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grados en los articulos 404 a 407 y 433 del Codigo Penal que en esta cartilla

E n este tomo se abordan los aspectos relevantes de los tipos penales consa-
se han agrupado bajo la denominacion “Del cohecho vy la concusion™.

De manera general se abordan los elementos comunes, para luego profundizar
respecto a sus principales diferencias, asi como las tipologias mds comunes de
este fendmeno.

1.Introduccion del cohecho y la
concusion

Los delitos que se han integrado bajo la denominacién comun del cohecho
y la concusidn son conductas contra la administracién publica (bien juridico
tutelado); en este caso especifico orientados a preservar los principios propios
de la funcién publica y valores que asi mismo la garantizan y permiten su
permanencia, asi como la transparencia y probidad (irreprochabilidad) que
ha de primar en la funcién publica.
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Se fraen algunos apartes que se refieren a ello en la jurisprudencia:

“(...) Dentro del bien juridico protegido por los delitos contra la administracion
publica, indudablemente estd el normal desenvolvimiento de las funciones
estatales, o sea que el Estado pueda desarrollar sin trastornos sus actividades
legisladoras, judicialesy administrativas. Pero dentro de este bienjuridico también
se comprenden valores como el prestigio, el decoro de la administracién, el
deber de fidelidad, deber del cargo, disciplina, etc. De ahi que quienes no
actlan como deben, quebrantan aspectos esenciales del poder publico.

().

“Entonces, el bien juridico tutelado tanto en el caso del cohecho impropio
como el propio es la administracién publica, en cuanto los afributos de
fransparencia, legalidad, imparcialidad, objetfividad, moralidad, entre otros y
gue le son propios, no se vean empanados o cuestionados, por la ejecucion
de los actos que han sido confiados a sus servidores, por consiguiente, no se
requiere que con la conducta cuestionada se hayan ocasionado efectos
dafinos para la administracion para que ésta merezca reproche penal, ya que
lo que sanciona no es el resultado sino la puesta en peligro, el deterioro de la
imagen de ireprochabilidad que tenga la sociedad sobre la administracion
publica” 2.

"“El delito de cohecho propio, denfro del contexto normativo propuesto por el
legislador, fue instituido para proteger la frasparencia, integridad y moralidad
de la administracion publica, bien juridico a proteger de conductas penalmente
relevantes en que puedan incurrir sus servidores publicos, siendo trascendente
laidentificacion de comportamientos que tengan la capacidadreal y concreta
de colocar en duda la rectitud debida en el ejercicio de la funcién publica™s.

“Se trata de un tipo penal funcional que protege el bien juridico de la
administracién publica, el cual se puede definir como el conjunto de
condiciones materiales que se expresan a manera de principios en el articulo
209 de la Constitucion y que definen los rasgos fundamentales de la funciéon y
de la ética publica.

Entre ellos, el interés general -que es fundamento del Estado-, la moralidad y
la imparcialidad, corresponden a imperativos éticos que le confieren sentido
a la nocién de lo publico. De alli se deriva la cruzada legal para garantizar la
indemnidad de la funcidn publica que en tanto sea imparcial y fundada en el
interés general, garantiza la eficacia de los principios, la igualdad de trato vy la
posibilidad de construir el orden justo como fundamento del Estado.

El delito de cohecho supone una ruptura de esa axiologia, pues con dicha
conducta se pretende interferir la facultad de los servidores pUblicos en general,
ylosjueces en particular, de decidirlas situaciones administrativas o los conflictos
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que se ponen a su consideracién, como lo harian frente a cualquier persona
en las mismas condiciones o incluso que reconozcan un trato diferenciado a
quienes no comparten elementos en comun, finalidad que puede ponerse en
riesgo o afectarse materialmente, cuando al argumento y la razdn se antepone
la dadiva o la retribucién ilicita, como fundamento de la decision judicial o
administrativa™,

“(...) inmaculacién del bien juridico administracién publica a través de la
insospechabilidad de la conducta de los servidores vinculados a ella, de manera
que las actividades o negocios particulares de los funcionarios no pongan en
duda la integridad y moralidad que debe gobernar el ejercicio de la funcién”,
o como desde antano se dijo “en el sentido que refulge de la norma, el interés
del Estado en la irreprochabilidad e insospechabilidad de los servidores de
la administracion publica, la cual sufriria por el hecho de la aceptacion de
invitaciones, presentes o cualquier ofro fipo de ufilidad, ofrecidos por quien
estd interesado en asuntos sometidos a su conocimiento” .

"“(...) se pretende proteger el prestigio de la administracion publica y la probidad
de sus servidores, de modo que su actuar infachable no ofrezca ninguna duda
y que responda a los intereses generales de la sociedad, sancionando con este
tipo penal la conducta del servidor publico que cede ante los ofrecimientos y
canonjias apartadas de la legalidad, efectuadas por tercerosy. (...)"e.

“mediante tal norma el legislador pretende amparar la transparencia, rectitud,
imparcialidad, integridad, legalidad y objetividad que, en el dmbito ideal,
debe irradiar la administraciéon publica, evitando que se menoscabe el perfil
de impecabilidad y buena gestion que debe caracterizar a las instituciones
publicas y sus integrantes en un Estado de derecho™.

“(...) la administracion puUblica, bien juridicamente tutelado, se ve transgredida
con el acto mismo del constrenimiento, de la induccién, o de la solicitud
indebidos, en cuanto cualquiera de ellas rompe con la normatividad que la
organiza y estructura, desmorondndola y generando la sensacion o certeza
de deslealtad, improbidad y ausencia de transparencia dentro de los
coasociados”®,

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Para conocer sobre el origen y los lineamientos infernacionales, revisar los
contfenidos de la plataforma virtual:

* Las Convenciones Infernacionales aplicables a Colombia disponibles
en el médulo 2.
* Elvideo 5.1.1. Lineamientos Internacionales — Sobornos (Camilo Cefina).
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2. Elementos comunes al cohecho y la
concusion

Son varios los elementos comunes que comparten los distintos tipos penales
que integran este mdédulo. A continuacién, se abordan de manera general:

Se trata de conductas
pluripersonales, pero uni-subjetivas ‘

Es claro que todos los delitos que

aqui se mencionan suponen la .
presencia o existencia de al menos

dos sujetos.

No obstante, las conductas se valoran en forma independiente y sin depender
de la responsabilidad del otro sujeto en la ecuacion.

Ello permite que: (i) en el caso de la concusién la contrapartida sea considerada
victima, y que (ii) en el cohecho se identifique a quien ofrece o da y no asi a
quien recibe (y viceversa), o también que se materialice la conducta a pesar
de la negativa del servidor publico. En el caso del cohecho:

“Esta especie delictiva, a diferencia de
muchas ofras, que también afectan a la
administracién publica, no es unilateral, sino
bilateral, pues de un lado estd quien hace
la oferta para corromper y, de otro, quien
accede a ello y traiciona su compromiso de
hacer respetar la constitucion y la ley y de
actuar de manera transparente, honesta y
eficaz.

()

No se trata, en contraste, de la disponibilidad
que tenga quien ofrece, pues el tipo no exige
al agente corruptor demostrar la capacidad
o intencion de cumplir, porque el mero

©000000000000000000000000000000000000000000000 o
©000000000000000000000000000000000000000000000 o
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ofrecimiento, para los fines perseguidos por
la norma, es en si mismo punible.

La disponibilidad que permite discernir si se
estd o no frente a esta especifica modalidad
de cohecho, es la valoracién positiva de que
el agente corrompido estaba en condiciones
de ejecutar o de omitir lo pedido (...)Por
ello, cuando la ley se refiere al servidor
publico que “acepta” los ofrecimientos o
dddivas corruptoras, estd exigiendo como
presupuesto de la conducta la existencia de
un acuerdo de voluntades entre quien ofrece
y quien acepta, no siendo indispensable que
el servidor publico a quien estaba dirigida
la oferta la rechace, o que habiéndola
aceptado, posteriormente el oferente no le
cumpla.

En el primer caso, solo cometeria cohecho
quien ofrecié, mientras que en el segundo
habrian incurrido en el delito tanto el agente
corruptor como el corrompido, pues el
primero actualizd el tipo penal con el mero
ofrecimiento y el segundo con la simple
aceptacion.

En la segunda hipdtesis, esto es, cuando se
da, el delito de cohecho se comete en ese
mismo acto tanto por quien da como por
quien recibe’.

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 00
©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 00

Asilas cosas, la responsabilidad se analiza respecto a cada sujeto enla relaciéon
de forma individual.

Sujeto Activo de la conducta

Todas las conductas que aqui se analizan integran a un servidor publico. Para
el caso de la concusién y cohecho (propio'® e impropio) como sujeto activo
cudlificado de la conducta y frente al cohecho por dar u ofrecer y el soborno
fransnacional como objeto de la conducta'.

LACORRUPCION %515 1
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Para conocer el concepto administrativo y penal de servidor publico
en Colombia, revisar los videos contenidos en la plataforma virtual No. 5
titulados:

* Video 5.0.1. Servidor publico - Concepto administrativo (Camilo Cetina).
* Video 5.0.2. Servidor publico en el derecho penal (Juanita Ospina).

Asi mismo, se recomienda revisar el contenido del art. 123 de la Constitucion
y el art. 20 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

En alguna ocasién (de un caso de concusion) se discutio si era viable atribuir la
circunstancia de mayor punibilidad contenida en el art. 58 nim. 9 del Cédigo
Penal consistente en que el sentenciado ocupe una posicion distinguida en la
sociedad ya sed por su cargo, posicidén econdmica, ilustracién, poder, oficio o
Ministerio. Sobre el particular, la Honorable Corte Suprema de Justicia recordd
gue las causales alli consagradas tienen aplicacién Unicamente cuando no
hayan sido previstas de otfra manera, y que tal atribucidon conllevaria a una
transgresion del non bis in idem en tanto se atribuiria una doble consecuencia
con fundamento en un mismo supuesto fdctico: la calidad que ostenta el
sujeto que es precisamente lo que permite afribuir el delito correspondiente
(exceptuando el de cohecho por dar u ofrecer en donde el sujeto activo no
reviste una cudlificacion especial)'2.

Ahora, cabe aqui aclarar que la condicién de servidor pUblico ha de existir al
instante del cumplimiento de la conducta. De manera que no se configuraria
el comportamiento cuando se estd alejado temporal o permanentemente de
la funcidén (p. ej. en virtud de licencia, vacaciones, permisos, etc.)'s.

Para el caso especifico del tipo penal de concusion, no tiene relevancia el que
sea o no el funcionario “competente”'4, a diferencia de lo que ocurre en los
tipos penales de cohecho en que se exige la relaciéon pertinente a que refiere
la conducta (segun se analiza mds adelante).

Sujeto Pasivo de la conducta

En todos los supuestos de cohecho y concusion el sujeto pasivo es el Estado
como titular del bien juridico administracién publica. No se desconoce la
posibilidad frente a que terceros puedan verse perjudicados o ser victimas de
este delito, al ser esta esta una hipdtesis de los llamados delitos pluri-ofensivos,

12 el cohecho y la concusién
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sin embargo, ala luz de la consagracién y ubicaciéon del delito el sujeto pasivo
es el Estado.

En algun momento se generd la discusion en torno a si los delitos de cohecho
por dar u ofrecer y soborno transnacional deberian integrar este bien juridico
cuando la conducta no se acepta por el Servidor PUblico, y se concluyd que en
efecto es asi en fanto existe una amenaza de personas externas que prometen,
ofrecen y dan, lo que supone, en si mismo, un peligro para la funcién publica.

Objeto material de la conducta

Todas las conductas hacen referencia a

“Por promesa se concibe el ofrecimiento
de un beneficio futuro. El dinero o la
utiidad deben ser indebidos, esto es, no
deberse a ningun fitulo.

No interesa la forma como se haga vy si
constituye por si misma un negocio ilicito,
pues este examen solo importaria en el
dmbito civil y no en el campo penal”'s.

Es por ello por lo que resulta relevante precisar el alcance, pues puede haber
beneficios que resultenirrelevantes desde el contenido tipico y surge un margen
importante de posibilidades, donde es requisito indispensable que

Para dichos efectos se frae a colacién lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia:

“(...) es imprescindible tener presente, que,
no obstante que esa utilidad puede ser
de cualquier clase, no necesariamente
pecuniaria, si debe beneficiar al servidor
puUblico mediata o inmediatamente, directa
o indirectamente, ya que, de lo confrario,

e0cc000cc0000c0000 000
e0cc000cc0000c0000 000
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no puede entenderse la obtencién de una
utilidad.

Pero, si la entrega del medio causante de
la utilidad no constituye un beneficio al
funcionario, sino que corresponde a und
social colaboracion (...) es claro que una tal
conducta no puede comprenderse como
prohibida denfro del fipo de cohecho en
mencion, esto es, que la prohibicidn tipica,
su alcance no puede llegar hasta vedar
esta clase de acciones, en las cuales, al fin
y al cabo, no llega a ponerse en peligro ni
a vulnerarse la Administracién PuUblica, en
ninguno de sus contenidos y proyecciones.

El entender que la fipicidad objetiva en estos
eventos concurre por el solo hecho de dar
el dinero o la utilidad, comprendido este
comportamiento desde un punto de vista
meramente material, sin valoracion alguna
referida al bien juridico objeto de proteccion,
equivaldria a afirmar la imputacion por la
mera relacién causal, desconociendo el
imperativo legal que exige su imputacion
juridica, esto es, valorativa normativa, y
ella no puede hacerse sino en relacién a la
conducta prohibida, que a su turno, esté
fundamentada en la proteccion de bienes
juridicos, es decir, que la accidén debe
exteriorizarse como peligrosa para un bien
juridico y asi concretarse en un resultado
tipico, caso en el cual éste seria juridicamente
imputable (...)"'.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 o
©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 o

Es relevante comprender que denfro de este concepto se puede tener
cualquier beneficio o utilidad, no necesariamente debe fratarse de dinero o
bien valorable en dinero.

Incluso, se ha llegado a reconocer por la jurisprudencia que un favor, una
recomendacién, una contraprestaciéon sexual, entre otros, pueden configurar

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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el objeto material de la concusiéon y del cohecho en todas sus formas (incluido
soborno fransnacional)’.

Causal de principio de oportunidad para los delitos de cohecho

Es importante ademds conocer que a través del Estatuto Anticorrupcién se
cre6 una causal adicional para la aplicacion

Asien el art. 40 de la Ley 1474 de 2011 se adiciond en el
num. 18 del art. 324 de la Ley 906 de 2004 lo siguiente:

“Cuando el autor o participe en los casos de
cohecho formulare la respectiva denuncia
que da origen a la investigacion penal,
acompanada de evidencia Util en el juicio,
y sirva como testigo de cargo, siempre y
cuando repare de manera voluntaria e
integral el dano causado.

Los efectos de la aplicacién del principio de
oportunidad serdn revocados si la persona
beneficiada con el mismo incumple con las
obligaciones enla audiencia de juzgamiento.
El principio de oportunidad se aplicard al
servidor publico si denunciare primero el
delito en las condiciones anotadas”.

©000000000000000000000000000000000000000000000 o
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Si bien se trata de un elemento de orden procesal dentro del marco de lo que
se ha denominado Acuerdos y Negociaciones, al momento se debe destacar:

e La causal se plantea como una herramienta para romper el pacto criminal
propio del cohecho y de esta formaincrementarlos casos de investigaciones
por cohecho.

e La norma exige de quien pretende acceder al principio de oportunidad: (i)
denuncia; (i) evidencia Util; (iii) ser testigo de cargo vy (iv) reparar de manera
voluntaria e integral.

e Conelincumplimiento de uno solo de estos elementos, no podria accederse
al mismo.

UNIDOSCONTRA | V7%, \_
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e Existen ofras causales que también pueden aplicarse a los delitos de
cohecho, pues no se restringen a delito alguno.

e Claramente esta causal se restringe a los tipos penales contenidos en los
arts. 405 a 407 y no asi sobre la conducta del art. 404 en donde no existe
este pacto criminal, ni fampoco la contenida en el art. 433 que adopta el
nombre de soborno fransnacional.

Aumento de la pena conforme a la Ley 890 de 2004

El art. 14 de la Ley 890 de 2004 establece que las diferentes penas (a las que
aplica) se aumentardn en la tercera parte en el minimo y en la mitad el maximo.
Para ello, se ha determinado por la Corte Constitucional que dicho incremento
ha de hacerse desde la pena en meses y no en anos'e.

Adicionalmente, se ha senalado por la Corte Suprema de Justicia que el
incremento ha de hacerse con la enfrada en vigor del sistema penal acusatorio.

Se debe establecer la fecha de ocurrencia del delito, el lugar de comision y
observar en qué momento en dicho distrito entré a operar la Ley 906 de 2004".

3. Modalidades de cohecho y
concusion

A continuacién, se analizan de forma esquemdadtica las principales modalidades
de cohecho y concusion:

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
D
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Para profundizar sobre los elementos de los delitos incluidos en este
capitulo revisar el video contenido en la plataforma virtual médulo virtual
No. 5 titulado:

* Video 5.1.2. Elementos de los delitos asociados al fendmeno Soborno
(David Rodriguez).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

4. Otras cuestiones Juridicas
complejas asociadas al cohecho y
la concusion

¢ Coémo diferencio los tipos penales de cohecho (en sus diferentes formas) y
concusion?

Existen algunos escenarios complejos en que no resulta sencillo diferenciar si se
estd ante una conducta de concusién o de cohecho.

Debido a lo anterior, se frae el siguiente cuadro que destaca las principales
diferencias de manera general entre la concusidon y el cohecho (en sus
diferentes formas):

Elementos/ Delito Concusiéon Cohecho

Surge deltemoroerrorenlavictimadela | Surge de la  voluntad del
conducta (Metus Potestatis Publicae)®. | particulart'.  El particular hace
De esta forma, el particular es victima®. | parte del acuerdo corrupto®
Existe, como tal, cierta superioridad del | Aqui existe un plano de (relativa)
servidor frente al particulare®. igualdad®.

Conducta

Sibienla conducta es dolosa, el aspecto | Si bien la conducta es dolosa, el
subjetivo varia: Pues el discernimiento | aspecto subjetivo varia. En este
del autor del delito comprende la | caso el funcionario conoce del
conciencia de la induccidn, solicitud o | inferés del otro sujeto en asunto
constrenimiento®. bajo su érbita y a pesar de ello
"acepta”e.

Dolo

o
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Contraprestacion

del Servidor

En este caso es irrelevante, no se habla
técnicamente de contraprestaciéon
pues la victima se ve compelida
a enfregar un dinero a un servidor
que abusa de su cargo o funcion,
circunstancia que facilita la afectacién
de la libre determinacion del sujeto.

AQui, no se exige que haya
actuacion en abuso de
funciones o del cargo, sino que
la contraprestacion dependerd
si se quiere un acto propio de sus
funciones (impropio) o silo que se
quiere es una actuacién confraria
a ellas (propio)¢.

Finalidad del

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

delito

Se busca impedir accién ilegitima. De lo
contrario no se estaria en el marco del
abuso de las funciones®’.

Lo que se procura puede ser
(i) Desviar al funcionario de
la decision debida; (i) Inhibir
secuelas de adversidad o de
demora; (i) Para halagar o
congraciarse con el servidore®.

¢ Al constituir delitos de mera conducta son admisibles en modalidades

continuadas?

Una de las discusiones que se ha vislumbrado en la jurisprudencia de la
Honorable Corte Suprema de Justicia guarda relacion con la posibilidad de
ejecucion de tipos penales de mera conducta a través de diversos y variados

actos. Para mayor claridad se presenta el siguiente ejemplo:

22
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Diego es investigado por la Fiscal Sandra.
Tras una citacién a imputacion y solicitud de
medida de aseguramiento que luego fue
refirada por la misma Fiscal, se acerca a su
despacho para solicitar un interrogatorio y
exponer sus argumentos de defensa. Sandra
lo recibe, pero solicita dejar celulares fuera
de la oficina, y le senala que hay elementos
tfanto para continuar como para archivar.
Le indica que es importante que consiga un
buen abogado y le da el nUmero de uno
que conoce y con el que se siente a gusto
frabajando, el senor Salomdn.

A la salida, de acuerdo con las instrucciones
de Sandra, Diego se comunica con Salomén
quien advierte que el proceso se archiva si se
girala suma de $65.000.000. Diego dudoso de
la existencia de la exigencia acude donde

el cohecho y la concusién
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Sandra quien confirma el valor. Ante solicitud
de descuento, se deja en $32.000.000 y para
ello se efectUa un contrato de prestaciéon de
servicios con Salomoén por dicho valor. Gira
un cheque por $27.000.000 ante lo que se le
indica que se procederd con la imputacion a
menos que se asuma un pago de $41.000.000
(en total) por no haber cancelado en el
primer momento. Diego presenta denuncia
penal por el delito de concusion en contra
de Sandra y Salomoén®’.

©000000000000000000000000000000000 00
©000000000000000000000000000000000 00

En el caso planteado, ademds de dilucidar si se configura el punible de
concusion o de cohecho, se debe responder sEn qué momento se consuma
y cdmo se consuma el comportamiento? Sobre ello se deben plantear dos
posturas:

e Bajo una primera hipdtesis podria plantearse que al tratarse de un tipo penal
de mera conducta se consuma desde el momento mismo de la exigencia.
De esta forma los restantes comportamientos hacen parte del agotamiento
de la conducta y no de su ejecucion.

e Bajo una segunda hipdtesis se podria advertir, en palabras de la Corte
Suprema de Justicia que se ejecuta una conducta que se ve materializada
en varios actos “que no abarcaron solo los momentos preparatorios y 10s
ejecutivos, sino también los de consumacion’’? sin que ello desdibuje que se
frata de un tipo penal de mera conducta.

Es posible que concursen los tipos penales de cohecho y concusién

Algunas posturas generalizadas en la doctrina y la jurisprudencia han llevado
a concluir la imposibilidad de identificar en un mismo escenario ambos
comportamientos. Lo anterior en especial, bajo argumentos tales como: (i) se
trata de un mismo bien juridico tutelado, (i) en una de las conductas se visualiza
a la confrapartida del acto de corrupcidn como una victima (concusién)
mientras que en el cohecho se visualiza como autor en la conducta ilegal
configurdndose un tipo penal independiente (los dos constituyen delitos contra
la administracién publica) vy (i) derivado de diferencias que se han querido
sustentar en la iniciativa en la conducta, lo que dista realmente del factor
diferenciador entre ambos comportamientos’.

(&

»os o
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Esta postura que se ha generalizado, sin embargo, puede llevar a desvirtuar
casos especificos en que si es posible deslindar dos comportamientos (tanto
temporal como espacialmente) y que eventualmente podrian configurar la
suma de ambos delitos en un mismo escenario. Esto hace viable el concurso
de la concusidn y el cohecho.

No se trataria de un concurso ideal, sino mds bien de un concurso real en donde
una conducta se sigue de la otra y podria plantear el escenario antes descrito
(hay dos acciones naturalisticamente deslindables). Asi, existe una diversidad
“"ontolégica y valorativa”’2,

A modo de ejemplo, se frae el caso que fue analizado por la Corte Suprema
de Justicia, en el que:

“En el marco de un proceso de licitacion,
el funcionario a cargo de este durante el
frdmite pertinente (etapa precontractual)
recibié agasajos y regalos espontdneamente
dirigidos por el particular (proponente).
Posterior a ello, el servidor publico motu
proprio le solicitdé una significativa suma de
dinero equivalente al 12% del valor de la
contratacién prometida, cuya entidad dista
mucho de ser una “atencion voluntaria” mds
del licitante”73,

0000000000000 000000000000000000000 o
0000000000000 000000000000000000000 o

Ambas conductas son aqui disvaliosas:

“De igual manera, cada una de las acciones distinfamente disvaliosas,
también dio lugar a su respectivo desvalor de resultado, pues en el delito
de cohecho el funcionario se dejé incentivar por ddadivas y puso asi en
entredicho la imparcialidad de la administracién publica, mientras que, en la
concusion, ademds de tal riesgo contra el equilibrio funcional, se afectd la libre
autodeterminacion de un miembro de la comunidad”74.

¢En las conductas anotadas procede la tentativa? ;Existen escenarios en que
los hechos adviertan una tentativa?

La postura actual de la Corte Suprema de Justicia advierte que estas conductas
no admiten ftentatfiva en tanto que se frata de comportamientos de mera

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
D
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conducta que se consuman desde el momento en que, por un lado, se acepta
o recibe, o por el ofro, se ofrece o da’>.

Sin embargo, la practica ha evidenciado supuestos facticos en que pareciere
iniciarse la ejecucién del comportamiento, pero sin consumacion. A raiz del
proceso de ingreso de Colombia a la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econédmico (OCDE) se plantearon algunos ejemplos de casos de
soborno transnacional que son claramente aplicables al delito de cohecho
por dar u ofrecer- en que surgia la inquietud frente al tratamiento dado en
Colombia y con la expectativa de sancién.

Para mayor claridad, se plantean algunos ejemplos que permitirian comprender
esta situacion:

Andrés requiere que se de prelacién a un
tfrdmite que adelanta ante una entidad
del Estado. Dada la carga de frabagjo y
el orden de ingreso (asi como los tiempos
senalados en la Ley), la respuesta se dard
de manera efectiva dentro de los 15 dias
hdbiles siguientes. Sin embargo, y dada la
urgencia de Andrés, envia un sobre con una
nota a Mario (funcionario de la enfidad) en
que ingresa la suma de $350.000 y pide el
favor que sea tramitado al dia siguiente. Este
sobre, sin embargo, una vez recibido en la
recepcion vy, por politicas de seguridad, se
abre por el funcionario de correspondencia
quien se apropia de estos dineros e impide
que el ofrecimiento (dinero) llegue a su
destinatario.

Maria, tiene interés en que le sea asignado
un contrato con el Estado. Para ello, como
proponente, remite un correo electrénico
(desde una cuenta falsa) ofreciendo al
funcionario el 10% del valor del contrato
de verse favorecida. Dadas las politicas
de seguridad el correo inmediatamente se
recibe en “Spam” y el funcionario lo borra sin
dar lectura al mismo.
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Al consultar con funcionarios, abogados y académicos expertos en derecho
penal, se ofrecieron diversas respuestas las cuales se integran, principalmente,
de la siguiente manera: (i) No existe conducta en tanto no hay ofrecimiento ni
entrega y al no proceder la tentativa la conducta es atipica; (i) Se consuma
la conducta pues se comprende como un ofrecimiento el cual es un acto
unilateral y como tal se realiza la descripcién tipica; (i) Es un supuesto de
tentativa de cohecho por dar u ofrecer/soborno transnacional.

Este caso hipotético no se ha planteado en la jurisprudencia lo que implica la
ausencia de referentes previos que orienten el fratamiento. Sin embargo, se
plantean algunas alternativas de solucién de cara a los elementos con que se
cuenta en la actualidad:

* Enlaprimeradelas posturas:

Bajo esta perspectiva se entiende que la oferta necesariamente supone la
interlocucion entre al menos 2 sujetos: un emisor y un receptor’s. A falta de
cualquiera de ellos no existiria conducta, entre ofros por cuanto no existiria un
ofrecimiento efectivo y real y como tal ni siquiera se pondria en peligro el bien
juridico: administraciéon publica. Sobre ello se ha senalado en la jurisprudencia:

“La configuracion tipica como delito de mera
conducta, guarda correspondencia con su
regulacion en el derecho penal comparado,
y consulta la posicion doctrinal dominante,
defensora de la tesis de que el delito se
consuma cuando se entrega la dddiva, o
el ofrecimiento llega a conocimiento del
servidor publico, siendo indiferente, para
efectos de la tipicidad de la conducta y
sU punibilidad, que la propuesta sea o no
aceptada””’.

©000000000000000000000000000000000 00
©000000000000000000000000000000000 00

e La segunda postura reconoce que

Se puede entender aqui la oferta como un ingrediente normativo del tipo que
exige la revision de los arts. 845 y s.s. del Codigo de Comercio, de manera
gue se tiene por tal una declaracién unilateral dirigida por una persona a otra
por la cual la primera manifiesta su infenciéon o proyecto de negocio juridico

26 el cohecho y la concusién
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y se entiende irrevocable desde el momento mismo que se comunica a su
destinatario.

De conformidad con la ley se enfiende comunicada ‘“cuando se utfiliza
cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario””® con lo
gue se acoge en Colombia la teoria de la expedicion’”. De esta forma, se
podria entender que no es necesario que la oferta se reciba por el destinatario,
y bastaria la emision a través de medios iddneos®. Bajo este contexto, se tiene
qgue la conducta se consuma con independencia de si la oferta llega o no a
su destinatario®'.

e La fercera postura advierte que se frata de

Al partir del supuesto que en los delitos de mera conducta es también
admisible la tentativa derivado del proceso de imputacion objetiva y la posible
separacion entre los actos ejecutivos y los actos de consumacion (se habla de
un resultado juridico)®2.

Bajo esta perspectiva, y tomando como referente las normas que proclaman
la irrevocabilidad de la oferta (art. 846 del Coédigo de Comercio) asi como
el desarrollo jurisprudencial que admite la revocatoria siempre que llegue de
forma previa a la oferta al destinatario, podria sefalarse que es posible el
desistimiento lo que advierte que existe un espacio entre el acto ejecutivo y la
consumacién, que da cabida a la tentativa.

Bajo esta perspectiva, en los casos expuestos, cuando el destinatario no llega a

conocer la "oferta” por circunstancias que le son ajenas (no por la revocatoria:
desistimiento, de la mismal), operaria la tentativa en el comportamiento.

5.Principales tipologias de cohecho y
concusion

Son variados los supuestos en donde el cohecho y concusién (en cualquiera
de sus modalidades) es el delito medio para conseguir un delito fin (relaciéon
teleoldgica).

UNIDOSCONTRA | V7%, \_
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De esta manera el cohecho y la concusién se constituyen como el mecanismo
para obtener la negociacién de la funcién publica para la comisién de otro
delito, siendo estanegociacion ensimisma un delito autdnomo e independiente.
Se senalan algunos ejemplos de esta tipologia:

El cohecho y la concusidon como delito medio de un trédfico de influencias.

Se acude a un tercero — a quien se le paga la comisidon - para que éste ejerza
una influencia indebida respecto del servidor pUblico de quien se pretende la
obtencién de un determinado beneficio.

En este sentido, no se contacta directamente al servidor puUblico en posicion
de otorgar el beneficio pretendido, sino que se contacta y genera la ofertq,
promesa o entrega, a quien tiene una posicion de poder o tiene la capacidad
de ejercer esa influencia respecto del servidor publico correspondiente.

5 )
00 °~
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Se plantea un ejemplo de esta modalidad:

Maria inferesada en ser nombrada en un
cargo publico, acude a Omar quien tiene la
capacidad de ejercerinfluencias sobre JuAna,
dado el rango de OmAr en la organizacioén,
para que esta Ultima la seleccione para el
cargo. Para dichos efectos, MAria paga un
soborno a OMAR

e0cc00c0000000000000 000
e0cc00c0000000000000 000
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A juicio de la OCDE en este caso quien ejerce su influencia es infermediario
de la relacion de soborno fransnacional® o nacional, pero también podria
plantearse que quien hace el ofrecimiento comete cohecho por dar u ofrecer
y es determinador de un tréfico de influencias. Se analizan ambas posturas en
seguida:

Intermediario de la relacion de soborno Cohecho — Determinador Trdfico de Influencias

® Bajo esta postura Maria comete el delito  ®  Maria comete el delito de cohecho por dar

de cohecho por dar u ofrecer frente a u ofrecer frente a Omar (quien es servidor
OMAR A quien da, promete o entrega un publico) desde el momento en que le da,
soborno para que ejerza una influencia. promete u ofrece, en este caso con la
® OwmarR ejerce la influencia, y de esta finalidad de Omar mueva sus influencias
manera genera el beneficio pretendido sobre JuaNa.
por Maria con lo que, a juicio de la OCDE ® Asimismo, Maria determina un fréfico de
se configura Soborno Transnacional. Ello influencias de Omar sobre Juana, y como tal
podria plantearse solo en el evento en es participe del comportamiento de aquél.
que se prevea A Omar como coautor ® OMmAr responde por cohecho propio (en
de MaRria, sin embargo, de acuerdo con tanto recibe o acepta con el fin de ejercer
la légica del caso y el ordenamiento influencias) y por Trdfico de Influencias
en Colombia, se presentaria con mayor sobre Juana.

claridad la segunda postura.

La postura que se adecuaria en mejor forma a la realidad expuesta seria la
segunda, conforme a la cual se configura un cohecho por dar u ofrecer en
cabeza de Maria quien a su vez determina el Trdfico de Influencias de OMAR
sobre JuaNa.

Cohecho y concusiéon como delito medio para garantizar un prevaricato®,

Aquila negociacion se centra enla transgresion (por accién u omision) de forma
manifiestamente confraria a derecho del principio de legalidad (en el contexto
del prevaricato). Toda vez que el cohecho por dar u ofrecer se materializa
desde el momento mismo en que se readliza el ofrecimiento, promesa o la
entrega, si la finalidad pretendida (funcién publica negociada) se materializa
y constituye una transgresiéon auténoma ala ley, como el caso del prevaricato,
se configura la conducta punible (concurso).

UNIDOSCONTRA = &%,
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La compania espanola Maea, interesada en
abrirse un mercado en Colombia, contrata
a Paso en el pais (Colombia) para que
logre concertar una serie de reuniones con
algunos lideres de partidos politicos.

El objeto de las reuniones es lograr que estos
lideres se acerquen a otros miembros de los
partidos que fienen cargos en las diferentes
enfidades del Estado para que se ofrezcauna
nueva alternativa de negocio que involucre
una forma novedosa de contrataciéon. En
esta, tiene amplia experiencia la compania
MABA.

Expuesto lo anterior, al interior de la entidad
del Estado PPA se impulsa un proceso de
seleccién, que se asigna de manera ilegal a
MaBAa (aun cuando no era la que debid ser
adjudicataria por quedar en segundo lugar).

Al parecer Maea, una vez adjudicataria y
en ejecucién del contrato, ha otorgado
oportfunidades de empleo a personas
cercanas a los lideres de los partidos politicos
y de los funcionarios a cargo de los procesos
de seleccién.

©000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

e Cohecho y concusién como delito medio para realizar conductas propias
de celebracion indebida de contratos

Igualmente, en escenarios propios de confratacién es
comportamientos estén antecedidos o motivados por el pago de sobornos (en
cualquiera de sus modalidades).
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Para explicitar lo anterior, por ejemplo, el pago del soborno puede anteceder
la entrega ilegal de informacién, la alteracion de pliegos de condiciones para
garantizar un direccionamiento, favorecer en el proceso de evaluaciéon de la
oferta, generar una supervisién o interventoria desleal (cuando esté motivada
en esta conducta) en donde quien ejerce las funciones de interventoria
y supervision en la ejecucion de un determinado contrato no cumple su rol
conllevando a que no se declaren incumplimientos, se suspendan, prorroguen,
adicionen los contratos u otras posibilidades que tiendan a beneficiar a un
conftratista.

De esta forma, se puede ver que el individuo que da coimas ilegales lo hace
para que el funcionario publico sobornado vaya en contravia de sus funciones
oficiales y le ayude o genere beneficios en un determinado contrato.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

¢ Seidentifican los elementos de un delito en que medid acuerdo entre el
servidor pUblico y un particular. Es posible que le anteceda un soborno.

e Contactos injustificados (reuniones, llamadas, relaciéon de amistad u
otros) enfre los potenciales sobornantes y el sobornado.

e Intromisién, interés o participacion, extranos o inexplicables, de un
funcionario en determinado proceso especifico.

e Mdltiples beneficios (p. €j. en asignacion de contratos a un mismo
adjudicatario).

¢ Situaciones de acoso laboral, o similares, expresadas recurrentemente
por los empleados a cargo de los procesos de seleccion.

¢ Que un oferente que no haya logrado los requisitos de seleccidén, o sea
claro que no fue el mejor de todos los proponentes, sea el adjudicatario.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

, ,
¢ Qué podria hacer?

e Cuando se conozca de la estructuracion del segundo delito (delito fin),
se debeindagarsobre la posibilidad de un pago o contraprestacion para
dichos efectos, concursando con los tipos penales correspondientes.

e Cotejar frente a eventuales incrementos patrimoniales sin sentido. Aqui
puede resultar de utilidad un estudio o andlisis patrimonial, asi como el
empleo de andlisis link.

o
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e Dirigir la investigacién para perseguir los rendimientos econdmicos del
ilicito.

e Descartar si existe otra motivacion o interés en la realizacién de la
conducta (delito fin). Por ejemplo, beneficia a una persona con quien
se sostiene relacién de amistad o familiaridad.

* Observarla posibilidad de reuniones previas a la comision del delito que
denote la existencia de una relacion previa en que pudo surtirse una
negociacion.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

La forma mds sencilla de describir esta tipologia es indicando que la conducta
no se realiza por un infercambio directo entre el sobornador y sobornado, sino
gue media una tercera persona (singular o plural) que facilita la negociacion.

- o

Es una de las formas mds comunes del comportamiento. Incluso en un reciente
estudio de la OCDE se concluydé que “en 3 de cada 4 casos de cohecho
internacional hubo participacion de intermediarios”® lo que arroja un total
de 304 casos de 427 que fueron analizados a lo que se refirié la OCDE en los
siguientes términos:

“En el 41% de los casos se usd un “Agente”; esta categoria incluye
agentes de ventas y mercadotecnia, distribuidores y brokeres
establecidos localmente en el pais donde se pagaron los sobornos,
o en algun otro lugar.
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La tarifa de los *honorarios” cobrados por tales agentes, y qué tanto
mds agrega esto al costo del soborno podria ser objeto de trabajos
futuros. La segunda categoria mds grande de intermediarios,
ufilizada en el 35% de los casos, es la de la “Instrumento Societario”.

Esta categoria incluye a empresas subsidiarias, firmas locales de
consultoria, empresas ubicadas en centros financieros extranjeros
o paraisos fiscales, o empresas establecidas bajo la titularidad real
del funcionario que recibid los sobornos o de la persona o de la
entidad que los pagd.

Se utilizaron abogados como intermediarios en el 6% de los casos.
En el 3% de los casos se utilizd como intermediarios a miembros de la
familia del servidor pUblico. Los contadores pUblicos y los asociados
(incluyendo asesores) del funcionario se utilizaron en el 1% y el 2%
de los casos respectivamente. La naturaleza del intermediario no se
especificod en el 12% de los casos’®.,

Ello ocurre no solo en eventos de soborno transnacional sino también en los
supuestos que involucran sobornos en general, asi son variadas las formas de
intervencion de dichos intermediarios.

Esta situacidon que no ha pasado desapercibida incluso fue objeto de un
andlisis profundo por parte del Gruro be TRABAJO DE LA OCDE SOBRE COHECHO EN LAS
TrRANsACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES |0 que llevd al desarrollo de una reunidén
con varios expertos y en que se analizaron los casos de soborno fransnacional,
ahondando sobre el rol de los infermediarios en la conducta, y arrojando unas
tipologias concretas del soborno transnacional a fravés de intermediarios?’.

Para dichos efectos, se partié por generar una definicién de lo que se tiene por
intermediario en los siguientes términos:
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“(...) unintermediario se define o describe como la persona a quien se pone
en contacto con dos o varias las partes que intervengan en una actividad
comercial, o entre éstas. En el contexto de los negocios generalmente se
entiende que un intermediario es el medio por el cual un proveedor ofrece
bienes o servicios a un consumidor. Por consiguiente, un intermediario
puede servir de conducto para actividades econdmicas legitimas, pagos
ilegitimos por cohecho o para una combinacién de ambas |...)"%.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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Esta tipologia suele ser recurrente por uno o varios de los siguientes factores:

* A fravés de esta modalidad se dificulta la actividad de investigacion vy
sancién en cabeza de las autoridades competentes, en tanto obliga a
reconstruir conexiones o vinculos que generen alguna sospecha evidente.
En algunos casos la suma de intermediarios en una misma operacién impide
un seguimiento de la conducta.

e Cuando se trata de regiones o incluso paises diversos, el intermediario facilita
los confactos y el conocimiento de la actividad a desplegar en especial
aterrizado a la normativa aplicable a dicho territorio.

e En algunos casos, se frata de un intermediario activo. La Ocoe lo ve como
una modalidad de tipologia en el empleo del intermediario, y que plantea
la idea del “cerebro intermediario”®, al ser éste quien idea y crea el plan
criminal (con o sin conocimiento de la persona -natural o juridica- a quien
represental).

e En algunos casos, es el servidor publico el que ha exigido el empleo del
infermediario (p. ej. Casos del astillero’™ y Baker Hughes’'). De esta forma se
exige o contar con un infermediario o incluso con una persona (natural o
juridica) determinada que cumpla con este rol.

* Aveces, elempleo de intermediarios es una exigencia de la Ley. Por ejemplo,
en Colombia para los escenarios en que una sociedad exiranjera desee
emprender actividades permanentes en Colombia se exige establecer
una sucursal en el pais que se sujete a la vigilancia del Estado. Igual puede
ocurrir en ofros Estados, al ser indispensable verificar lo anterior a efectos de
construir la teoria del caso.

Ahora, dentro de la categoria de intermediarios pueden identificarse formas
variadas de intervencion que generan tipologias especiales dentro de esta
modalidad de desarrollo de la conducta.

A continuacion, se analizan las tipologias especiales en que intervienen
infermediarios:

34 el cohecho y la concusién

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
D



Soborno transnacional a través de intermediarios que son familiares, amigos o
conocidos del servidor pUblico

La Ocee se refiere a esta modalidad en los siguientes términos:

“En esta primera categoria, la empresa mandante conoce la
identidad del servidor pUblico extranjero que recibe el soborno. La
empresa y el servidor publico acuerdan la cantidad del soborno
y los servicios que éste proporcionard (...) Pero en lugar de enviar
el soborno directamente al servidor publico, las partes acuerdan
que la empresa fransfiera el monto respectivo a la cuenta bancaria
de un tercer intfermediario que no intervenga en la transaccién, a
excepcion de pasar el soborno. Porlo tanto, no hay unindicio directo
gue vincule a la empresa con el servidor publico sobornado. Para
justificar los pagos de la mandante al infermediario, es frecuente el
uso de facturas falsas para pagar supuestos bienes o servicios”??.

Para garantizar esta clase de operaciones es usual que en estos eventos se
acuda a una persona del circulo social o familiar més cercano del funcionario,
precisamente derivado de la relacidon de confianza propia que caracteriza
estos comportamientos, esto permite no solo dificultar la persecucién sino
ademds garantizando el objeto de la conducta con una menor probabilidad
de pérdida®.

La compania estadounidense WALLSP INc.
tiene interés en un proceso de contratacion
en Colombia. Para ello, se crea un falso
contrato con MARINA quien es la hermana de
Victor, uno de los funcionarios que inciden en
la eleccién del contratista en la entidad del
Estado. MarINA es contadora, y para ello se
suscribe un contfrato de asesoria financiera
(falso), que permite el giro de recursos a su
cuenta bancaria para ser posteriormente
enfregados en efectivo a Vicrtor.
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Aqui es fundamental establecer esta relacién o vinculo del sobornante y
sobornado frente alintermediario (definirrelaciones de parentesco, comerciales
o de amistad: directas o indirectas), asi como la realidad, o soportes propios de
esta relacion contractual aparente (servicios prestados).

Soborno transnacional a través de intermediarios que proporcionan un
servicio no identificable o con la combinacion de bienes y servicios legitimos
e ilegitimos

Puede acudirse a una empresa fachada que en realidad no presta servicio
o actividad alguna, o incluso ante una persona real (natural o juridica) que
cobra por un determinado bien o servicio que en realidad no presta, y como
tal, se estructura un instrumento para consumar otros delitos?:

“En la segunda categoria de los casos,
una empresa confrata a un consultor de
negocios como infermediario. Sin embargo,
el consultar (sic) no proporciona ningun
servicio identificable ni que se justifique
econdmicamente. De hecho, el consultor
es confrolado por un servidor publico
extranjero que es sobornado por la empresa.
El consultor cobra a la empresa y hace uso
de facturas falsas por servicios ficticios. La
empresa enfonces le paga al consultor quien
envia los recursos directamente o a través de

©000000000000000000000000000000000000 o
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ofras capas de infermediarios y sus empresas
al servidor publico, como un soborno. Al
igual que en el esquema anterior, no hay un
indicio directo que vincule a la empresa con
el servidor publico (...)?".

e0cecccccccccccn e
e0cecccccccccccn e

En este caso, habrd de verificarse la realidad o los soportes del contrato (o
figura similar), verificando si se frata de una relacién ficticia. Incluso, al partir
de la posibilidad que se acuda a empresas fachada o personas inexistentes,
se puede validar que la persona natural o juridica exista, y que, aun al existir,
tenga operacion y una actividad real.

Puede ocurrirtambién, que enrealidadla persona (natural o juridica) contratada
preste un servicio legal y legitimo. No obstante, se aprovecha este vinculo o
relacion -aparentemente legitima- para facilitar la entrega de beneficios o
ufilidad (sobornos):

“En la tercera categoria, una empresa de
nuevo contrata a un consultor de negocios
como intermediario, pero el consultor si
presta servicios verdaderos si bien es cierto
que éstos son de cardcter deshonesto (...)
Para los casos de esta categoria, el precio
del contrato incluye el valor verdadero
de la transaccion, el soborno y una cuota
porcentual para el agente. Sin embargo,
la empresa puede o no saber cudnfto del
valor del confrato representa los sobornos. El
esquema de pago es similar a la categoria
anterior de los casos; a menudo con contratos
de consultoria y facturas que usan lenguaje
no descripfivo en forma similar. A veces los
sobornos se liquidan en pagos parciales
(...). El pago también podia expedirse por
actividades especificas (...).

Por Ultimo, también hay casos en los que un
intermediario presta servicios legitimos para
la mandante ademds de facilitar el cohecho
internacional?.

©000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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Ya no se trata entonces, de establecer la veracidad de la operacién que
justifica la contrataciéon efectuada, sino en determinar aspectos como:

e Experiencia y trazabilidad del sujeto contratado para el desarrollo de la
actividad a la que se ha vinculado.

e Valor competitivo acorde a precios de mercado (para justificar los pagos se
suelen elevar los valores de contfratacion al incluir los servicios legitimos vy el
posible pago de dineros).

* Trazabilidad o seguimiento de los recursos que hacen parte de la transaccion
U operacion, si existen endosos, giros de sumas coincidentes con tiempos de

ingreso, vinculos de pagos u operaciones financieras del intermediario y el
funcionario publico, entre otros”.

Soborno fransnacional @
“Caman>

a través
intermediarios
' ' 4
- p—
'

g

<5

La Ocoe se refiere a esta modalidad en los siguientes términos:

“Los esquemas bdsicos antes descritos se modifican en muchos
casos con el objeto de usar una cascada de consultores para
entregar el soborno de la compania al servidor publico a través de
un sistema de facturacion “ascendente”. La empresa de consultoria
en el nivel mds bajo estd muy préxima al servidor publico extranjero
sobornado o es contfrolada por éste. La empresa de consultoria
envia una factura a ofra empresa en el nivel superior el que, a
su vez, factura a ofra empresa o consultor superior. Esta cadena
de facturacion continia hasta que el consultor de nivel mdximo
factura a la empresa que se beneficia de todo el esquema. El
servidor publico recibe el soborno cuando se pagan todas esas
facturas. Como en los casos del esquema bdsico, no hay pagos
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directos (y, por consiguiente, ningun rastro directo) de la empresa
al servidor publico sobornado. Sin embargo, las multiples capas de
consultores aumentan la opacidad y multiplican la dificultad para
reunir pruebas”?.

Claramente la exigencia de investigacién es aqui mayor, pues precisamente
esta estructura se edifica como un mecanismo para asegurar no ser descubierto
incorporando a varios intermediarios generando una cadena que dificulta la
trazabilidad de los recursos y su empleo final para un soborno. Lo mds sencillo
es iniciar de atrds a adelante, partiendo de la fransaccién con el sobornado
y siguiendo los contratos u operaciones que justifican los diversos giros o
transacciones, identificando los vinculos entre todos ellos?.

Soborno transnacional a fravés de subsidiarias

En varios casos el intermediario lo constituye una subsidiaria, lo que — ajuicio de
la Ocpe- se puede presentar al menos de 3 formas:

“Primera: una subsidiaria, en lugar de la casa
matriz, puede celebrar un contrato con el
intermediario (...).

Segunda, la misma subsidiaria puede ser el
infermediario que soborne. Los funcionarios
o empleados de una subsidiaria pueden
sobornar directamente a servidores puUblicos
extranjeros para beneficio de la subsidiaria, la
casa matriz, el conglomerado multinacional
en conjunto, o todos los anteriores (...)

Tercera, también podra usarse una
subsidiaria para canalizar los recursos usados
para el cohecho internacional {...).

La participacion de la casa matriz en estos
escenarios puede variar. Una subsidiaria
puede sobornar a servidores publicos
extranjeros en forma voluntaria y sin el
conocimiento de la casa matriz (...) Una
subsidiaria también podria cometer el delito
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de cohecho con el conocimiento o por
instrucciones de la casa matriz (...) Enfre
esos dos exitremos, la casa matriz puede
evitar deliberadamente enterarse del delito
al rehusarse a indagar los asuntos de la
subsidiaria; o quizd actudé con negligencia
para supervisarla, permitiendo de ese modo
que la subsidiaria perpetrara el cohecho
internacional”'®,

e0c000c00000000000000000000 000
e0c000c00000000000000000000 000

Para el caso colombiano, incluso, debiera analizarse la posible existencia
de grupos empresariales, matrices y subordinadas o figuras afines, en que es
posible que la filial, subsidiaria o empresas del grupo sean empleadas como
intermediarios usando algunas de las tipologias previamente anotadas'®'.
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e Familiares, amigos, conocidos en una misma cadena de fransacciones.

e Existen multiples operaciones aparentemente sin conexion.

e Infervencién de sujetos inusuales en determinadas operaciones o
fransacciones o ausencia de claridad frente a los que intervienen en
una determinada fransaccion.

¢ Inexistencia de soporte de tfransacciones u operaciones.

e Estructura juridica sin beneficios comerciales, legales o fiscales, o incluso,
sin objetivo.

¢ Actividades u operaciones sospechosas ante ausencia de consistencia
I6gica o adecuada a las condiciones (p. ej. contador suscribe contrato
juridico).

e Transacciones con nuevos actores en elmercado (pocoreconocimiento
U operacion).

+ Unico cliente de sujetos en el mercado.

e Egresos con sospechosa justificacion.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

¢Qué podria hacer?
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e Verificar la existencia de relaciéon o vinculo entre el presunto sobornante
y sobornado frente al intermediario.
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Definir relaciones de parentesco, comerciales o de amistad: directas o

indirectas.

e Siempre se debe indagar mds alld de lo que se allegue para andlisis
(actas, informes, etc.). Es necesario cotejar la existencia de soportes
propios de esta relacién (p. ej. en el caso de una presunta relacién
contractual, no solo la copia del contrato sino también el soporte de los
servicios prestados).

e Validar que la persona natural o juridica exista, y que, aun exista, tenga
operaciény una actividadreal, asicomo: (i) su experienciay trazabilidad;
asi como (ii) su valor competitivo acorde a precios de mercado.

e Hacer la trazabilidad o seguimiento de los recursos que hacen parte
de la transaccién u operacién, si existen endosos, giros de sumas
coincidentes con tiempos de ingreso, vinculos de pagos u operaciones
financieras del intermediario y el funcionario publico, entre otros.

¢ Organice las transacciones o vinculos en forma cronolégica, organicelos
de la mds reciente a la mds antigua y evalte a través de andlisis link los
posibles vinculos entre todos ellos.

¢ |nvestigacion patrimonial y econdmica de las personas naturales con el

propdsito de detectar el incremento patrimonial que no esté sustentado

(tanto de servidores pUblicos como de los posibles intermediarios).
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Ejemplo sencillo de cohecho en la forma de reembolso 102

®
Cantidad pagada en exceso 15 /ﬁq

\

annaanggggy
TN
[TV

00047474

Institucion

Empresa A PUblica

Pago 100 + 15

Es una de las formas mds comunes de soborno transnacional (aplicable a los
casos de concusidn y cohecho) identificada por la Ocpe'®, y consiste en el
pago de sobornos por parte de un individuo para que un determinado servidor
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publico le favorezca, mediante una determinada accién u omisién, en un
dmbito contractual'®.

En este caso se realiza el pago de un monto de dinero por parte del proponente
(conftratista) al servidor puUblico con la finalidad de que éste logre que le
adjudiqguen un determinado contrato estatal.

Esto puede darse porque el sobornador no cumple con los requisitos suficientes
para ser adjudicatario del contrato o, porque teniéndolos, prefiere asegurarlo
ilicitamente. Incluso esta modalidad de comportamiento puede presentarse
ya en el curso del trdmite contractual para impedir la imposicidon de sanciones
U obtener beneficios en prorrogas, suspensiones, adiciones u otros.

Dentro de esta tipologia lo que se suele hacer es que el precio del contrato se
eleva, con lo que el valor supera la contraprestacion real por la prestaciéon del
bien o servicio de que se frata, de manera que se incluya el valor del soborno
pactado con el funcionario publico “(...) podrian inflar la cotizacion de los
bienes o servicios a ser suministrados, lo cual requeriria gastar en el proyecto
mds dinero publico del que se debia haber asignado'®. Los recursos provienen
entonces de la entidad publica correspondiente, y una vez es pagado el
contrato, ese valor adicional retorna al servidor publico. De dalli obtiene esta
tipologia el nombre de kickback o reembolso'®,
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e Existencia de comunicaciones previas a la apertura del proceso de
selecciény que se surten entre el futuro proponente y el servidor publico.

* Amistades, relaciones cercanas, u otros entre el futuro proponente y el
servidor publico.

¢ Direccionamiento de los términos de referencia o pliegos de condiciones.
Es normal que los aspectos a evaluar respecto del proponente, y que
determinardnla adjudicaciéndelcontrato, se hayan alterado (disefado)
asegurando de esta forma la seleccion de dicho proponente.

e Deficiente estudio de mercado o falencias en la determinacion del
presupuesto disponible para el contrato'”. Andlisis de precios y costos,

e Valores de otras propuestas por debajo del valor presupuestado'®.

e Tratamiento inequitativo frente a los demds oferentes expresado
en fratos discriminatorios o argumentos insuficientes al momento de
evaluarlos o descalificarlos.

e Repentina modificacién en las condiciones econdmicas del funcionario
responsable del proceso.

e Existencia de nexos entre los proponentes.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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¢ Qué podria hacer?
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¢ Analizar el estudio de mercado que obra en los Estudios Previos de cara
a los valores de mercado (en un escenario competitivo).

e Revisar criterios de evaluacién u adjudicacion del contrato.

e Hacer un andlisis de ejecucidn de los recursos del contrato (verificacion
de valor real ejecutado) asi como valores o precios (costos) que se
evidencien en el contrato.

e |dentificar posibles transacciones entre el contratista y funcionarios de
la entidad.

e Verificar nexos comerciales y juridicos entre los diferentes proponentes.

e Verificar el posible concurso con el delito de interés indebido en la
celebracion de contratos o de celebracién de contratos sin el lleno de
los requisitos legales esenciales.
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En estamodalidad se acude aterceros (agentes) quienes obtienen una comision
o beneficio derivado de una labor de intermediacion o para la obtencién de
un beneficio en cabeza de quien acude al pago del soborno.

“Las empresas suelen utilizar agentes para celebrar confratos en su nombre,
por ejemplo, para llevar acabo (sic) ventas en mercados extranjeros. Las
comisiones secretas son una forma de cohecho en la que un agente solicita o
acepta un pago por influir en estos contratos en beneficio de la persona que

0
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estd pagando el cohecho o sin el conocimiento o consentimiento del superior
jerdrquico. Esto se puede hacer para asegurar un contfrato, para obtener
condiciones favorables o incluso para evitar que el contrato se celebre con un
competidor!®?,

Aqui la fuente de recursos para cubrir el beneficio o utilidad que se promete
da u ofrece, se origina en el sobornador, aun cuando ello podria verse luego
reflejado en'®

e Disminucion en el pago de salarios U honorarios a los empleados vy
contratistas de la organizacion''. Ello, en términos de la OCDE, seria viable
Unicamente en los paises que tienen leyes laborales menos estrictas y que
posibilitarian un pago reducido de contraprestacion por concepto de los
servicios prestados. No obstante, y sin que sea necesario llevarlo a un grado
exfremo de explotacion laboral o vulneracion de los derechos laborales, en
todo caso si es claro que el costo de transaccidén de un soborno puede verse
reflejado en la desmejora o imposibilidad de mejora de las condiciones del
personal vinculado a la organizacion.

e '"Las companias también podrian recuperar costos reduciendo el gasto
en la enfrega de bienes y servicios. Por ejemplo, reducir costos en el sector
de la construcciéon podria resultar en caminos, puentes o edificios publicos
defectuosos. Reducir costos en el sector de la salud podria significar
medicinas caducadas o inefectivas y equipo médico obsoleto o ineficaz''2.

* En este caso, entonces, el costo de la transaccion ilegal se traslada al
beneficiario del proyecto, bien o servicio contratado que recibe en
condiciones de inferior calidad lo que se ha confratado, al permitir un
ahorro al sobornador del que dispone los recursos requeridos para el pago
del soborno.

e Igualmente, ello podria verse reflejado en el incremento del precio respecto
del comprador o adquirente final. Al elevarse el costo de transaccién el
margen de utilidad se ve reducido.

e Ese margen de utilidad se recupera cargdndolo al destinatario final a través
del incremento del precio o valor final que asume el comprador. El informe
de la OCDE se refirié a ello''3. Asi, el servicio que se presta resulta de un valor
mds elevado frente al consumidor, de manera que con este mayor valor
pagado se pueda cubrir la comision secreta ilegal que se genera.

44 el cohecho y la concusién

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
D



Senales de Alerta

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

e Carencia de requisitos o calidades para obtener un determinado
conftrato.

* Agentes en el mercado mejor cdlificados para la misma actividad
(no se restringe al dmbito contractual, puede tratarse también de
nombramientos u otros).

e Actuacién a través de agentes o intermediarios.

e Ausencia de conftrol, supervision o vigilancia sobre la actividad de
terceros que representan al funcionario.

*  Amistades, relaciones cercanas, u ofros entre el agente y el beneficiario
con su seleccién.

e Direccionamiento de lostérminos dereferencia o pliegos de condiciones.

e Tratamiento inequitativo frente a los demds oferentes expresado
en fratos discriminatorios o argumentos insuficientes al momento de
evaluarlos o descalificarlos.

e Repentina modificacion en las condiciones econdmicas del funcionario
responsable del proceso.

* Falencias en la obra o servicio entregado, o condiciones de baja
calidad.
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¢ Qué podria hacer?
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e Verificar la forma de operacion del Agente (actividades, vinculos, etc.).

e Analizar el estudio de mercado que obra en los Estudios Previos de cara
a los valores de mercado (en un escenario competitivo).

e Revisar criterios de evaluacién u adjudicacién del contrato.

e |dentificar posibles transacciones entre el contratista y el agente.

e Analizar el contrato de cara a su ejecucion.

¢ Analizar coincidencias o nexos entre los diferentes proponentes.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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Se adquiere esta denominacion en tanto a través suyo se pretende garantizar
que el funcionario cumpla con sus labores o deberes cotidianos. Es decir, la
contraprestacion tiene por objeto que el servidor publico realice las actividades
que debe hacer.

Bdsicamente esta conducta es la que constituye el cohecho impropio. Sin
embargo, este es el nombre que ha adoptado en la prdctica pues tiende a
facilitar un trdmite o procedimiento propio de la funcion publica''.

Un estudio de la OCDE en el aio de 2014 precisd ésta como una de las
principales modalidades (un 12% de los casos), en especial para la liberacién
de trédmites aduaneros''®.

Es una de las conductas que ofrece una mayor dificultad en su deteccion
e investigacién en tanto no supone la realizacion de una conducta ilegal
que pueda servir como indicio o soporte para la teoria del caso (mds aun
considerando que se frata de un tipo penal de mera conducta).

Aello se suma que suele tratarse de un comportamiento tolerado enla sociedad
y de escasa visibilidad. Ello impone un rol mds exigente y adecuado respecto
del investigador.
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e Trdmite preferencial o expedito en comparacién con situaciones en
igualdad de condiciones.

* Situaciones complejas o demoradas que de un momento a ofro generan
una descongestién o cambio inexplicable.

¢ Relaciones cercanas, reuniones U otros de manera sospechosa que
escapan al ejercicio de la funcién publica.

e Se da en un contexto reconocido de trdmites complejos o dilatorios.
(También es usual si hay exceso de trdmites).

e Ausencia de cumplimiento de disposiciones anti-trdmites.

e Trdmites que modifican su forma al exigir un contacto con el funcionario
que previamente no era necesario.

e Atencién personalizada de trdmites por un mismo funcionario.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

¢ Qué podria hacer?
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¢ Tener contacto con el particular. Es usual que se muestre desprevenido
o incluso como victima del comportamiento (Valorar escenarios de
negociacion).

e Serd de gran relevancia la prueba indirecta.

* Importante identificar rutinas y costumbres a efectos de senalar frato
preferencial o diferenciado.

e Andlisis econdmico y patrimonial del funcionario.

* Verificarlos antecedentes delreparto del asunto puesto a consideracion,
con el propdsito de establecer si se dio de manera irregular (cuando se
frate de un caso asociado a esta modalidad).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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En varias ocasiones la concusion y el cohecho (en cualquiera de sus formas) se
origina como una manera 0 mecanismo de acceso al poder o al ejercicio de
la funcién publica.

Se aborda en este documento como una tipologia independiente no solo
por la recurrencia de esta sino ademds por la relevancia que adqguiere en
un estado social de derecho al impedir el acceso al poder en condiciones
competitivas y derivadas de meritocracia (como deberia ser) y por el contrario
como consecuencia de asignaciones que derivan de provechos indebidos o
contraprestaciones que impiden el ejercicio debido de la funcién publica 'y en
claro aprovechamiento del cargo o funcién.

Pedro, en su calidad de representante a la
Cdmara, a través de oficios dirigidos al jefe de
la Division de Personal de esa Corporacioén,
solicité el nombramiento de Camila y Astrid,
pedido que se materializd a través de los
actos  administrativos  correspondientes,
generdndose los nombramientos en los
cargos de Asistente V y Asesor | de la Unidad
de Trabajo Legislativo U.T.L.) del referido
representante.

La vinculacién de Camila y Astrid no fue el
producto de un proceso de seleccion en
el que primaran sus cualidades laborales
o experiencia, sino el resultfado de un

©000000000000000000000000000000000000000000000 o
©000000000000000000000000000000000000000000000 o

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
D

48 el cohecho y la concusién



convenio ilegal en el que los mencionados
sufragaron a Pedro el precio fijado por
acceder a esos cargos, lo cual, no obstante
la contraprestacién econdmica pagada
a este Ultimo, les significd un beneficio en
cuanto a que accedieron a una mesada
pensional cuya base de cotizacion fue un
salario mds alto del que devengaban para
antes de tomar posesion en aquellos''é.

e00000000000000000000000000 00
e00000000000000000000000000 00
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e Ausencia de calidades o condiciones especificas para el ejercicio de
un deferminado cargo.

e Imposicion de cargas o funciones desproporcionadas en funcion del rol
que se desempena.

e Funcionario no es equiparable (en términos de calidades) al funcionario
que se ha retirado o se reemplaza.

e Ausencia de claridad o especificidad frente a requisitos o motivacion
para la seleccién de un candidato.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

, ,
¢ Qué podria hacer?

e Puede ser de utilidad conocer las normas y disposiciones aplicables
para efectos de vinculacion y desvinculacion de la funcién publica.

e Hacer seguimiento al desempeno del cargo contratado por el
candidato o funcionario respectivo.

e Vale la pena indagar los motivos o argumentos que dieron lugar a la
asignacién de un cargo especifico.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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“En algunos paises es un delito hacer una donacidon con el fin de promover a un
candidato o a un partido politico, donde la intencion es influir en el resultado
de las elecciones y asi asegurar o retener un contrato con el Gobierno (...)"""7.

Esta modalidad se frae a colacion pues ha sido ampliamente reconocida como
un escenario propio de soborno transnacional en el contexto internacional y
comparado.

Sin embargo, cabe aclarar que, de acuerdo con el contenido tipico en
Colombia de lo que aqui se ha denominado sobornos se exige que se trate de
un servidor publico (bien como sujeto activo, o bien como objeto).

De esta forma, en el escenario que aqui se plantea se ignoraria cudl es el
servidor pUblico al que se da, promete u ofrece, o que, por el otro lado, recibe
o acepta fratdndose de particulares: (i) quien financia la campana vy (ii) quien
recibe la financiacion.

No es posible negociar la funcion publica de que se carece y escaparia al
contexto propio de un delito contra la administracion publica.

Se fiene demostrado que Santfiago integra
la U.T.L. de Elena, y que se evidencian sus
aportes en la campana de Elena. 3Quiere
ello decir que Elena cometié el delito de
concusion exigiendo el aporte a Santiago?
3Se configura el delito de cohecho derivado
de la negociaciéon de la funcién publica
(aporte en campana a cambio de cargo en
U.T.L)2"s,

Ahora, si con posterioridad se asigna un
contfrato, derivado de esta financiacion
previa, podria advertirse un interés indebido
en la celebracion de contratos u ofra figura
afin.
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La Ocoe incluye esta modalidad dentro de las variedades que puede tener el
empleo de intermediarios.

Aqui se ha tratado en forma separada pues si bien puede ser una forma de
empleo de intermediarios, también es una modalidad comun en ausencia de
aqguellos, al ser el modus operandi, o el factor que se quiere destacar, el manejo
disperso del dinero, bien valorable en dinero o beneficio u ofra ufilidad que se
quiere dar al sobornado:

"Es probable que los delincuentes que participan en sobornos
escondan sus fransacciones financieras.

Cuando se usan intfermediarios para perpetrar el delito, es frecuente
que el soborno se desvie a través de varias cuentas bancarias
que el intermediario abre a nombre de testaferros; es decir, estdn
registradas a nombre de otfra persona. Estas pueden ser en el pais
en cuestion o en el extranjero |...).

Los sobornos también pueden proceder de un sistema de fondos
secretos que es creado (sic) antes de los sobornos. La ventaja de los
fondos secretos es que los sobornos pueden pagarse en cualquier
momento. Los fondos secretos pueden crearse haciendo uso de
una cascada de acuerdos y empresas de consultoria descritos
lineas atrds. Los acuerdos y las facturas poco precisas que se
refieren a proyectos verdaderos o imaginarios se usan para desviar
los fondos de una empresa a cuentas secretas en todo el mundo.
Si es necesario, los fondos se refiran y distribuyen entre diversos
servidores puUblicos extranjeros |...).

Es frecuente que una subsidiaria o el intermediario también se
constituyanlegalmente en un centro financiero (en el extranjero)™'”.

Varias empresas se asesoran de una firma
de abogados que presta sus servicios para
hacer un manejo indebido de dinero a fravés
de fondos secretos y centros financieros en el
extranjero como mecanismo para garantizar
el pago de sobornos para la obtencién de
diferentes finalidades. De esta manera se
habilita el esconder millonarios recursos.
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Ello se efectua, entre otfros, a través de la
constitucion de empresas fachada en ofro
pais (normalmente con normativa de mayor
flexibilidad y con menores controles o incluso
los llamados paraisos fiscales) con el objetivo
de que sus clienfes justifiguen millonarios
gastos, en donde firmaban facturas por
prestacion de servicios que nunca se
prestaron o por compras y transacciones
que realmente nunca se llevaron a cabo. Y
por esta falsa operacion se facilita la salida
de recursos con dificultad en su seguimiento
y con el objeto Unico de pago de sobornos.
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e Familiares, amigos, conocidos en una misma cadena de fransacciones.

e Existen multiples operaciones aparentemente sin conexion.

e Intervencion de sujetos inusuales en determinadas operaciones o
fransacciones o ausencia de claridad frente a los que intervienen en
una determinada transaccion.

¢ |nexistencia de soporte de transacciones u operaciones.

e Estructura juridica sin beneficios comerciales, legales o fiscales, o incluso,
sin objetivo.

e Actividades u operaciones sospechosas ante ausencia de consistencia
l6gica o adecuada a las condiciones (p. ej. contador suscribe contrato
juridico).

e Transacciones con nuevos actores en elmercado (pocoreconocimiento
U operacion).

+ Unico cliente de sujetos en el mercado.

e Algunas de estas fransacciones u operaciones de las personas
involucradas tienen lugar en paises que se han reconocido como
paraisos fiscales.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

¢ Qué podria hacer?
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e Verificar la existencia de relacion o vinculo entre el presunto sobornante
y sobornado frente al intermediario.
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¢ Definir relaciones de parentesco, comerciales o de amistad: directas o
indirectas.

e Validar que la persona natural o juridica exista, y que, al existir, tenga
operaciény una actividadreal, asicomo: (i) su experienciay trazabilidad;
asi como (ii) su valor competitivo acorde a precios de mercado.

* Hacer la trazabilidad o seguimiento de los recursos que hacen parte
de la fransaccién u operacién, si existen endosos, giros de sumas
coincidentes con tiempos de ingreso, vinculos de pagos u operaciones
financieras del intermediario y el funcionario publico, entre otros.

e Organice las fransacciones o vinculos en forma cronolégica, organicelos
de la mds reciente a la mds antigua y evalUe a fravés de andlisis link los
posibles vinculos entre todos ellos.

e Paraisos fiscales (verificacion de inversiones ficticias).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Como es ampliamente conocido, existe una modalidad de cohecho
denominada implicita o aparente, la cual se trae a colacidn pues se
caracteriza por la ausencia de evidencia frente a un “acuerdo” previo, sin que
sea manifiesta la presencia de ingrediente subjetfivo, es decir, sin que exista
claridad frente a la finalidad especifica pretendida con el halago, regalo o
dddiva de que se trate'?,

Esta modalidad de cohecho (que se ubica dentro del cohecho impropio)
en especial se orienta a salvaguardar la probidad y transparencia que debe
proyectar la funcién publica para impedir cualquier circunstancia que genere
reproche o tacha de duda alguna, pero ademds al impedir verse inmerso en
circunstancias que pongan en riesgo la objefividad e imparcialidad que han
de regir la conducta del funcionario.

“(...) aparenta un rigor excesivo, innecesario y hasta comprensivo
de conductas inocentes, nada daninas, que propicia tfratamientos
injustos. Pero bien miradas las cosas, todos estos temores y recelos
no obedecen a una atendible realidad (...).

Evidentemente, el comportamiento, dentro del esquema tipico
senalado por el legislador, busca prevenir el ablandamiento del
funcionario en cuanto a la imparcialidad que debe caracterizar
el ejercicio de sus atribuciones, pues el halago, la atencién, etc.,

0
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pueden enervar su libertad, entorpecer la vision del conflicto que
debe desatary, en fin, dificultar el cumplimiento de la funcién oficial.

Md&s alld de la eficacia de la administracion publica, también debe
precaverse su insospechabilidad, pues o es dable el mantenimiento
de ésta cuando el interesado en una decisién es atendido en un
ofrecimiento de dinero o utilidad por quien estd encargado de
asumirla, pues asi no lo diga si estd sobreentendiéndose que se
quiere buscar su favor en el asunto del cual conoce (...).

La ley no folera que el empleado oficial desencadene una
fraternidad de ocasidon con las personas que intervienen en asuntos
sometidos a su conocimiento, la cual solo puede explicarse por la
gestion que al mismo se le ha encomendado en tal cuestion.

Esta explosion de obsequios y regalos, asi nada concreto se pida por
ellos, aceptados por el empleado que debia y podia rehuirlos, debe
merecer reproche y sancion, porque la justicia resulta estropeada
en su buen nombre y termina por deteriorarse por afanes de mero
yantar y complementarios {...).

Dentro del bien juridico protegido por los delitos contra la
administracién  publica, indudablemente estd el normal
desenvolvimiento de las funciones estatales, o sea que el Estado
pueda desarrollar sin  frastornos sus actividades legisladoras,
judiciales y administrativas.

Pero dentro de este bien juridico también se comprenden valores
como el prestigio, el decoro de la administracion, el deber de
fidelidad, deber del cargo, disciplina, etc. De ahi que quienes no
actlian como deben, quebrantan aspectos esenciales del poder
publico™'?'.
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Ahora, dadala amplitud del comportamiento, se han fijado porlajurisprudencia
una serie de presupuestos indispensables con miras a fijar unos limites a la
conducta como tal. Se expone con un ejemplo:

Carolina facilité su automodvil al fiscal
Gerardo, quien potencialmente deberia
conocer de una denuncia inferpuesta por
aquella. Ello lo hizo para colaborar con el
Seminario Ambiental de la ciudad, liderado
por ésta y que contaria con la presencia
de la Fiscalio General de la Nacién, y de
esta forma garantizar el fransporte de los
funcionarios que participaban en el mismo'?2,

e0c000c00000000000000000000 000
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En este caso no se configuraria delito alguno en tanto, tras una evaluacion
valorativa-normativa y de cara al alcance tipico del comportamiento, no es
estala clase de conductas que se esperan prohibir o vedar por el ordenamiento
juridico.

Lo anterior, toda vez que:
* No llega a ponerse en peligro o vulnerarse la Administracion Publica.

* No reporta un beneficio mediato o inmediato (directo o indirecto) para el
servidor publico.

e "“Elfiscal no ha sido objeto fin, quien recibe la utilidad, sino el medio material
para un beneficio colectivo, de la comunidad (...)""%3.

Senales de Alerta
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e Reunidn, familiaridad, o acercamientos inusuales entre el funcionario y
el particular.

e El funcionario no rechaza atenciones o similares que le son concedidos
por un tercero.
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¢ Qué podria hacer?

¢ No es necesario acreditar la finalidad pretendida o el acuerdo previo,
basta demostrar que quien da tiene interés en un asunto del que conoce
el funcionario publico.

e Habria que identificar marco funcional del servidor publico.

e Esimportante demostrar la entrega.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

En esta tipologia, es el servidor
publico quien requiere del
objeto o contfraprestacion.

Un ejemplo de esta modalidad en el dmbito internacional puede encontrarse
en el ex primer ministro de Ucrania, Pavel Lazarenko, quien se comprobd que
pedia a quienes querian realizar negocios en Ucrania que le dieran parte de
las ganancias del contrato para que usara sus influencias'?,

Lo complejo en esta situacidon serd
determinar si se tfrata de un cohecho (en
cualguiera de sus modalidades) o una
concusion, aspecto que se valida conforme
al rol del sobornante y el sobornado en la
e situaciéon concreta.

Se deberecordar que en el caso de la concusidn se frata de un abuso del cargo
o funcidn que se impone sobre el particular (victima). No se trata de quién
hace primero la solicitud, sino de la equidad en la relacion o transaccién de
que se trata (conforme a los aspectos analizados en situaciones complejas)'?.
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Un ejemplo de esta tipologia para el delito de concusidn seria:

Ana, como representante a la Cdmara,
solicita a miembros de su U.TL. (en el
Congreso) su apoyo Yy colaboracién a
tfravés de financiacién econdémica a una
campana local con el partido que coordina
en la regién que representa, asi como la
realizacion de reparaciones mecdnicas a
una camioneta oficial que le habia sido
asignada. Aun cuando no se prevale de
actos violentos, es claro que dicha peticion
se sustenta en su poder jerdrquico frente a su
equipo vy la facultad de desvinculacién que
tiene sobre ellos, de la que daba claridad en
las diferentes solicitudes en claro abuso de
sus funciones'?.
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¢{Qué podria hacer?
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e Es importante identfificar el contexto en que se desarrolla (en especial
para diferenciar si se trata de cohecho o concusién) y aspectos tales
como: (i) Relacion entre ambos sujetos; (i) posibles actos iregulares; (iii)
intereses en el trdmite, gestion o actividad de que se trate.

e Aqui es recomendable ponerse en contacto con el particular que
alegard el ser victima, y como tal permitird identificar la conducta mds
facilmente, o confesard su propio comportamiento, caso en el cual es
procedente un escenario de negociacién enfocado a romper el pacto
criminal.

e Verificar la relacién juridica / administrativa existente entre el servidor
publico y el particular.

e Estudio de alternativas y perjuicios del particular.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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6. Jurisprudencia Sobornos

A continuacién, de manera esquemdtica se traen a colacion algunas de las
principales y mds recientes sentencias en materia de sobornos:

Concusién

Fecha Cita Contenido relevante para sobornos
CSJ. Cas. Penal. Elementos del delito de concusion.
Sent. 04/04/2018 MP Tipo penal de mera conducta.
04/04/2018 Eyder Patino Cabrera
(46.655).
CSJ. Cas. Penal. Elementos de la concusion (y desarrollo de cada uno
Sent.01/11/2017; MP. de ellos).
Eyder Patino Cabrera Contenido de las diferentes modalidades de la
01/11/2017 | (48.679). conducta (constrenir, inducir, solicitar).
Tipo penal de mera conducta o mera actividad (con
independencia que quien es objeto de la conducta
esté en posibilidad de cumplirla.
CSJ. Cas. Penal, Contenido y alcance de los verbos rectores de la
Auto 27/09/2017, MP. conducta.
27/09/2017 Eyder Patino Cabrera Inadmisibilidad de Tentativa.
(50.009). Antijuridicidad  material del delito de concusidon
— Relacién de la conducta frente al bien juridico
protegido.
CSJ. Cas. Penal, Sent. Concusion. Demostracion — Reglas de la Experiencia.
07/06/2017, MP. Luis Circunstancias de mayor punibilidad y cualificacién
07/06/2017 ; . . ; = b
Antonio Herndndez especial del tipo (non bis in idem).
Barbosa (42.176).
CSJ. Cas. Penal, Sent. Elementos del tipo penal de concusién y desarrollo de
01/06/2017 MP Eyder cada uno de ellos.
Patino Cabrera, Especial referencia a los verbos rectores y sus
(46.165). modalidades, concretamente solicitar.
01/06/2017 El abuso del cargo como elemento esencial de la
concusion
Ausencia de exigencia frente al objeto de la conducta
diferente de Metus potestatis publicae. Momento en
que se configura el comportamiento.
CSJ. Cas. Penal, Sent. La concusibn como delito funcional. Alcance vy
18/04/2017 18/04(20] 7 MP~Jose definicion de delito funcional.
Francisco Acuna
Vizcaya (48.965).
CSJ. Cas. Penal. Elementos estructurales del tipo penal de concusién.
Sent. 01/03/2017 MP Finalidad del comportamiento.
01/03/2017 Eyder Patino Cabrera
(43.412).
CSJ. Cas. Penal. Elementos estructurales del tipo penal de concusion.
20/02/2017 Auto 20/02/201 7 MP Bien juridico protegido en el delito de concusion.
Gustavo Enrique Malo
Ferndndez (33.390).
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CSJ. Cas. Penal.
Auto 24/01/2017 MP.
Eyder Patino Cabrera

Elementos estructurales del tipo penal de concusion
(Especial referencia a Metus publicae potestatis).
Bien juridico protegido en el delito de concusion.

24/01/2017 (40.167). Desarrollo del abuso del cargo o funcién a que hace

referencia el tipo penal.
Consumacién (Delito de mera conducta).
CSJ. Cas Penal. Auto Conducta de sujeto activo cualificado. Debe fratarse

20/01/2017 20/0]/201 7. MP. Luis de servidor publico.

Antonio Herndndez

Barbosa (35.591).

CSJ. Cas. Penal. Modalidades de conducta en la concusion.

Sent. 02/11/2016 Momento de consumacién del comportamiento.

MP Patricia Salazar Inadmisibilidad de la tentativa.

Cuellar (46.794). No se exige la realizacién de un acto extralimitado
o ilegal como consecuencia de la solicitud,
constrefimiento o induccién.

02/11/2016 Diferencias entre las categorias de abuso del cargo y
abuso de las funciones publicas y relevancia para el
tipo penal de concusidn.

El que la persona objeto de la conducta no ceda ante
la exigencia ilegal no desvirtUa la presencia de metus
publicae potestatis.
Tipo penal de mera conducta.
CSJ, Cas. Penal. Elementos del tipo penal.
27/07/2016 éuto 2.7/07/2(?1 6 MP Momento de consumacion del comportamiento.
ugenio Ferndndez
Carlier (32.645).
CSJ. Cas. Penal. Finalidad de la conducta.
Auto 28/03/2016 MP Elementos del fipo penal.
28/03/2016 Eugenio Ferndndez Desarrollo  especial de las modalidades del
Carlier (32.645). comportamiento y andlisis del abuso del cargo o
funcion.
Momento de consumacion del comportamiento.
CSJ, Cas. Penal. Elementos del tipo penal de concusién.
Sent. 16/03/2016 MP Diferencias entre lo que supone el abuso de funciones y
Eugenio Ferndndez el abuso del cargo.

16/03/2016 Carlier (40.461). Relacién causal entre la solicitud ilegitima y el abuso
del cargo o funcién e idoneidad del medio empleado
para ocasionar el elemento subjetivo predicable de la
victima: metus publicae potestatis.

Conducta dolosa.
CSJ. Cas. Penal. Elementos del tipo penal de concusién.

16/12/2015 Sent. 16/12/2015 MP. Tipo penal de mera conducta.

José Lednidas Bustos
Martinez (46.139).

Transgresion al bien juridico tutelado.

11/08/2015

CSJ. Cas. Penal.
Sent. 11/08/2015, MP
Eugenio Ferndndez
Carlier (46.102).

Elementos del tipo penal de concusion.

Tipo penal de mera conducta (aun cuando puede
realizarse a través de varios actos).

Transgresion al bien juridico tutelado.

Diferencias con el fipo penal de cohecho. Especial
referencia al elemento Metus Publicae potestatis.
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CSJ. Cas. Penal. * Caso especial: Diferencias entfre el delito de concusion
Sent. 29/07/2015 MP y el secuestro extorsivo (caso de privacion de libertad
29/07/2015 . - - . e
Eugenio Ferndndez con exigencia econdmica).
Carlier (39.180).
CSJ. Cas. Penal, Auto | ® Sujeto activo cudlificado: servidor pUblico aun cuando
29/04/2015 29/04/201_5 MP Mgno no sea el competente.
del Rosario Gonzdlez
Munoz.
CSJ. Cas, Penal. Sent. | ®  Antijuridicidad material del delito de concusion
16/12/2015 | 16/12/2015 (46.139). - Relacién de la conducta frente al bien juridico
protegido.
CSJ. Cas, Penal. Sent. | ® Tipo penal de mera conducta o mera actividad (con
27/10/2014 | 27/10/2014 (34.282). independencia que quien es objeto de la conducta
esté en posibilidad de cumpilirla.
07/11/2012 CSJ, Cas. Penal. Sent. | ®  Modalidad de concusién consistente en solicitar. Andlisis
07/11/2012 (30.395). especial y referencia jurisprudencial.
30/05/2012 CSJ. Cas. Penal. Auto | ® Contenido de las diferentes modalidades de la
30/05/2012; (33.743). conducta (constrenir, inducir, solicitar).
03/06/2009 CSJ, Cas. Penal, Sent. | ® El abuso del cargo como elemento esencial de la
03/06/2009 (29.769). concusion. Definicién y alcance del abuso del cargo.

Fecha Cita Contenido relevante para sobornos
CSJ. Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho por dar u ofrecer.
Auto 07/02/2018 MP | ® Delito de Peligro, de mera conducta y de consumacién
07/02/2018 ; ; B -
Luis Guillermo Salazar instantanea.
Otero (52.057).
CSJ. Cas. Penal. ®* FElementos del delito de cohecho por dar u ofrecer.
Auto 01/02/2018, * Concepto de Administracién / Funcién Publica.
01/02/2018 | MP Luis Antonio
Herndndez Barbosa
(50.969).
CSJ, Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho propio.
13/12/2017 Auto 1'3/12/2(,)1 7 MP- | ® Delito de mera conducta.
Eugenio Ferndndez
Carlier (45.022).
CSJ, Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho impropio.
Sent. 1/11/2017, * Finalidad de la proteccién penal en el delito de cohecho
01/11/2017 -~ . ;
MP. Eyder Patino impropio.
Cabrera (48.679).
CSJ. Cas. Penal. ®* FElementos del cohecho por dar u ofrecer y diferencia
Auto 13/10/2017 de la coaccién.
13/10/2017 | MP Luis Anfonio
Herndndez Barbosa
(50.969).
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CSJ. Cas. Penal.

Sent. 20/09/2017 MP.

Elementos del delito de cohecho propio (explicacion
amplia de cada uno de ellos).

Jose Luis Barceld ® Fin de proteccién de la norma (antijuridicidad).
20/09/2017 Camacho (50.366). 4 Ipodm|5|b|lldod de la tentativa.
¢ Tipo penal de mera conducta.
® Concurso con el delito de prevaricato por omision.
® Concurso con el delito de asociacion para la comision
de un delito contra la administracion publica.
CSJ. Cas. Penal, * Elementos del delito de cohecho propio y su diferencia
23/08/2017 Auto 23/08/2017, frente al delito de concusién.
MP. Paftricia Salazar ® Reprochabilidad de la conducta de cohecho propio.
Cuellar (49.592).
CSJ, Cas. Penal. ® Bien juridico tutelado con el tipo penal de cohecho
11/07/2017 Auto 11/07/2017 MP impropio.
Eugenio Ferndndez ® Elementos del tipo penal de cohecho impropio.
Carlier (38.340). ® Tipo penal de mera conducta.
CSJ, Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho propio.
Sent. 21/06/2017 MP | ® Bien juridico tutelado y alcance de proteccién para el
21/06/2017 | Eugenio Ferndndez delito de cohecho propio.
Carlier (49.619). * Diferencias del delito continuado y el concurso de
delitos de cara al tipo penal de cohecho propio.
CSJ. Cas. Penal * Elementos del delito de cohecho propio (Explicacion de
23/03/2017 Auto 2.3/03/2(?1 7 MP cada uno de ellos).
Eugenio Ferndndez e Concurso.
Carlier (34.282A).
CSJ, Cas. Penal, ® Concurso enfre el cohecho propio (modalidad de
Auto 29/11/2016 MP aceptar) y enriguecimiento ilicito de particular.
29/11/2016 . -
Eugenio Ferndndez
Carlier (34.282A).
CSJ. Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho propio.
Auto 12/09/2016 MP
12/09/2016 Eugenio Ferndndez
Carlier (39.178).
CSJ. Cas. Penal. ® Bien juridico tutelado con el tipo penal de cohecho
27/07/2016 Auto 27/07/2016 MP impropio.
Eugenio Ferndndez ®* Elementos del fipo penal de cohecho impropio.
Carlier (32.645). ¢ Tipo penal de mera conducta.
CSJ. Cas. Penal. ® Elementos del delito de cohecho propio.
25/04/2016 Auto 2.5/04/291 6 MP | ® Finalidad de proteccion del delito.
Eugenio Ferndndez
Carlier (34.282A).
CSJ. Cas. Penal ® Elementos del delito de cohecho propio.
Auto 14/09/2015 MP | ® Ingrediente subjetivo (no exige que se traduzca,
14/09/2015 . - ; e .
Eugenio Ferndndez necesariamente, en una decision prevaricadora).
Carlier (35.780).
CSJ. Cas. Penal. ®* Finalidad del cohecho por dar u ofrecer como
15/04/2015 Sent. 15/04/2015 MP mecanismo de proteccidn de la administracion publica

Jose Luis Barceld
Camacho (39.156).

frente a comportamientos corruptores de ferceros.
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CSJ. Cas. Penal Elementos del delito de cohecho propio.
Sent. 27/10/2014 MP Acto contrario a los deberes oficiales (alcance).
27/10/2014 | Fernando Alberto De la figura del interviniente.
Castro Caballero
(34.282).
CSJ. Segunda Inst. Soporte probatorio de su configuracion (especial
Sent. 03/09/2014 MP referencia a la prueba indiciaria).
03/09/2014 | Gustavo Enrique
Malo Ferndndez
(44.094).
CSJ. Cas. Penal. Cohecho por dar u ofrecer como tipo penal de peligro.
Sent. 14/05/2014 MP
14/05/2014 Eugenio Ferndndez
Carlier (40.392).
CSJ. Cas. Penal. Lo que se espera del servidor pUblico en el cohecho por
20/11/2013 Auto 20{1 1(2013, ) dar u ofrecer no refiere a un acto pre;enfe slinc.w futuro.
MP. José Luis Barceld Debe tratarse de un asunto que el servidor publico tenga
Camacho (42.429). bajo su conocimiento o pueda efectivamente realizar.
CSJ. Cas. Penal. Verbosrectores del cohecho por dar u ofrecer no exigen
Auto 17/10/2012 MP requisito especifico en torno a que sea inequivoco.
17/10/2012 PPN
José Lednidas Bustos
Martinez (35.023).
CSJ. Cas. Penal. Diferencia del cohecho propio con el frdfico de
Auto 02/09/2013 MP. influencias.
02/09/2013 | Fernando Alberto
Castro Caballero
(34.282).
CSJ. Unica Inst. Antijuridicidad del cohecho propio.
Auto 23/11/2011 MP Elementos del delito de cohecho propio, especial
23/11/2011 | Fernando Alberto referencia al ingrediente normativo acto contrario a sus
Castro Caballero deberes oficiales.
(37.322).
CSJ. Cas. Penal. Diferencias entre cohecho y concusion.
31/07/2003 Sent. 31/_07/2@03 MP Diferencias entre cohecho propio e impropio.
Jorge Luis Quintero
(16.834).
CSJ Cas. Penal. Aclaracién de los limites y configuracién del cohecho
Sent. 12/03/2002 aparente o implicito.
12/03/2002 | MP. Carlos Augusto Finalidad de proteccién de la norma.
Gdlvez Argote Relacién Causal- Imputacién Objetiva.
(16.065).
CSJ, Cas. Penal. Elemento subjetivo del tipo penal — Imposibilidad de
Sent. 24/01/2001 MP. admisién de la conducta en modalidad culposa.
24/01/2001 Fernando Arboleda Ausencia de exigencia de un ingrediente subjetivo en la
Ripoll (13.155). modalidad de cohecho aparente o implicito.
Finalidad de proteccion del tipo penal (antijuridicidad)
Alcance de asunto que conozca.
CSJ, Cas. Penal. Cohecho impropio implicito (aparente).
03 Sent. 03/12/99 MP Finalidad de proteccién de la norma (antijuridicidad de
/12/1999 . i
Jorge Anibal Gémez la conducta).
Gallego (11.136). Posibilidad de concurso cohecho impropio y concusion.
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Notas y referencias

1 CSJ.Cas. Penal. Sent. dic. 3/1999; MP. Jorge Anibal Gémez Gallego (11.136)
2 CSJ. Cas. Penal. Sent.abr.6/2005; MP. Herman Galdn Castellanos (20.403)

3 CSJ, Cas. Penal. Auto Interlocutorio nov. 23/2011 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (37.322)

4 CSJ. Cas. Penal. Auto Interlocutorio felb.01/2018 MP Luis Anfonio Herndndez
Barbosa (50.969)

5 CSJ. Cas. Penal. Sent. nov.01/2017 MP. Eyder Patino Cabrera (48.679). En
igual sentido CSJ Cas. Penal. Sent. ene.24/2001 (13155) y CSJ Cas. Penal.
Sent. nov. 19/2002 (16547).

6 CSJ, Cas. Penal. Auto 11/07/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier (38.340).
En igual sentido CSJ. Cas. Penal. Auto 27/07/2016 MP Eugenio Ferndndez
Carlier (32.645)

7 CSJ. Cas. Penal. Sentencia Unica Instancia de sep.20/2017 SP14985-2017
(50.366) MP. José Luis Barceld Camacho

8 CSJ.Cas.Penal.Sent. 16/12/2015 MP. José Lednidas Bustos Martinez (46.139).
En igual sentido CSJ. Cas. Penal. Sent. 11/08/2015, MP Eugenio Ferndndez
Carlier (46.102)

9 CSJ. Cas. Penal. Sent. 15/04/2015 MP Jose Luis Barceld Camacho (39.156).

10 “Como es apenas evidente, se trata de un delito especial, es decir, de
aquellos que solo pueden ser consumados por un autor que cumpla con
la cualificacién especial requerido por el tipo que, en este caso concreto,
fungir como servidor publico” CSJ. Cas. Penal. Auto Interlocutorio de
dic.13/2017 AP. 8566-2017 (45.022)

11 En el segundo supuesto fratdndose de un servidor pUblico extranjero en los
términos que se contempla en la Ley.

12 CSJ. Cas. Penal, Sent. 07/06/2017, MP. Luis Antonio Herndndez Barbosa
(42.176)
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Ello fue objeto de andlisis en un caso de concusion (CSJ. Cas. Penal, Sent.
01/06/2017 MP Eyder Patino Cabrera, (46.165))

CSJ. Cas. Penal, Auto 29/04/2015 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muioz
CSJ. Cas. Penal, Sent. 01/06/2017 MP Eyder Patino Cabrera, (46.165)

CSJ. Cas. Penal. Sent.mar.12/2002; MP. Carlos Augusto Gdlvez Argote
(16.065)

Asi se analizé en CSJ Segunda Instancia Sent. 08/06/2011 MP Sigifredo
de JesUs Espinosa Pérez (36.570): “Precisamente por esa adscripcion
inescapable al abuso de la funcién publica como medio para obtener la
indebida utilidad, o mejor, el favor sexual de otfra manera inalcanzable, es
que el delito se encuadra dentro del atentado contra la administracion
publicay no en las fronteras del acoso sexual que postula el defensor, pues,
en la novisima conducta introducida por el articulo 29 de la Ley 1257 de
2008, que agrega el articulo 210 A al Codigo Penal, no se delimita de sujeto
activo calificado el hecho, ni se supedita el mismo al abuso del cargo o de
la funcidn, notas caracteristicas que, en razdn del principio de especialidad,
obligan acudir al articulo 404 ibidem, marco tipico que de forma integral,
con el nomen iuris de concusion, recoge el comportamiento contrario a
derecho del acusado.”

Para complementar estainformacion ver; C.C., No. C-238, Sent.mar.25/2005.
M.P. Jaime Araujo Renteria

Para complementar estainformacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.mar.21/2007.
(26.065)

Se pueden analizar los elementos de este delito en CSJ. Cas. Penal. Sent.
nov.01/2017 Mp. Eyder Patino Cabrera (48.679); CSJ. Cas. Penal Auto
Interlocutorio sep.27/2017 MP. Eyder Patino Cabrera (50.009); CSJ. Cas.
Penal Sent.jun.01/2017 MP. Eyder Patino Cabrera (46.165)

Una de las diferencias sustanciales frente a las conductas de concusién
es que en este caso ambos son o pueden llegar a s