cuestionados éticamente, como sucedió con la administración del expresidente Samper no pudieron usar la emisión de papel moneda para incrementar el gasto público de manera desbordada e ineficiente. De otra parte la elección popular de alcaldes y gobernadores permitió la independencia de los gobiernos locales y regionales del régimen nacional cuestionado, sirviendo igualmente de amortiguador y de freno a los abusos de poder que se hubieran presentado si gobernadores y alcaldes hubieren dependido del gobierno nacional. Paralelamente a estos desarrollos institucionales se crearon órganos de control que han realizado, aunque modestamente acciones positivas en la lucha contra la corrupción,  como  una  procuraduría general de la nación que quedó con la facultad de desvincular los funcionarios que hayan incurrido en abusos, pudiéndolo hacer rápidamente. Igualmente una contraloría que puede suspender funcionarios públicos, aplicando  el  principio  del  derecho  español  de  verdad  sabida  y  buena fe guardada, lo que significa que no se requieren de plenas pruebas sino de indicios graves de que el funcionario ha cometido abusos en su función.     De  la  misma   manera  la   defensoría  del  pueblo,  institución  igualmente nueva,  ha  sido  investida  de la atribución constitucional para proteger los derechos de los                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                    ciudadanos  indefensos cuando sean violentados por autoridades estatales o por poderosos particulares. En este sentido la defensoría del pueblo puede oficiosamente interponer recursos de habeas corpus, o defender también el interés general mediante la iniciación de acciones populares de protección de grupos ciudadanos, o de bienes públicos como el medio ambiente, o bienes de uso públicos como los parques naturales, las reservas hidrográfica y las reservas biogenéticas.

También   en   relación   con   la   transparencia   en  el  ejercicio  de  las  funciones  de los congresistas se estableció un fuerte régimen de inhabilidades e incompatibilidades de modo tal que en ocho años de vigencia de la Constitución más de quince congresistas fueron despojados de su investidura de congresistas por el Consejo de Estado, lo que no había sucedió en más de cien años de historia constitucional.

También la fiscalía general de la nación que estableció la Constitución de 1991 logró adelantar  investigaciones  que  terminaron  con la detención, enjuiciamiento y condena de más de diez congresistas, diferentes a los que perdieron la investidura por el mecanismo anterior, hechos sin precedentes en la historia congresional colombiana. 

La constitución de 1991 también estableció la figura de la extinción de la propiedad sin indemnización alguna en los casos de enriquecimiento ilícito, narcotráfico, secuestro, extorsión, lavado de activos, y eventualmente mediante desarrollos legales esta figura podría extenderse a los casos de evasión de impuestos y  por supuesto a los delitos cometidos por funcionarios públicos. Aunque las aplicaciones de esta norma han sido relativamente pocas, el estado ha logrado decomisar bienes muebles e inmuebles de valores monetarios importantes que ha destinado a programas de fundaciones de beneficio social. Sin embargo existen dudas sobre la solidez jurídica de algunos de estos procedimientos.

También vale la pena destacar que la nueva Constitución estableció un régimen mucho más transparente para la adjudicación de contratos mediante licitaciones públicas en audiencias  públicas y mediante el conocimiento previo por parte de todos los intervinientes de las distintas propuestas que se presenten. En estos procedimientos pueden intervenir los órganos de control tales como la procuraduría y la contraloría.

También la Constitución en desarrollo del derecho de la competencia permitió que los servicios públicos o domiciliarios y no domiciliarios de satisfacción de necesidades básicas, tales como energía, acueducto, alcantarillado, teléfono, salud y educación pudieran prestarse por particulares. En relación con los servicios públicos domiciliarios esta  norma  fue  una  novedad  que  ha permitido la reducción en valores reales de las tarifas de energía y del servicio telefónico de larga distancia. En las grandes ciudades también se han desarrollado procesos de privatización de los servicios de aseo y recolección de basuras. 

Todo este cuadro institucional muestra un importante esfuerzo de modernización del estado para hacer más competitivos, eficientes y honestos la prestación de los servicios al ciudadano. Si a todo esto se añade que la apertura económica impulsada por el expresidente Cesar Gaviria permitió la liberación de aranceles y abrió los mercados colombianos, acabando con la corruptela que el tráfico de influencias había establecido en los procesos de licencia previa de importación se observa el enorme esfuerzo que los constituyentes del 91 hicieron para obtener un país con reglas de juego igualitarias y justas en las relaciones sociales.

Por que a pesar de todo este sistema institucional Colombia sigue figurando como un país de alta corrupción?

Mis hipótesis son las siguientes:

1.  La corrupción al menos en la concepción idiomática española no puede limitarse los delitos de los funcionarios públicos. Si bien la convención interamericana es un avance, el alcance limitado del concepto de corrupción, introduce una distorsión que ha  hecho  daño  al  sistema  democrático y al sistema político colombiano.   Como lo han identificado varias personas entre ellas el profesor de la Universidad Nacional  de  Colombia  Iván  Orozco  y   en  algunos  de  los  estudios  del  profesor Kaufman, la influencia de sectores privados, o de organizaciones criminales, deben también analizarse como fenómenos de corrupción. Es el caso de los delitos de contrabando, tráfico de influencias, cohecho, uso de información privilegiada, financiación ilícita de partidos políticos, evasión de impuestos, y degradación del medio ambiente donde es imposible la ocurrencia de delitos de funcionarios públicos sin la complicidad y la coparticipación de particulares. Algo semejante sucede con la contratación pública. El error en las definiciones tan estrechas de corrupción ligadas solo a servidores públicos es el de poner en calidad de víctimas a los particulares cómplices y beneficiarios de muchos de estos delitos. En este aspecto no es suficiente la explicación que en el sistema anglosajón esta delincuencia del sector particular o privado se maneja bajo las categorías de conspiración y fraude. En este dualismo del sistema anglosajón cuando se aplica a los países latinos más que una falacia existe una distorsión por no decir una corrupción ideológica. El sistema capitalista pretende endosarle el problema de la corrupción solamente al sector estatal y disminuir o esconder el problema de corrupción de la llamada delincuencia de cuello blanco que es tan grave como la anterior.

De alguna manera Colombia ha caído en esta falacia. Como lo dice acertadamente el   sociólogo   y   abogado  Hernando  Gómez  Buendía,   las   leyes  anticorrupción colombianas se hacen para contentar simultáneamente a los E.E.U.U  sin enfurecer a las organizaciones criminales. 

2.  La segunda hipótesis nos permite plantear que la corrupción en sí misma más que una enfermedad es el síntoma de los problemas más profundos de una sociedad que son los que constituyen definitivamente su enfermedad. Cayendo en un simplismo es el caso de la fiebre frente a su infección. Es claro que en una sociedad como la colombiana donde al mismo tiempo de una enorme concentración de riqueza, el 40% de su población clasifica en los niveles internacionales de pobreza, y donde la tendencia a que los mercados ilegales se manejaran como carteles, se conjugó con la existencia de la guerrilla más antigua de América y con la de una oligarquía agraria que monopolizó la propiedad rural, produciendo que la diferencia entre conductas permitidas por el derecho y conductas toleradas por la sociedad se hiciera cada vez más amplia. En otras palabras la deslegitimación del derecho  y por ende del estado que debe preservarlo produjo una ruptura de la frontera de lo válido jurídicamente y además éticamente permitido, frente a lo inválido jurídicamente y además éticamente prohibido. La sociedad entra así en una especie de anomia cultural donde no distingue cuales son sus valores y cuales sus antivalores. Esto que parece una dura autocrítica, se entiende mejor, si se le ubica en la perspectiva de tratarse de cambios éticos de comportamiento mundial y no necesariamente de los colombianos. Con un ejemplo quiero ilustrar la anterior reflexión. En un hermoso ensayo   titulado   “ Choice and Consequence “   el  profesor  de   la   universidad  de Harvard, economista Thomas Shelling en sus memorias errantes, sostiene que los mercados ilegales al funcionar como carteles, producen en términos económicos una situación en que la demanda potencial del producto ilegal no puede ser atendida, dado que el productor o distribuidor obtiene mayor utilidad cuando el  precio de oferta está más elevado así venda menos del producto. Ello produce el efecto perverso que paradójicamente una sociedad consumidora de productos ilegales termine controlando su problema de salud  pública a costa de la salud institucional (corrupción sistémica) de la sociedad que produce el mercado ilegal. La paradoja del sistema radica en que una vez desmontado el cartel o monopolio productor, pero no así la demanda del producto, se genere un mercado  de oferentes plural que no solo permite la disminución del precio, sino que hace más difícil el control  policivo y por ende la demanda ilegal del producto puede ser atendida en mayor  cantidad.

En la lógica de la convención Interamericana el precio de la sanción cae en la sociedad productora pero no así en  la sociedad consumidora. Obsérvese que no estoy cometiendo el simplismo de plantear el caso en los campos de la doble moral del doble standard. Lo anterior sería un agravio a la cortesía de este foro. El tema está planteado en los términos del profesor de Harvard como un reto a la inteligencia, porque como se dice combatir solo la producción y no el consumo más que una inmoralidad es una estupidez. Las leyes económicas del mercado, a diferencia  de  las   normas   jurídicas   no   pueden   ser  anuladas  por cortes, ni por congresos. La lógica del mercado es ineluctable por más utilizaciones ideológicas que hagamos del concepto de corrupción.

3.  Mi tercer hipótesis, consecuencia de la segunda, radica en que los índices internacionales de medición de la corrupción, utilizados por las distintas entidades que  valerosa   y   profesionalmente  trabajan  en  el  campo,  están sesgados por las limitaciones inherentes al concepto internacional de corrupción que se viene utilizando. Voy también a ilustrarlo con un ejemplo, en los estudios del profesor Kaufman aparece Colombia como el país donde un inversionista extranjero podía encontrar mayor riesgo para su inversión. Explorando un poco esta conclusión encontré que ella estaba ligada a un ficticio debate que los bufetes de abogados colombianos que asesoran compañías multinacionales y extranjeras habían armado con respecto a una supuesta norma de la Constitución de 1991 que permitía la expropiación sin indemnización. Esta  alarma había hecho imposible la celebración de convenios de explotación petrolera con la British Petroleum y había supuestamente inhibido la inversión extranjera en otros campos. Lo que nunca dijeron los asesores de las compañías extranjeras era que esa norma existía en Colombia desde 1936 y que jamás había sido aplicada porque  la corte había considerado que su efecto se reducía únicamente a aquellos casos en que un particular al haber adquirido ilícitamente una propiedad inmueble, se le reconocería el  valor de las construcciones que hubiera hecho pero no así el del terreno adquirido ilícitamente. Qué relación puede tener esta norma con la inseguridad para la inversión extranjera? Por supuesto ninguna. Menos inseguridad puede surgir de haber adoptado el modelo anglosajón de los Writs para  los  casos de hacer prevalecer el interés público sobre el interés particular, en el evento de obras en las ciudades. 

Vale la pena anotar que a veces los mismos colombianos generamos este tipo de estadísticas, haciendo cálculos bastante sencillos. Recientemente un órgano de control colombiano hizo un cálculo que daba a entender como el desvío de dineros públicos habría podido ascender en los últimos 4 años a una tercera parte del presupuesto de un año. La operación que se hacía incurría en el error de la simplicidad, pretendía que todos los dineros del estado pudieran colocarse en títulos de rentabilidad de mediano plazo, cuando es perfectamente obvio que el plan de caja de un presupuesto no permite este tipo de operaciones con el 100% de los recursos. Además no se puede presumir que cuando un presupuesto aprobado inicialmente y que al final del año se ejecuta de  modo diferente, toda la diferencia sea delictiva. Es elemental que  el presupuesto está sometido a adiciones, reducciones, y traslados sin que necesariamente ellos impliquen delito alguno. Si he mencionado estos dos ejemplos no es para demeritar los importantes esfuerzos que contra la corrupción  han aportado  los estudios que buscan hacer mediciones estadísticas de los mismos. Es evidente que estos esfuerzos internacionales han ayudado  a  hacer  conciencia,  en   especial  en  mi  país,   sobre   la  magnitud  del  problema de la corrupción, pero es necesario afinar estos índices cuando se aproximen a leer las cuentas nacionales de los países.

4.  Mi cuarta hipótesis plantea la necesidad de explorar una tipología más amplia del fenómeno de la corrupción que incluya al menos en las realidades como la colombiana el abuso de toda índole contra los derechos humanos fundamentales. En un brillante estudio del juez colombiano integrante de la corte Interamericana de derechos humanos  Carlos Vicente de Roux, critica que no se incluyan   dentro   de  los casos de corrupción los abusos cometidos por  miembros activos de la fuerza pública,  ya que muchos de estos casos si bien no se trata de desvío directo de dineros del estado, los abusos pueden terminar premiados con ascensos en la carrera oficial. Yo voy a ser menos delicado en el planteamiento del tema. En ocasiones ha ocurrido que  para mostrar logros en la lucha antiguerrillera, la fuerza pública hizo aparecer como muertos en combate, campesinos inermes. El caso más dramático fue de conocimiento de la comisión Interamericana de derechos humanos, en la llamada masacre de los Uvos, que sigue además en la impunidad, al haberse fugado varios de  los oficiales detenidos como responsables de dicha masacre. Similar fuga había ocurrido con la masacre de los indígenas de Caloto. Lo que es verdaderamente sorprendente es que los  oficiales detenidos se fugaron de las mismas guarniciones militares donde estaban retenidos. Lo que quiero resaltar con las  deficiencias  de  la  definición  de corrupción de la convención Interamericana es que puede desviar del telescopio de atención de la comunidad internacional la observación  del más grave  problema colombiano que es el reiterado irrespeto al derecho fundamental a la vida de 30000 colombianos que la pierden violentamente cada año. 

Agradezco la generosidad de este foro e invoco la solidaridad de esta gran universidad que es American University con la causa de los derechos en mi país. 

Mil gracias.

                                                                                               Gustavo Zafra Roldán.



































































































































































































































































