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Dedicatoria

Al pueblo colombiano victima de la corrupcién de sus dirigentes.
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Resumen

La corrupcién es un fenémeno que ha llegado a permear y afectar la estructura social, politica y
econdmica de la vida en comunidad en diferentes etapas de la historia. Este fendmeno es de
caracter universal, siendo méas propenso a presentarse en sociedades como la nuestra debido a la
debilidad de la estructura social y politica, aunado a una desproporcionada concentracién de la
riqueza que hace cada dia mas grande la brecha entre una minoria cada vez mas poderosa y una
inmensa mayoria que lucha por subsistir. Este trabajo de investigacion tiene como finalidad
establecer la disparidad en el concepto de corrupcion que desarrollan los diferentes estamentos
que tienen relevancia en el desarrollo de una sociedad. Es asi como hacemos un recorrido
historico del concepto de corrupcion bajo las diferentes Opticas doctrinales y filoséficas, tratando
de establecer su origen y significado en diferentes épocas marcando el devenir del hombre en sus
relaciones como individuo y como sociedad. Luego se presenta un desarrollo histérico desde la
Optica del derecho, haciendo mencién a las normas que se han implementado como mecanismos
para prevenir y luchar contra actos de corrupcion en Colombia, buscando a partir de esto dar una
definicion legal de este fenomeno, concluyendo que los mecanismos legales han sido poco
eficaces al momento de prevenir y castigar las practicas asociadas a la corrupcion.
Posteriormente se aborda la corrupcion para el caso colombiano y la forma como la Corte
Suprema de Justicia estructura los delitos asociados a esta. Del mismo modo se presenta el
concepto de corrupcion que la Corte Constitucional ha llegado a estructurar a partir del estudio
de constitucionalidad de las diferentes normas anticorrupcion. Finalmente nos acercamos al
concepto de corrupcion en nuestro entorno como pais con el objetivo de establecer un nuevo
concepto envolvente de toda la problematica que se teje a su alrededor, logrando de esta manera
establecer medidas realmente efectivas que corten el paso al avance de una problematica que nos
destruye como Nacion.
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Abstrac \Y,

Corruption is a phenomenon that has come to permeate and affect the social, political, and
economic structure of community life at different stages of history. This phenomenon is
universal in nature, being more prone to occur in societies like ours due to the weakness of the
social and political structure, coupled with a disproportionate concentration of wealth that makes
larger every day the gap between, an increasingly powerful minority, and a vast majority
struggling to survive. The aim of this research work is to establish the disparity in the concept of
corruption developed by the different actors that are relevant in the development of a society.
This is how we take a historical tour through the concept of corruption under different doctrinal
and philosophical approaches, trying to establish its origin and meaning in different times,
highlighting the future of man in his relationships as an individual and as a society. Then a
historical analysis is presented from the perspective of the law, making mention of the norms that
have been implemented as mechanisms to prevent and fight against acts of corruption in
Colombia, seeking from this to give a legal definition of this phenomenon, concluding that the
Legal mechanisms have been ineffective in preventing and punishing practices associated with
corruption. Subsequently, corruption is addressed in the Colombian case and the way in which
the Supreme Court of Justice structures the crimes associated with it. In the same way, the
concept of corruption that the Constitutional Court has come to structure from the study of the
constitutionality of the different anti-corruption norms is presented. Finally, we approach the
concept of corruption in our environment as a country with the aim of establishing a new concept
involving all the problems that are woven around it, thus managing to establish truly effective
measures that cut off the advance of a problem that destroys us as a nation.



Introduccion Vi

El tema de la corrupcién no es ajeno al desarrollo de las sociedades, esta se ha presentado
como elemento inherente a la vida en sociedad de los seres humanos, sin embargo, en los ultimos
tiempos parece haberse posicionado como un elemento comun en el desarrollo de las relaciones
entre las diferentes entidades estatales y entre estas y los particulares.

El efecto que esto ha tenido para las Naciones ha alcanzado dimensiones catastroficas en
sociedades como la nuestra, de acuerdo a cifras suministradas por el Contralor General de la
Republica, en la presentacion del informe de rendicion de cuentas del afio 2016, “para ese afio
los actos relacionados con corrupcidn le significaron al Estado Colombiano un 5% de su PIB,
esto es una suma entre 40 y 50 billones de pesos ” (Contraloria General de la Nacion, 2017) en
tanto que de acuerdo a datos de Asobancaria “en el mundo la corrupcién esta costando alrededor
del 2% del PIB global” (Asobancaria, 2017), lo cual nos da una vision de las proporciones del
problema en nuestro pais.

Los escandalos por corrupcion se han tomado los titulares de los diferentes medios de
comunicacion que a diario reproducen noticias una cada vez mas oprobiosa que la anterior, El
Tiempo (2017) destaca: “La corrupcion en Colombia se cuantifica en 30 o 40 billones de pesos”,
Semana (2018) titula: “84.000 mil millones de pesos, lo que valdrian las irregularidades en
alimentacion escolar”, por su parte El Espectador (2018): “Reficar es el caso mas grave de
corrupcion en 200 afios de historia”. Como resultado de lo anterior podemos inferir, que este es
un fendmeno que dia tras dia tiende a escalarse en tal forma que incluso puede comprometer la
propia institucionalidad de la Nacion.

Por ello es importante realizar estudios acerca del tema que nos permitan comprender las
causas que la originan, la favorecen y la multiplican, hemos creido que es de vital importancia
abordar esta investigacion desde el concepto mismo y la forma como lo interpretan diferentes
actores de la vida Nacional, que de una u otra forma estan comprometidos en la generacion de
politicas que permitan un manejo adecuado de los recursos publicos.



Objetivo General y Especificos vii

Nos planteamos como objetivo general del presente trabajo de investigacion, establecer la
disparidad o unidad de criterios respecto al concepto de corrupcién y su incidencia en el disefio
de mecanismos para combatirla.

En consecuencia, un primer objetivo especifico es identificar el hilo conductor de los
planteamientos que la doctrina realiza frente al concepto. En segundo término, nos corresponde
establecer el criterio de interpretacion del concepto que se aplica por el legislador en la
formulacion de leyes que tienen por objeto la lucha contra la corrupcion. Asi las cosas, el tercer
objetivo especifico sera analizar los fallos de la Corte Suprema de Justicia y corte Constitucional
en casos abordados por estas, y que sean emblematicos del fendmeno de la corrupcién. Todo lo
anterior con el propdsito de establecer la concordancia o no entre las tres posiciones frente al
problema planteado. Por Gltimo, es necesario plantear un cuarto objetivo especifico el cual esta
encaminado a crear un nuevo concepto de corrupcidn con su respectivo aporte a la academia

juridica y a la sana préctica politico administrativa de la Nacion.



Justificacion viii

La pertinencia y necesidad de la teméatica propuesta nace de la imposibilidad de contener el
fendmeno corruptor que permea todas las esferas de la Nacidn sin que los esfuerzos que se
realizan parezcan producir resultados. En este orden de ideas creemos firmemente en la
necesidad de estudiar la corrupcién desde sus cimientos mas profundos como lo es el concepto
mismo Y su disparidad o unidad desde la doctrina, el marco legal y la jurisprudencia, para asi
comprender el porque de la ineficacia de los mecanismos hasta ahora implementados para lograr
su contencion. De otra parte, pretendemos del estudio antes descrito llegar a una nueva propuesta
en la definicion del término para asi, bajo una nueva perspectiva, poder crear politicas realmente

eficientes que permitan su control.



Metodologia de Investigacion X

La metodologia a emplear para el desarrollo del presente trabajo investigacion es de tipo
cualitativo utilizando la técnica de analisis documental de doctrina, normas legales y
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en casos emblematicos de corrupcion en
Colombia.

En primera instancia recurriremos a la revision bibliografica sobre el tema de la
corrupcion, con el fin de identificar los elementos comunes, el campo de aplicacion del concepto
y su alcance, para ello haremos un breve recorrido histérico que busca dilucidar los origenes de
este fendmeno, se profundizara en el concepto de corrupcion en la Grecia antigua con el estudio
de autores como Platon y Aristételes, posteriormente se revisara la bibliografia encontrada
respecto al desarrollo del concepto en la edad media con el estudio de autores como San Agustin
y Tomas de Aquino. Para terminar este capitulo se revisara la bibliografia pertinente al tema a
partir del siglo XX, con el estudio de autores como Heidenheimer, Johnston, Gibbons, Friedrich,
Johnston, Michael Sandel, Juan Roberto Zabala, Santiago Carasale, Bruce Buchan y Lisa Hill
por mencionar algunos.

Sin embargo, al tener en cuenta como punto de partida las acepciones del término en
cuanto denotan la trasgresion de un orden establecido, la violacion de un estandar socialmente
aceptado, hemos de dedicar una parte del presente trabajo de investigacion a explorar que es
aquello que se tiene como estandar de valor ético a través de la historia, si la accién de la
corrupcion es trasgresora, tenemos que definir que es aquello que se trasgrede y que no puede ser

tolerado por la sociedad.
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Capitulo 1 1

Aproximaciones al concepto de corrupcién

1.1. ;Qué es la corrupcion: definiciones generales y caracteristicas esenciales?

Al ser un fendmeno mundial, son maltiples y muy variados los sectores que han dado un
concepto acerca de la corrupcion desde diferentes enfoques, desde la érbita meramente
semantica, el término de corrupcion es definido por la Real Academia Espafiola en las diferentes
acepciones asi:

Accion y efecto de corromper o corromperse” a la vez que nos presenta siete acepciones

del verbo corromper: “Alterar y trastrocar la forma de algo™, "Echar a perder, depravar,

dafar o pudrir algo”, “Sobornar a alguien con dadivas o de otra manera’, "Pervertir a

alguien”, "Hacer que algo se deteriore”, “Incomodar, fastidiar, irritar” y "Oler mal”. En la

cuarta acepcion del término corrupcion, la Real Academia Espafiola precisa su alcance
suscribiéndolo en el &mbito organizacional o gubernamental asi: “En las organizaciones,

especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacion de las funciones y

medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores. (Real

Academia Espafiola, 2019).

De las anteriores definiciones podemos inferir que el término corrupcion esta
intimamente ligado a lo contrapuesto, es decir, no podemos entender el término sin antes definir
qué es lo que se altera que es lo que se trastoca, que es lo que se echa a perder, en otras palabras,
la accion del verbo ha de recaer sobre un sujeto, ha de existir un estado de cosas ideales

susceptibles de afectarse por la accion de la corrupcién.



En este sentido y como lo veremos mas adelante, diferentes pensadores a través de la 2
historia han establecido ese estado de cosas ideales que son susceptibles de ser afectadas por la
accion de la corrupcion, estas teorias han sido desarrolladas desde las ciencias sociales y estan
influenciadas por el momento histdrico en el cual fueron desarrolladas. En este punto es
importante destacar solamente, que la corrupcion es un fenémeno que se ha presentado como
inherente al desarrollo de la humanidad desde siempre, es asi como algunos autores cat6licos
refieren como primer acto de corrupcion la escena biblica en la cual “Adan es seducido por Eva
para tomar la fruta prohibida del arbol del bien y de mal, teniendo asi lugar el primer conflicto
ético moral segun el punto de vista de los catdlicos™ (Zabala, 2013, p. 23).

El autor antes citado, sitGa el nacimiento de la corrupcion con “el inicio de las
civilizaciones, cuando el hombre se agrupa y deja la vida ndmada para establecer aldeas y
ciudades dando lugar a diferentes formas de organizacion social, politica y economica” (Zabala,
2013, p. 13). En este punto hemos de destacar un primer elemento fundante del concepto de
corrupcion, esta ha de requerir algun tipo de organizacion humana para manifestarse, a pesar de
tener su origen en el interior del individuo se hace necesario exteriorizarla hacia el otro, no se
entiende como acto corrupto una conducta humana que involucre y tenga como objetivo su
propio ser. La corrupcion se da como manifestacion al interior de una agrupacion que se
comporta en términos de derecho penal como sujeto pasivo de la conducta.

Si analizamos con detenimiento lo expuesto en el parrafo anterior, hemos de descubrir
que la corrupcion nace al momento que el hombre se organiza, se asocia con el otro,
estableciendo relaciones de poder y jerarquias basadas en otro concepto que hemos de mencionar
aqui: la propiedad privada como referente para determinar la posicién en una determinada escala

social y econdmica.



Los estudios acerca del tema de la corrupcion nos muestran otras manifestaciones de 3
ella en diferentes estadios de las culturas antiguas, es asi como hayamos referencia a situaciones
relacionadas con el término corrupcion en la cultura Sumeria en la baja Mesopotamia, los
escritos cuneiformes de acuerdo a lo manifestado por Zabala (2013), dan cuenta, en un ensayo de
la época, de situaciones de la vida comln en las cuales la familia de un estudiante cuyos
resultados en la escuela no eran los mejores y al comunicar la situacién a sus padres, estos
deciden invitar al profesor a su casa y lo atienden con el mejor de sus vinos y le obsequian un
traje muy fino a la vez que le obsequian un anillo de oro. Manifiesta el autor: "El maestro,
agradecido, se dirigié al alumno, diciéndole: Puesto que no has desdefiado mis palabras...Te
deseo mucho éxito...Has cumplido bien con tus obligaciones escolares y te has transformado en
un hombre de bien™ (p.24).

En multiples estadios de la antigiiedad podemos encontrar vestigios de lo que hoy
entendemos de manera general como corrupcion, es asi como en la cultura babilonica, en el
antiguo Egipto y en China, los historiadores refieren actos de corrupcion descritos en
documentos de esas lejanas épocas, en el segundo capitulo de este documento desarrollaremos el
concepto de corrupcion en los principales momentos historicos de la humanidad, por ahora solo
es de nuestro interés observar como este fenOmeno esté asociado a épocas remotas del desarrollo
de las sociedades.

Ahora bien, una vez hemos dejado por sentado que el concepto de corrupcion no es una
manifestacion del comportamiento humano de épocas recientes, sino que mas bien podemos
ubicarlo bien atras en nuestra historia, nos enfocaremos en el concepto de corrupcion en épocas
mas recientes. En la actualidad la creciente preocupacion sobre el fendmeno de la corrupcion se

centra en las ciencias sociales desde donde se aplican multiples herramientas que provienen de la



economia, las ciencias politicas y la sociologia para tratar de comprender a profundidad el 4
fendmeno y asi encontrar mecanismos eficaces de control para su proliferacion.

En este orden de ideas las grandes preocupaciones de los autores que han abocado sus
esfuerzos al estudio del tema estan enfocados a definir el concepto, categorizar las practicas
consideradas corruptas y medir su penetracion en determinadas sociedades, asi como sus efectos.
Sin embargo, después de una completa revision a la bibliografia acerca del tema, son pocos o
casi nulos los autores que terminan sus estudios con propuestas que permitan vislumbrar el
camino a seguir, ya que para la gran mayoria su esfuerzo termina con la teorizacion en abstracto
del concepto sin proponer formulas concretas que permitan minimizar sus devastadores efectos.

La gran mayoria de autores suelen referirse al concepto de corrupcion como el fenomeno
trasgresor del deber ser en términos de las relaciones con el Estado. Peter Eigen, fundador de la
organizacion Transparencia Internacional, en 2016, afirmaba: “ La corrupcion es el abuso del
poder publico en beneficio privado. Puede ser grande, pequefia politica, etc. pero cualquiera que
sea su forma o cuantia, todos los tipos de corrupcion tienen una cosa en comun: el secreto.”
(Revista Internacional Transparencia e Integridad, 2016. p. 1).

Llama la atencion de esta definicidn el concepto de “secreto”, que Eigen afiade a la
definicion: con este nuevo calificativo debemos entender que las maniobras corruptas deben ser
realizadas, en palabras del mismo autor, “en la oscuridad™ (Eigen, 2016, p. 1). Entonces, no se
corresponde la corrupcién con préacticas abiertas y a la luz pablica y, por ende, debe entenderse
que su planeacidn, ejecucion y consumacion son desarrollados tras bambalinas en el escenario
del poder.

Es precisamente este Gltimo escenario que se menciond, el del poder, el que entra a

formar parte de la definicion del concepto de corrupcién, el poder entendido como una posicion



laboral, econdmica, politica o social que posibilita algin grado de injerencia en la toma de

decisiones que finalmente puedan ser susceptibles de generar un hecho dafioso en el patrimonio

bien sea publico o privado. En las multiples definiciones que encontramos acerca de la

corrupcion es evidente de manera tacita o expresa, la mencion de este elemento:

(...)el abuso de una funcion publica para la obtencion de un beneficio privado”
(Jhonstone, 1982, p.22), " (...) el mal uso de la funcion publica para obtener ganancias
personales” (Treisman, 2000, p.11), "(...) el comportamiento del agente que antepone sus
intereses a los de su funcion principal” (Banfield, 1975, p. 602), “(...) un pago ilegal a un
agente publico para obtener un beneficio que puede o0 no ser obtenido en ausencia del
pago”. (Ackerman, 2002, p. 360).

Es comin denominador en las definiciones referenciadas hasta ahora la existencia de

elementos como el abuso de una posicion de poder, el beneficio particular en contra via del

interés general, el beneficio no es solamente de caracter econdmico ya que este se puede traducir

en otro tipo de contra prestacion, la maniobra realizada en secreto y, por ultimo, la funcién
publica como sujeto activo y a la vez pasivo de la conducta reprochable.
Castro (2017) recoge los elementos antes descritos asi: la corrupcion arranca de un
concepto que abarca al sector de lo publico como al de lo privado, en su ejecucion

podemos hallar un sujeto que aprovechando su posicion en un cargo Yy utilizando

inadecuadamente las funciones que le fueron asignadas en el desarrollo de su cargo busca
obtener un beneficio para un privado que puede ser él o un tercero en detrimento del
interés general, este fendmeno no es exclusivo del sector publico, también se produce en

la administracién publica. (Castro, 2017, p. 1)



Bajo este entendido, la corrupcidn no es un vicio propio del Estado o de los funcionarios 6
publicos, sino por el contrario nace en la sociedad a través de practicas indebidas pero
toleradas desde la propia familia y luego difundidas a través de diversos métodos de
reforzamiento cognitivo como la educacion, el trabajo y las relaciones interpersonales.

De esta manera, al contrario de lo que ha sostenido la doctrina durante muchos afios, la

corrupcion publica no antecede a la privada, sino que, por el contrario, muchas

costumbres antiéticas de la sociedad fueron paulatinamente trasplantados a la

administracion publica. (Castro, 2017, p. 1)

Es importante destacar que el autor incorpora algunos elementos novedosos en su
definicion, el primero de ellos la corrupcion como fendOmeno que se presenta tanto a nivel
publico como privado sin distincion, en sus propias palabras, “la corrupcién no es un vicio propio
del Estado™, en segundo lugar, el autor destaca como génesis del fendmeno corruptor el sector
privado, la esfera personal e intima de la sociedad que se extrapola y permea la administracion
publica. Asi las cosas, se puede concluir que la corrupcion es un fendmeno de indole personal y
social con trascendencia, en cuanto a sus efectos, en el sector publico y privado entendido este
altimo como sector econémico, y que por ende afecta el interés general.

Veamos otros conceptos de corrupcion desde las diferentes opticas desde las cuales se
puede acometer la definicidn del término:

- Desde el sesgo de la moral: “la corrupcion politica se constituye como una transgresion
a unas determinadas normas, principios y valores que se consideran fundantes y vitales para

posibilitar y mantener un orden social justo y razonable™. (Lopez 1997);



- Desde la dptica del derecho positivo: “la corrupcién incluye aquellas maneras de 7
“usar dinero para atender objetivos privados por medios politicos que son criminales o al menos
ilegales” (Heidenheimer, 1989. p. 11);

-Bajo el sesgo econémico: se puede considerar la corrupcion desde la posicion de un
funcionario publico que encuentra en el desarrollo de sus funciones un mecanismo para aumentar
sus ingresos, los cuales quiere acrecentar, en ese sentido ese aumento en sus ingresos dependera
de las oportunidades que encuentre en su medio laboral y de sus habilidades para lograr ese
objetivo de lograr la ganancia maxima en una economia de mercado oscura y desleal. (Van
Klaveren, 1989).

Planteadas ya multiples definiciones al concepto de corrupcion podemos extractar de
ellas varias caracteristicas que la identifican, al respecto Gilli (2014) citando a Rusca (2012) las
categoriza de acuerdo a una vision juridica asi:

- Supone una relacién deliberada entre dos partes para realizar un intercambio de
prestaciones donde, una otorga una ventaja y otro la recibe.

- Ensegundo término, se refiere al tipo de intercambio de prestaciones: este debe ser
irregular. Es decir, esta en contravencion con determinadas normas.

- Por ultimo, debe existir una incompatibilidad de intereses dada la posicién de quien
recibe u otorga el beneficio. Es decir que implica el mal ejercicio de una funcién o cargo

(Gilli, 2014, p.6).

De otra parte, como lo expresa igualmente Gilli (2014, p.6) citando a Suarez e Isuani (2008)
desde una arista mas social identifica las siguientes caracteristicas de la corrupcion:
- La busqueda de beneficios particulares a expensas de un bien publico, institucional,

organizacional o grupal.



- Una transgresion a una norma vigente. Este hecho explica la intencion de mantenerlo 8
oculto o de bajar sus niveles de visibilidad.

- Falta de transparencia u ocultamiento, que se hace necesario para no dejar en
evidencia la transgresion normativa.

- La interaccion entre dos 0 mas actores, cada uno con cuotas y fuentes diversas de
poder.

- El aprovechamiento de una posicion de poder que permite a ciertos individuos o
grupos promover o ser parte de procesos de corrupcion.

- Un perjuicio que se traduce, en ultima instancia, en la existencia de victimas, aunque

éstas no sean directamente reconocibles y su perjuicio sea difuso. (Gilli, 2014. p. 6)

Desde la filosofia del derecho Garzdn Valdés (1997) presenta una recopilacion de estos
elementos de forma muy detallada, la cual se presenta a continuacion extractada de Gilli (2014)
en su analisis del concepto de corrupcion:

- El concepto de corrupcion esta vinculado con el sistema normativo, entendido como tal,
en sentido amplio, todo el conjunto de reglas que regulan una practica social. Es decir,
sistemas normativos religiosos, juridicos, politicos, econdmicos, etcétera.

- El actor o actores, en consonancia con lo expresado, no esta limitado a un campo de
actividad especifica y lo que lo caracteriza es su competencia para tomar decisiones en
virtud de la posicion que ocupa en el sistema normativo o de papel social que desempenfia.

- Los deberes posicionales son aquellos que se adquieren cuando se acepta asumir dentro
del sistema normativo y deben ser distinguidos de los llamados deberes naturales, es decir

aquellos que valen para todos los individuos.



- Lacorrupcion es un delito o una infraccion que implica la violacion de alguna 9
obligacion por parte de un decisor. Si se acepta que las obligaciones son deberes
adquiridos por la aceptacion expresa o tacita de una determinada posicidn, la corrupcion
implica siempre un acto de deslealtad hacia el sistema normativo.

- Elacto o actividad corrupta requiere, ademas del decisor, la intervencién de una o mas
personas. Es un acto participativo en que una de las partes trata de influir el
comportamiento de la otra por medio de promesas, amenazas o prestaciones prohibidas
por el sistema normativo.

- El objetivo que persigue este tipo de influencia es la obtencion de un beneficio o una
ganancia para las partes que participan en la accion corrupta. Estos beneficios son casi
siempre de indole econdmica, pero no excluye la posibilidad de otro tipo de gratificacion

no evaluable en dinero. (Gilli, 2014. p. 7).

Asi las cosas, una vez se han establecido las principales definiciones dadas desde el
campo de la economia, la sociologia, la ciencias politica y las ciencias sociales en general, asi
como las caracteristicas esenciales de la corrupcién, pasamos a dar una mirada del concepto de
corrupcion desde los principales contextos histdricos y geogréaficos siguiendo un hilo
cronoldgico hasta nuestros dias, a la vez que vamos acercando el concepto a nuestro contexto

latinoamericano y finalmente a Colombia.



Capitulo 2 10

La corrupcion: contexto historico y geografico

2.1 El concepto de corrupcion en la edad antigua: Grecia y Roma
2.1.1 Grecia

Para hablar del concepto de corrupcién en la antigua Grecia tenemos que referirnos a cuél
es el estado de cosas ideales que es susceptible de corromperse para la sociedad ateniense a luz
del pensamiento platdnico y aristotélico.

En este sentido la ciudad estado ideal, como ente organizado social y politicamente, ha de
estar edificada sobre las bases de una filosofia politica intimamente ligada a la ética. Asi pues,
como lo expresa Tomar (1998):

El fundamento del Estado platonico es un principio de orden ético, ya que la politica de

Platén se funda sobre la concepcidn de un cierto orden de los valores humanos que

expresa una moral. En definitiva, la aspiracion suprema del orden politico platonico es la

creacion de un orden moral para la realizacion de la virtud. Y su concepcion de la virtud

abarca la prudencia, la fortaleza, la templanza y la justicia. (Tomar, 1998, p.244).

De las virtudes anteriormente citadas, la justicia tiene un especial interés para Platon, ya
que asi como Aristoteles, consideran que ésta abarca las otras tres virtudes. En este punto cabe
destacar que tanto Platon como Aristételes fueron testigos de la decadencia de la Polis y su
pensamiento filoséfico y politico responde a la necesidad de refundar la ciudad estado a partir de
un concepto de justicia que resume gran parte de su intento por recuperar el sentido de la vida

que se establece desde mi relacion con el otro. De alli que su primer interrogante sea de caracter



ético: ¢De qué se trata el bien del hombre? Y luego, a partir de alli: ;En qué consiste el bien 11
comun o general y por ltimo en que consiste la justicia?

El concepto de justicia en Platdn se desarrolla a través de nociones tales como: la
educacion, los sistemas de gobierno, el papel de quien gobierna, la funcion de la leye, tal y como
se presentan en sus escritos mas importantes: El Criton, la Republica, El politico y Las leyes, en
los cuales podemos encontrar los fundamentos y las bases sobre las cuales se edifica tanto la
concepcidn del ser humano virtuoso, asi como el tipo de proyecto politico al cual los hombres
pueden aspirar. Sin embargo, no hemos de entender el pensamiento de platon si lo separamos de
su maestro Socrates y del contexto historico de la Atenas en que le toco vivir.

Asi pues, como lo menciona Romero (1998), el evento mas importante en la evolucion

de las ideas de Platon lo constituye el haber sido discipulo de Sdcrates y de ello da cuenta

su fuerte influencia en su filosofia politica, cuya méaxima es la concepcion de que la
virtud nace del conocimiento. Esto quiere decir que existe objetivamente una vida buena

(tanto para los individuos como para los estados) que puede ser estudiada, definida y

caracterizada mediante procesos intelectuales sujetos a un método y que, por ende, es

factible practicar. (Romero, 1998, p. 3)

Platdn tenia de la politica una bella concepcidn, pues la consideraba la mas noble de las

artes. Platon queria conducir el Estado a través de una sublime ascension hasta un grado

de organizacion lo mas cercano posible a la perfeccion. La politica se convertia asi en la
forma de actividad mas elevada, aquella que requeria la aplicacion de las mayores
cualidades o virtudes, un esfuerzo constante de la inteligencia y de la voluntad al servicio

del bien. Dedicarse a la politica era, para él, indagar y después enunciar los principios



fundamentales que deben asegurar la felicidad de los hombres, pero era también tender 12

continuamente a poner estos principios en préctica” (Romero, 1998, p. 3).

En este orden de ideas, la justicia para Platon era la forma o el mecanismo mediante el
cual se ordenaba una vida en comunidad plena, y se entiende esta como ejecutar la tarea propia,
cumplir con el propio deber como primer precepto de la justicia. No olvidemos en este punto que
la sociedad griega gira en torno a la polis, la cual es entendida por los antiguos griegos, no como
un agregado de unidades menores, sino como una gran unidad en si misma. Todo lo que esta
encerrado en ella es una parte de ese todo, es un érgano dentro de un organismo y el deber
supremo es cumplir con la funcion asignada dentro de ese todo para una vida armoniosa en
comunidad.

Para tener una idea de esa fuerza de cohesion de la justicia platonica, recordemos que el

discipulo de Sécrates concebia el universo, la polis y el individuo humano en tres planos,

en la polis, se llaman gobernantes, guerreros y comerciantes; en el individuo se llaman,
mente, &nimo y deseo. A cada uno de estos planos se les asigna una virtud y por tanto un

deber. A la mente, asimilada a los gobernantes, se les atribuye la sabiduria; al animo y

por tanto a los guerreros, se asigna la fortaleza; al deseo, y por tanto a los comerciantes

les queda la templanza y asi teniendo a cada virtud cardinal asignado un oficio bien

definido y que le es particular a cada una de ellas. (Graneris, 2014. p. 3)

En este punto el principio de la justicia obra como guia que ordena, guia y hace claridad entre
las virtudes y los respectivos oficios.
En aras de ahondar un poco mas en el concepto de justicia como virtud suprema, hemos de

dedicar unas lineas al estudio de este concepto en Aristoteles, ya que lo consideramos de vital



importancia para definir con claridad el estado de cosas ideales en la polis griega que es 13
susceptible de verse alterado por la corrupcion.

Para Aristételes, la justicia tiene la connotacion de brindar a las personas lo que se merecen,
otorgar a cada una lo que le corresponde, lo cual a simple vista podria parecer una concepcién
simple y sin ningtn grado de complejidad en su comprension, la dificultad surge cuando nos
preguntamos ¢qué es lo que se merece cada uno?, ;qué le corresponde a cada persona?, ;cuales
son las razones para establecer el mérito? Para resolver esta cuestion debemos partir definiendo
qué es lo que se esta distribuyendo. De acuerdo a Sandel (2008), “la justicia comprende dos
aspectos: «las cosas y las personas a las que se asignan las cosas». Y, en general, podemos
afirmar que «a las personas que son iguales se les deben asignar cosas iguales™. (p. 295).

De nuevo para el autor antes citado, Sandel (2008) surge otro cuestionamiento: “iguales ¢en qué
sentido? Depende de lo que se esté distribuyendo y de las virtudes que resulten pertinentes
habida cuenta de lo que se distribuye™ (p.296). En este sentido para Aristoteles, la justicia tiene
dos componentes: La justicia es teleologica, para definir los derechos a los que podemos aspirar
hemos de establecer primero el proposito, fin o naturaleza esencial de la practica o tematica en
juego, y de otra parte la justicia es honorifica, lo cual significa que debemos pensar o discutir
acerca de qué virtudes se debe honrar y por tanto son dignas de recibir recompensa. De acuerdo a
Sandel (2008), de la comprension de estos dos componentes y la relacion que hay entre ellos,
depende el entender la ética y la politica de Aristételes.

Asi las cosas, las mejores raquetas de tenis deben ser para los mejores jugadores de este deporte,
no para el mas apuesto tenista, ni para quien pueda pagar un precio mas alto por ellas, en este
ejemplo podemos observar como lo afirma Sandel (2008) “la justicia discrimina segun el mérito,

segun la excelencia que resulte pertinente al tema en cuestion, utilizar otro medio para definir el



mérito seria discriminatorio y nada tendria que ver con el concepto de justicia de Aristételes” 14
(p. 296).
Ahora bien, para un utilitarista moderno, el hecho de asignar las mejores raquetas de tenis a los
mejores tenistas, redundaria en un mayor bienestar para todos, ya que se jugaria un mejor tenis
del cual disfrutariamos todos, sin embargo, para Aristételes este razonamiento utilitarista dista
mucho del verdadero sentido que €l le otorga al merecimiento en la distribucion de las mejores
raquetas. Sandel (2008) lo resume asi:
(...) sumanera de razonar, que va del prop6sito de un bien a las asignaciones apropiadas
a ese bien, es un ejemplo de razonamiento teleoldgico. («Teleologico» viene de la palabra
griega telos, que significa «propdsito», «fin» 0 «meta».) Segun Aristoteles, para
determinar la distribucion justa de un bien hemos de indagar cual es el telos, o propésito,
del bien que se va a distribuir.
En el mundo antiguo, el pensamiento teleoldgico contaba mas que hoy. Platén y
Aristoteles pensaban que el fuego se alza porque hace por dirigirse al cielo, su hogar por
naturaleza, y que las piedras caen porque ansian acercarse a la tierra, adonde pertenecen.
Se veia en la naturaleza un orden cargado de significado. Entender la naturaleza, y
nuestro lugar en ella, equivalia a captar su propdsito, su significado esencial”. (Sandel,
2008, p. 298-299)
Extrapolando el razonamiento teleoldgico de la justica en Aristoteles al ambito politico,
observamos que la justicia distributiva no se referia sobre todo al dinero, sino a los cargos
y a los honores. ¢Quién tiene derecho a mandar? ;Como se debe repartir la autoridad

politica?”. (Sandel, 2008. P. 303)



Para responder a este cuestionamiento hemos de determinar en primer lugar cual es el fin de la 15
practica politica, para Aristoteles, el fin de la politica ha de ser formar ciudadanos rectos en su
proceder y facilitar el desarrollo de un buen carécter:
Toda polis digna de ese nombre, que no sea una polis solo de nombre, debe dedicarse al
fin de fomentar lo bueno. Si no, una asociacion politica degenera en una mera alianza.
[...] Sino, ademas, la ley se convierte en un mero pacto [...] «en la garante de los
derechos de los hombres ante los demas», en vez de ser, como deberia, una norma de
vida tal que haga que los miembros de la polis sean buenos y justos. (Sandel, 2008,
p.305)
En concordancia con lo manifestado por Sandel (2008), el fin de la politica es brindar a
las personas la posibilidad para el desarrollo de sus capacidades y virtudes que le son propias a
su condicion humana: discutir sobre el bien coman, adquirir un sano juicio de todo lo practico,
ser participe en el autogobierno, cuidar del futuro de la comunidad en su conjunto (p.306). En
este orden de ideas el cuestionamiento acerca de como distribuir los cargos y los honores,
Aristoteles lo resuelve en concordancia con el fin de la politica:
Quienes mas contribuyen a una asociacion de ese tenor» son los que sobresalen en la
virtud civica, los mejores a la hora de deliberar sobre el bien comdn. Los mas grandes por
su excelencia civica —no los mas ricos, los mas numerosos o los més atractivos— son
los que se merecen la parte mayor del reconocimiento politico y de la influencia. (Sandel,
2008. p. 306)
En este punto ya hemos definido algunos de los elementos que para los mas grandes
filosofos de la antigliedad griega enmarcaban un estado de cosas ideales al interior de su

organizacion politica y social. Hemos de enfocarnos a partir de este momento en determinar



como entendian estos pensadores el concepto de corrupcion al interior de su sociedad y sus 16
instituciones. Para este fin acudimos a los libros V11 y IX de la Republica de Platon en los
cuales examina las diversas conductas asociadas a corrupcion e injusticia que se pueden
encontrar en sociedades e individuos:

En los libros V111 y IX de la Republica se plantean las formas de gobierno que son
posibles en una sociedad y a la vez realiza una descripcién de los tipos de personas que
componen cada una de ellas. Para Platon es absolutamente inescindible la forma de gobierno y el
tipo de personas que conforman el Estado, de igual forma las degeneraciones de un Estado se
corresponden con las degeneraciones del individuo, en otras palabras, el tipo de gobierno
dependera del tipo de ciudadanos que conforman esa sociedad. Estas formas de muestran una
gradacion desde la forma mas justa hasta la méas injusta, asi: la aristocracia, la timocracia, la
oligarquia, la democracia y la tirania.

En este orden de ideas, la aristocracia es la unica forma de gobierno que se puede
considerar como justa y legitima, esta es considerada la ciudad ideal, es el gobierno de minorias
intelectuales selectas. En este tipo de gobierno el tipo humano que predomina es el hombre justo,
entendida esta justicia como la que practica un hombre prudente, cabal y sabio.

En el orden establecido por Platon sigue la timocracia o gobierno de los guerreros, que se
corresponde con la primera de las degeneraciones del Estado justo, en este tipo de gobierno esta
cimentado en el honor y surge en el momento que los gobernantes se apoderan de propiedades,
se anulan o desaparecen los fildsofos-gobernantes y el Estado pasa al dominio de los guerreros,
los cuales reemplazan el cultivo del intelecto, del espiritu por el culto a la cultura fisica y las
practicas bélicas, este es el gobierno de los militares. En este gobierno predominan elementos

humanos como la tosquedad, lo irascibilidad, lo belicoso; en consonancia con esto, los vicios



humanos que predominan son el orgullo, la ambicién y ansia de poder, de mando, con la 17
subsecuente desconfianza hacia los hombres sabios ya que representan una amenaza para su
falso poder.

La segunda degeneracion del Estado justo corresponde a la oligarquia o gobierno
cimentado en el patrimonio, en la riqueza, que es el factor en el cual reside su poderio, el tipo de
persona que se corresponde con esta forma de gobierno es el de un individuo avido de riqueza,
laborioso, la direccién de su vida esta orientada por lo concupiscible, la avaricia que caracteriza a
este individuo lo lleva a querer poseer cada vez mas a expensas del empobrecimiento de los
demés, ocasionando la division de la ciudad en dos facciones: un pequefio grupo con gran
riqueza y que ostenta el poder, y una gran masa de ciudadanos totalmente desposeidos y que
buscan sobrevivir cediendo cada vez mas poder a la clase dominante con tal de no sucumbir a la
indigencia total.

La tercera forma de gobierno, la democracia, es una consecuencia de la anterior, la
oligarquia, ya que un reducido grupo que acumula toda la riqueza es proclive a los placeres y la
vida licenciosa descuidando el trabajo, lo cual hace que se debilite cada vez mas y la masa de
desposeidos se organiza de tal forma que facilmente puede derrocarlos y tomar el poder. Las
caracteristicas de la democracia son la libertad y la igualdad entre los individuos, sin embargo, lo
gue para nosotros pareceria ser una forma ideal de gobierno, no lo es para Platon, quien mira esta
forma de gobierno con recelo porque representa la separacién total del dominio de la razon por
parte del desbordado mundo de las pasiones que goza de total libertad en la democracia sin el
freno prudente de la moral. La esclavitud en esta forma de gobierno no es de unos hombres

frente a otros, sino de los hombres frente a sus pasiones.



Las caracteristicas del individuo en esta forma de gobierno son el deseo de libertad 18
para satisfacer sus pasiones, reacio a acatar autoridad alguna, son despreocupados, irreverentes,
sin respeto por las jerarquias y carente de principios para enfrentar el desenfreno de sus deseos.

La cuarta forma de gobierno, la tirania, es la que presenta un mayor grado de degradacion
del ideal de hombre y Estado virtuosos, que cominmente se da por el excesivo libertinaje al que
se llega en la democracia. De la extrema libertad se pasa facilmente a la mas tenebrosa
esclavitud. Esta forma de gobierno representa el maximo nivel de injusticia en la préctica politica
y quien la préactica es considerada el hombre mas injusto de todos, apartado de todo rastro de
responsabilidad para con la raza humana y sumido en el lodazal de las mas bajas pasiones muy
lejos de la virtud.

El planteamiento platonico no termina ahi, sino que se aventura en establecer el grado de
felicidad que se le puede otorgar a cada uno de estos estadios en la forma de gobernar,
concluyendo que el hombre mas justo es el mas proclive a la felicidad y el més injusto es el mas
desdichado.

Asi las cosas, Platon asigna al filosofo rey la tarea de dirigir el Estado virtuoso, es decir
la aristocracia como la unica forma posible de dirigir un Estado, en palabras de Tomar:

Teniendo en cuenta la finalidad ética y politica que Platdn atribuye a la filosofia, no es de

extrafiar que el punto mas alto de la filosofia no sea la contemplacion del bien como

causa suprema, sino también la utilizacion de todos los conocimientos que el filésofo ha
podido adquirir para la fundacion de una comunidad justa y feliz. De este modo, en la

Republica insiste en que el filésofo, que ha pasado por un largo y laborioso aprendizaje y

logrado asi la vision de las formas, no debe permanecer simplemente apartado de sus

conciudadanos en esa cima de la contemplacidn, sino que es preciso que desempefie el



papel que sdlo él puede ejercer en la vida pablica, porque sélo él conoce la verdad: es 19

preciso que asuma la dura tarea de gobernar para bien de toda la sociedad. (Tomar, 1998,

p. 265)

En este sentido podemos afirmar que los demas tipos de gobierno son corrupciones o
desviaciones de esta forma pura, y en ellas no se realiza la justicia. De otra parte, a manera de
conclusion podemos afirmar que para Platon la forma de vida de los individuos determina la
forma de gobierno que tendran, asi unos hombres virtuosos tendran un gobierno igualmente
virtuoso, en tanto que los hombres sumidos en la corrupcién tendran un gobierno tan corrupto
como la vida de sus ciudadanos. El bienestar general es el fin de un gobierno que trabaje en
procura de la prosperidad de su pueblo y todo cuanto lo aparte de ello, constituye un acto de
corrupcion que solo conduce a la degradacion de la raza humana.

2.1.2 Roma

Para dar inicio a este apartado acudimos al historiador romano Tito Livio quién escribio
una monumental obra acerca de la historia del imperio romano y quien en uno de sus escritos
manifiesta que hablar de la historia de Roma es hablar de la historia de la corrupcion lo cual nos
lleva a pensar que esta ultima fue el motor de la vida social y politica en el imperio, igualmente
situa los origenes de la corrupcion en la avaricia , la codicia y la lujuria, entendida esta Gltima no
solo como debilidad moral del espiritu, sino también entendida como una especie de adiccion al
lujo, a las posesiones materiales como forma de vida de la sociedad romana. Décadas antes,
Cayo Salustio Crispo, otro de los grandes historiadores romanos, lo habia afirmado, la codicia, la
avaricia y la lujuria como promotores de la corrupcion en el imperio.

A diferencia de la cultura griega, los romanos no son filésofos, son esencialmente

pragmaticos, el misticismo no causa en ellos ningun desvelo, como si lo causa la politica ya que



son una cultura eminentemente politica, (amén de otros legendarios desarrollos como en el 20
campo de la ingenieria), en la cual, la intriga, propia de la escena de los politicos se convierte en
obra maestra de su historia. De alli que el concepto de corrupcién, como se encuentra en los
libros de historia, hace referencia a ese tipo de corrupcién principalmente, a la corrupcion
politica.

La expansion del imperio romano, la riqueza que esto trajo a sus arcas y el exceso de
libertad explicarian de algiin modo la proliferacién del fenémeno corruptor de sus gobernantes,
ya lo habiamos citado cuando estudidbamos en el capitulo anterior a Platon cuando hablabamos
de la democracia como forma de gobierno. Durante la Republica romana, era habitual ver que los
gobernadores provinciales utilizaban sus afios en posesion del cargo para enriquecerse. En una
época en que la tnica manera de promocion social y politica era la compra de los cargos
ofertados por el Senado, los magistrados destinados en las provincias veian en el cobro de
onerosos impuestos a los pueblos conquistados la manera mas rapida de recuperar la inversion
que habian hecho cuando aspiraron al cargo.

El doctor Luis Robles, en su escrito: “La lucha contra la corrupcion en la Republica Romana”,
nos aclara bastante este panorama:

Es posible que en un principio los ideales republicanos, aquellos por los que suspiraba

Catdn, hicieran pensar que la corrupcion era algo frontalmente en contra de los principios

e intereses de Roma, pero como nos recuerda Brioschi, delitos tan actuales como el

cohecho, el tréfico de influencias, el robo de las arcas del Estado, la extorsion, la

adjudicacion de obras publicas a los amigos poderosos o la compra de votos colapsaron a

muchos gobiernos de la antigua Roma, que tuvieron que establecer toda una serie de

leyes para perseguirla. Hasta el propio Licinio Calvo Estolon fue acusado de violar sus



propias leyes anticorrupcion. Incluso los propios funcionarios ptblicos fueron llevados 21
de la codicia8 hasta el punto que su abuso de poder y de enriquecimiento ilicito era pareja
con la expansién territorial y la afluencia de riquezas provenientes de las conquistas.
(Robles, 2018. p. 4)

En un ambiente tan aciago para los valores y la moralidad publica seria facil imaginar que

el desarrollo legislativo de la época para combatir la corrupcion deberia ser muy pobre, sin

embargo, no es asi y a continuacion presentamos una pequefia muestra de un marco legal

bastante amplio desarrollado en el imperio romano para combatir el fenémeno corruptor, tal y

como le presenta Robles (2018):

- Lex de ambitu -432 a. C., La primera probablemente fue un plebiscito del afio 432 a.C.
-de albo in uestimentum non addendo- donde se prohibe, segun T. Livio utilizar una
especie de arcilla arenosa de color blanco azulado — greda- usada para limpiar y
desengrasar, de tal manera que este blanqueante conseguia que la toga del candidato
resplandeciese y se diferenciara claramente a la hora de la eleccidn, lo que podriamos
calificar de sutil operacion de marketing electoral, sin dudal4. El propio Livio reconoce
que pronto cayo en desuso. (Robles, 2018. p. 5).

- Lex Poetelia de ambitu -358 a. C. -. El siguiente plebiscito, fue del 358 a.C. -la lex
Poetelia de ambitul5, del que el anterior no fue sino una anticipacion histérica. En
realidad, lo que prohibe es la mala préactica de algunos correligionarios de captacion de
voluntades por barrios, villas y “villorios”16, en favor de los candidatos patricios, lo que
explicaria que el propio Tito Livio considerara que fue un plebiscito aprobado por la

plebe. (Robles, 2018. p. 5).



- Lex Cornelia Baebia -1812. a. C. -. Otras leyes sobre el delito de ambitus fueron la 22
lex Cornelia Baebia del 181 a. C., que castigaba con la improbitas por 10 afios al que
osara tocar al magistrado, y la lex Cornelia Fulvia de ambitu, del 159 a.C., que castigaba
con el exilio al improbus. (Robles, 2018. p. 5).

-Lex Calpurnia (149 a. C.) y las Quaestiones perpetuae, seguin GARCIA GARRIDO
las Quaestiones perpetuae, fueron una creacion de la Lex Calpurnia, que establece unos
tribunales ad hoc, especializados entre otros delitos, de los abusos cometidos por los
magistrados y gobernadores de provincias, malversacion de fondos (delito del que fue
acusado Publio Cornelio Escipidn, el africano, lo que le valio el destierro de Roma). Se
puede considerar el origen del crimen repetundarum, segun Bello y Zamora, delito al que
se fueron incorporando distintas tipificaciones como el homicidio, el envenenamiento,
abuso de poder, delito de traicidn, de tal manera que en tiempos de Adriano se amplio a
los actos de malversacion de funcionarios publicos siendo sancionado con la pena de
muerte. (Robles, 2018. P. 5-6).

-Lex Gabinia -139 a. C., de las pocas noticias que tenemos de esta ley, sabemos que
establecia la pena capital para aquellos que se coaligaren clandestinamente para alterar
los resultados en las elecciones municipales de la urbe. (Robles, 2018. P. 5-6).

Se ve que la corrupcidn siguié imparable, porque otras leyes vinieron a sumarse a
las anteriores como fueron, la Lex de suffragiis ferendis -119 a. C.; Lex Cornelia de
ambitu -81 a. C.; Lex Aurelia de ambitu -75/70 a. C.; Lex Calpurnia de ambitu -67 a. C.;
Lex Fabia de numero sectatorum -67/63 a. C.; Lex Tullia de ambitu -63 a. C..; Lex
Licinia de sodaliciis -55 a. C.; Lex Pompeia de vi et ambitu -52 a. C.; y, yaen el

Principado, la lex lulia de ambitu del 18 a. C. que introduce algunas correcciones al



moderar las penas a una simple multa e inhabilitacién para cargos publicos durante 23
cinco afios. Todas estas leyes demuestran el grado de corrupcidn que se vivia en Roma.
(Robles, 2018. p. 8).

Esta pequefia muestra del marco legal desarrollado en contra de la corrupcién, podria
hacernos pensar que en la época se libraba una verdadera batalla en contra de este fendmeno,
desafortunadamente la realidad era totalmente distinta ya que una cosa era la ley y otra muy
distinta su aplicacion, era comdn encontrar que los juicios terminaban con fallos de acuerdo a la
categoria del enjuiciado. Los sobornos y el trafico de influencias dentro de los tribunales eran
cosa de todos los dias.

Una anécdota presentada por Robles, nos ilustra el nivel supremo de corrupcion al que se
Ilego en el periodo de la Republica:

Un poco antes de esta época, el gobernador de Sicilia, Verres, se convirtio de alguna

manera en el arquetipo originario del «corruptdcrata» incorregible. Se calcula que rob¢ al

erario publico més de cuarenta millones de sestercios y depredd literalmente su provincia.

Y no fue una excepcion. EI mismo Ciceron, que no le tenia especial simpatia y se

esforzaba en presentarlo como un caso claro de avidez de poder, afirmo, por el contrario,

que su conducta representaba la norma en buena parte del imperio romano. En todo caso
como decia el propio Cicerdn: “El poder proporciona al hombre numerosos lujos, pero un

par de manos limpias es algo que rara vez se encuentra entre ellos” (Robles, 2018. p. 11).
Asi las cosas, una vez descrita la realidad vivida en el imperio romano referente al fendmeno de
la corrupcion, es oportuno dedicar una lineas para describir los estandares éticos para la Roma
antigua a la luz de los escritos del gran orador, filésofo y politico romano Marco Tulio Cicerén,

hombre influyente en la orientacion politica del imperio y cuyo pensamiento sirvié de referente



para tratar de controlar los desenfrenos de la clase politica en medio de la magnificencia del 24

imperio.

En su obra De Republica, Cicerdn plantea lo que para él es el norte que ha de guiar al

imperio: el bien general politico, en una Republica justa; la cual se debe orientar al correcto vivir

de los ciudadanos, y garantizar para ellos beneficios como la libertad, la paz y la concordia y la

igualdad, entre otros bienes comunes. A tal efecto Penna manifiesta:

Una Republica es “lo que pertenece al pueblo; pero pueblo no es todo conjunto de
hombres reunido de cualquier manera, sino el conjunto de una multitud asociada por un
mismo derecho que sirve a todos por igual”; a partir de alli, Ciceron reconoce la natural
sociabilidad del hombre y afirma que no hay actividad humana que se acerque mas a la
naturaleza de los dioses “que fundar ciudades o conservar las ya fundadas; y, finalmente,
sostiene la necesidad también natural del gobierno en la Reptblica, “para poder
perdurar”. (Penna, 2018. p.2)

Acerca del bien comdn, en De officiis (Sobre los deberes, o De oficios), en la que se

tratan los deberes a los cuales cada hombre debe atenerse en cuanto miembro del Estado; Guillén

(1982) afirma:

En De Officiis (Off. 1, 155-158) indica que los hombres de bien ponen su primer cuidado
en la utilidad comun, y aun cuando se dedican a la investigacion y al estudio, aplican
todas sus facultades en vista a las utilidades y conveniencias de los hombres, porque
ensefan a otros para hacer de ellos mejores ciudadanos. Y esta sociedad humana es
exigencia de la naturaleza lo mismo que las abejas que se juntan en enjambres, no con el
fin de fabricar los panales, sino que, siendo animales sociales por naturaleza, se emplean

en aquella obra; asi los hombres, cuya sociedad es mucho méas natural, consagran a ella



toda la habilidad de sus pensamientos y de sus acciones. Ni las virtudes, ni la sociedad 25
tienen su origen en simples convenios. Las diferentes agrupaciones fundadas a merced

del impulso natural forman su vivienda familiar, a la que se agrega la de otra familia y de
otray de otra, luego se fortifican con un vallado o muralla conjunta que encierra y
protege todas las casas y el conjunto se llama fortaleza, o urbe (ciudad). Todos ellos se
comprometen a observar en sus relaciones interfamiliares unos principios determinados
de vida, que llamaron constitucién o costumbres, y constituyeron un pueblo, una ciudad o
una Republica. (De Republica 1,41, 151-152)

Penna (1982) afirma al respecto:

El bien coman se constituye como el criterio rector para juzgar al gobierno justo. Se
puede sostener que, para Ciceron, cualquier forma de gobierno podré ser apta para
conformar una republica, si es capaz de cuidar al pueblo™. (p. 4). “Por tanto, una forma
tolerable de gobierno se define y se caracteriza por estar ordenada al bien comdn de la
ciudad y no al interés individual de los que gobiernan. (Penna, 1982, p. 4)

Las formas puras son, entonces, la monarquia, la aristocracia y el gobierno del pueblo.
Cada una de estas formas tiene una degeneracion que le es propia y que nuestro autor
presenta con una comprobacidn histdrica y de caracteristicas inevitable y ciclica
(anaciclosis), “pues no hay ninguna de ellas que no tienda a una mala forma proxima por
una pendiente resbaladiza™ (I, 28, 44), especialmente demostradas en el recorrido
histdrico que hace en el Libro 1l de la obra. Asi, la monarquia degenera en tirania; la

aristocracia en un gobierno faccioso; y el gobierno del pueblo en anarquia. (Penna, 1982,

p. 4)



Ninguna de estas formas de gobierno sera perfecta, sino que, sino que en el desarrollo préctico 26
de la politica, se deberia practicar un sistema combinado, que combina los tres elementos para
alcanzar un gobierno orientado al bien comdn: el monarca, los mejores es decir los mas
destacados en la cosa publica y el pueblo, con diferentes niveles de participacion en la
operatividad de la res publica.

A manera de conclusién de este capitulo, podemos inferir claramente que el concepto de
corrupcion en el imperio romano se corresponde con el concepto méas popular de corrupcion
politica que tenemos hoy en dia: “el mal uso de poder encomendado para obtener beneficios
privados”. Asi las cosas, el término se asocia con conductas punibles como el soborno, lo cual
no es mas que un tipo de corrupcion pero no abarca otros espectros de la conducta reprochable
como lo serian las relaciones non sanctas entre particulares y el Estado e incluso entre
particulares.

De otra parte, podemos apreciar la gran diferencia entre la cultura Griega y la Romana, la
primera con una clara orientacion filosofica que se ve reflejada en el significado que para ellos
tiene la corrupcién y que tiene un claro componente ético y moral que trasciende la esfera
material hacia un plano mas espiritual, si se permite el término. En el caso del imperio romano la
definicion del término corrupcidn denota su clara inclinacién por temas mas terrenales y

pragmaticos como la politica y el poder de los Estados.

2.2. El concepto de corrupcion en la edad media: Santo Tomas de Aquino
Si bien es discutible el inicio o el final de un periodo histérico, podemos afirmar que los

siglos IV y V pueden considerarse como la iniciacion del medioevo, en este periodo se edifica el



poder politico-religioso que ha de predominar hasta el siglo X V1, siglo en el que se considera 27
que ha comenzado la modernidad.

En estos dos siglos iniciales el poder religioso y el poder politico se funden en una
relacion que perdura hasta nuestros dias y que ha estado marcada por profundas connivencias y
discrepancias, pero que de una u otra forma han sefialado el rumbo de la modernidad.

Como lo manifiesta Dri (1999):

El periodo comprendido entre los siglos X1y XIII representa la cumbre de la

medievalidad. Alli se dan las maximas creaciones de la sociedad feudal en el orden

econdmico, politico, militar y cultural, al mismo tiempo que van surgiendo nuevos
fendmenos que llevan en su seno los gérmenes de una nueva sociedad, un nuevo modo de
produccién. Es importante tomar nota de ello para entender el pensamiento de Tomas de

Aquino, maximo representante del medioevo. (Dri, 1999, p. 3)

Igualmente afirma Dri (1999) “surgen asociaciones, gremios, comunidades, colegios, municipios,
ciudades, ligas. La participacion popular es cada vez mas importante. Las cruzadas, por su parte,
exigen una amplia movilizacion popular que no dejara de tener sus consecuencias™ (p. 3).

Nada se comprende sin el elemento religioso. En este periodo surgen las érdenes de los
Franciscanos y los dominicos que nacen en contraposicion de una iglesia corrupta y cooptada
por la avaricia y la sed de poder.

En este panorama el pensamiento Aristotélico hace su aparicion en la teologia, en cabeza

de tres grandes personajes de le época: Alberto Magno, Guillermo de Moerbeke, y Tomas

de Aquino. Alberto es el gran maestro de Tomas y avanza en el estudio de ciencias
naturales. Guillermo de Moerbeke es el traductor de las obras de Aristoteles del griego al

latin, que utilizara Tomas, y éste es el gran tedlogo que se servira de las categorias



aristotélicas, criticamente receptadas, para elaborar su asombroso edificio filosofico- 28

teoldgico. (Dri, 1999, p. 3)

Una vez planteado este breve contexto histdrico, politico y cultural, hemos de centrar
nuestra atencién en el pensamiento tomista acerca de la justicia, intimamente ligada a su
concepcidn politica, ya que al igual que en Platén, Santo Tomas la considera la reina de las
virtudes y punto de partida para llevar una vida encaminada a la perfeccion final del hombre, su
fin verdadero, que no es ver a Dios y disfrutarlo.

Sumada a la justicia, hemos de reconocer otras virtudes que se encuentran en el hombre
de forma natural y que tenemos el poder de practicar como son: La prudencia, el valor, la
templanza y el control propio, estas virtudes si bien producen en los seres humanos algun grado
de felicidad, no tienen el poder suficiente para capacitar al hombre a alcanzar su fin dltimo que
es la vision de Dios. Solo la bondad y la misericordia divina permiten alcanzar esta condicion de
dicha plena.

Acerca de la virtud en Santo Tomas, Yon anota:

La virtud es una disposicion habitual y firme a hacer el bien. Permite a la persona no solo

realizar actos buenos, sino dar lo mejor de si misma. Con todas sus fuerzas sensibles y

espirituales, la persona virtuosa tiende al bien, lo busca y lo elige a través de acciones

concretas. Las virtudes teologales son tres: fe, esperanza y caridad, mientras que las

morales o cardinales son cuatro: prudencia, justicia, templanza y fortaleza. (Yon, 2005, P.

2)

En este punto y de una forma sencilla, observamos como el pensamiento Tomista se
mezcla con el Aristotélico en lo referente a la concepcidn de la justicia, en la Summa Theologiae,

Santo Toméas afirma: “La justicia es el habito por el cual el hombre le da a cada uno lo que le es



propio mediante una voluntad constante y perpetua’, dar a cada uno lo que le corresponde, 29
como lo mencionamos anteriormente cuando tratamos el tema de la justicia en Aristoteles,
adicionalmente denomina a la justicia como una de las cuatro virtudes cardinales que debe tener
todo hombre que aspire a la gracia divina, aunado con la templanza, la prudencia y la fortaleza;
también distingue el sentido general y particular de la justicia.

La justicia en un sentido general, es aquella virtud mediante la cual una persona orienta

sus acciones hacia el bien comdn. Cada virtud, aclara Santo Tomas, “dirige su acto hacia

el mismo fin de esa virtud”. La justicia es “distinta de cada una de las otras virtudes”

porque dirige todas las virtudes del bien comun. (Yon, 2005, p. 3)

Santo Tomas erige dos tipos de justicia: la justicia distributiva y la justicia conmutativa.

La justicia distributiva crea la obligacion de distribuir los bienes proporcionalmente de
acuerdo a lo aportado por cada persona. Dirige la relacion entre la comunidad como un todo,
fiscalizada por el Estado y cada miembro de la comunidad. Como virtud este tipo de justicia es
considerada por Santo Tomas como aquella que lleva a la sociedad y sus gobernantes a repartir
los bienes comunes entre las personas privadas de acuerdo a los méritos alcanzados, a su
dignidad y necesidades. Estos bienes comunes incluyen cargos, funciones y hasta las mismas
cargas para la comunidad, el lema de esta justicia distributiva ha de ser: "A cada uno segun su
mérito, sus fuerzas y sus necesidades”.

Asi las cosas, esta justicia es la que concierne respecto de los gobernantes y el buen
gobierno, ya que es ella la que rige la administracion de la cosa publica, en este orden ideas este
tipo de justicia se corresponderia con el derecho publico.

En aras de lograr una relacion directa con el tema principal de este trabajo de investigacién como

lo es el concepto de corrupcion, es importante ahondar un poco mas acerca de qué tipo de bienes



son de los que trata la justicia distributiva que aqui hemos mencionado. En este sentido Santo 30
Tomas aclara que aquello que ha de distribuirse entre los subditos es:
- Los bienes comunes que se deben administrar, los cuales hacen referencia a los cargos
y funciones publicos que deben atender el bien comdn. Tal responsabilidad debe ser
distribuida entre personas dignas y aptas, a lo cual afade Santo Tomas, que se ha de
elegir a quien posea las cualidades de mayor idoneidad para la funcion a administrar
respecto del bien comdn. Quien mejores condiciones, cualidades, notas, etc., presenta,

adquiere el derecho a que se le adjudique el cargo o el servicio a prestar.

- Los bienes econdmicos, son todos los servicios publicos, transporte, utilidades,
subvenciones, etc., cuya distribucion ha de ser justas por todas las regiones, localidades,
individuos de una sociedad, en proporcion de sus necesidades, rango, o contribucion en

sus aportes a la sociedad.

- Los bienes espirituales, estos corresponden tanto de orden moral, como de la educacion,
la cultura, la paz, la proteccion de los derechos individuales. En un plano ain mas
elevado estan los bienes netamente espirituales como la predicacion, la instruccion
religiosa, los sacramentos. Santo Tomas advierte que en la violacion a la virtud de la
justicia en la distribucion de este tipo de bienes esta el mas grande pecado, cuando la
distribucidn se realiza por motivos abyectos como el favoritismo o el nepotismo
arbitrario. Dentro de este tipo de bienes también se encuentran los referentes a los

honores y méritos que han de distribuirse a quienes sean dignos y merecedores de ellos.



En cuarto lugar, encontramos las cargas economicas y sociales, que se han de 31
repartir y que estan sujetas a las mismas normas de justa y proporcional distribucion ya
que luego se han de retribuir nuevamente en el bienestar de los particulares. Dentro de
estas cargas encontramos los impuestos o cargas tributarias, las cuales no deben gravar
excesivamente determinados grupos sociales, sino que deben atender a los intereses de
todos. La obligacidn de satisfacer estos tributos en los subditos esta en manos de la

justicia legal.

Diversos trabajos y prestaciones sociales, que deben ser impuestos a particulares con
un caracter en especial como agrupaciones o empresas para el bien de todos. Como
ejemplo de estas prestaciones sociales encontramos el servicio militar, el cual debe ser
asignado a los ciudadanos bajo los mismos criterios, sin favorecimientos y sin privilegios,
cobijando a todos los ciudadanos en su asignacion por igual.

La administracion de justicia, la cual ha de responder a criterios de legalidad,

imparcialidad y neutralidad para todos los ciudadanos.

En la otra orilla se encuentra la justicia conmutativa que dirige las relaciones entre las

personas y se corresponde con el derecho privado, a ella se le atribuye la actividad comercial y
los contratos, pero principalmente se refiere a salvaguardar los derechos de propiedad, que lleva
a reconocer la obligacion de pagar deudas y de cumplir con las obligaciones libremente

contratadas.

En este punto entra en juego el tercer tipo de justicia, la justicia legal, con la cual se completa

el campo de las factibles relaciones entre la persona como individuo y la comunidad como



totalidad. Este tipo de justicia tiene por objeto el bien comin, que en palabras de Primiterra 32
(2014?)
El Bien Comun, nace de la instauracion, en la comunidad civil, de la vida virtuosa. El fin de
toda ley es el bien puesto que la ley tiende a instaurar la virtud en los ciudadanos, siendo este
el fin Gltimo de la vida humana™ (Primiterra, 20142, p.16)

A la justicia legal le atafie adicional de la ley positiva, la ley natural, entendiéndose por
ley positiva las leyes que emanan del hombre y que regulan las relaciones del individuo con la
comunidad, afirma Tomas de Aquino que esta ley debe estar en sintonia con la ley natural
(moral) que es la que en definitiva ha de marcar el camino de una vida virtuosa, pero no siempre
es asi ya que la ley positiva es promulgada por hombres que no siempre persiguen con ella el
bien comdn y por tanto estas leyes no deben ser acatadas en la medida que no respondan a la ley
natural.

Ahora bien, entrelazando el concepto del bien comdn con el concepto politico de Santo
Tomas hemos de anotar que para el Aquinate, la figura del rey es la Gnica forma de encaminar
los esfuerzos de una sociedad hacia el anhelado bien comun, como objeto y fin de la justicia
legal, esta relevancia de la figura del rey se deja por sentada en el tratado De Regno, entendido el
rey por Santo Tomas, como: “aquel que rige rectamente”. En este sentido Primiterra comenta:

La figura del rey es necesaria para encaminar al reino al bien comudn, y es dejada de lado

la hipdtesis que describiria la posibilidad de ser regida una comunidad por muchos mas

que por uno solo. Los argumentos por los cuales se debiera la comunidad dirigir por la
razdn de uno solo (el rey) son muchos y variados. Las estrategias argumentativas de las
cuales se sirve Tomas para fundamentar dichos postulados, los que priman la monarquia

sobre cualquier otra forma de gobierno, son en varios casos la alusién a pasajes de las



Sagradas Escrituras. También utiliza argumentos de indole metafisica, quizas de 33
tradicion aristotélica ya que algunos de las tesis propuestas por Tomas dan cuenta de la
importancia de la unidad sobre la pluralidad como sucede con la unidad del cuerpo dada
por el alma a la manera en que ésta es la forma de aquél. Lo singular, (puede leerse en el
capitulo dos de la citada obra), es origen de lo multiple como es Dios origen del mundo y
todo lo existente en él. También cabe destacar un argumento de indole mas utilitario que
metafisico, este es el que prescribe la necesidad de un Unico dirigente en funcion de que
él, mas que cualquier otro cristiano (o0 suma de ellos), sabria tomar recaudo con mas
certeza de las leyes u 6rdenes, como también de las decisiones necesarias, para que aquel
conglomerado de personas (los ciudadanos) vivan felizmente en comunion. (Primiterra,
2014°, p. 17)
Asi las cosas, y una vez descrito el panorama filosofico moral, politico y ontoldgico de
Santo Tomas podemos inferir que el concepto de corrupcion en este pensador, esta intimamente
ligado con la antipoda de su concepcidn de la virtud, la justicia, la politica y el bien comun; pero
antes de adentrarnos en la definicion del concepto de corrupcion, que es el objeto de este trabajo
de investigacidn, debemos dejar por sentado los siguientes aspectos:

- “Lavida correcta es la que se lleva segun la virtud, luego la vida virtuosa constituye el fin
de la sociedad humana” (Sabine,1994, p.71), y el que cada miembro de la comunidad
alcance su felicidad, se llama bien coman. El bien comun exige la existencia de una
autoridad que sea fiel a la misidn de la sociedad. Es mas, el gobernante sélo esta
justificado en su actuacion porque contribuye al bien coman, y por tanto, se debe a la

comunidad, y solo en ese caso llevard el nombre de rey: “Rey es aquel que dirige la



sociedad de una ciudad o provincia hacia el bien comin; de ahi que diga Salomén: EI 34
rey manda que toda la tierra le sirva (Sabine, 1994, p. 10).

- El verdadero fin altimo de la sociedad no es simplemente la vida virtuosa, sino llegar a la
vision divina a través de la vida virtuosa. De esta forma, el régimen serd mas perfecto
cuanto mas se acerque a la consecucion del fin mas alto. Y el mejor gobernante sera
aquel que guie a sus subditos hacia el fin Gltimo. (Sabine, 1994, p. 72).

- Sillega a haber un régimen injusto solamente a causa de una persona, que busca en el
gobierno su propio beneficio, pero no el bien de la sociedad a él sometida, tal dirigente es
Ilamado tirano, porque oprime, con la fuerza, y no gobierna con la justicia. (Sabine, 1994,
p. 9).

- Enel caso del tirano, este exprimira a sus subditos por todos los medios que sean
necesarios para la consecucion del propio bien, ya que se deja llevar por la pasion y no
por la razén. Lo que es realmente grave en estos casos no es tanto que el soberano tirano
impida a los subditos la consecucidn de los bienes materiales, sino, ain peor, los
espirituales, puesto que el tirano no puede permitirse que haya entre sus subditos alguno
mas virtuoso que él, del mismo modo que tampoco puede permitir relaciones de amistad
entre sus subditos, ya que pretende evitar cualquier tipo de union poderosa que pudiese

volverse en su contra”. (Parada, 2003, p. 8)

Bajo el amparo de estas precisiones conceptuales hemos de afirmar que la corrupcion en
Santo Tomas de Aquino, desde el punto de vista filosofico politico, es la desviacion de la
monarguia hacia la tirania, entendida esta ultima como la desviacién de la razon de ser del
gobernante, la cual es dirigir a la sociedad hacia el bien comun y de esta forma alcanzar el fin

altimo que es la contemplacién de Dios. En atencidn a la justicia distributiva, el mayor pecado en



su contra es la corrupcion, que consiste en otorgar favores en atencion no a los méritos de la 35
persona favorecida, sino a otros motivos subjetivos. Del concepto de justicia conmutativa puede
colegirse que los vicios que atentan contra la misma persona o los demas, son una forma de
corrupcion ya que van en contra via de la naturaleza y la caridad con la que cada uno debe
amarse a si mismo y a los demas.
2.3. El concepto de corrupcion en la edad moderna y contemporéanea: principales autores y
definiciones globales
2.3.1 Edad moderna

Con la llegada de la modernidad en el siglo XV la humanidad sufrio profundos cambios
en todos los contextos. Con la Revolucion Comercial se dio el cambio del modelo econdmico
feudalista al capitalista; los europeos realizaron las grandes travesias nauticas y tuvo lugar la
expansion maritima; en el plano politico, la principal caracteristica es el modelo de los Estados
Nacion en Europa, en ese proceso nacieron las monarquias nacionales caracterizadas por la
centralizacién administrativa, el absolutismo era la forma de gobierno en la cual, el poder del
estado estaba exclusivamente en manos de una sola persona, generalmente el rey o en un grupo
social; en esta era igualmente se dio la reforma religiosa liderada por Martin Lutero. Los
movimientos sociales, como el comercial y artistico del Renacimiento, la llustracion y la
Reforma religiosa cambid la forma de pensar de la época y sus cambios se hacen sentir hasta
nuestros dias.

En este nuevo orden mundial, se destacan grandes pensadores en el campo de las ciencias
sociales que influenciaron el quehacer filoséfico, politico y ético, y que hemos de referenciar en
el presente trabajo de investigacion con el fin de establecer cual fue el concepto, que para la

época, se dio de corrupcion.



Thomas Hobbes. 36
Hobbes es hoy considerado como uno de los padres del absolutismo politico merced a
Leviatan, el tratado donde desarrolla la teoria de que el hombre es un lobo para el
hombre. El fil6sofo de Malmesbury creia que el ser humano es esencialmente agresivo,
codicioso y corrupto si cede a sus instintos, por lo que defendia la idea de un pacto social
en el que los ciudadanos entregan parte de su libertad a los gobernantes a cambio de
orden y seguridad. (Cuartango, 2014, p.1)

Bajo la premisa expuesta en el parrafo anterior podriamos concluir que para Hobbes el
destino del hombre es sucumbir a un pesimismo inevitable en el que finalmente terminaremos
destruyéndonos los unos a los otros. Sin embargo, nada mas alejado del verdadero sentido de su
teoria, en realidad denota un profundo estudio de la naturaleza humana con todas sus
complejidades y tensiones. En medio de esas tensiones Hobbes es consiente del forcejeo
continuo entre la razon y las pasiones. Pese a que reconoce la diversidad cultural, la
multiplicidad de creencias y la inconmensurable existencia de intereses particulares, Hobbes
creia firmemente en la existencia de una estructura natural comun a todos los seres humanos y de
esta estructura coman surge las pasiones y su ente regulador, la razon.

En un mundo que se desenvuelve en esta continua lucha de pasiones contra puestas,
emerge el mas irracional de los instintos: la auto conservacion. Este instinto incontrolable haria
que los hombres nos destruyésemos los unos a los otros buscando prevalecer en la existencia
misma, la razon entra en juego en este punto y nos sugiere convenientes normas de paz las cuales
nos posibilitan llegar a un acuerdo que nos permita subsistir en medio de la profunda tension

existente entre las individualidades.
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por Hobbes también, virtudes morales, que constituyen la fortaleza para garantizar la paz y el
desarrollo de la vida. Estos mandatos racionales imponen deberes cuyo cumplimiento es
obligatorio para todos si queremos preservar la vida. La moral para Hobbes es considerada como
leyes de la naturaleza entre las cuales destaca buscar la paz, la sociabilidad, el perdén, la
equidad, cumplir los convenios, etc. Pero la moral por si sola no logra apaciguar las tensiones
entre los hombres, seria ingenuo pensarlo asi, de alli surge el otro elemento que entra a regular
de una forma mas real y préctica los dictamenes de la moral individual, este elemento es la
politica y con ella la inminente entrada en escena de la figura del Estado, el cual ha de estar
regido por el Soberano, Unico ostentador del poder que ha de regirse por los mandatos de la
razon. En este orden de ideas moral y politica van de la mano.

Ahora bien, para Hobbes, la legitimidad del Estado y del Soberano que encarna esa
fuerza reguladora de las individualidades, nace de su racionalidad moral la cual ha de estar en
plena sintonia con las leyes de la naturaleza, los dictamenes racionales y las virtudes morales, de
alli que el derecho positivo creado por el soberano, por los hombres, debe estar en plena armonia
con la ley de la naturaleza, no de otra forma podria considerarse el derecho positivo como
racional y de no ser asi estariamos envueltos en guerra de todos contra todos.

De romperse ese sano equilibrio de la ley positiva con los dictamenes de la razonabilidad,
estariamos en presencia de una amenaza grave para la seguridad y el bienestar del pueblo que
son el fundamento mismo del poder y en tal caso ya no estaremos en obligacion de obedecer al
Soberano.

Asi las cosas y una vez dejado por sentado lo anterior, para Hobbes el concepto de

corrupcion tiene una connotacion eminentemente politica, cuando el Soberano arrastrado por sus



pasiones es incapaz de atender los lineamientos de la razén y cesa en su deber moral de guiar 38
al pueblo en una sana convivencia que propenda por el bien comun, cuando en su deseo de
acrecentar fortuna o poder, el Soberano pone como centro de su accién publica su propio intereés,
estard quebrantando las leyes de la naturaleza, los dictdmenes de la razon y en ese punto la ley
positiva se volvera en contra de la razon de ser del Estado, por tanto carecera de legitimidad y el
pueblo no estara en obligacion de acatarla.

Juan Jacobo Rousseau.

En el contexto del contrato social, Rousseau desarrolla la teoria de las voluntades la cual
considera la génesis de la corrupcion politica, esta teoria esta creada desde el papel del
gobernante y la compleja inter relacion de fuerzas que se entrecruzan en su mision, avocandolo a
diferentes formas de corrupcion (tirania) asi el gobernante cuente con toda la honestidad cuando
inicia su mandato o gestion.

Rousseau expone su teoria en los siguientes términos:

Hemos de distinguir en la persona del magistrado tres voluntades esencialmente

diferentes. Primera, la voluntad propia del individuo, que tiende a su ventaja particular;

segunda, la voluntad comin de los magistrados, que se orienta Gnicamente a la ventaja
del gobierno, y que puede denominarse voluntad de cuerpo, la cual es general con
relacion al gobierno, y particular con relacion al estado, del que el gobierno forma parte;
tercera, la voluntad del pueblo o voluntad soberana, que es general tanto con relacion al
estado considerado como un todo, como con relacion al gobierno considerado como parte
del estado. En una legislacion perfecta, la voluntad particular o individual debe ser nula,

la voluntad de cuerpo propia del gobierno debe estar muy subordinada y, por



consiguiente, la voluntad general o soberana debe ser siempre dominante y la regla 39

Unica de las otras dos. (Rubio,2008, p.p. 10-11)

Esta teoria de las tres voluntades, voluntad general, voluntad corporativa y voluntad
particular; no solo aplica para el Estado como organizacidn politica, sino que aplica para todo
tipo de organizaciones corporativas, es la misma estructura. Entre tanto los ciudadanos de a pie,
condicionan su conflicto interno a la dialéctica de dos voluntades: la general y la particular. La
voluntad general constituye a la vez el objetivo y el resultado del contrato social, por ello
Rousseau a través de su teoria la denomina de diferentes formas, voluntad soberana, interés
publico, utilidad publica, felicidad publica y ley natural. En todos los casos este tipo de voluntad
lleva implicito el bienestar general sobre cualquier otro tipo de interés bien sea particular o
corporativo.

En este punto es importante destacar como lo expresa Rubio:

La dialéctica voluntad particular versus voluntad general se produce inevitablemente en

todo ciudadano tanto en su ambito privado como en el publico. En efecto, la suscripcion

del contrato social supone una conversion moral del individuo, pero no le libera ni del
amor propio ni del egoismo particular en cuanto individuo”, como lo diria Hobbes, la

continua tension entre las pasiones humanas. (Rubio, 2008, p. 11)

Asi las cosas, el concepto de corrupcion desarrollado por Rousseau esta encaminado a la
prevalencia de la voluntad corporativa o la particular sobre la voluntad general, no sin dejar en
claro que de estas dos, la prevalencia de la voluntad corporativa es mas peligrosa que la
particular ya que en ella esta implicito el poder de la asociacion de un grupo de hombres que
poseen los medios necesarios para infringir dafio a la voluntad general, es decir, causar dafio al

interés general, al bienestar de toda una sociedad. Sin embargo, considera que la voluntad



general es indestructible ya que nace del consenso expresado en democracia por el pueblo al 40
momento de suscribir el contrato social.

Si extrapolamos el concepto de corrupcién de Rousseau a nuestros dias, podriamos observar
cuénta razén le asiste al ginebrino, el dafio politico, social, moral y econdmico que las grandes
corporaciones ocasionan a los pueblos en su desmedido afan por lograr grandes ganancias con
sus inversiones. EI desmedido apetito de lucro de estas corporaciones los lleva a trastocar la
moral de los individuos y de los gobiernos con el fin de garantizar la ganancia econdémica que
anhelan.

2.3.2 Edad contemporanea

En la actualidad el concepto de corrupcion es abordado con gran ahinco desde las
diferentes aristas de las ciencias sociales, el auge del interés general por estudiar este concepto
nace de las profundas afectaciones que soportan las sociedades alrededor del mundo con la
proliferacion de conductas que van en detrimento del interés general y que ocasionan fenGmenos
tan devastadores como la concentracion de la riqueza, la pérdida de valores a nivel global, falta
de legitimidad de los gobiernos, pobreza extrema y finalmente un clima de violencia
generalizada producto de las grandes desigualdades sociales y econdmicas de los pueblos.

Un factor comun que encontramos en el concepto de corrupcion tal y como es entendida
en la actualidad es el enfoque politico de su estudio, lo cual en nuestro criterio es enfocar el
problema en una de sus manifestaciones, tal vez la mas notoria, la que mayores consecuencias
negativas trae para una sociedad en su conjunto, pero de ninguna manera representa la totalidad
del problema y mucho menos nos permite escudrifiar en sus origenes, en las causas profundas

que posibilitan su nacimiento.



Atendiendo la multiplicidad de definiciones que en la actualidad podemos encontrar 41
mencionamos algunas que recogen los elementos generales que caracterizan a la corrupcion tal
como es entendida hoy en dia. Recurriendo a Heidenheimer, citado en la Revista de Asuntos
Politicos, Nueva Epoca (2016), “es posible distinguir tres tipos de definiciones: las centradas en
el abuso del cargo publico, las que fijan su atencion en el interés general y las que se basan en el
mercado™. Otras definiciones, como las que plantea Gardiner en su capitulo «Defining
Corruption» (Gardiner: 2002), “atienden a la importancia de las normas legales y de la opinién
publica. Sin embargo, ambos criterios pueden ser subsumidos bajo la anterior tipologia™.

Las definiciones que tienen en cuenta el abuso del cargo publico hacen énfasis en el
incumplimiento de sus funciones, las cuales generalmente estan contenidas en normas juridicas.
Bajo esta categoria se incluirian definiciones como la de Nye (en Heidenheimer y Johnston,
(2002, p. 8) quien considera la corrupcion como: “la conducta desviada de un cargo publico a
cambio de un beneficio privado, pecuniario o no™; o la de (Malem, 2002, p. 32), quien entiende
que “el factor clave en la corrupcion es la violacion de un deber posicional con beneficio extra
posicional”. EI mayor problema que se presenta con este tipo de definiciones es que dependeran
de criterios legales que son los que en definitiva establecen que se puede catalogar como acto
corrupto o no. El riesgo que esto conlleva es que no siempre las normas legales contienen lo que
socialmente o moralmente puede ser considerado como corrupto en una determinada sociedad,
como se expresa en la conocida sentencia del derecho romano, "Non omne quod licet honestum
est”, esta frase es ain mas relevante si se tiene en cuenta la composicion no siempre sancta del
poder legislativo de los Estados, poder del cual emanan las leyes que han de servir de referente

para determinar una conducta como licita o ilicita.



Las definiciones centradas en el interés publico o general, entienden que «existe 42
corrupcion siempre que alguien que detenta un poder y que es responsable de realizar
cierto tipo de cosas (...), decide realizar una accion a favor de cualquiera que le ofrezca
dinero u otro tipo de reconocimiento no legalmente previsto y, por lo tanto, deteriora el

interés pablico. (Friedrich, 1989:p. 15, en Heidenheimer y Johnston, 2002, p. 9).

Estas definiciones no estan centradas en lo que la ley establece, sino que centran su
interés en el impacto que se ocasiona en el interés publico, lo relevante aqui y lo que se tendria
que entrar a establecer es cuando una determinada conducta lesiona el interés pablico y cuando
no. La utilidad de este tipo de definiciones se encuentra en el estudio de ciertos tipos de
corrupcion en los cuales la violacion de la norma y la utilidad reportada por el sujeto activo de la
conducta, no son tan importantes como el efecto que se produce sobre el interés general. Las
campanas politicas financiadas de manera corrupta son un ejemplo de ello, los efectos que esta
actuacion produce atentan directamente contra la democracia y por ende en contra del interées
publico.

Por ultimo, las definiciones centradas en el mercado ven la corrupcion como la violacion

de un contrato por parte de una de las partes, contrariamente a los intereses y preferencias

del principal, actla a favor de una tercera parte de la que recibe una contraprestacion,

siendo el principal el Estado o la ciudadania. (Della Porta y Vannucci, 1997: p.p. 231-

232; citado en Bull y Newell, 2003, p. 2)

En este tipo de definiciones, se puede observar el interés por el concepto de corrupcién en
ambitos diferentes al politico, ya que se encuentra en ellas conductas violatorias de clausulas
contractuales entre dos partes, no siempre el Estado como una de las partes, en otras palabras, se

plantea el concepto de corrupcién desde las relaciones entre particulares. Dicho de esta forma,



podemos afirmar que se preocupa por el estudio de la conducta corrupta en ambitos méas 43
generales sin restringirse al campo politico y de alli su importancia para los fines de este trabajo
de investigacion.

Desde diferentes campos disciplinares, el concepto de corrupcion se entendera segun el
elemento fundante de la disciplina en cuestion, es asi como Martinez (2006) citando a Villoria,
(2006), establece la siguiente clasificacion atendiendo a un concepto mas general:

Desde la disciplina del derecho se optara por una definicién de corrupcion centrada en el

abuso del cargo publico, donde las normas legales juegan un papel fundamental a la hora

de distinguir lo corrupto de lo que no lo es. Desde la economia, se tomara en
consideracion una vision de la corrupcion centrada en el mercado y cuyo analisis
implique una perspectiva individualista y utilitarista de la sociedad. La ciencia politica,
por su parte, optara por acentuar la importancia del interés general a la hora de definir qué
es un acto corrupto. Y, por ultimo, desde la sociologia se vinculara la nocion de
corrupcion a la percepcidn social del fendmeno, es decir, a lo que considere la opinion
publica como corrupcién en cada momento, una cuestion que en la clasificacion de

Heidenheimer antes explicada quedaba diluida entre los tres grupos de definiciones.

(Martinez, 2006, p. 8)

El autor antes mencionado, citando a Villoria (2006) aparte de proponer la anterior
clasificacidn, incorpora un nuevo conjunto de definiciones, cuyo marco de referencia conceptual
se encuentra en el campo de la ética. Asi las cosas, “actos corruptos (...) serian aquellos abusos de
poder para beneficio privado que atentan contra los principios, valores o virtudes propios de la
teoria ética que se postule” (Villoria, 2006, p. 44). En este sentido, Martinez (2006), citando a

Villoria (2006) agrega:



Las diversas teorias éticas existentes —utilitarista, comunitarista, etc. postulan la 44
forma de alcanzar el bien comun, el interés general, desde una optica y mediante la
promocidn de unos valores y de unas normas de conducta distintos. No obstante, todas
estan de acuerdo en que lo esencial para que el comportamiento sea ético y, por tanto, no
corrupto es que «exista la voluntad y la intencion de buscar el bien coman» (Villoria,
2006: 49); es decir, que exista la voluntad de favorecer el interés general frente al
particular, pero no porque asi lo imponga una norma externa, sino porque lo establezca la

propia ley moral del sujeto. (Villoria, 2006, en Martinez, 2006, p.8)

Para concluir el estudio del concepto de corrupcion en Villoria hemos de realizar unas

precisiones que hace el autor al respecto. En primer lugar, propone un concepto basado en unos

elementos fundamentales que permiten diferenciarlo de otros fendmenos similares pero que en

definitiva no corresponden con corrupcion. La corrupcion implica:

Alguien tiene una posicion de poder al interior de una organizacion, no importa que tanto
poder posea, aunado a cierto margen de discrecionalidad y que el poder mencionado haya
sido conferido por la organizacion para actuar en su beneficio.

La persona en cuestion abusa de ese poder, es decir va mas alla de lo que moral y
legalmente le ha sido conferido por la organizacion.

El abuso cometido tiene como fin el beneficio propio de quien lo comete, en otras
palabras, pone en primer lugar su interés privado por encima del de la organizacién
buscando beneficios mas alla de lo pactado contractual o legalmente, beneficios que

pueden incluso tener como destinatario a un tercero.



Esta definicion opera facilmente para el sector publico mas no para el sector privado ya que 45

aqui los elementos antes descritos tenderian a difuminarse, por tal razon Villoria propone una

definicion especifica de corrupcién para este sector:

Corrupcidn en el sector privado seria el uso de autoridad, o el abuso del poder que otorga
una organizacion a cualquiera de sus miembros, para beneficio propio, directo o
indirecto, individual o corporativo, cuando estas personas interactiian con otras personas
de organizaciones publicas o privadas, y sus actos atentan contra la competencia leal y
equitativa y, con ello, contra el bienestar de la comunidad. Con esta definicion creemos
que recogemos no solo la responsabilidad individual, sino también la corporativa y un
abanico de acciones suficientemente amplio como para evitar impunidades inaceptables

en este ambito™. (Villoria, 2020, p. 20)

2.4. El concepto de corrupcion en Colombia
A partir de la revision de la literatura nacional se pueden establecer inicialmente los
elementos esenciales de la corrupcion descritos por Newman y Angel (2017) asi:
- El abuso o desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o privado.
- El beneficio o ganancia privada, que puede ser personal o para un tercero, y que no
necesariamente tiene que ser monetaria.
- Exista una interaccidn entre un actor pablico y uno privado, elemento este, aun en

discusion.

- Segenera 0 no un perjuicio directo para el interés general. (Newman y Angel, 2017, p.

16)

Estos elementos tienden a concretizarse sin que ello no implique las mutaciones del concepto

debido a la diversificacion de las formas de corrupcion cada dia mas sofisticadas y complejas.



Dependiendo del criterio que decidan adoptar los tipos de corrupcion, los mismos autores 46
hablan de:

Negra, gris y blanca dependiendo de la percepcion que cada comunidad y grupo social

tenga sobre las précticas corruptas.

- Esporédica, sistémica e institucionalizada tiene que ver con su grado de estructuracion.

- Corrupcidn burocrética o pequefia y la corrupcion politica o grande responde a la escala
de la corrupcién y los actores involucrados.

- Dentro de la corrupcién politica o grande hay también quienes hablan de las siguientes
tres categorias: corrupcion, captura (CdE) y reconfiguracion cooptada del Estado (RCdE),
en donde la RCdE es una forma avanzada de CdE y esta Ultima es una forma de

corrupcion a gran escala. (Newman y Angel, 2017, p. 17)

A partir de las disciplinas que estudian la corrupcidn, se presentan cuatro enfoques
distintos:

- Un enfogue econdmico ve la corrupcion como un crimen de célculo estratégico de costos
y beneficios que los actores lleven a cabo en un contexto institucional determinado
basado en incentivos.

- Desde el derecho, el fendmeno de la corrupcion es concebido en términos de conductas
desviadas frente a normas y se enfoca principalmente en los efectos perjudiciales que las
practicas corruptas tienen respecto del mantenimiento y la consolidacion del Estado de
Derecho.

- Los politélogos ven la corrupcion como un problema asociado con la estructura 'y

ejercicio del poder en la sociedad y sus consecuencias relevantes tienen que ver



principalmente con la pérdida de legitimidad politica, pues los escandalos de 47
corrupcion socavan la confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas.

Los socidlogos han asumido la corrupcion como una practica social que se encuentra en
tension con patrones de comportamiento reconocidos como validos en una sociedad
determinada y su principal preocupacion tiene que ver con los costos morales de la

corrupcion. (Newman y Angel, 2017, p. 17)

Una vez descritos los elementos esenciales de la corrupcion y establecidos los diferentes

enfoques desde los cuales se ha estudiado el concepto, que dicho sea de paso ya no se considera

concepto sino como fendmeno, pasamos a plantear como es entendida la corrupcion por varios

estudiosos del tema en el &mbito Nacional, al igual que veremos brevemente, como este

problema en Colombia se presenta desde los inicios de la RepUblica pero que tiene sus raices

desde la época de la conquista y la colonia, llevandonos a concluir que es un problema heredado

del viejo continente y los vicios sociales, culturales y politicos propios de la corona espafiola.

En este orden de ideas y apoyandonos en lo manifestado por Ortiz (2012) encontramos que:

En el pais, el problema de la corrupcion se ha venido manifestando desde el inicio de la
Republica. En 1819, Bolivar propuso a los delegados del Congreso de Angostura la
educacion y la formacion moral de los ciudadanos para purificar y evitar los actos
corruptos, creando asi el Poder Moral de la Republica constituido por la Camara de la
Moral y la Camara de la Educacion. En el mismo afio, el General Santander fue mas alla
y propuso la pena de muerte para los funcionarios publicos culpables de malversacién de
fondos. Inclusive desde la época de la Colonia, los robos y las malas administraciones de
los fondos de la Real Hacienda eran ampliamente conocidos (Gamarra, 2005). En 1945,

Jorge Eliécer Gaitan emprendié una campafia de denuncia de sobornos, tramites ilegales,



trafico de influencias, entre otras modalidades corruptas, basado en lo que él denominé 48
“El principio de la restauracion social de la moral”. Durante el Frente Nacional (1958-
1974) y en los afios posteriores, se presentd un incremento de los niveles de corrupcion
con la expansién de la burocracia y los monopolios del Estado. De igual modo, durante la
década del setenta, unos sinnimeros de instituciones del Estado fueron y siguen siendo
objeto de denuncias de actos de corrupcion. Los ochentas no fueron la excepcion, y la
corrupcion generalizada fue alimentada por el narcotrafico con su secuela de violencia y
terrorismo, por la amenaza guerrillera y por la ineficiencia del sistema de administracion
de justicia. (Ortiz, 2012, p. 10)

Segun Gallo y Gémez 2000:

Para los noventa y la década posterior, la corrupcion habia alcanzado limites socialmente
intolerables y un nuevo ingrediente se habia sumado: los grupos de autodefensas y su
posterior desarticulacion en Bandas Criminales (Bacrim), que llegan hasta nuestros dias.
Pero a pesar de los esfuerzos realizados por el Gobierno y por los organismos de control
en materia anticorrupcion en los ultimos afos, especialmente desde la constitucion de
1991, los resultados son adn insuficientes. Segun investigacion de Badel (1999), la
corrupcion representa un costo anual para el pais de aproximadamente el 1% del PIB,
costos asociados Unicamente a los gastos generales de los organismos de control en el
ejercicio de sus funciones anticorrupcion, las comisiones pagadas a funcionarios publicos
en procesos de contratacion (que oscilan entre el 5% y el 10%), y los montos
correspondientes a las cuantias asociadas a los fallos de procesos de responsabilidad

fiscal. (Gallon y Gomez, 2000, p.12)



Asimismo, la corrupcion es vista por los colombianos como el factor mas 49
problemético para el pais que impide hacer negocios, segtn el Indice de Competitividad Global
2010-2011 elaborado por el Foro Econémico Mundial, en el que Colombia ocupa el puesto 68
entre 139 paises evaluados, y el 7° lugar entre paises latinoamericanos.

Como se puede apreciar en este breve recuento de la presencia del problema en el ambito
colombiano, este se remonta muy atras en nuestra historia y en la medida en que hemos ido
desarrollando nuestros modelos politicos, econdmicos y sociales, de igual forma se han venido
desarrollando usos que podriamos considerar en contra del interés general y que se enmarcan en
el concepto de corrupcion. Las maniobras ejecutadas por agentes estatales y privados para
hacerse con un algun tipo de beneficio extra posicional utilizando algin grado de poder que
posean, han adquirido la connotacion de desborde de lo soportable no solo frente a los efectos
econdmicos que esto conlleva para el interés Nacional, sino frente a la escala de valores morales
que deben soportar la legitimidad de los Estados, no en vano se hizo célebre la frase de un ex
presidente de la Republica, quien manifesto en su momento: "Hay que reducir la corrupcion a sus
justas proporciones”, esta frase denota no solo la impotencia frente al avance del fendmeno
corruptor, sino la permisividad implicita en ella, dicho en otras palabras, la corrupcion ha
permeado tanto el quehacer Nacional que ya es entendida como una conducta inherente a
nuestra condicién humana como individuos y como sociedad y la cual debemos aceptar.

Para tener una radiografia de los hechos de corrupcion en Colombia en épocas recientes,
presentamos a continuacion datos contenidos en el tercer informe del Monitor Ciudadano de la
Corrupcion en asociacion con Transparencia Internacional capitulo Colombia y la fundacion

Charles Léopold Mayer:



Segun el citado informe que recoge datos de enero del 2016 a julio del 2018, la 50
corrupcion administrativa corresponde al 73% de los casos detectados, la corrupcion
privada al 9% de casos y la corrupcion judicial al 7%. De los hechos asociados a
corrupcion administrativa siguen siendo las irregularidades en los procesos de
contratacion publica el principal problema, ocupando el 46 % de los hechos de este tipo.

De acuerdo a los sectores afectados por hechos de corrupcion, el de la Educacion
(16 %), Infraestructura y Transporte (15 %), Salud (14 %) y Funcion Pablica (12 %).

En relacion a los actores individuales involucrados en hechos de corrupcion,
tenemos que, “el 39 % fueron funcionarios publicos y el 30 % autoridades electas por
voto popular. De dichas autoridades electas, el 81 % fueron concejales (41 %) y alcaldes
(40 %). En cuanto al total de actores colectivos vinculados a hechos de corrupcion, el 69
% corresponden al sector privado, en donde aparecen empresas (70,4%), lo cual
demuestra la corresponsabilidad contundente que ha adquirido el sector en hechos de
corrupcion .

Respecto a los delitos cometidos, “Peculado (18 %), celebracidn indebida de
contratos (13 %), falsedad en documento publico (12 %) y concierto para delinquir (11
%) fueron los delitos mas cometidos en los hechos de corrupcion identificados por el
Monitor Ciudadano. Asi mismo, en cuanto a los tipos de investigacion de los actores
involucrados, se registra que el 71 % fueron de tipo penal, 21 % de caracter disciplinario
y el 8 % de tipo fiscal”. (Monitor Ciudadano, 2019, p.12)

Estos son solo algunos de los datos contenidos en el informe mencionado y que nos

permite tener una idea del comportamiento de los hechos asociados a corrupcién en Colombia.



Ahora bien, retomando el punto central de la presente investigacion, el cual es el o1
concepto de corrupcion, retomamos la comprension del concepto para estudiosos del tema. El
Doctor en Derecho y Ciencias Politicas, Gilberto Tobon Sanin, en entrevista para la Universidad
de Antioquia, definia la corrupcion como, “un hecho histérico, social, econémico y moral que
tiene sus origenes desde cuando la sociedad se dividio en clases basadas en valores de cambio, es
decir en la concepcidén del dinero como forma abstracta de riqueza”. Universidad de Antioquia,
(2018).

Acerca del tema en cuestion, Cepeda (2011) equipara el concepto de corrupcion con el de
crimen organizado en los siguientes términos:

" (...) son evidentes en el caso colombiano, verdaderas cadenas de corrupcion que son
practicamente equivalentes a formas de crimen organizado. Estas modalidades de
organizaciones criminales muestran hasta qué punto se ha deteriorado el sistema de
valores y hasta los patrones de dignidad personal” (Cepeda, 2011, p. 35)

Acerca de este concepto es oportuno sefialar, que al incluir dentro del término la
caracteristica de “crimen organizado™, conlleva una clara descripcion del nivel al cual se ha
llegado en Colombia en la comision de este tipo de conductas pues comporta la existencia de
verdaderas organizaciones criminales dedicadas al usufructo del erario publico y privado por
medio de maniobras unas veces tipificadas como delito y otras, que aun cuando, no se catalogan
como delito, si estan alejadas de la percepcion que se tiene de conductas probas, aceptadas a
nivel social.

Otros conceptos, Carlos Eduardo Maldonado, en su texto Corrupcion y Derechos

Humanos, define la corrupcion como “una practica consciente, deliberada y sistematica mediante



la cual se superpone al interés general los intereses privados, aprovechando para si todos los 52
beneficios de un cargo publico” (Maldonado, 2001, p. 42)

Para Eduardo Willis (2000), “La corrupcion es el uso de funciones y atribuciones
estatales para obtener o conceder beneficios particulares en antitesis con las disposiciones legales

y normativas existentes en el momento historico” (p. 35).
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Capitulo 3

Nociones legales sobre la corrupcién: medidas preventivas y correctivas

3.1. Evolucion legal del concepto de corrupcién en Colombia

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, en Colombia se han
aprobado una serie de normas en donde se hace mencion a los mecanismos de prevencion y
control que deben aplicarse contra diferentes actos de corrupcion. En este conjunto normativo
encontramos varias disposiciones legales relativas a prohibiciones, inhabilidades e
incompatibilidades, ademas de sefialar una serie de faltas disciplinarias y leyes que determinan
las conductas tipicas asociadas a la corrupcion y la manera en cdmo deben ser sancionadas.

La Constitucion Politica de Colombia (1991) ademas de haber sido la guia a partir de la
cual se comenzaria a implementar diferentes mecanismos para la regulacion de actos asociados a
la corrupcion también ha servido como guia para la creacion de normas que regulan la funcion
publica. La finalidad de estas normas no es mas que salvaguardar la moral publica y los
principios sobre los cuales esta fundado nuestro Estado social de derecho. Estos principios por
mandato constitucional deben ser de obligatorio cumplimiento por parte de la sociedad en
general, aln mas de quienes tienen la calidad de servidores publicos. Dentro de este marco
juridico se estipula la manera en cdmo deben desempafiarse los cargos pablicos sin que se
presente algun tipo de irregularidad o falta a los principios de la funcion pablica. Estos principios
a los que hacemos mencion son los de moralidad, trasparencia, legalidad, buena fe, igualdad,
imparcialidad y eficacia, siendo estos pilares fundamentales en el ejercicio de la funcion publica.

Los principales articulos constitucionales que han servido para el desarrollo y proteccion

de los bienes juridicos relacionados a la administracion pablica son entre otros el 20, 23, 74y



209, los cuales consagran derechos ligados al principio de publicidad que rige la o4
administracion publica. En este articulado se hace mencion al derecho que tiene toda persona de
acceder a la informacion de las autoridades publicas. (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

La Corte Constitucional en Sentencia C-274 de 2013 ha sefialado lo siguiente:

El derecho de acceso a documentos publicos cumple al menos tres funciones esenciales

en nuestro ordenamiento.

(i) En primer lugar, el acceso a la informacién publica garantiza la participacion
democraética y el ejercicio de los derechos politicos.

(if) En segundo lugar, el acceso a la informacion publica cumple una funcion
instrumental para el ejercicio de otros derechos constitucionales, ya que permite conocer
las condiciones necesarias para su realizacion.

(iii) Finalmente, el derecho de acceder a la informacion publica garantiza la
transparencia de la gestion publica, y, por lo tanto, se constituye en un mecanismo de
control ciudadano de la actividad estatal. (Corte Constitucional, 2013, p. 7)

El derecho a la informacion, el cual encontramos en los articulos 20, 23 y 74 de la
Constitucion Politica, resultan ser un derecho fundamental de doble via. La Corte Constitucional
(2013) a través de su jurisprudencia expresa que a partir de esto se garantiza tanto el derecho a
informar como el derecho a recibir informacién veraz e imparcial. Este derecho consagrado en
los articulos antes mencionados son la garantia que brinda la Constitucion Politica (1991) para
que las personas puedan acceder a los documentos publicos y a recibir informacion garantizando
el ejercicio de la participacién politica.

Uno de los fines esenciales de nuestro Estado social de derecho que actla al unisono con

el acceso a la informacion es la obligacion que tiene toda autoridad estatal de hacer publico el



contenido de las decisiones que han adoptado. Mas importante resulta para el presente caso, 99
tener acceso a la informacion relacionada con el uso que dan a los recursos publicos que les han
sido confiados. Ligado a lo anterior, el articulo 209 de la Constitucion Politica (1991) indica que
la funcién administrativa se debe desarrollar conforme al principio de publicidad y transparencia,
lo cual obliga a la administracion a poner en conocimiento las decisiones adoptadas siendo estas
de interés general de acuerdo al poder que se les ha sido otorgado por los gobernados. El acceso
a la informacion resulta ser esencial para el funcionamiento de la democracia y del Estado de
derecho, siendo una garantia del principio de democracia participativa y dandole al ciudadano la
posibilidad de ejercer un control sobre la activad estatal.

El acceso a la informacidn y participacion activa en las decisiones del Estado, sirve como
primer mecanismo de lucha contra la corrupcion. Esto conlleva a la obligacion que tiene todo
servidor publico de cefiirse a los mandatos constitucionales y legales. El derecho a la
informacion es el fundamento sobre el cual el ciudadano se convierte en titular del derecho y del
deber de ejercer un verdadero control sobre la gestion de las autoridades publicas y sus
decisiones. Asi se da cumplimiento a los derechos politicos que la Constitucion Nacional ha
establecido para el ciudadano.

No solo el acceso a la informacidn es un mecanismo para la proteccion de la ciudadania
frente a hechos de corrupcion. Es importante también resaltar el derecho que tiene todo
ciudadano a participar en la conformacion del poder politico y a hacer parte de quienes
gobiernan a la nacion. El articulo 40 de la Constitucion Politica (1991), habla sobre la
participacion del ciudadano en el ejercicio y control politico. No es posible la exclusion de los

momentos en donde el ciudadano participa en la conformacion, ejercicio y control social y



politico. Asi es como se materializa la democracia participativa, el acceso a los documentos 56
publicos y el derecho a la informacidn, permitiendo combatir la corrupcion.

Ya sefialado lo anterior, la Constitucion Nacional (1991) garantiza que se le retribuya al
Estado todo dafio derivado de las acciones de los servidores publicos que causen un menoscabo
al patrimonio de la nacidn, esto lo encontramos en al articulo 90 superior (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, art. 90). Posteriormente, la Carta Politica desarrolla todo un capitulo
dedicado exclusivamente a las normas que regulan la Funcién Publica. Se relaciona en el
articulado constitucional disposiciones que cumplen la funcion de prevenir que, desde la
vinculacion del servidor publico a una entidad estatal, no existan irregularidades que puedan
Ilegar a afectar el patrimonio del Estado, articulos 122 y ss. (Constitucion Politica de Colombia,
1991), ademas, de sancionar el mal manejo de los recursos publicos y el nepotismo de Estado,
articulo 183 de la Constitucion Politica de Colombia (1991).

Hay autores que resaltan el papel de la Constitucion Politica una vez expedida,
mencionando que:

Con la expedicién de la Constitucion de 1991, en Colombia se comenzaron a proferir una

serie de normas que tenian como objeto Ultimo adoptar practicas de bueno gobierno para

tener una administracion mas eficiente y transparente, que no permitieran la actividad

corrupta o que de alguna manera aminoraran el riesgo de presencia de actividades

corruptivas en la Administracion. (Duque, 2020, p. 84)

A partir de lo dispuesto por la Constitucién Nacional, y haciendo cumplimiento al
articulo 270 superior (Constitucién Politica de Colombia, 1991), el cual nos dice que en la ley se
determinaran los mecanismos de participacion ciudadana que permitan la vigilancia de la gestion

publica y los resultados de esta, para el afio 1993 se expidio el Estatuto General de Contratacion



de la Administracién Publica (Ley 80 de 1993) por medio del cual se determinan varias o7
disposiciones sobre la contratacion estatal. En el articulo 23 y 24 (Ley 80 de 1993) se consagra
el principio de transparencia, el cual orienta la actividad contractual de todas las entidades
sujetas al estatuto en mencidn. Asimismo, la Ley (Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, Ley 80 de 1993) también determina que ademas del principio de
transparencia, los principios sobre los cuales se orienta y se desarrollarén las actividades de
quienes intervengan en la contratacion estatal son los de economia y el de responsabilidad,
adecuandose a los principios que dirigen la funcién administrativa.

El papel que cumplen estos principios es fundamental segin Palacio (2020) citado por
Duque (2020, p, 93) ya que buscan garantizar la moralidad de la contratacion y la imparcialidad
de la Administracion en la escogencia de contratistas. Ademas, y como se dijo anteriormente, se
busca que los que intervienen en estos procesos actien de manera clara e imparcial. Al momento
de hacer publicos los procedimientos de los cuales habla el estatuto de contratacion estatal, la
ciudadania y quienes participan en los procesos de contratacion pueden ejercer un control social
de tal manera que no haya lugar a actuaciones que afecten los recursos publicos y la legitimidad
del Estado. De esta manera, se evita que se incumplan los fines esenciales de las instituciones
publicas dando lugar a actos de corrupcion.

Haciendo mencion a la Ley de contratacion publica, una de las causas que generan
corrupcion a nivel estatal es precisamente los contratos publicos, esto causado por los recursos
econdmicos asignados a quienes tienen a su cargo los respectivos procesos de contratacion.
Segun Luna Burgos (2014), ademas de los aspectos mencionados anteriormente y otros factores
politicos, sociales, morales y econdmicos que dan lugar a la corrupcion, las normas y conceptos

juridicos referentes al tema de la contratacion estatal son poco comprensibles.



La Ley 80 de 1993 (Ley (Estatuto General de Contratacion de la Administracién 58
Publica, Ley 80 de 1993) fue reformada por medio de la Ley 1150 (2007) introduciendo normas
de trasparencia en los procesos de contratacion estatal. De esta manera se implementaron
disposiciones que regulan las etapas de seleccion en los procesos contractuales evitando posibles
irregularidades que llevaran a actos de corrupcion.

Para el mismo afio, se expidio la Ley 87 (1993), con la cual se establecieron normas de
control interno en las entidades y organismos del Estado. Alli se incorpora la definicién de
control interno el cual se entiende:

Como el sistema integrado por el esquema de organizacion y el conjunto de los planes,

métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacion

adoptados por una entidad, con el fin de procurar que todas las actividades, operaciones y

actuaciones, asi como la administracion de la informacion y los recursos, se realicen de

acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas

por la direccion y en atencion a las metas u objetivos previstos. (Ley 87 de 1993)

Asimismo, se hace mencion a los principios a los cuales debe acudir el control interno
tales como el de igualdad, moralidad, como el de eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad,
y publicidad.

Las definiciones y principios que encontramos en esta norma corresponden a los
ya mencionados Yy los cuales tienen por objeto disminuir la probabilidad de que se lleven a cabo
actos de corrupcion al interior de las entidades publicas. El articulo 14 (Ley 87 de 1993) de esta
disposicion habla de las obligaciones legales que tiene quien haga las veces de jefe de la unidad
de la Oficina de Control Interno, haciendo referencia a reportar a los organismos de control todo

posible acto de corrupcion e irregularidades que haya encontrado en ejercicio de sus funciones.



Para Luna (2014): 59

El control de la funcion publica y las actividades que realiza la administracion publica, es

una tarea muy valiosa para que la funcion y actividad que lleva a cabo una entidad se

desarrolle dentro de los parametros de la eficacia, eficiencia y el buen gobierno y evita o

combate fendmenos como el de la corrupcion. (Luna, 2014, p. 57).

Asi con la puesta en practica de la disposicion normativa antes mencionada, se logra
evidenciar y evitar escenarios de corrupcién en los organismos y entidades que hacen parte de la
administracion publica.

Aunado a lo anterior y muy relacionado con los mecanismos de prevencion de la
corrupcion encontramos que posteriormente se expidid una norma sobre los mecanismos de
participacion ciudadana (Ley 134 de 1994) en la cual se establecen mecanismos de participacion
ciudadana. Dando cumplimiento a esta normativa y garantizando la participacion de la
ciudadania en las decisiones de los entes administrativos y el derecho y el deber ciudadano de
participar de los asuntos publicos, se busca que las autoridades administrativas den cumplimiento
a los principios de la actividad administrativa y la funcion publica. Resulta de gran importancia
el papel que cumple la ciudadania como veedora de la gestion publica, ya que de esta manera se
tiene un mecanismo eficiente en donde se busca proteger los intereses y derechos colectivos que
se vean afectados por la corrupcion.

En el afio 1997 se aprobd la Ley 412 por medio de la cual e aprueba la "Convencion
Interamericana contra la Corrupcion™ cuyo proposito es:

Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los

mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion, y

facilitar y 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 60
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio. (Ley 412 de 1997)

En esta normativa también se definen las conductas que configuran actos de corrupcion y
las cuales trataremos mas adelante.

Como hemos visto, existen varias normas que cumplen la funcién de prevenir actos de
corrupcion a nivel estatal. A partir de la expedicién de la Constitucion (1991), en Colombia han
entrado en vigencia varias disposiciones normativas, asi como controles e intervenciones de
varios organismos que cumplen la funcion de entes de control y que se encargan de la vigilancia
de los intereses publicos. Leyes tales como el Estatuto de la Administracion de Justicia Ley 270
de 1996 en donde se implementan normas relativas a la responsabilidad del Estado y sus agentes,
asi como la Ley 489 de 1998 “por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional”, en donde también se dictan disposiciones
relativas al tema de inhabilidades e incompatibilidades. Ademas del posterior surgimiento de
otras disposiciones como por ejemplo la Ley 610 de 2000 en donde se “...determinan los
tramites de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, y la Ley
678 de 2001 donde ...”se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado”. También encontramos la Ley 1712 de 2014, la cual cred la “Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacional y dicté otras
disposiciones”. En este conjunto normativo se adoptaron varias medidas para hacer
cumplimiento al principio de publicidad por parte de las entidades estatales haciendo publica la
informacion de las actividades contractuales que estas llevaran a cabo. (Ley 270 de 1996; Ley

489 de 1998; Ley 610 de 2000; Ley 678 de 2001; Ley 1712 de 2014).



Es necesario mencionar que, aunque no se hace alusion a la corrupcion de manera 61
especifica, el nuevo el codigo general disciplinario (Ley 1952 de 2019), trae consigo
disposiciones que orientan a quienes ejercen funciones publicas, y parametros de
comportamiento éticos y morales en el desempefio de sus funciones. Esta norma se fundamenta
bajo los principios de la Funcién Publica, haciendo alusion a la moralidad pablica, la
transparencia, imparcialidad, publicidad, ademas de volver a mencionar que el actuar de quienes
desempefias un cargo publico debe acatar las inhabilidades, incompatibilidades y demas
impedimentos que establece la Constitucion Politica (1991) y la Ley. Como lo hemos
mencionado anteriormente, estos principios rectores son base fundamental para evitar hechos de
corrupcion al interior de los entes estatales y por quienes desempefian funciones publicas.

Esta serie de leyes como lo hemos venido mencionando han servido para implementar los
diferentes mecanismos de lucha contra la corrupcion. Al hablar de mecanismos hacemos
referencia al control social, el principio de trasparencia y al derecho en si mismo como fuente de
regulacion. Es importante sefialar que, aunque existen diferentes tipos de mecanismos de lucha
contra la corrupcion, y una gran cantidad de leyes para prevenir este tipo de actos, es poco la
importancia y el desarrollo legal y normativo que existe para hacer un verdadero control y frenar
este fendmeno. Hernandez (2011) citado por Emerio Villamil (2017, p. 52), nos dice que:

No creo que las disposiciones legales, logren el efecto magico de modificar situaciones,

tendencias o costumbres arraigadas en la sociedad; si asi fuera, Colombia seria la

sociedad perfecta, porque si algo tenemos es normas: las hay de todas las épocas,
contenidos y grados, y conforman un tupido bosque desconocido en su integridad... Sin
embargo y por paradoja, en el interior de ese laberinto saben moverse a la perfeccion,

ocultarse y escabullirse, los mas habiles transgresores de la ley. Estimo, por el contrario,



que el problema de la corrupcién, como muchos otros que nos afectan... no es de 62

normas, sino de personas. Por lo corriente, son fallas humanas y no fallas técnicas, las

que ocasionan nuestras grandes tragedias. (Villamil, 2017, p. 52)

Asi las cosas, en Colombia es necesario cambiar la forma de legislar de tal manera, que
se refuercen los mecanismos que combaten el fendmeno de la corrupcion y eviten vacios legales
que lleven a justificar este tipo de actos. Es por esto que se puede observar que “En definitiva, de
las normas antes mencionadas, es claro que no todas tienen como objetivo principal la lucha
contra la corrupcion; sin embargo, la aplicacion efectiva de esas disposiciones se traduce en la
disminucidn de escenarios corruptibles” (Duque, 2020, p. 89).

De acuerdo a lo que sefialan otros autores:

La lucha contra la corrupcién, no se puede asentar simplemente en el uso de mecanismos,

controles e intervencion de un solo organismo, una Gnica solucién no es el camino para

combatir la corrupcion, debido a que este flagelo es inconstante y presenta en si multiples
causas Y efectos. Por tal motivo, es necesario implementar un conjunto de soluciones que
se adapten a esos constantes cambios, para obtener asi buenos resultados en esta disputa

para poner fin al mal de la corrupcion. (Luna, 2014, p.52)

La corrupcién no tiene que ser entendida solo desde la esfera publica, el sector privado
tiene que verse involucrado en la practica de sistemas éticos, ademas del control que sobre ellos
deben ejercer las autoridades para hacer frente a los actos que se consideran como corruptos y
que existen y afectan a todos los sectores de la sociedad. Al poner en practica diferentes
mecanismos se pueden evitar aquellos actos ilicitos y contrarios a la ley por medio de los cuales
quienes ostentan una posicion privilegiada buscan obtener la satisfaccién de sus necesidades

violando los valores e intereses generales de una sociedad.
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Con el surgimiento de la Ley 190 de 1995, bajo la cual se establecian “...normas
tendientes a preservar la moralidad en la administracion pablica y se fijarian disposiciones con el
fin de erradicar la corrupcion administrativa”, se haria mencion nuevamente al control que deben

ejercer los ciudadanos y al derecho que tienen a ser informados de la gestion de las entidades
publicas (Ley 190 de 1995). Asiy por medio de este conjunto normativo, se daba cumplimiento
a varias disposiciones constitucionales ya mencionadas relativas al derecho a la informacién y al
acceso a los documentos publicos de las entidades estatales.

Haciendo referencia a la moralidad administrativa de que habla la Ley, segun el Consejo
de Estado (2001), se entiende que la moralidad administrativa de manera implicita hace
referencia a la corrupcion, ya que el significado en si mismo esta directamente relacionado con el
detrimento de la integridad moral. Encontramos entonces y como lo mencionan algunos autores
citando la jurisprudencia del Consejo de Estado, se entiende la moralidad administrativa como:

El conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la generalidad

de los individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones del Estado, a

través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr una convivencia libre, digna y

respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el plano individual como en

su ser o dimension social. (Aranguren & Rubiano, 2010, p. 19)

Es asi, como esta norma provee a la sociedad de un mecanismo para evitar conductas
corruptas en el campo de la funcion administrativa. Con el cumplimiento del principio de la
moralidad administrativa, es deber de los servidores publicos actuar de acuerdo a este y respetar

los principios constitucionales tal como lo es el interés general.



Para el afio 2011 por medio de la Ley 1174 se dictaron “...normas orientadas a 64
fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion pablica”. Esta Ley, ademas de involucrar instrumentos para
la lucha contra la corrupcion, doté de mecanismos importantes a los entes de control quienes
contarian con herramientas mas eficaces para adelantar los respectivos procesos de investigacion
contra actos de corrupcion. (Ley 1174 de 2011). La ley trajo consigo otras medidas para la lucha
contra la corrupcion:

La Ley 1474 de 2011 replantea unas medidas juridicas para afrontar la corrupcion en la

contratacion estatal, que son: en primer lugar realizar varias reformas a la Ley 80 de

1993, entre ellas la implementacion de nuevas inhabilidades en la contratacion estatal

relacionadas con delitos cometidos en esta actividad administrativa, financiacion de

campanas politicas por parte de los contratistas del Estado, contratistas que fueron
empleados publicos e inhabilidades por parentesco entre el contratista y los funcionarios
de las entidades encargadas de efectuar la contratacion, de acuerdo con los articulos 1°,

2°, 3%, y5° de la ley 1474 de 2011. (Luna, 2014, p. 64)

Al tenerse en cuenta la implementacion de estas modificaciones al Estatuto General de
Contratacion Puablica, se contrarrestarian varios vacios legales que propiciaban que a nivel estatal
y con recursos publicos se cometieran actos de corrupcion.

...es un avance importante en la lucha contra la corrupcion tanto en el sector publico

como el privado, pero puede ser considerada como una legislacion coyuntural motivada

por recientes actos de corrupcién, por ende, debido a la gravedad del problema de este

flagelo, deben existir mas esfuerzos para crear y contar con medidas de anticorrupcion



mas contundentes que muestren una verdadera politica de Estado contra la 65

descomposicién en la administracion publica. (Luna, 2014, p. 65)

Con la expedicidn de estos estatutos anticorrupcién, se empezaba a poner en practica la
cultura y conciencia ciudadana en cuanto a los problemas de corrupcién que durante afios ha
afectado al pais. Asi las cosas, no solo depende de las instituciones del Estado, sino que también
involucra a la sociedad en general.

A manera de conclusién, existen en el ordenamiento juridico colombiano varios
mecanismos que sirven como control a diferentes situaciones en donde se evidencian actos de
corrupcion. De esta manera se realizo una pequefia mencion, ademas de los mecanismos
establecidos en la Constitucion Politica, de las normas en donde se involucraban mecanismos
represivos y sancionatorios con el fin de contrarrestar el problema de corrupcion en Colombia.
Como vimos anteriormente, la solucion al problema de corrupcién no corresponde solo a los
aspectos que la ley considera como corrupcion. Es importante que la ciudadania en general tome
conciencia del significado y del problema que contiene en si misma la corrupcion en Colombia.
A partir de los medios de participacion y de control ciudadano aunado a los diferentes
mecanismos preventivos y legales, se puede llegar a establecer un sistema general que actle de

manera conjunta como herramienta de lucha contra la corrupcion en Colombia.



Capitulo 4 66

Régimen penal: La corrupcién como delito

4.1. El concepto de corrupcion segun la Ley 599 de 2000 C6digo Penal, mecanismos
para preveniry controlar la corrupcion

Uno de los elementos que sirven como mecanismo de lucha anticorrupcion es
precisamente la regulacion por medio del derecho penal, la tipificacién de las conductas que
estan categorizadas como corruptas y por la cuales se imponen sanciones. Para definir la
corrupcion como una conducta tipica es necesario definir lo que entendemos como delito. Segun
la definicion que nos brinda la RAE, el delito se entiende como ““una accion u omision voluntaria
o imprudente penada por la ley”. En esta definicion encontramos que “el delito es toda accion u
omisién que contraria el ordenamiento juridico dando lugar a una sancion punible”. Ernest
Beling (1906) citado por Torres y Granadillo (2019, p. 70), define el delito como: “La accion
tipica. Antijuridica, sometida a una adecuada sancién penal y que llena las condiciones objetivas
de penalidad” (Torres y Granadillo, 2019, p. 70). Para Torres y Granadillo (2019), “Asi llegamos
al concepto de delito que se mantiene hasta nuestros dias, aun cuando varie el significado que se
asigne a sus elementos, se cambien por otros términos o se introduzcan nuevos elementos: delito
es una accion tipica, antijuridica y culpable.”. (Torres y Granadillo, 2019, p.70).

El Codigo Penal Colombiano también nos define la conducta punible como tipica,
antijuridica y culpable. Entendiéndose como tipica la conducta que se describe de manera clara
en la ley encuadrandose en un tipo penal, antijuridica como aquella conducta que lesiona o pone
en peligro sin justificacion un bien juridicamente tutelado, y culpable la conducta que sea

reprochable socialmente.



La ley penal colombiana no nos da una definicion clara de lo que es la corrupcion, ya 67

que solo se limita a describir en la ley penal las conductas que por alguna de sus caracteristicas

podemos asociar a un acto de corrupcion. Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario analizar

las caracteristicas que describen los tipos penales asociados a la corrupcion y asi poder llegar a

una conclusion mas clara del concepto de corrupcién desde el punto de vista penal.

Desde el punto de vista legal, delimitar el concepto de corrupcidn requiere que nos

centremos en aquellas caracteristicas propias de los actos de corrupcion en el &mbito juridico y

penal. De esta manera, nos apoyaremos de lo que la “Convencion Interamericana contra la

Corrupcion” aprobada por la “Ley 412 de 1997” cataloga en su articulo VI como Actos de

Corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones pablicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones pablicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o0 ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin

de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;
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cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacién o confabulacion
para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo. (Ley

412 de 1997)

De igual manera, la “Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion”
recomienda a cada Estado parte, implementar medidas legislativas y normativas para tipificar
conductas tales como:

Soborno de funcionarios publicos nacionales; Soborno de funcionarios publicos

extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas; Malversacion o

peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcionario

publico; Trafico de influencias; Abuso de funciones; Soborno en el sector privado y; la

Malversacion o peculado de bienes en el sector privado. (Convencidn de las Naciones

Unidas Contra la Corrupcion).

Como lo menciona Artaza (2016), “tendrian en comun la mayoria de tales conductas que,
con independencia de los bienes juridicos que podrian verse afectados, todas ellas serian casos de
infraccion de deberes funcionariales con el objeto de obtener ventajas indebidas para si o para
terceros”. (p. 313). Estas conductas aqui relacionadas buscan sancionar indirectamente la
corrupcion. Por lo tanto, y segun el autor en mencion:

Cuando se habla de corrupcion se estaria haciendo alusion a un concepto centrado en la

infraccion de tales deberes (por lo general asociados a la funcion pablica) con el
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decisorio) o a un tercero. (Artaza, 2016, p. 313)

Para el autor Artaza Osvaldo (2016), existen dos aspectos que constituyen caracteristicas
esenciales de los actos de corrupcion:

El otorgamiento de la ventaja debe estar referida en una especial posicion de deber a otro

y dicha ventaja no debe representar utilidad alguna para la actuacion propia de la funcién

del encargado. La ventaja debe estar en contra del recto ejercicio de la actuacion

funcional. (Artaza, 2016, p. 317).

Asi las cosas, definir el concepto de corrupcion desde el punto de vista legal y penal,
resulta ser poco preciso. Teniendo en cuenta la variedad de conductas que se describieron
anteriormente, resulta complicado llegar a una definicion clara del concepto de corrupcion. Por
tal razon, es conveniente realizar una somera clasificacion y descripcion de las conductas que la
legislacion penal ha tipificado y que con base en las caracteristicas que compone el concepto
general de corrupcion estudiado hasta el momento podamos acercarnos a una definicion un poco
mas clara del concepto de corrupcion en el Codigo Penal Colombiano.

4.2. La tipificacion y formas de corrupcion en el Codigo Penal Colombiano, delitos
asociados a la corrupcion

En el Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), no encontramos una definicion de
corrupcion como tampoco encontraremos un delito llamado corrupcion. De esta manera, se
deduce que los delitos asociados a la corrupcion son conductas conexas a este fendémeno, en
donde se tipifican aquellas conductas que lesionan el bien juridico de la administracion pablica.
Con base en el estudio realizado hasta ahora, podemos definir la corrupcién desde el punto de

vista legal como aquellos actos en donde una persona que ocupa una posicion privilegiada o de



autoridad, en calidad de servidor publico o como particular incumple los deberes propios de 70
sus funciones, abusando de su posicién con el objetivo de desviar los interese publicos a la
consecucion de un interés propio en detrimento de los fines constitucionales y legales. Para
profundizar lo que puede llegar a entenderse como actos de corrupcion, mencionaremos algunas
de las conductas tipificadas en nuestro Codigo Penal Colombiano y su relacién con las
caracteristicas que definen el concepto de corrupcion y el bien juridico que se tutela.

En la legislacién penal colombiana es posible encontrar varias conductas tipicas que se
relacionan con el concepto de corrupcion. Dentro de estas encontramos delitos como el peculado
el cual es un tipo penal que tutela el bien juridico de la administracion pablica como actividad
propiamente funcional del Estado. Como lo menciona la Barreto et al., (2011), “en el delito de
peculado propiamente dicho el objeto juridico de la tutela penal es el interés del Estado en la
probidad y correccion del funcionario (o servidor publico) y el interés de la defensa de los bienes
patrimoniales de la administracion publica” (p. 119). El peculado tutela el bien juridico
relacionado con los intereses del Estado, haciendo mencion a la probidad, esta palabra definida
por la RAE como aquello que es integro y recto, ademas de mencionar la correccion de quien
desempefia las funciones publicas, es decir, que se espera del sujeto con aquella calidad el debido
cumplimiento de sus funciones conforme a los intereses del Estado. Algunos autores, analizando
la doctrina colombiana, dicen lo siguiente:

Nuestra doctrina reciente también ha asociado la corrupcion a las diversas formas como

los funcionarios publicos (en un sentido muy amplio) transgredirian, principalmente con

fines econdmicos, las labores propias de su cargo. Por lo mismo, se suelen incluir dentro
de tal categoria, conductas delictivas muy diversas. Desde esta perspectiva, se podrian

incluir en tal modalidad todos los delitos que han sido clasificados por la doctrina penal



como delitos cometidos por funcionarios publicos en el desempefio de sus cargos y que 71
afecten la probidad administrativa, o que consistan en una “falta de probidad”. (Artaza,
2016, p. 314)

Dentro de los otros delitos asociados a la corrupcién encontramos el de concusién, el cual
también se enmarca dentro de los delitos contra administracion publica. Esta conducta se tipifica
al momento que el sujeto activo abusa de las funciones o su cargo. Segun Transparencia por
Colombia (2019):

La corrupcién es el abuso de posiciones de poder o de confianza, para el beneficio

particular en detrimento del interés colectivo, realizado a través de ofrecer o solicitar,

entregar o recibir bienes o dinero en especie, en servicios o beneficios, a cambio de

acciones, decisiones u omisiones. (Transparencia por Colombia, 2019)

Apoyandonos de la anterior definicion, se puede inferir que el delito de concusion esta
asociado a un acto de corrupcion.

Segun lo anterior, en el Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), ademas de las
conductas antes descritas, existen una gran variedad de delitos que pueden asociarse a la
corrupcion. Asi podemos hablar de delitos como el cohecho, el trafico de influencias o el
prevaricato. Segun Castro Cuenca (2017), con la implementacion de la Ley 1474 de 2011, en
Colombia se adoptaron una serie de medidas de caracter penal y sustancial para combatir la
corrupcion. De esta manera, el legislador a través de esta disposicion penal excluyo de
beneficios, subrogados penales, a quinees cometieren delitos lesivos de la administracion
publica. Ademas, se gravaron delitos asociados a la corrupcién en el sector salud y, se aumento
la pena para el delito del enriquecimiento ilicito. También se contemplaron normas en contra de

las personas juridicas que participaran en actos de corrupcion.



Igualmente, en el procedimiento penal, en materia de lucha contra la corrupcion, se 72
implementaron aumento de términos respecto a las investigaciones relacionadas a la corrupcion,
se crearon operaciones encubiertas contra la corrupcién segun lo cual menciona Castro Cuenca
(2017) “cuando el agente encubierto cometa delitos contra la administracion publica quedara
exonerado de responsabilidad, salvo que exista acuerdo criminal ajeno a la operacion, mientras
que el indiciado o imputado responderé por el delito” (p. 99). Asimismo, se consagro el principio
de oportunidad en los delitos de cohecho, asi lo menciona Castro Cuenca:

Esta norma esté inspirada en las convenciones internacionales sobre corrupcion, las
cuales exigen la adopcion de medidas que permitan destruir la cadena de confianza que existe
entre el sobornante y el sobornado mediante la concesion de beneficios a quien colabore con la
justicia, pues de lo contrario serd muy dificil la obtencidn de declaraciones que puedan
involucrar a otros sujetos procesales. (Castro Cuenca, 2017, p. 99)

Esta serie de conductas tipicas mencionadas vulneran el bien juridico de la
administracion pablica y toda actividad que esta desarrolla para el cumplimiento de sus fines.
Mas alla de esto, el legislador también buscd proteger el buen funcionamiento de la
administracion pablica al igual que el patrimonio del Estado, ya que también se lesiona aqui el
patrimonio publico y los intereses de la sociedad en general. Para Castro Cuenca (2017),

...la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que dentro de los delitos contra la

administracion pablica existen conductas punibles que tutelan el patrimonio publico,

otros que protegen el ejercicio de la funcion publica propiamente dicha, que puede verse
afectada en particular cuando el comportamiento de los servidores pablicos vulnera el
buen nombre, la eficiencia o su legalidad y otros que salvaguardan los agentes de la

Administracion. (Castro, 2017, p. 146).



Ademas, sefiala que para la Corte Suprema de Justicia el bien juridico que se tutelaen 73
este tipo de delitos, es el cumplimiento de los principios constitucionales de la administracion
publica. Se entiende entonces, que estas conductas tipicas se enmarcarian dentro del concepto de
corrupcion, ya que la administracion pablica conformada por las instituciones que tienen como
deber prestar un servicio a la ciudadania en general, bajo los preceptos de un Estado Social de
Derecho, tienen una relacion intrinseca con el interés publico, el cual se ve afectado por este tipo
de conductas, aprovechandose de su posicion de autoridad para vulnerar principios e intereses
generales satisfaciendo los intereses individuales, lo cual se enmarca dentro de las caracteristicas
esenciales del concepto de corrupcion.

Como se hizo mencidn en anteriormente, la corrupcion no solo hace parte del mundo de
la administracion publica, ya que logra traspasar esta esfera y hacer parte de todos los ambitos de
la sociedad. Dentro de la corrupcion privada también es posible evidenciar los mismos requisitos
que cumple la corrupcién en la administracion publica. Para Castro Cuenca (2017), desde este
punto de vista, el agente que hace parte de una sociedad o corporacion busca su beneficio propio
vulnerando los intereses generales de su empresa. De igual manera se abusa de una posicion
privilegiada o de poder dentro de la persona juridica actuando en contra de los valores
promulgados al interior de una organizacion y vulnerando varias disposiciones legales.
Asimismo, el agente privado busca obtener un beneficio vulnerando los intereses generales de su
organizacion. Ademas, se cometen conductas tipicas relacionadas con la administracion publica
tales como el soborno para la toma de decisiones dentro de la organizacion, el trafico de
influencias relacionado con el nepotismo al interior de las entidades estatales, y la administracion

desleal de los recursos econémicos de la organizacion.



A través de la Ley 1474 de 2011 “por medio de la cual se dictan normas orientadasa 74
fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion pablica™, se adicionaron al Cédigo Penal Colombiano varias
disposiciones para hacer frente a los actos de corrupcion cometidos al interior de empresas o
asociaciones del sector privado. (Ley 1474, 2011). Asi el primer delito al que haremos mencion
sera al de la corrupcion privada el cual adiciona el articulo 250 A del Codigo Penal Colombiano
(Ley 599 de 2000). Este delito consiste en la recepcion, entrega u ofrecimiento de sobornos a
particulares dentro del &mbito privado.

Hay autores que resaltan sobre este particular que:

Lo esencial es que el sujeto tenga una relacion especial como directivo, administrador,

empleado o asesor de una sociedad, asociacion o fundacién y reciba algun tipo de ventaja

de un sujeto que quiera recibir alguna utilidad de la operacion, situacion que tiene una
tipologia cada vez mas sofisticada: (i) gerentes que obtienen comisiones por otorgar
contratos a otra empresa, (ii) asesores que ofrecen productos desfavorables para obtener
un provecho y (iii) directivos que reciben acciones en el exterior de la competencia para

perjudicar sus propias empresas. (Castro Cuenca, 2017, p. 325)

Resaltando lo anterior encontramos que se vuelve a hacer visible una de las
caracteristicas propias de la corrupcién lo cual tiene que ver con el abuso del cargo que se ocupa
al interior de una organizacion. Asi encontramos que gquien ocupa un cargo en provecho suyo o
de otra persona o falta al deber propio de sus funciones, tipifica de esta manera la conducta que
se reprocha penalmente y materializa un acto de corrupcion en el &mbito privado.

Otro de los delitos a los cuales se hace mencidn en la precitada normativa es el “delito de

administracion desleal” que encontramos en el articulo 250B del Codigo Penal Colombiano (Ley



599 de 2000). Este delito es cometido por aquel administrador o socio de una sociedad que 79
con abuso de sus funciones disponga fraudulentamente de los bienes de dicha sociedad o
contraiga obligaciones a cargo de la misma causando un perjuicio econémico a sus socios. Para
el autor en mencion con base en este delito en Colombia se reconoce la diferencia entre esta
delito y el de abuso de confianza:

Esta diferenciacion permitira una sancion mas efectiva de las conductas punibles

cometidas al interior de las sociedades, pues en muchos casos no era posible demostrar la

apropiacion directa y si la malversacion de los bienes de la misma. De esta manera, la
consagracion de este delito surge de la imposibilidad de tipificar ciertos comportamientos

como estafa, falsedad o apropiacion indebida. (Castro Cuenca, 2017, p.355)

Como se puede observar, una de las caracteristicas especiales de este delito es el caracter
abusivo del acto, caracteristica propia de todo acto de corrupcion.

En los delitos asociados a la corrupcion en el &ambito privado también encontramos el
delito de fraude de subvenciones. El delito consiste en que “El que obtenga una subvencion,
ayuda o subsidio proveniente de recursos publicos mediante engafio sobre las condiciones
requeridas para su concesion o callando total o parcialmente la verdad”. (Ley 599 de 2000, art.
403 A). Igualmente hace parte de este listado el delito de acuerdos restrictivos de la competencia,
consistente en que “aquel que, dentro de un proceso licitatorio, subasta publica, seleccion
abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento
contractual” (Ley 599 de 2000, art. 410 A).

Segun lo anterior, la corrupcion cuenta con caracteristicas esenciales a saber: existird una
desviacion de los intereses generales abusando una posicion de poder de acuerdo con las

funciones propias del cargo que ocupa el agente, en donde su fin es conseguir un beneficio



individual u obtener satisfaccion a intereses privados, transgrediendo una norma legal. Para 76
tener una concepcion mas clara sobre la desviacion de intereses como caracteristica propia de la
corrupcion se hard mencion a dos posturas las cuales algunos autores definen asi:
A lo largo de la historia han existido dos tendencias antagonicas que han procurado
determinar el sentido y el alcance de los intereses generales, sus limites con los intereses
privados y los eventuales conflictos que pueden producirse entre ambos: Una postura
idealista, generalmente asociada al iusnaturalismo, traslada el tema de la determinacion
de los intereses generales al mundo de las ideas, de donde viene precisamente su
denominacion. Concibe los intereses generales o publicos en un plano deontico,
entendiendo desde esta perspectiva que la corrupcion constituye una desviacion de lo que
debe ser el fin de un Estado. En cambio, una postura realista, asociada al mundo
anglosajon y por sobre todo al positivismo juridico, ofrece una concepcion mas concreta
de los intereses generales. Reconoce que en toda sociedad existen valores de contenido
variable, pero tras esos valores ve un interés, que luego de ser reconocido en la norma,
pasa a formar parte del espectro de los intereses generales. Evidentemente al reconocer
que el interés general se encuentra en la norma misma, dota a este concepto de mayor
contenido de certeza. Como el reconocimiento normativo mismo se hara unicamente a
nivel constitucional o legal, para esta postura la corrupcion constituye una desviacion de
los intereses y fines reconocidos en la norma a partir de la construccion del Estado social
y democratico de derecho. (Rodriguez, 2004, p. 358)
Teniendo en cuenta lo anterior, y haciendo especial referencia a que la corrupcién ocurre
tanto en el &mbito pablico como privado y como se tratd anteriormente, es posible la

identificacion de aquellas conductas que sin contener en si mismas el concepto de corrupcion



pueden asociarse a este. Asi las cosas y como lo describe uno de los autores tratados en el 7
presente trabajo:
En este sentido, se debera analizar qué delitos se cometen como parte de una desviacion
de intereses (cohecho, concusion, tréfico de influencias, soborno transnacional o interés
indebido en la celebracion de contratos), cuales implican un abuso del cargo (prevaricato
por accién, prevaricato por omision, abuso de poder o celebracion indebida de contratos)
y finalmente cuales desarrollan el aspecto material de la corrupcién (peculado o
enriquecimiento ilicito). Lo esencial en el corrupcién privada es que la persona tenga una
relacion especial como directivo, administrador, empleado o asesor de una sociedad,
asociacion o fundacion y reciba algun tipo de ventaja de un sujeto que quiera recibir
alguna utilidad de la operacion, situacion que tiene una tipologia cada vez mas
sofisticada: (i) gerentes que obtienen comisiones por otorgar con- tratos a otra empresa,
(i) asesores que ofrecen productos desfavorables para obtener un provecho vy (iii)
directivos que reciben acciones en el exterior de la competencia para perjudicar a sus
propias empresas. A partir de lo anterior, se puede entender que la corrupcion privada
desarrolla los delitos de corrupcion privada propiamente dicha, administracion desleal,
fraude de subvenciones, abuso de confianza y utilizacion indebida de informacion
privilegiada. (Castro Cuenca, 2016, p. 365)
Asi las cosas, es posible deducir que no existen medidas eficaces para acabar con la
corrupcion, mas aun cuando el concepto en si mismo resulta ser tan abstracto. La legislacion
colombiana no ha definido de manera exacta la corrupcion ya que en el escenario normativo la

ley se ha encargado mas bien de crear herramientas de lucha contra la corrupcion partiendo de



fundamentos constitucionales y acogiéndose a normativas internacionales de lucha contrala 78
corrupcion.

A pesar de esto, es evidente que el desarrollo normativo, aun cuando no ha sido escaso,
no ha demostrado su eficacia frente al tema de corrupcion ya que pese a existir disposiciones
legales tales como los estatutos anticorrupcion, leyes y mecanismos preventivos y sancionatorios
contra actos de corrupcion no se ha logrado modificar las costumbres tan arraigadas a nuestra
sociedad. Aunado a esto, esta la debilidad institucional al momento de legislar sobre este tema ya
que existen vacios legales que propician la comision de conductas asociadas a la corrupcion y

que los actores utilizan para evadir la justicia.



Capitulo 5 79
El concepto de corrupcion en la jurisprudencia colombiana
5.1 Analisis jurisprudencial de la corrupcion en Colombia
5.1.1. El concepto de Corrupcion segun la Corte Suprema de Justicia Sala Penal a partir de
la expedicion del Codigo Penal Ley 599 de 2000
Del andlisis de sentencias de la corte suprema de justicia en casos emblematicos de

corrupcion, se puede inferir que la corte al estudiar delitos asociados a esta, se dedica a realizar
una revision estructural del tipo penal y de dicha revision se puede concluir que el concepto se
corresponde parcialmente con la definicion que la doctrina contemporanea da sobre el concepto
de corrupcion. Es asi que, por dar un ejemplo de este hecho, acudimos a la sentencia SP621-
2018 del 7 de marzo de 2018, en la cual la corte dicta sentencia en contra del ex Director de
Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion, Luis Gustavo Moreno Rivera, por el delito
de concusion. En las consideraciones de la corte, al estudiar la imputacion factica, la corte
establece que esta se corresponde con los elementos estructurales del tipo penal de concusion,
esto es, segun establece la corte en la mencionada sentencia: un sujeto activo calificado, lo cual
se equipara con lo que la doctrina establece en el concepto de corrupcidn con un sujeto que goza
de especiales condiciones de poder dentro de la funcion publica; el abuso del cargo o las
atribuciones, lo cual se corresponde con lo establecido por la doctrina, esto es el abuso de las
atribuciones otorgadas en el ejercicio de un cargo en beneficio propio o de terceros; la ejecucion
de un verbo rector que denota la conducta indebida, en el caso de la concusidn, esa accion es
constrefiir, inducir o solicitar un beneficio o utilidad indebida, lo cual igualmente se equipara con

lo establecido por la doctrina, como lo vimos en su momento en el presente trabajo; por Gltimo la



relacion de causalidad entre el acto del servidor pablico y la entrega o promesa de entregar de 80
dinero o utilidad indebida.

Cbomo podemos observar en lo anteriormente descrito, el concepto de corrupcion para la
corte suprema si bien no se establece de manera expresa, si se puede inferir del analisis del tipo
penal en cuestion de la ley 599 del 2000 y asi las cosas podemos afirmar que el concepto se
asemeja en todos los elementos descritos por la doctrina cuando se busca definir la corrupcion,
esto es una situacion de poder, el abuso de funciones en beneficio propio o de terceros, la
comision de una conducta indebida que ha sido previamente establecida como tal en algin
cadigo.

De lo anterior podemos concluir que la corte suprema de justicia en sus providencias
estudia las conductas que se encuentran al margen de los mandatos constitucionales y legales
concernientes a la organizacion, estructura y funcionamiento de la administracion pablica y de
ese estudio se desprenden las actuaciones consideradas como corruptas en concordancia con lo
establecido por el codigo penal en el Titulo XV referente a delitos contra la administracion
publica cometidos especialmente por autoridad o funcionarios publico salvo algunos supuestos
que involucran a los privados.

5.1.2. El concepto de corrupcion en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha sido muy limitada al momento de dar una definicién clara
sobre el concepto de corrupcion. En sus pronunciamientos respecto a temas que involucran este
concepto, ha llegado a calificarlo como una amenaza que se opone a la materializacion de los
fines esenciales y a los objetivos del Estado social de derecho. Para la Corte Constitucional la

corrupcion se entiende como:



El desconocimiento de un deber contenido en un sistema normativo referencial, 81
realizado por el agente con la finalidad de obtener un beneficio diferente a los generados
por el cargo ocupado, es decir, contrario al interés general que orienta el ejercicio de su
funcion. Asimismo, dicha corporacion la entiende como un fendémeno que amenaza el

Estado Social de Derecho, porque atenta contra los cimientos de la democracia y afecta

directamente los principios constitucionales que guian el desempefio de la funcién

publica (Corte Constitucional, 2018).

Como se puede observar, la corrupcion se entiende como aquella conducta que va
dirigida a obtener un provecho propio, evadiendo el cumplimiento de la norma y menoscabando
varios de los principios sobre los cuales se constituye el Estado social de derecho entre los cuales
se encuentran la prevalencia del interés general sobre el particular y la democracia, principio por
medio de la cual se concreta el derecho de todo ciudadano de participar en el control del poder
politico. Una de las maximas consagradas en la Carta Politica es el servicio al interés general
como objetivo fundamental de la administracion pablica, dicho principio se ve contrariado
cuando se materializan los actos de corrupcion, ya que una de sus principales caracteristicas es el
beneficio propio por encima de la sociedad en general.

La Corte Constitucional al examinar la forma en coémo el Estado debe garantizar la
realizacion efectiva de los Principios que rigen la administracion pablica y como estos se anulan
en contextos en los que se desconoce el interés general como es el caso de la corrupcion,
desarrolla el articulo 209 de la Carta Politica al mencionar que:

Las practicas de corrupcion desde luego son contrarias y nugatorias de los principios de

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, ellas se

oponen a la realizacion efectiva de los mismos y los debilitan al punto de afectar



gravemente el interés general. En todos los casos y sin importar la forma en que se 82
mire, la corrupcion agrava la desigualdad. Al producir ese efecto, siembra las semillas de
tensiones sociales y politicas, amenaza la propia estructura de la sociedad y mina la
eficacia del Estado y la legitimidad politica de los gobiernos. (Corte Constitucional,

1998)

Como podemos observar, las conductas que constituyen corrupcion contrarian principios
fundamentales del Estado social de derecho impidiendo de esta manera la realizacion de los fines
esenciales del mismo. Este tipo de conductas tienen un alto grado de impacto en la sociedad,
generando graves alteraciones al sistema politico, econdmico y democratico sobre los cuales se
fundamentan los principios constitucionales de la funcidn publica, esto ha sido cuestion de
analisis por parte de la Corte Constitucional en Sentencia C-944 de 2012 desde los siguientes
puntos de vista:

-Politico: reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado, ya que genera el desprecio
por los intereses de la comunidad y sus miembros, quienes se sienten ajenos, apaticos y
desconcertados frente a las decisiones adoptadas por el poder politico, lo que deslegitima las
instituciones y sus actuaciones.

-Econdmico: afecta la inversion, aumenta los costos econdémicos, elimina la competencia

y facilita los monopolios de hecho, conformados por las empresas que pagan sobornos,

entre otros efectos.

-De la administracion publica: produce la desviacion de los recursos publicos a
los patrimonios particulares o del entorno de los funcionarios corruptos, lo que disminuye
el gasto publico para atender necesidades sociales prioritarias. De igual forma, incide

negativamente en el correcto funcionamiento de las instituciones del Estado, es decir,



afecta la prestacion del servicio con base en los principios que orientan la funcién 83

publica. (Corte Constitucional, 2012)

Adicionalmente, la reduccion de la inversion y del gasto publico, ocasionada por la

corrupcion, afecta directamente el desarrollo econdémico a largo plazo, situacion que se

evidencia especialmente en los paises menos desarrollados, en los cuales genera un
disefio de los programas publicos que desemboca en beneficios para grupos de poblacién
relativamente bien situados desde el punto de vista econémico en detrimento de las
personas mas necesitadas.
Desde el punto de vista juridico, la corrupcion afecta el correcto funcionamiento
de la Administracion publica, es decir, el funcionamiento del Estado de acuerdo a
los principios de la funcién publica, en especial de la objetividad, la
imparcialidad, la legalidad y la eficiencia. (Corte Constitucional, 2012)

De acuerdo a lo anterior el concepto de corrupcion que desarrolla la Corte Constitucional,
guarda marcadas similitudes con el desarrollado por los doctrinantes, son caracteristicas comunes
en los dos conceptos, el abuso dentro una posicién o cargo de jerarquia en la administracion
publica, la prevalencia del interés particular sobre el interés general y el incumplimiento de los

principios constitucionales lo cual desfigura el concepto de lo que es el Estado social de derecho.
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Capitulo 6

Unificacion del concepto de corrupcién

6.1. Construccion de un nuevo concepto de corrupcion

La corrupcién es un fenémeno social, politico y legal que va en contravia del interés de la
sociedad en su conjunto en beneficio de individuos o grupos que gozan de una posicion de poder
econdmico, politico o social y que abusando de su posicién de poder obtienen beneficios
econdmicos o de cualquier otro tipo menoscabando el interés general. Estos beneficios extra
posicionales no necesariamente deben estar proscritos por la ley penal, ya que existen conductas
que, sin estar concebidas como tipos penales, de igual forma constituyen conductas anti éticas,
tal es el caso de muchas costumbres politicas que, sin estar prohibidas expresamente por la ley,
constituyen practicas amafadas que garantizan a quienes estan en el poder mantenerse en el de
forma oscura impidiendo la verdadera pluralidad en la participacion politica. Asi las cosas, la
corrupcion no debe ser entendida como una conducta que necesariamente debe estar contenida
como tipo penal en la ley 599 del 2000, la corrupcion debe ser entendida como toda conducta
que rifie no solamente con la ley, sino que va en contra de la virtud, entendida esta Ultima como
la busqueda del interés general, el bienestar de la sociedad en su conjunto y las practicas
honestas.

Ahora bien, la corrupcion no debe ser solamente subsumida en el ambito de la
administracion pablica exclusivamente, el sector privado sufre de igual forma la presencia de
este fendmeno depredador. La corrupcién nace en el sector privado y se materializa a gran escala

tanto en sus dimensiones depredadoras como en sus efectos en el sector publico. De alli la



importancia de estudiar el fenémeno en todas sus dimensiones y en todos los ambientes en los 85
cuales se genera y produce efectos adversos sobre la economia y la integridad de los individuos.

Resumiendo lo anteriormente expuesto, hemos de manifestar que la corrupcion ha de ser
entendida como fendmeno social, no como tipo penal exclusivamente, que menoscaba el interés
general de un grupo humano en favor de un individuo o grupo de poder que abusando de su
posicion obtiene beneficios por fuera de la legalidad, de la ética y de los valores que deben regir
a una sociedad.

6.2. Aportes del nuevo concepto de corrupcion

El nuevo concepto de corrupcion propuesto le resta preponderancia a la carga penal
respecto a la carga social que ha de tener el nuevo concepto, en otras palabras, la corrupcion ha
de ser entendida, comprendida y asumida como problematica social, la respuesta para enfrentar
este fendmeno no ha de ser solamente penal sino que se debe condenar socialmente y las
medidas para combatir el fendmeno deben partir de un profundo trabajo en el interior de la
sociedad de tal forma que se interiorice en la mente del colectivo social la idea de lo nefasto y
reprochable que resultan estas practicas.

De otra parte, los conceptos estudiados en el presente trabajo denotan una alta carga para
la cosa publica en el concepto, lo cual a la luz del nuevo, no resulta admisible ya que la
corrupcion debe ser entendida como un fendmeno que nace, se desarrolla y produce efectos en
todos los &mbitos de la vida nacional, el sector publico y privado son igualmente permeables a la
ocurrencia de actos corruptos y por tanto las medidas que se implementen para su contencion
deben tener un caracter mas universal, se debe entender que el fendmeno corruptor es un

problema de la sociedad en su conjunto y no es exclusiva de un sector en particular.



Asi mismo, hemos de afrontar el problema de la corrupcion como un problema de 86
crisis de valores que exige de la sociedad un profundo esfuerzo por recomponer el tejido ético de
la Nacién, hemos de entender como ciudadanos que las actuaciones que van en detrimento del
interés general no solo son aquellas que involucran a las entidades del Estado y que tienen por
objetivo la captacion irregular de grandes sumas de dinero, sino que adn en las actuaciones
cotidianas como ciudadanos podemos incurrir en actos que se enmarcan como conductas
irregulares, anti éticas y que van en detrimento del deber de actuar honestamente, de aqui se
desprende la necesidad de comprender que como lo menciona la méxima del derecho romano,
“no todo lo licito es honesto™, no todo aquello que no esta prohibido por la ley esté en
consonancia con un actuar virtuoso.

Es importante destacar que el nuevo concepto planteado comporta un alto grado de
importancia y compromiso para la academia juridica, ya que desde el mundo académico se debe
generar un nuevo enfoque del concepto de corrupcion orientado a comprenderlo como fendmeno
juridico, social y ético que debe llevar a los estudiosos del derecho a propugnar por un cambio
estructural del Estado y de la sociedad en su conjunto como Unico medio para controlar la
corrupcion en nuestra Nacion. Desde la academia ha de asumirse que la corrupcion no es un
problema exclusivo del derecho penal, sino que comporta un estudio desde todos los campos del
derecho si en verdad aspiramos como Nacién a poner freno a este fendmeno depredador del
interés general.

Por ultimo, y como se menciond en el parrafo anterior, de la propuesta realizada en el
presente trabajo de investigacion se desprende la necesidad de un verdadero cambio estructural
en la orientacion de la Nacion, ya que como lo menciona el doctor Tobon en entrevista para la

Universidad de Antioquia, “el Estado colombiano esta disefiado para robar™, la verdadera lucha



contra la corrupcion nace de un profundo cambio en la estructura misma del Estado y de un 87
cambio radical en la forma de hacer politica y en la forma en que se entiende la funcion publica,
se trata de comprender que el servidor pablico es un funcionario que asume sus funciones como
un servicio a la comunidad, no al servicio de su interés particular.

6.3. Conclusiones finales

La corrupcion es inherente a la organizacion del hombre en comunidad, no es un
fendmeno reciente, ni se circunscribe a un &mbito geografico especifico, todas las sociedades lo
han sufrido a través de la historia, pero este se ha incrementado en los Ultimos tiempos en la
medida que crece la economia de mercado y se desarrollan sistemas econdmicos que favorecen
la concentracion de capitales, la desigualdad economica tan marcada en nuestro tiempo favorece
el crecimiento de la corrupcion.

El concepto de corrupcion ha ido involucionando a traves de la historia, ya que se ha ido
reduciendo su comprension a un problema netamente de indole penal, lo cual constituye un serio
problema para desarrollar mecanismos eficaces que permitan su contencién. Los sistemas
penales no son lo suficientemente robustos para enfrentar por si mismos una problematica que es
de caracter social.

Dadas las multiples diferencias histéricas, econdmicas, sociales y de otra indole, entre la
antigua Grecia y el mundo contemporaneo, son comprensibles las profundas diferencias en la
comprension e interpretacion del concepto de corrupcion. Para Platén la corrupcion parte de la
forma de vida de los individuos que determina la forma de gobierno que tendran, asi unos
hombres virtuosos tendran un gobierno igualmente virtuoso, en tanto que los hombres sumidos
en la corrupcién tendran un gobierno tan corrupto como la vida de sus ciudadanos. El bienestar

general es el fin de un gobierno que trabaje en procura de la prosperidad de su pueblo y todo



cuanto lo aparte de ello, constituye un acto de corrupcion que solo conduce a la degradacion 88
de la raza humana. En el mundo moderno la corrupcién es entendida como toda conducta que va
en contra via de lo determinado por un legislador en algln tipo de norma, el concepto es
subsumido netamente en el campo del derecho positivo y no en el campo de las ciencias sociales
en general.

El concepto de corrupcion en el imperio romano se corresponde con el concepto mas
popular de corrupcion politica que tenemos hoy en dia: “el mal uso de poder encomendado para
obtener beneficios privados™. Asi las cosas, el término se asocia con conductas punibles como el
soborno, lo cual no es mas que un tipo de corrupcién pero no abarca otros espectros de la
conducta reprochable como lo serian las relaciones non sanctas entre particulares y el Estado e
incluso entre particulares. De alli se desprende la ineficacia de la multiplicidad de normas
creadas por el derecho romano que no lograron contener este fenémeno en el imperio.

En la edad media, la corrupcion es entendida por doctrinantes como Santo Tomas de
Aquino, como la desviacion de la monarquia hacia la tirania, entendida esta ultima como la
desviacion de la razon de ser del gobernante, la cual es dirigir a la sociedad hacia el bien comun
y de esta forma alcanzar el fin Gltimo que es la contemplacion de Dios. En atencion a la justicia
distributiva, el mayor pecado en su contra es la corrupcién, que consiste en otorgar favores en
atencién no a los méritos de la persona favorecida, sino a otros motivos subjetivos.

Para Hobbes el concepto de corrupcion tiene una connotacion eminentemente politica,
cuando el Soberano arrastrado por sus pasiones es incapaz de atender los lineamientos de la
razon y cesa en su deber moral de guiar al pueblo en una sana convivencia que propenda por el
bien comdn, cuando en su deseo de acrecentar fortuna o poder, el Soberano pone como centro de

su accién puablica su propio interés, estara quebrantando las leyes de la naturaleza, los dictamenes



de la razon y en ese punto la ley positiva se volvera en contra de la razon de ser del Estado, 89
por tanto carecera de legitimidad y el pueblo no estara en obligacion de acatarla.

El concepto de corrupcion desarrollado por Rousseau estd encaminado a la prevalencia de
la voluntad corporativa o la particular sobre la voluntad general, no sin dejar en claro que de
estas dos, la prevalencia de la voluntad corporativa es mas peligrosa que la particular ya que en
ella esta implicito el poder de la asociacion de un grupo de hombres que poseen los medios
necesarios para infringir dafio a la voluntad general, es decir, causar dafio al interés general, al
bienestar de toda una sociedad. Sin embargo, considera que la voluntad general es indestructible
ya que nace del consenso expresado en democracia por el pueblo al momento de suscribir el
contrato social.

En la actualidad, el concepto de corrupcion es abordado por los doctrinantes desde
diferentes areas del saber, es asi, que el campo de las ciencias sociales se enfrenta al reto de
dilucidar un concepto un concepto de corrupcion amplio que abarca las verdaderas dimensiones
de la corrupcién y que permiten tener una mejor comprension del concepto, entre tanto que, la
ley y la jurisprudencia desarrollan un concepto que se enmarca dentro de conductas especificas
que se han establecido como actos corruptos y que por ende no responden a la necesidad de una
comprension amplia y suficiente, de alli quiza su ineficacia. Tanto la ley como la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, hacen una reflexion pragmatica del concepto enmarcada en lo
que les dictan los cddigos, pero de ninguna manera se abocan a una profunda reflexion acerca del
concepto, sus alcances y sus efectos.

Por lo anteriormente expuesto hemos de concluir que aun cuando existe congruencia

entre el concepto desarrollado por la doctrina y el concepto desarrollado por la ley y la



jurisprudencia, estas dos ultimas se limitan a subsumir el concepto en las categorias 90
establecidas como tipos penales sin ahondar en la complejidad del fendbmeno.

La corrupcién es un fenémeno de indole personal y social con trascendencia, en cuanto a
sus efectos, en el sector publico y privado entendido este Gltimo como sector econémico, y que
por ende afecta el interés general.

Por Gltimo, hemos de manifestar que la doctrina juridica enfrenta uno de sus mayores
desafios en la actualidad, ya que como hemos mencionado en repetidas ocasiones en el
desarrollo de esta investigacion, el problema de la corrupcion hoy en dia se debe entender como
un problema estructural del Estado colombiano y un cambio de estructura implica grandes
transformaciones a nivel constitucional que necesariamente nos llevaria a una Asamblea
Nacional Constituyente que posibilite estos cambios. Dentro de las transformaciones que reclama
la Nacion se encuentran un efectivo ejercicio del contra peso de poderes, la independencia de los
organismos de control del poder central, reformas en cuanto a los requerimientos para todos
aquellos que aspiren a cargos de eleccion popular, creacion me mecanismos que corten el paso a
las maquinarias politicas y al clientelismo electoral, una profunda renovacién del Cédigo
Electoral que no beneficie a aquellos que ostentan el poder sino que beneficie la transparencia y
la garantia de una sana participacion democratica, una reforma que garantice las sanas practicas
legislativas en favor de las regiones y no en favor de los congresistas, la reforma a la justicia, en
fin, son muchos los aspectos que se deberian plantear desde esa renovacion de la estructura del
Estado. Esta tarea debe partir en primera instancia desde la academia juridica que no puede
seguir mirando impasible como el pais se derrumba y la democracia pierde legitimidad ante un
Estado y una sociedad permeada hasta lo mas profundo de su ser por el fendmeno de la

corrupcion.
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