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PRESENTACION

Durante varios anos la corrupcion en Colombia ha
demostrado operar mediante la sofisticacion de
acciones, métodos y practicas en distintos niveles.
El desconocimiento de esta operacion en redes
ha dificultado la identificacion de la variedad de
agentes que intervienen no solo en actos sino en
procesos de corrupcion a gran escala o macroco-
rrupcion, y ha impedido que se reconozca quiénes
son sus victimas y los danos que ha generado. En
efecto, el enfoque retributivo le ha confiado al
derecho penal la posibilidad de combatir la corrup-
cion priorizando la sancion al victimario o agente
corruptor. Sin embargo, las dinamicas propias del
sistema penal y, en general de la politica criminal
colombiana, ha dado resultados limitados frente a
la dimension de la problematica y ha alimentado la
percepcion ciudadana de impunidad y denegacion
de justicia.

En este contexto, la Corporacion Transparencia por
Colombia y la Fundacion Vortex se han dado a la
tarea de indagar acerca de posibles escenarios y
rutas juridicas para dar mayor visibilidad a las victi-
mas de la corrupcion y lograr la reparacion integral
de los danos que les ha generado este crimen. Se
asume que luego de varias décadas de esfuerzos
anticorrupcion, los avances en esta materia corren
el riesgo de caer en terreno vacio y sin mayor inci-
dencia practica si no se aborda este enfoque. Para
avanzar en este propodsito se ha determinado la
necesidad de establecer colaboracion con institu-
ciones publicas que cuenten con instrumentos y
experiencias para exigir la reparacion de danos cau-
sados por actos de corrupcion,y en particular con la
Procuraduria General de la Nacion. De esta manera
se logré definir un convenio orientado a “aunar es-
fuerzos entre la Procuraduria General de la Nacion
y la Corporacién Transparencia por Colombia

para el fortalecimiento de las capacidades de la
Procuraduria en la lucha contra la corrupcion, a
partir del diseno de herramientas metodologicas
y juridicas que le permitan a la entidad promover
la inclusiéon de un enfoque de reparacion del dano
generado por actos de corrupcion, haciendo énfasis
en la incorporacion de mecanismos para la garantia
de la transparencia y el acceso a la informacion pu-
blica”, desarrollado entre los meses de septiembre y
diciembre de 2019.

En el marco de esta iniciativa se exploro el diseno de
una ruta de actuacion para la Procuraduria General
delaNacion (PGN)en materia de reparacionintegral
de danos causados por actos de corrupcion, toman-
do como referencia para el analisis la experiencia
exitosa de la intervencion de este ente de control
en el caso de la Ruta del Sol ll, tanto en la accion
popular interpuesta ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, como en la actuacion de la PGN
en el marco del proceso de arbitramento asociado
al mismo caso.

Este analisis también explord escenarios de de-
ficiencias y barreras de acceso a la informacion
publica, como una causa y consecuencia de la
corrupcion, y por lo tanto resalta la necesidad de
mejorar el acceso a la informaciéon publica como
insumo fundamental para contribuir a reparar los
danos causados por actos de corrupcion.

En complemento a lo anterior, en este documento
seexploraen mayordetalle la creciente complejidad
de las redes de macrocorrupciony una propuesta de
enfoques y métodos de compensacion de los dafios
generados u ocasionados por la comision de actos
—procesos- de corrupcion, como parte del entendi-
miento de la reparacion integral de la corrupcion.
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Estructura del documento

El presente documento consta de tres partes. La pri-
mera alude al trabajo realizado por la Corporacion
Transparencia por Colombia, en conjunto con la
Procuraduria General de la Nacion, con el fin de
disefiar una propuesta de ruta de actuacion para el
ente de control,que ayude a promover la reparacion
integral de los dafos generados por la corrupcion.

Se tomé6 como referencia el esquema de un mapa de
procesos organizacional ordinario. Es decir, la ruta se
enmarca en lalégica de i) una entrada que contenga
las necesidades y expectativas de un “cliente”; i) una
serie de procesos estratégicos, operativos/misiona-
les y de apoyo para cumplir dichas necesidades y
expectativas; y iii) una salida con el cumplimiento
de las necesidades y expectativas del “cliente”.

Para el caso que ocupa los propositos del convenio
entre la PGN y TPC, el “cliente” hace referencia a las
victimas de la corrupcion. Por ende, sus necesidades y
expectativas seran lareparacion integral del dano que
se ocasiona por la comisién de actos de corrupcion.

Por tanto, la ruta cumple dos propdsitos principales:
i) establecer un entendimiento minimo acerca de
las siguientes preguntas: ;como definir la corrup-
cion?, ;qué es reparar integralmente la corrupcion?,
icuales son los danos que genera la corrupcion?,
iquiénes son las victimas de la corrupcion?, ;quié-
nes son los victimarios (corruptores) en casos de
corrupcion?, y ii) establecer posibles actuaciones
concretas al interior de la Procuraduria, de manera
que se promueva una reparacion integral del dano
que genera la corrupcion.

Esa primera parte cerrara con una infografia donde
se grafican las principales propuestas alcanzadas a
lo largo de este trabajo conjunto.

LA REPARACION DE LAS VICTIMAS
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La segunda parte del documento presenta el
analisis realizado por la Fundacion Vortex, donde
se explora la conceptualizacion trabajada en los
ultimos anos por esta organizacion, relacionada
con las redes de macrocorrupcion, la necesidad
de visibilizar a las victimas de la corrupcion y de
identificar diversas categorias de dafios. Asi mis-
mo, se presentara una propuesta de enfoques
y métodos de compensacion de los dafos oca-
sionados por la comision de actos —procesos- de
corrupcién.

En la tercera parte se hace un analisis sobre el
caso de corrupcion del sector salud —“cartel de
la hemofilia”- en el departamento de Cdrdoba,
en el cual se revisa la literatura internacional
y doméstica acerca de los efectos negativos
de la corrupcion sobre el funcionamiento de
los sistemas de salud, se proponen y discuten
los lineamientos que deberia contemplar una
reparacion integral de los danos individuales,
colectivos y sociales, derivados de corrupcion en
el sector salud, y se cierra con la formulacién de
unas conclusiones.

Para finalizar, agradecemos de manera muy
especial al equipo de la Procuraduria Delegada
para la Defensa del Patrimonio Publico, la
Transparencia y la Integridad, al equipo de coor-
dinacion e investigacion y a los financiadores,
por su liderazgo, compromiso y aportes en la
bldsqueda de mejores condiciones para alcanzar
en Colombia la reparacién integral del dano que
genera la corrupcion.

GERARDO ANDRES HERNANDEZ MONTES
Director Ejecutivo
Corporacion Transparencia por Colombia
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PRESENTACION

En esta primera parte se explora el diseno de una
ruta de actuacién para la Procuraduria General
de la Nacion (PGN), en materia de reparacion de
danos por corrupcion, como un producto concreto
enmarcado en el Convenio No.179-177 de 2019, cele-
brado entre la Procuraduria General de la Naciony la
Corporacion Transparencia por Colombia.

ComopartedelagestionrealizadaporlaProcuraduria
delegada para la defensa del patrimonio publico, la
transparencia y la integridad, y el decidido apoyo
del senor Procurador General de la Nacion, se logrd
definir un convenio —a ser desarrollado entre los
meses de septiembre y diciembre de 2019— con la
Corporacion Transparencia por Colombia (TPC), el
cual tiene como objetivo principal:

Aunar esfuerzos entre la Procuraduria General de la
Nacion y la Corporacion Transparencia por Colombia
para el fortalecimiento de las capacidades de la
Procuraduria en la lucha contra la corrupcion, a partir
del diseno de herramientas metodoldgicas y juridicas
que le permitan a la entidad promover la inclusion de
un enfoque de reparacion del dafio generado por actos
de corrupcién, haciendo énfasis en la incorporacion de
mecanismos para la garantia de la transparencia y el
acceso a la informacién publica. (Procuraduria General
de la Nacion, 2019, p. 4)

Enesteesfuerzo conjunto se tomara comoreferencia
para el analisis la experiencia exitosa de la interven-
cion de la Procuraduria en el caso Odebrecht, en el
marco de la accion popular interpuesta y la inter-
vencion en el laudo arbitral Ruta del Sol I, dado que
ya se cuenta con un antecedente concreto de inter-
vencion en sede judicial por parte de la entidad que
puede aportar elementos de juicio relevantes para
proyectar una posible ruta de actuacién a futuro.

TPC apoyara a la PGN para que esta cuente con
elementos conceptuales y metodologicos que

LA REPARACION DE LAS VICTIMAS
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le permitan identificary promover la reparacion
a las victimas de actos de corrupcion, a través
de un ejercicio de diseno de una ruta de ac-
tuacién para la entidad, con el fin de fortalecer
sus ejes de intervencion misional (prevencion,
intervencion y disciplinario) a favor de la lucha
anticorrupcion.

En este analisis también se exploraran escenarios
de deficiencias y barreras de acceso a la informa-
cion publica, como una causa y consecuencia de la
corrupcion. Es decir que, por un lado, la corrupcion
se da en parte por la opacidad en las decisiones y
los procesos de la administracion publica, a través
de contrataciones y procesos de seleccion no trans-
parentes, en los cuales la poblacion nunca tuvo el
conocimiento de los hechos. Por otro lado, la falta
de acceso a la informacion publica es, asimismo, un
obstaculo para que las autoridades competentes in-
vestiguen los hechos y sancionen a los responsables,
y para que las victimas de la corrupcion obtengan
una reparacion por los danos. En este escenario, el
reto es analizar como, a través del acceso a la infor-
macion publica, se puede contribuir a reparar los
danos.

Para la elaboracion de esta primera parte se
llevd a cabo un proceso de recoleccion de infor-
macion entre septiembre y noviembre de 2019, a
través del analisis de documentos y entrevistas
semiestructuradas.

La ruta de actuacion para la Procuraduria toma
como referencia el esquema de un mapa de procesos
organizacional ordinario. Es decir, la ruta se enmarca
en la légica de i) una entrada que contenga las ne-
cesidades y expectativas de un cliente; i) una serie
de procesos estratégicos, operativos/misionales y
de apoyo para cumplir dichas necesidades y expec-
tativas; y iii) una salida con el cumplimiento de las
necesidades y expectativas del cliente.



Para el caso que ocupa los propositos del convenio
entre la PGN y TPC, el cliente hace referencia a las
victimas de la corrupcion. Por ende, sus necesidades y
expectativas seran la reparacion integral del dano que
se ocasiona por la comisién de actos de corrupcion.

Por tanto, la ruta cumplira dos propositos principales:
i) establecer un entendimiento minimo acerca de las
siguientes preguntas: ;Cémo definir la corrupcion?,
(queé es reparar integralmente la corrupcion?, jcuales
son los danos que genera la corrupcion?, ;quiénes
son las victimas de la corrupcion?, ;quiénes son los
victimarios (corruptores) en casos de corrupcion?, y
ii) establecer posibles actuaciones concretas en el
interior de la Procuraduria, de manera que se pro-
mueva una reparacion integral del dano que genera
la corrupcion.

El primer propdsito hace referencia a entender
cual es la entrada del mapa de procesos en el cual
se enmarcara la ruta de actuacion, por medio de
la definicion de las expectativas y necesidades del
cliente-victimas de la corrupcion. Por su parte, el
segundo propdsito alude al tipo de procesos que
deben desarrollarse en la Procuraduria para que se

pueda cumplir con las expectativas y necesidades
del cliente victimas de la corrupcion.

Dicho esto, en adelante, esta primera parte tendra
tres acapites. El primero, “Entendiendo el proble-
ma: ;De qué hablamos cuando nos referimos a
reparacion del dano por hechos de corrupcion?”,
atiende a la exploracion de la entrada del mapa de
procesos que se propone como ruta; por ejemplo,
las expectativas y necesidades del cliente-victimas
de corrupcion.El segundo es un acapite bisagra, en
el cual se presenta la experiencia de la PGN en el
caso del contrato de la Ruta del Sol II-Odebrecht,
donde se identificaran los logros, aprendizajes
y oportunidades de mejora en la actuacion de
la PGN para promover la reparacion integral del
dano por corrupcion. Finalmente, el tercer acapite,
“Los procesos que deben desarrollarse en la PGN
para cumplir las expectativas y necesidades de
reparacion integral de las victimas de la corrup-
cion: la Ruta de actuacion”, plantea los elementos
iniciales para adelantar una ruta de actuacion en
la PGN, propésito fundamental del convenio entre
la PGN y TPCy cerrar el disefio de un mapa de pro-
cesos adecuado.

ENTENDIENDO EL PROBLEMA: ¢DE QUE HABLAMOS
CUANDO NOS REFERIMOS A REPARACION DEL DANO
POR HECHOS DE CORRUPCION?

En este acapite se abordaran los conceptos de co-
rrupcion y reparacion de daros, con el fin de aclarar
las necesidades y expectativas del cliente victimas de
la corrupcion, beneficiario directo de la ruta de ac-
tuacion de la PGN, como puerta de entrada a la idea
de un mapa de procesos sobre reparacion de danos
por corrupcion. Al final, se hara una referencia a la
importancia del derecho de acceso a la informacion.

Acerca de la corrupcion
En Colombia, diversas conductas reputadas como
actos de corrupcion se han convertido en tipos

NACION EN MATERIA DE REPARACION DE DANOS POR CORRUPCION

penales, la mayoria de los cuales se ubican dentro
de los delitos contra la administracion publica. Los
siguientes suelen ser los delitos relacionados con
hechos de corrupcién: peculado (por apropiacion,
por uso, por aplicacién oficial diferente, culposo),
concusioén, cohecho (propio, impropio, por dar u
ofrecer), trafico de influencias, enriquecimiento
ilicito, prevaricato (por accion, por omision), uti-
lizacion de asunto sometido a secreto o reserva,
utilizacién indebida de informacion oficial privile-
giada, celebracion indebida de contratos, violacion
del régimen legal o constitucional de inhabilidades

RUTA DE ACTUACION PARA LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
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e incompatibilidades, interés indebido en la cele-
bracion de contratos, contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, acuerdos restrictivos de la com-
petencia, perturbacion del certamen democratico,
constrenimiento al sufragante, fraude al sufragan-
te, corrupcion de sufragante, trafico de votos, voto
fraudulento, favorecimiento de voto fraudulento,
mora en la entrega de documentos relacionados
con unavotacion, alteracion de resultados electora-
les, denegacién de inscripcion, fraude a resolucion
judicial, entre otros posibles delitos.

El objeto juridico, lo que tutela el ordenamiento ju-
ridico en estos casos, es la probidad y la honestidad
del ejercicio de la actividad estatal por parte de los
servidores publicos; la igualdad de los ciudadanos
ante la administracion; la legalidad e imparcialidad
en el servidor publico; el principio de la legalidad
de la actividad estatal; la rectitud en el ejercicio de
la funcion publica; y el patrimonio estatal como
bien lo dispone el articulo 209 de la Constitucion
Politica de Colombia. Por tanto, la victima de estos
delitos, el sujeto pasivo, suele ser el Estado.

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia
C-944 de 2012, hizo un acercamiento a la definicion
del concepto de corrupcion y destacoé que el modo
de detectar este fendmeno es analizar la afectacion
de cuatro componentes basicos del Estado: el punto
de vista politico, a partir de la confianza de los ad-
ministrados respecto del Estado; el punto de vista
econdmico, minando los recursos publicos que en
principio deberian beneficiar a todo el conglomera-
do; el punto de vista administrativo, en el entendido
de que los bienes publicos se destinan para el patri-
monio de particulares, y por ultimo, la perspectiva
Jjuridica. Sobre el particular, argumenta la Corte en
dicha sentencia:

La corrupcion es una de las principales amenazas
contra el Estado social de derecho, pues vulnera los
cimientos sobre los cuales se estructura lademocracia,
generando graves alteraciones del sistema politico
democratico, de la economia y de los principios

12 | LA REPARACION DE LAS VICTIMAS
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constitucionalesdelafuncion publica:1.Desde el punto
de vista politico, la corrupcién reduce la confianza de
los ciudadanos en el Estado de derecho, pues implica
el desprecio de los intereses de los ciudadanos,
quienes se sienten totalmente ajenos a las decisiones
publicas. Por lo anterior, se afecta la legitimidad de
las decisiones del gobierno y del funcionamiento
del Estado de derecho, generandose la apatia y el
desconcierto de la comunidad. 2. Desde el punto de
vista economico, la corrupcion reduce la inversion,
aumenta los costos econémicos, disminuye las tasas
de retorno y obstaculiza el comercio internacional,
aumentando los precios de los bienes y servicios y
reduciendo su volumen y calidad. Adicionalmente,
este fenomeno facilita la formacion de monopolios
de hecho, conformados por las empresas que pagan
sobornos. La eliminacion de la competencia genera
a su vez que la empresa que pague sobornos no
invierta en todos los recursos necesarios para
superar a la competencia, como costes de proyectos,
modernizacion,  investigacion e  inversiones
tecnolégicas, situacion que va en detrimento de los
consumidores y del desarrollo de la propia empresa.
3. Desde el punto de vista administrativo publico, este
fendmeno hace que los recursos publicos se desvien
hacia los patrimonios particulares o del entorno
de los funcionarios corruptos, lo cual disminuye la
cantidad gastada en fines publicos, especialmente
en educacion y salud. Por otro lado, se merman las
rentas publicas, teniendo en cuenta que el coste
irregular del pago de los sobornos constituye una
inversion para eludir el pago de costos como los
tributos. Adicionalmente, la reduccion de la inversion
y del gasto publico, ocasionada por la corrupcion,
afecta directamente el desarrollo econémico a largo
plazo, situacion que se evidencia especialmente en
los paises menos desarrollados, en los cuales genera
un disefo de los programas publicos que desemboca
en beneficios para grupos de poblacion relativamente
bien situados desde el punto de vista econdmico
en detrimento de las personas mas necesitadas. 4.
Desde el punto de vista juridico, la corrupcion afecta
el correcto funcionamiento de la administracion
publica, es decir, el funcionamiento del Estado de



acuerdo a [sic] los principios de la funciéon publica, en
especial de la objetividad, la imparcialidad, Ia legalidad
y la eficiencia.

lgualmente, desde el Gobierno nacional, en
Colombia se ha trabajado en un documento
Conpes de politica publica anticorrupcion,
luego de la expedicion del Conpes 167 de 2013,
denominado “Estrategia nacional de la politica
publica integral anticorrupcion”. Este definio
cinco estrategias dirigidas a prevenir, investigar
y sancionar la corrupcion: i) mejorar el acceso
y la calidad de la informacion puablica para pre-
venir la corrupcion; ii) mejorar las herramientas
de gestion publica para prevenir la corrupcion;
iii) aumentar la incidencia del control social en
la lucha contra la corrupcion; iv) promover la in-
tegridad y la cultura de la legalidad en el Estado
y la sociedad, y v) reducir la impunidad en actos
de corrupcién.

En cualquier caso, para los propositos del conve-
nio entre la PGN y TPC, debe destacarse que en
Colombia no existe, a la fecha, una definicion de
corrupcion en el derecho positivo.

La Fundacion Vortex, uno de los aliados en el
convenio PGN-TPC, ha venido trabajando en el
analisis del fenomeno de la corrupciéon hace
varios anos, y cuenta con experiencia concreta
en la identificacion de patrones y elementos
conceptuales y metodolégicos para explicar, en
mejor medida, esta problematica.

En una de sus mas recientes publicaciones, E/
gran libro de la corrupcion en Colombia (Garay
y Salcedo-Albaran, 2018), se aborda la ilegali-
dad como una practica social, la cual parte del
(des)ordenamiento politico, econémico, social y

cultural en el cual se evidencia la imposicion de
intereses particulares egoistas sobre intereses
colectivos. Esta situacion genera danos y costos
sobre amplios grupos de la sociedad, especial-
mente los mas desaventajados, que suponen
violaciones innegables a sus derechos funda-
mentales, los cuales deberian ser reparados.

De acuerdo con Vortex (2018) y con los resultados
del proyecto liderado por TPC en 2018-2019), la
responsabilidad deberia ser directa de quienes se
benefician de los actos de corrupcion, con cargo
a su patrimonio y activos; en Gltima instancia, el
Estado debera responder por estas afectaciones.

Debe destacarse que en Colombia no
existe, a la fecha, una definicion de

corrupcion en el derecho positivo.

En cuanto al concepto mismo de corrupcion, es im-
portante precisar que existe una clara diversidad
de visiones y definiciones de este fenémeno, la cual
depende del enfoque que se tenga. Por ejemplo,
cuando se define en funcion de actos en los que
un agente infractor influye ilegitimamente ~desde
fuera del Estado- sobre un agente receptor, por
medios ilicitos, se esta en presencia de casos de
corrupcion simple, en los que se entiende que su
ocurrencia es de tipo casual y esporadica, y se de-
termina por actos individuales y unidireccionales.
La corrupcion simple ha sido la concepcion clasica
del fendmeno —por cierto, acunada por el derecho
penal clasico occidental, el cual ha abordado el pro-
blema bajo una metodologia de caso-por-caso—. Asi
se corrobor6 en entrevista realizada a funcionarios
de la Procuraduria.

1 Durante el ano 2018 se realizé un proyecto liderado por Transparencia por Colombia, con recursos del Gobierno de
Suecia, en alianza con el Ministerio de Justicia y del Derechoy la Fundacién Vortex, proyecto que tuvo como objeti-
vo principal explorar la reparacion de los danos generados por la corrupcion desde el concepto de darno social. Los
resultados de este proyecto y los documentos producidos en el primer semestre de 2019 pueden ser consultados

en www.luchacontralacorrupcion.co
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Sin embargo, cuando se complejiza la corrupcion,
esta puede adquirir criterios de analisis mas am-
plios, pues cuando se esta en presencia de casos de
corrupcion sistémica, se evidencian fallas adminis-
trativas del Estado, como ocurre especialmente en
las contrataciones publicas. Esto puede llevar asi-
mismo a escenarios de captura del Estado —simple
y avanzada— y cooptacién institucional, estadios
mas profundos de la ilegalidad, que pueden llevar a
casos de reconfiguracion cooptada del Estado. Estas
variantes de la corrupcién trascienden la comision
de meros actos unidireccionales e individuales,
llevando a la concepcion de verdaderas redes crimi-
nales, desde dentro y fuera del Estado, en alianza
con actores fuera de este.

Por otro lado, Vortex (2018) define macrocorrupcion
como

[La] participacion sistematica, planeada y coordinada
de mudltiples agentes distintivamente poderosos en
la estructura politica, econémica y social —publicos
y privados, individuos u organizaciones tales como
empresas privadas con poder oligopolico, y legales,
ilegales o grises/opacos— para manipular normas y
procedimientos —como los procesos de contratacion
publica—, y realizar multiples acciones ilegales o al
menos ilegitimas con apariencia de legalidad, segun
sean analizadas o no como componentes de un proceso
ilegal comprensivo—como el lavado de dinero,empresas
fachada, colocacion de recursos financieros offshore—.
Este proceso se desarrolla con miras a obtener
ganancias relativamente perdurables y no meramente
de corto plazo. (p.54)

Es decir, a diferencia de la concepcion clasica
de corrupcion simple, la macrocorrupcion su-
pone un proceso multidireccional desde afuera
hacia adentro, y desde adentro hacia afuera del
Estado, a la manera de un sistema corporativo
cleptocrdtico.

Sin duda, en una sociedad o contexto dados, pue-
den coexistir todos estos estadios de corrupcion.
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En cualquier caso, Vortex (2018) considera que
las falencias del régimen de mercado imperantes
en sociedades como la colombiana, unido a una
estructura social excluyente y un débil sistema
de representacion, deliberacion y participacion
politica, propician la comision de actos de corrup-
cion a gran escala por parte de grupos poderosos,
que oscilan entre la legalidad, la ilegalidad y ac-
tores opacos/grises. La corrupcion en este caso
incluye practicas con apariencia de legalidad,
pero ilegitimas, de cara a la funcion de bienestar
social en cabeza de las autoridades e instituciones
publicas.

Vortex (2018) propone una metodologia de analisis
de redes criminales (social network analysis, SNA)
para identificar categorias de agentes/nodos que
participan de manera directa o indirecta en la co-
mision de multiples actos (legales, ilegales, grises)
de corrupcion. Mediante esta modalidad de analisis
de redes, se presentan criterios como el nimero de
interacciones entre dichos agentes, su papel organi-
zacional, la distribucién y control de la informacion
entre los agentes, sus conexiones con subredes, y su
capacidad de resiliencia y de cohesion.

En ese sentido, el SNA es una metodologia que
propone complejizar el analisis de la corrupcion,
de manera que las capacidades investigativas, de
juzgamiento y sancion de las entidades a cargo de
desenmascarar la corrupcion en el pais, como la
PGN, puedan ser fortalecidas.

En sintesis, la corrupcion a la que se hace referencia
aqui debe ser un concepto en sentido amplio, de
manera que pueda abarcarse la complejidad de
actos e interrelaciones a distintas escalas, entre dis-
tintos agentes del Estadoy particulares. Lo cierto es
que se trata, en todo momento, de corrupcion que
cumpla las siguientes caracteristicas:

+  Se afectan derechos colectivos preciados como
el patrimonio publico y la moralidad adminis-
trativa, y en muchas ocasiones el acceso a los



servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna, y a la libre competencia.

+ Se afecta a un universo de victimas heterogé-
neo, pues las afectaciones (dafio) se dan en
una dimension individual, colectiva y social.

+ Se realiza por parte de agentes corruptores
(victimarios) diversos, tanto publicos como
privados,y a distintas escalas de participacion
u obtencion de beneficios.

Acerca del dano que debe
ser reparado

La generacion de un dafo por causa de la comi-
sion de actos de corrupcion activa la competencia
de las autoridades del Estado para propender por
y garantizar una reparacion integral. Es decir que
el dano activa la ruta de actuacion de la PGN en
este casoy se constituye en la activacién del mapa
de procesos para que, a través del desarrollo de
una serie de procesos internos organizacionales,
la PGN pueda cumplir su deber misional de pre-
vencion, intervencion y actuacion disciplinaria
con un enfoque de reparacién a las victimas de la
corrupcion.

Existe una rica y extensa produccion jurispruden-
cial y doctrinal respecto al concepto de dafioy sus
distintos tipos, que exceden las posibilidades de
este documento. Por lo pronto, para precisar juri-
dicamente el alcance de los dafios que generan
los actos de corrupcion, se debe aclarar que no
es lo mismo hablar de dano que hablar de daro
antijuridico.

El dano es un concepto amplio, pues se sue-
le entender como un fenémeno natural que

produce una pérdida, disminucion o menoscabo a
un sujeto de derecho (Rueda, 2014, p. 15). El dafo
antijuridico es mas restringido, pues alude a un
hecho juridico que debe evitarse o repararse por-
que asi lo establece el ordenamiento juridico, por
lo cual, no toda afectacion supone la aparicion del
derecho: solo lo que le interesa al derecho tiene
alguna calificacion juridica. El dano antijuridico se
relaciona con “el dano que no debe ser soportado
por lavictima”y, en tal virtud, es el Estado, a través
de sus autoridades, quien debe garantizar el resar-
cimiento de la afectacion a un bien juridicamente
protegido (Rueda, 2014)>.

Para efectos de esta propuesta, se trabajara el
concepto de dano desde el dano antijuridico que
generan los actos de corrupcion; es decir que es
necesario que este dano esté revestido de antiju-
ricidad para que pueda ser reparado. En Colombia
se ha definido que una persona sufre un dafo si
no tenia el deber juridico de soportarlo. Es decir,
el dano sera antijuridico no por violacion a una
norma positiva sino porque la persona que lo
padece no estaba en la obligacién de soportarlo
(Bustamante, 2003, p. 221). Este entendimiento,
como puede verse, excede las posibilidades del
derecho penal clasico.

En el anterior acapite se menciond que la corrup-
cion afecta generalmente derechos colectivos
como el patrimonio publico, la moralidad ad-
ministrativa, el acceso a los servicios publicos y
a que su prestacion sea eficiente y oportuna, a
la libre competencia, y otros, dependiendo del
caso concreto. En los tipos penales, se reitera
que estos identifican al Estado —administracion
publica— como el sujeto pasivo (victima) de los
delitos asociados con corrupcion. Pero el universo

2 Alrespecto, el Consejo de Estado ha establecido que “el dafio antijuridico es una entidad juridica que requiere para su configuracion de
dos ingredientes: i) uno material o sustancial, que representa el nucleo interior y que consiste en el hecho o fenémeno fisico o material
(v. gr., la desaparicion de una persona, la muerte, la lesion, etc.) y ii) otro formal que proviene de la norma juridica, en nuestro caso de la
disposicion constitucional mencionada. En este orden, el dano antijuridico no puede ser entendido como un concepto puramente dntico,

al imbricarse en su estructuracion un elemento factico y uno juridico se transforma para convertirse en una institucién deontolégica

»

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de marzo de 2012, expediente 21.747, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.)
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de victimas de la corrupcion es heterogéneo, por
cuanto esta también genera un dano a la socie-
dad en su conjunto —dano social-y a personas
individuales. Por consiguiente, se requiere enten-
der cual sera el alcance del concepto de dano en
estos casos.

Siguiendo lo establecido por Enrique Gil Botero
(2017, p. 37), el perjuicio es el efecto pecuniario
del dano; y el dano puede ser patrimonial o ex-
trapatrimonial, dependiendo del lugar en el cual
irradie el dano. Considerando que, en términos
de la jurisprudencia contencioso-administrati-
va, el dano se refiere exclusivamente al hecho
que no se esta en obligacién de soportar, su
consecuencia en el orden institucional es la re-
paracion; mientras que el perjuicio, como efecto
patrimonial del dano, tiene como consecuencia
la indemnizacién (Rueda, 2014, p. 26).

nocion subjetiva apreciada en relacion con una
persona determinada” (p. 27). En esto radica la
dificultad de que las victimas individuales de la
corrupcion sean indemnizadas, pues probar los
perjuicios economicos es ciertamente complejo.
En el sistema juridico colombiano, el damnifica-
do o lesionado que pretende una indemnizacién
debe demostrar la existencia del perjuicio y su
cuantia (Hernandez, 2018).

En relacion con los danos patrimoniales, el dano
emergente

[..] comprende las erogaciones, gastos, egresos o
pérdidas patrimoniales que se derivan del dano.
Su indemnizacién exige la prueba del valor del
egreso y la fecha de su causacion; como también
la forma que adopta, porque puede ser un gasto
Unico como el que corresponde al funeral o
tratarse de erogaciones continuadas como las que

El dafio sera antijuridico no por violacién se presentan con la asuncién de medicamentos,

a una norma positiva sino porque la tratamientos y terapias. (Hernandez, 2018)

persona que lo padece no estaba en la
obligacion de soportarlo.

En cuanto al lucro cesante, la indemnizacién de

Asi las cosas, cuando se comete un acto de
corrupcién, habra que determinar el dano pa-
trimonial o extrapatrimonial que este genere,
dependiendo de la victima. Si es Unicamente
patrimonial, lo que deberia buscarse es la indem-
nizacion, en cuanto consecuencia del perjuicio.
Pero si también se configuran afectaciones de
caracter extrapatrimonial, lo que debe buscarse
€s una reparacion integral.

A pesar de que el dano recae sobre el bien —o
interés— tutelado por el Derecho, el perjuicio se
proyecta sobre la persona (Bénoit, 1957, citado
por Rueda, 2014). Es decir, “mientras la nocion
de dano es un hecho, la de perjuicio es una

un perjuicio esta condicionada a que el damni-
ficado demuestre la privacion del ingreso que
percibia mediante el desarrollo de una actividad
productiva, laboral o informal (Hernandez, 2018).

Para el Consejo de Estado,

[..] el lucro cesante no puede construirse sobre
conceptos hipotéticos, pretensiones fantasiosas o
especulativas que se fundan en posibilidades inciertas
de ganancias ficticias, sino que, por el contrario, debe
existir una cierta probabilidad objetiva que resulte del
decurso normal de las cosas y de las circunstancias
especiales del caso en concreto3.

Por otro lado, con respecto a los daros extra-
patrimoniales —para los cuales se exigira una
reparacion integral-, el Consejo de Estado reiterd

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 12 de junio de 2014; expediente 29501; CP: Jaime Orlando Santofimio G.
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el 28 de agosto de 2014, mediante sentencia de
unificacion jurisprudencial, que en Colombia se
reconocen tres tipos de perjuicios inmateriales: i)
el perjuicio moral, ii) la afectacion o vulneracion
relevante de bienes o derechos convencional y
constitucionalmente amparados y iii) el dafioa la
salud —perjuicio fisiologico o bioldgico—, derivado
de una lesion corporal o psicofisica*.

Actualmente, a través de varias sentencias de
unificacién jurisprudencial, el Consejo de Estado
ha resuelto la cuestion de la tasacion de los per-
juicios inmateriales, estableciendo tablas para
cuantificar la indemnizacion de las tres catego-
rias de perjuicio inmaterial o extrapatrimonial
(Hernandez, 2018). De este modo, i) para el dafio
moral en los casos de muerte, lesionesy privacién
injusta de la libertad: tope de 100 SMLMV; ii) para
la afectacion o vulneracién relevante de bienes
o derechos convencional y constitucionalmente
amparados: como regla general se privilegia la
reparacion no pecuniaria, y iii) para el dafio a la
salud: tope de 100 SMLMV (Hernandez, 2018).

Las  categorias de danos reconocidas
jurisprudencialmente por la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa serviran de criterio de
analisis con respecto a los danos que generan
los actos de corrupcién.

Por otro lado, a pesar de que en Colombia aun
no se ha desarrollado la figura del dano puni-
tivo (punitive damages), en relaciéon con los
danos que genera la corrupcion, es deseable
que se aborde la discusion sobre si los agen-
tes corruptores podrian quedar sujetos a esta
figura, de manera adicional a la reparacion
integral de danos por dano emergente y lucro
cesante. En efecto, en el sistema anglosajon, el
reconocimiento de la responsabilidad le permi-
te al juez de la causa ir mas alla y reconocer una

indemnizacion practicamente sin limites, como
es el caso del dafio punitivo, el cual se trata de
la imposicion de una multa con caracteristicas
de sancion (independientemente de la indem-
nizacion propiamente dicha). Un escenario
probable para promover esta discusion podria
ser durante el proceso de actual reforma al
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo,.

Finalmente, es de gran relevancia mencionar la
relacion cada vez mas presente entre derechos hu-
manos y corrupcion. Esta ultima afecta derechos
civiles, politicos, econdmicos y sociales, depen-
diendo del caso concreto. Los recursos publicos
que se ven afectados por causa de la corrupcion en
muchas ocasiones tienen como destinacion la pro-
vision de bienes y servicios para toda la poblacion
que buscan garantizar, a su vez, el goce efectivo
de derechos de personas, grupos y comunidades.

La ruta de actuacion de la PGN para reparar
danos por corrupcion debe tener presente que,
en muchas ocasiones, los hechos de corrupcion
también suponen violaciones a los derechos hu-
manos. Por ello se propone que, como parte del
analisis de casos concretos de corrupcion, este
analisis tenga en cuenta un enfoque basado en
derechos humanos. En este sentido, las personas
-y grupos— son reconocidas como sujetos de
derechos y se plantea la actuacion del Estado
bajo la interrelacion entre sujetos de derecho
(rights-holders) y sujetos responsables de ga-
rantizar dichos derechos (duty-bearers).

Acerca de las “victimas de la
corrupcion”

Dada la complejidad del fenémeno de la corrup-
cion donde se genera una heterogeneidad de
posibles victimas dependiendo del caso concreto,
se propone una definicion abierta, considerando

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014, expediente 26251; C.P. Jaime Orlando Santofimio.
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que serd victima cualquier persona —o grupo— que
individual o colectivamente haya sufrido —o aleque
haber sufrido— un darnio como consecuencia del
acto de corrupcion.

Por tanto, pueden ser victimas -y victimarios—
personas individuales, grupos, comunidades,
empresas privadas y publicas, entidades publi-
cas, entre otros. Estas victimas representan el
denominado cliente del mapa de procesos que
se activa con la ruta de actuacion de la PGN y
cuyas expectativas y necesidades consisten en
promover una reparacion integral del dafno cau-
sado por la corrupcion.

Tomando como referencia los desarrollos en ma-
teria de derecho internacional de los derechos
humanos, las victimas de la corrupcion tienen
los siguientes derechos (Pigrau e Iglesias, 2019):

+ Acceso ajusticia justo, eficiente y oportuno.

« Acceso a la informacién relevante para
efectos de garantizar acceso a remedio
(reparacion).

« Asistencia juridica apropiada y efectiva a
través de todo el proceso.

+ Exencion de costas procesales y costos ge-
nerales del litigio.

+ Acceso a un fondo para victimas, cuando
sea posible.

+ Acceso a mecanismos diplomaticos o con-
sulares apropiados, cuando se requiera.

« Derecho a ser tratadas con especial con-
sideracion y cuidado para evitar una
revictimizacion (acciéon sin dafno).

En ese sentido, el cliente del mapa de procesos
de la ruta de actuacion de la PGN para promover
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la reparacion integral del dano es un cliente
cualificado, al tratarse de un cliente sujeto de
derechos. Es decir, toda persona que sufre un
dano por corrupcion se considerara victima y
tendra una serie de derechos, donde la repara-
cion integral es, en si misma, un derecho, el cual
debera ser garantizado por el Estado.

En el caso colombiano, quizas el ejemplo mas
representativo acerca de la nocion de victima se
puede encontrar en el texto de la Ley 1448 de
2011, Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. En
esta ley, el articulo 3 dispone:

Se consideran victimas aquellas personas que
individual o colectivamente hayan sufrido un dano
por hechos ocurridos a partir del 1 de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado

interno.

Como puede observarse, para ser victima de
acuerdo con la Ley 1448, se debe haber sufrido un
dano.Sin embargo, se trata de un dano cualifica-
do, por cuanto debe haber sido consecuencia de
infracciones al derecho internacional humanita-
rio (DIH) o violaciones a los derechos humanos,
con ocasion del conflicto armado interno.

Asi como por via de la Ley 1448 de 20m se re-
conocen diversas categorias de victimas, ocurre
igualmente en el caso de la corrupcion pues,
como se ha mencionado, los danos que esta ge-
nera abarcan no solo una dimension individual,
sino también una colectiva y una social.

Bajo este supuesto, se precisa que la dimen-
sion colectiva de los danos ocasionados por
la corrupcién corresponde a los denominados
intereses/derechos colectivos, mientras que la
dimension social de dichos danos se relaciona
con los intereses/derechos difusos.



De acuerdo con el Consejo de Estado,

[..] los intereses difusos son definidos como el género,
mientras los colectivos son considerados la especie.
Es decir, los difusos se identifican con bienes que se
refieren a todos y cada uno de los componentes de la
sociedad, y los colectivos se refieren a componentes
que identifican agrupaciones determinadas. Por
su parte, esta Corporacion ha querido acoger esta
distincién doctrinal, sefalando que los intereses
o derechos difusos son aquellos que no estan en
cabeza de una asociacion que los proteja, mientras los
colectivos si lo estans.

En la misma linea, el Consejo de Estado ha es-
tablecido que

[..] los derechos o intereses colectivos aluden en
estricto sentido a un interés particular predicable
de un determinado grupo, como por ejemplo, las
asociaciones de vecinos o de defensores del medio
ambiente. Por el contrario, los intereses o derechos
difusos son aquellos respecto de los cuales no es
posible predicar titularidad individual o grupal, sino
comunal, nocién considerada cercana al concepto
de interés publico; asi, por ejemplo, los intereses
de un conjunto de propietarios riberenos que
potencialmente pueden verse afectados por los
desperdicios toxicos que una empresa deposite en el
rio, seran intereses difusos®.

Con todo, de acuerdo con la jurisprudencia
contencioso-administrativa, el dano debe ser
personal y cierto. Lo primero alude a la titula-
ridad del bien juridicamente protegido, cuya
reparacion se solicita, lo que comunmente se ha
denominado legitimacion en la causa por activa.
El dano debe ser personal porque solo se puede
reparar a quien ostente la calidad de perjudicado
con el hecho danoso’. Esto, sin duda, complejiza

las posibilidades de asegurar una reparacion por
hechos de corrupciéon en su dimension social.

De acuerdo con lo expresado en el presente aca-
pite, si bien pueden ser victimas de la corrupcion
incluso corporaciones, bancos y personas naturales
con gran poder adquisitivo, la Procuraduria cuenta
con recursos juridicos para realizar un ejercicio de
selecciony priorizacion de victimas de la corrupcion,
el cual dependera, a su vez, del enfoque estratégico
que asuma la entidad.

Enfoque de reparacion integral

Para hablar de una ruta de actuacion para pro-
mover el enfoque de reparacion integral del dafio
generado por actos de corrupcion, es necesario
delimitar el concepto de reparacion, pues esta
constituye el universo de “expectativas y necesi-
dades del cliente-victima sujeto de derechos” en
la figura del mapa de procesos al que se ha hecho
mencion.

En el derecho civil colombiano (Cédigo Civil, art.
2347) “toda persona es responsable no solo de
sus propias acciones para el efecto de indem-
nizar el dano, sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado”. Es decir, quien comete
un dano debe indemnizarlo.

Juridicamente, el Estado es quien detenta el deber
de garante de los derechos de todas las personas,
grupos y comunidades y, por esa razon, es en
Ultima instancia quien responde por los danos
generados por la corrupcion, asi sea a titulo de
responsabilidad subsidiaria. En efecto,como se ha
visto arriba, la corrupcion supone participacion en
mayor o menor medida —dependiendo del caso-
de agentes del Estado; funcionarios publicos que
participan o se benefician de la corrupcion, a tra-
ves de conductas activas u omisivas.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion C, sentencia del 8 de junio de 201, expediente 08001-23-31-000-2004-02553-

01(AP), C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
6 Ibid.
Ibid.
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Sin embargo, es claro que la participacion de ac-
tores no estatales —individuos, empresas, entre
otros—debe darse por sentada al analizar casos
de corrupcion vy, por tanto, el deber del Estado
en este caso es investigar, juzgar, sancionar y
perseguir sus patrimonios, a través de diversas
acciones judiciales y administrativas disponi-
bles, como la extincién del dominio y la accion
de repeticion, entre otras.

Asi mismo, suelen darse casos de empresas
publicas que ostentan la doble condicion de ser
victimas y victimarias del acto de corrupcion
(Garay y Salcedo-Albaran, 2018).

Por otro lado, si bien el Estado asume el rol y
deber de garante en todo momento, que este
termine siendo el responsable de la reparacion
también debe leerse como un riesgo de posible
revictimizacion, por cuanto los recursos que
sean asignados para sufragar la reparacion
estaran a cargo de los mismos contribuyentes.
Por ende, es pertinente precisar la urgencia de
perseguir a los agentes corruptores en primera
instancia, en especial sus activos y patrimonio.

Hablar de reparacion integral supone un
entendimiento mas alla del componente econo-
mico-indemnizatorio. El deber de reparar se activa
en el momento en que se dé alguna conducta (que
también puede ser omisiva) que afecte alguno
de los derechos amparados por el ordenamiento
juridico; para ello, es necesario que se cometa un
dano en una persona, grupo o comunidad, y que
ese dano sea un dano antijuridico; es decir, que se
trate de un dano que la persona no tenia por qué
estar dispuesta a soportar.

Como ya se menciono, la reparacion del dano
debe tener un caracter de integralidad, de
manera que incluya tanto un componente
patrimonial como uno extrapatrimonial. Este
concepto de reparacion integral ha sido am-
pliamente trabajado en escenarios de justicia
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transicional y en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Si bien la reparacion de los danos generados por
violaciones a los derechos humanos e infraccio-
nes al DIH no son necesariamente asimilables
de manera idéntica a la reparacion de los danos
generados por hechos de corrupcion, no se ven
razones juridicas ni estratégicas que impidan
tomar como referencia estos avances y apren-
dizajes. Incluso, se recomendara tomar este
camino recorrido como un criterio de analisis
en el caso concreto.

REPARACION EN EL SISTEMA INTERNACIONAL

En el ordenamiento juridico internacional de
derechos humanos se han reconocido desde di-
ferentes sistemas de proteccion los derechos de
las victimas de violaciones de derechos huma-
nos. Tanto en el marco del Sistema Universal de
Proteccién de Derechos Humanos (SUDH) como
en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) se han establecido principios
y reglas de reparacion para las victimas.

En el contexto de las Naciones Unidas, fueron
promulgados los Principios y directrices bdsicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, por medio de la
Resolucion 60/147 de la Asamblea General de la
Organizacion Naciones Unidas, los cuales esta-
blecen los estandares de reparacion integral para
el Sistema Universal. En cuanto a las medidas de
reparacion de danos, los principios reconocen la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, la sa-
tisfaccion y las garantias de no repeticion.

Estas modalidades de reparacién han sido
acogidas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) en el articulo 63.1
de la Convencion Americana sobre Derechos



Humanos, y reconocidas en copiosa jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

En tal sentido, en estos sistemas se han
reconocido modalidades de reparacion no ne-
cesariamente ligadas a los conceptos de dano
emergente y el lucro cesante, incluyéndose
medidas de reparacion del dano inmaterial, las
cuales van encaminadas a reparar integralmen-
te a las victimas, ya sean directas o indirectas.
Las medidas de reparacion pueden describirse
brevemente de la siguiente manera:

+  Restitucion. También denominada restituio
in integrum, implica que en la medida de
lo posible se debe devolver a la victima a la
situacion anterior a la violacion de sus dere-
chos, como lo indica la Resolucién 60/147 de
2005. La Corte IDH (1998), acogiéndose a esta
concepcion, ha manifestado que esta puede
incluir medidas adicionales de compensacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion.

« Indemnizacion. Se debe conceder una in-
demnizacion justa (Corte IDH, 20053, parr.
22), suficiente para compensar los dafos o
pérdidas derivadas de la vulneracion de los
derechos, los cuales dependen de cada caso
(Corte IDH, 20013, parr. 87). Los principios y
directrices sobre el derecho de las victimas
establecen que esta ha de concederse de ma-
nera apropiada y proporcional a la gravedad
de la violacion y a las circunstancias de cada
caso, tomando en consideracion i) el dafo fi-
sico o mental; ii) la pérdida de oportunidades,
en particular las de empleo, educacion y pres-
taciones sociales; iii) los danos materiales y la
pérdida de ingresos, incluido el lucro cesante;
y iv) los perjuicios morales.

«  Rehabilitacion. Propende por que las victi-
mas que hayan sufrido alguna afectacion
fisica o psicologica tengan atencion meédica
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o psicologica especializada para restablecer
sus derechos. En este caso, los tratamientos
deben ser otorgados de manera gratuita por
parte del Estado (Corte IDH, 2001b).

- Satisfaccion. Busca reparar el dano
inmaterial de la victima de manera no pecu-
niaria a través de medidas que reintegran
la dignidad de las victimas o transmiten un
mensaje de reprobacién oficial de las vio-
laciones de derechos de las victimas (Corte
IDH, 2004, parr.164). De conformidad con la
Resolucion de principios y directrices sobre
el derecho de las victimas, se pueden tomar
cuando sea pertinente y procedente, la to-
talidad o parte de las siguientes medidas:

Medidas eficaces para conseguir que no
continuen las violaciones.

La verificacion de los hechos y la reve-
lacion publica y completa de la verdad,
en la medida en que esa revelacion no
provoque mas danos o amenace la segu-
ridad y los intereses de la victima, de sus
familiares, de los testigos o de personas
que hanintervenido para ayudar a la vic-
tima o impedir que se produzcan nuevas
violaciones.

La busqueda de las personas desapa-
recidas, de las identidades de los ninos
secuestrados y de los cadaveres de las
personas asesinadas, y la ayuda para
recuperarlos, identificarlos y volver a
inhumarlos segun el deseo explicito o
presunto de la victima o las practicas
culturales de su familia y comunidad.
Una declaracion oficial o decision ju-
dicial que restablezca la dignidad, la
reputacion y los derechos de la victima y
de las personas estrechamente vincula-
das aella.

Una disculpa publica que incluya el reco-
nocimiento de los hechos y la aceptacion
de responsabilidades.
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b La aplicacion de sanciones judiciales o
administrativas a los responsables de las
violaciones.

b Conmemoraciones y homenajes a las
victimas.

b La inclusion de una exposicion precisa
de las violaciones ocurridas en la ense-
fanza de las normas internacionales de
derechos humanosydel DIH,asi como en
el material didactico a todos los niveles.

- Garantia de no repeticion. Busca que las
causas que dieron lugar a la violacion de
derechos humanos no se repitan, lo que
contribuye paralelamente a la prevencion
de estas conductas (Corte IDH, 2012a, parr.
92). Entre las medidas que se promueven
y que pueden contribuir a la prevencion se
encuentran:

b El ejercicio de un control efectivo por
las autoridades civiles sobre las fuerzas
armadas y de seguridad.

b La garantia de que todos los procedi-
mientos civiles y militares se ajustan a
las normas internacionales relativas a
las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad.

b El fortalecimiento de la independencia
del poder judicial.

b Laproteccion delos profesionales del de-
recho, la salud y la asistencia sanitaria, la
informacion y otros sectores conexos, asi
como de los defensores de los derechos
humanos.

b La educacion, de modo prioritario y
permanente, de todos los sectores de
la sociedad respecto de los derechos
humanos y del derecho internacional
humanitario y la capacitacion en esta
materia de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley, asi como de las
fuerzas armadas y de seguridad.

b La promocién de la observancia de los
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codigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas interna-
cionales, por los funcionarios publicos,
inclusive el personal de las fuerzas de
seguridad, los establecimientos peni-
tenciarios, los medios de informacion,
el personal de servicios médicos, psi-
cologicos, sociales y de las fuerzas
armadas, ademas del personal de em-
presas comerciales.

b La promocién de mecanismos desti-
nados a prevenir, vigilar y resolver los
conflictos sociales.

b Larevisionyreformade lasleyes que con-
tribuyan a las violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos
humanos y a las violaciones graves del
derecho humanitario o las permitan.

En el caso del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y, concretamente, la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el enfoque tradicional de la
reparacion se ha dirigido a las victimas indivi-
duales.Sin embargo, este enfoque ha cambiado
paulatinamente.

En el caso Atala Riffo y Ninas contra Chile, la
CortelDH (2012b) establecié que “algunas de las
reparaciones deben tener una vocacion transfor-
madora de dicha situacion, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino
también correctivo hacia cambios estructurales
que desarticulen aquellos estereotiposy practicas
que perpetuan [la discriminacién]” (parr. 267).

Asi,

[.] las reparaciones que muchas veces la Corte se
ve obligada a disponer, corresponden mas bien a
reparaciones de violaciones estructurales de derechos
y no necesariamente a la reparacion de casos
individuales, ampliando asi la idea de reparacion a
nuevos campos de accion. (Nash et al., 2014, p.108)



En consecuencia, aqui se propone abordar el
enfoque de reparacion de los danos generados
por la corrupcion, con el enfoque de reparacion
desarrollado por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en los ultimos anos. Es
decir,desde una mirada de reparaciones de vio-
laciones estructurales.

MARCO NORMATIVO REPARACION INTEGRAL
EN CoLomBIA

De acuerdo con la Ley 1448 de 2011, conocida
como Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,
en su articulo 25, se dispone expresamente que
la reparacion integral es un derecho. Al respec-
to, se establece lo siguiente:

Lasvictimastienenderechoaserreparadasdemanera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva
por el dafio que han sufrido como consecuencia
de las violaciones de que trata el articulo 3° de la
presente Ley. La reparacion comprende las medidas
de restitucion, indemnizacién, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus
dimensiones individual, colectiva, material, moral
y simbolica. Cada una de estas medidas sera
implementada a favor de la victima dependiendo de
la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas

del hecho victimizante.

Asi mismo, la Ley 1448 también incluye las medi-
das de asistencia que se entregan a las victimas,
siempre y cuando estas tengan un efecto repara-
dor. Dicho efecto consiste en i) que se consagren
acciones adicionales a las desarrolladas en el
marco de la politica social del Gobierno nacional
para la poblacion vulnerable, y ii) que se incluyan
criterios de priorizacion, asi como caracteristicas
y elementos particulares que respondan a las
necesidades especificas de las victimas.

Por su parte, el Decreto 4800 de 201, regla-
mentario de la Ley 1448, explica el denominado
enfoque transformador acogido por esta ley, de
la siguiente manera:
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Las medidas de reparacion contenidas en el presente
decreto buscan contribuir a la eliminacién de los
esquemas de discriminacion y marginacion que
contribuyeron a la victimizacion, bajo el entendido
que transformando dichas condiciones se evita la
repeticion de los hechos y se sientan las bases para
la reconciliacién en el pais. El enfoque transformador
orienta las acciones y medidas contenidas en el
presente decreto hacia la profundizacion de la
democracia y el fortalecimiento de las capacidades
de las personas, comunidades e instituciones para
su interrelacion en el marco de la recuperacion de la
confianza ciudadana en las instituciones. Asimismo
las orienta a la recuperacion o reconstruccion de un
proyecto de vida dignoy estable de las victimas. (art.5)

Lo anterior significa que existe un amplio es-
pectro de medidas que pueden ser dirigidas a
las victimas en abstracto, pero que, para el caso
concreto, pueden variar dependiendo del tipo
de afectacion. Adicionalmente, estas medidas
tienen el proposito de ir a la raiz de las causas
que originaron las violaciones a los derechos de
las victimas del conflicto.

Una mencién especial debe hacerse con res-
pecto al derecho de acceso a la informacion
y su vulneracion como causa y consecuencia
de la corrupcién. La ruta de actuacion para la
PGN buscara que la reparacion integral provea
mecanismos de fortalecimiento al acceso a
la informaciéon para la PGN, pues de esta de-
pende que la actuacion por la via preventiva,
intervencion administrativa o judicial y la ac-
tuacién disciplinaria, tengan mayor eficacia.
Igualmente, una sociedad que alcanza umbra-
les adecuados de transparencia y de acceso a
la informacién publica por parte de todos los
actores sociales reducira los riesgos futuros de
corrupcion, lo cual debe entenderse como una
garantia de no repeticion y parte del denomina-
do enfoque transformador de la reparacion, en
este caso, con respecto a casos de corrupcion.

Como se menciono, este documento propone
abordar el enfoque de reparacion de los da-
fios generados por la corrupcion, y para ello
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el enfoque de reparaciones de violaciones es-
tructurales desarrollado por el SIDH y la Ley de
Victimas se considera un referente conceptual
adecuado, pues la corrupcion entendida desde
un enfoque complejo, como se ha mencionado,
es causa y consecuencia de este tipo de patro-
nes estructurales, lo cual se asemeja al enfoque
transformador del que trata la Ley 1448 de 2011.

Para el caso de las afectaciones que generan
los actos de corrupcion, deberan identificarse
entonces todos los niveles de victimas in-
dividuales, colectivas y sociales, y el tipo de
repertorios juridicos y judiciales de los que es-
tas disponen para acceder a la justicia. No todas
las acciones de caracter judicial tienen vocacion
indemnizatoria; no todas estan disenadas para
resarcir hechos ocurridos en el pasado; no todas
son idoneas para reparar a sujetos colectivos;
no todas tienen en cuenta a las victimas, sino
que se enfocan en los agentes corruptores (vic-
timarios), como es el caso de la accién penal.8

Asi, la ruta de actuacion de la Procuraduria ten-
dra en cuenta estas variables, de manera que la
entidad pueda incidir de manera eficaz en clave
de reparacion integral.

Tomando como referencia el trabajo adelantado
por Claudio Nash et al. (2014), las violaciones a
los derechos humanos que tienen elementos de
sistematicidad y son estructurales, al involucrar
patrones culturales, contienen elementos de
analisis funcionales a los requeridos para efec-
tosdelalucha anticorrupcion. Al respecto, se ha
indicado lo siguiente:

Es en el escenario estructural donde surgen
las mayores posibilidades de sinergias entre
la agenda anticorrupcion y la de los derechos
humanos. Ambas tienen elementos comunes y
unode los centrales es la necesidad de desarrollar

medidas coordinadas a distinto nivel para poder
enfrentar con cierto grado de eficiencia estas
situaciones de corrupcion y violaciones de

derechos humanos.

Ninguna de las medidas que hemos propuesto
en este apartado esta pensada en violaciones
directas de derechos humanos, en lo que estamos
pensando es en usar las medidas de reparacion
para aquellas violaciones de derechos humanos
en las que se presentan elementos de corrupcion
que las han permitido, fomentado o directamente
desencadenado. Es decir, no estamos proponiendo
que se condene al Estado por “corrupto”, cuestion
que la Corte no podria hacer por estar fuera de su
competencia, perolo que si puede hacer es considerar
tal hecho como uno de los elementos de contexto
que constituye un obstaculo para el pleno ejercicio
de los derechos humanos y, por tanto, que debe ser
removido. (p. 110)

El derecho de acceso a la
informacion

El derecho de acceso a la informacion publica
ha sido reconocido por varios instrumentos
de proteccion de derechos humanos y legis-
laciones nacionales. En el marco del SIDH, el
derecho de acceso a la informacién publica es
aquel que permite a todas las personas acce-
der a la informacion bajo control del Estado,
salvo que existan limitaciones permitidas en la
Convencidn (Corte IDH, 2006, parr. 77).

En el caso de Colombia, el articulo 74 de la
Constitucion Politica dispone que “todas las
personas tienen derecho a acceder a los docu-
mentos publicos salvo los casos que establezca
la ley”. Siendo este un derecho fundamental que
exige una regulacion para su garantia, el dia 6
de marzo de 2014 se expidio la Ley Estatutaria
1712 de 2014, por medio de la cual se cred la Ley
de Transparencia y del Derecho de Acceso a la

8 Asifue corroborado durante entrevista grupal con expertos de la Procuraduria concedida el 8 de noviembre de 2019 al equipo de TPC.
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Informacion Publica Nacional y se dictan otras
disposiciones.

En el analisis de constitucionalidad del pro-
yecto de la norma, la Corte Constitucional,
en Sentencia C-274 de 2013, establecio que el
derecho de acceso a informacion cumple tres
funciones en el ordenamiento juridico:

« Garantiza la participacion democratica y
el ejercicio de los derechos politicos, en
garantia del principio de democracia parti-
cipativa que rige al Estado colombiano.

+ Es instrumental para la garantia de otros
derechos fundamentales y para alcanzar
fines constitucionalmente legitimos.

« Garantiza la transparencia de la gestion
publica, siendo un mecanismo de control
ciudadano de la actividad estatal.

Es importante hacer mencién al principio de
mdxima publicidad o mdxima divulgacion, como
se ha denominado en el marco del SIDH. Este
principio implica la presuncion de que toda
informacion en poder del Estado es publica
y accesible; solo esta restringida de manera
excepcional por limitaciones establecidas en
disposiciones legales.

La Ley 1712 de 2014 contempl6 en su articulo 2 el
principio de maxima publicidad, el cual senala
que “toda informacién en posesion, bajo control
o custodia de un sujeto obligado es publicay no
podra ser reservada o limitada sino por disposi-
cion constitucional o legal, de conformidad con
la presente ley”. Con esta disposicion, quienes
son sujetos obligados de la implementacion
de la Ley de Transparencia deben propender

por divulgar de manera proactiva el maximo
de informacién sin limitarse a los minimos que
establezcan las disposiciones legales.

Al ser el derecho de acceso a la informacion la
regla general y la limitacion la excepcion, los su-
jetos obligados de cumplir la ley deben sustentar
la negativa de acceso a informacion justificando
por medio de una disposicion legal que la restric-
cion es necesaria y proporcionada. Esto, en los
términos del SIDH, implica que el fundamento
de la limitacion del derecho de acceso a la in-
formacion solo se puede contemplar cuando se
deba proteger un objetivo legitimo que, por su
importancia, debe prevalecer sobre la necesidad
social del goce del derecho de acceso a la infor-
macién (Corte IDH, 2005b, parr. 85).

La limitacion del derecho de acceso a la

informacion solo se puede contemplar
cuando se deba proteger un objetivo

legitimo que, por su importancia, debe
prevalecer

Siendo transversal el derecho de acceso a la
informacion para la garantia de otros derechos
fundamentales, desde el marco del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y el SIDH se
determind que, para el caso de graves violaciones
de derechos humanos, no proceden excepciones,
especialmente por la garantia de los derechos de
las victima a la verdad, |a justicia y la reparacion®.

Frente a esto, en el marco del SIDH se ha esta-
blecido un precedente importante por medio
de jurisprudencia en donde se deja claro que
el derecho de acceso a la informacion es

9 “[El] derecho a la verdad conforma uno de los pilares de los mecanismos de justicia transicional, entendida como una variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala —a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos—; servir a la justicia y lograr la reconciliacion” (CIDH, 2014, parr. 48).
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determinante para la garantia de los derechos
de las victimas; por ello, este ha de sobreponer-
se a las excepciones legales en casos asociados
a graves violaciones de derechos humanos.

Teniendo en cuenta esto, el articulo 23 de |a Ley
de Transparencia ha atribuido la responsabilidad
de seguimientoy garantia del derecho de acceso
ainformacion al Ministerio Publico en razén a su
naturaleza constitucional y legal. Debido a este
mandato estatutario, en la Procuraduria General
de la Nacion se constituyd por medio de la
Resolucion146 de 2014 el Grupode Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
cuya funcion fundamental es cumplir con las
funciones atribuidas por la Ley 1712 de 2014. En
2017, por medio de Resolucion 077y, con el fin de
potenciar los alcances del derecho de acceso a la
informacion publica teniendo en cuenta la cul-
tura de lo publico y la integridad, fue derogada
la Resolucion 146 de 2014, creandose el Grupo de
Transparencia, Integridad y Cultura de lo Publico,
cuyo objeto es velar por el cumplimiento de la
Ley 1712 de 2014 y la coordinacion y articulacion
de los esfuerzos que adelanta la Procuraduria
General de la Nacién en materia de transparen-
cia, integridad y acceso a la informacion.

La ruta de actuacion para la
Procuraduria toma como referencia

el esquema de un mapa de procesos
organizacional ordinario.

Para darle mayor relevancia al tema de trans-
parencia, tanto al interior como al exterior
de la Procuraduria General de la Nacion,
mediante Resolucién 138 de o4 de abril de
2018, el Procurador General de la Nacion creo
la Procuraduria Delegada para la Defensa
del Patrimonio Publico, la Transparencia y la
Integridad.
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Entonces, se sugiere tener en cuenta las siguien-
tes consideraciones sobre el derecho de acceso a
la informacidn, como parte de la ruta de actua-
cion de la PGN entendida bajo el esquema del
mapa de procesos referido aqui:

+ La denegacion del derecho de acceso a la
informacion es una causa de la corrupcion,
pues la falta de transparencia y el descono-
cimiento de informacion publica relevante
en ciertos asuntos o contratos publicos, ge-
nera las condiciones para que los agentes
corruptores oculten hechos y datos que, de
haberse conocido oportunamente, hubieran
podido evitar la consumacién de hechos de
corrupcion.

- La denegacion del derecho de acceso a la
informacion es, a su vez, generadora de vul-
neraciones de otros derechos humanos.

+ La denegacion del derecho de acceso a la
informacion tanto a particulares como
a entidades que tienen facultades de in-
vestigacion, como la Procuraduria, es un
obstaculo a la investigacion y la reparacion
integral a las victimas de la corrupcion, pues
la disposicion de informacion relevante es
un requisito sin el cual no se podran apor-
tarelementos probatorios a las autoridades
judiciales y administrativas competentes
que puedan derivar en sanciones o medidas
concretas con caracter reparador.

- Elderecho de acceso a la informacion cons-
tituye una garantia de no repeticion de
hechos de corrupcion, pues disuade a los
agentes corruptores a cometer este tipo de
conductas, al fomentar acciones concretas
de transparencia y rendicion de cuentas.

Sin duda, sera un reto para la Procuraduria
determinar qué tipo de informacién publica
es necesaria y fundamental para que se pueda



llevar a cabo en debida forma la investigacion
de hechos de corrupcién, como parte de la ruta
de actuacion del ente de control.

La ruta de entrada del mapa
de procesos: las exPectativas
y necesidades del “cliente

victimas de la corrupcion”

De acuerdo con lo presentado en este acapite,
la ruta de actuacion de la PGN para reparacién
de danos por corrupcion se entendera bajo el
esquema de un mapa de procesos organizacio-
nal,de manera que se parta de las expectativas
y necesidades de las victimas (derechos de las
victimas); y que se desarrollen, en consecuen-
cia, los procesos internos desde lo preventivo,
intervencion y disciplinario para que se dé res-
puesta, al final del proceso, a la satisfaccion de
dichas expectativas —en este caso, se insiste,
expectativas de reparacion integral—. (ver info-
grafia al final de esta parte).

Por ende, los procesos que desarrolle la PGN de-
beran tener un efecto reparador, entendido este
como la puerta de entrada a la ruta de actua-
cion de la PGN (procesos del mapa de procesos).
El efecto reparador consistira en lo siguiente:

i. Que se consagren acciones especificas diri-
gidas a la poblacion victima de los actos de
corrupcion, mas alla de las acciones ordina-
rias del Estado.

ii. Que se incluyan criterios de priorizacion,
asi como caracteristicas y elementos par-
ticulares que respondan a las necesidades
especificas de las victimas de la corrupcion.

iii. Que se reconozcan los danos patrimonia-
les (dafio emergente y lucro cesante) y
extrapatrimoniales de las victimas de la
corrupcion. En este caso, se espera que este
ejercicio se pueda nutrir del desarrollo de la
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metodologia de tasacion de danos elabo-
rada por la Fundacion Vortex, como parte
de los entregables en el marco del conve-
nio entre Transparencia por Colombia y la
Procuraduria.

iv. Que se reconozcan las dimensiones indi-
vidual, colectiva y social de los danos vy, en
consecuencia, de los distintos tipos de victi-
ma por causa de la corrupcion.

v. Que se realicen acciones que contribuyan a
la eliminacion de los esquemas de corrup-
cion que contribuyeron a la victimizacion,
bajo el entendido de que, transformando
dichas condiciones, se evitara la repeticion
de los hechos y se sientan las bases para
la una cultura de transparencia, acceso a
la informacion publica y confianza ciuda-
dana en las instituciones (garantias de no
repeticion).

vi. Que se considere el derecho de acceso a la
informacion como parte de las acciones de
prevencion y garantias de no repeticion de he-
chos de corrupcion, y catalizador del ejercicio
investigativo de cara a una reparacion integral.

vii.Que se propugne por el conocimiento de
la verdad de los hechos de corrupcion,
como parte del derecho a ser reparados

integralmente.

viii.Que se propugne por la sancion a los res-
ponsables de la corrupciéon (victimarios/
agentes corruptores), por todas las vias
disponibles, disciplinarias, penales, fiscales,
civiles y administrativas e incluso las no
institucionales, pues el derecho a la justicia
es también parte del derecho a ser repara-
dos integralmente.

Asi las cosas, la grafica 1.1 refleja la propuesta
de ruta que sera trabajada mas adelante.
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GRAFICA 1.1 EL MAPA DE PROCESOS DE LA RUTA DE ACTUACION DE
LA PGN EN MATERIA DE REPARACION DE DANOS POR CORRUPCION

MAPA DE PROCESOS
PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION

INTERVENCION

PREVENCION

ENTRADA SALIDA

Necesidades -Expectativas Necesidades -Expectativas

de “los clientes sujetos de de “los clientes sujetos de

derecho”, victimas de la derecho”, victimas de la

corrupcion. corrupcion.
DISCIPLINARIO

Enfoque de derechos Derechode Accesoa
Humanos la Informacion

Fuente: Elaboracion propia.

EL APRENDIZAJE DEL CASO
RUTA DEL SOL II-ODEBRECHT

La Procuraduria General de la Nacion (PNG) ha y la prestacion eficiente y continua de servicios
impulsado quizas uno de los hitos mas relevantes  publicos, en el caso del contrato de la Ruta del
en materia de lucha anticorrupcion en el pais,  Sol Il en el sector infraestructura, como parte del
al intervenir como accionante de una accion  entramado de corrupcidon descubierto e iniciado
popular para proteger los derechos colectivos al ~ en cortes norteamericanas contra la empresa
patrimonio publico, la moralidad administrativa ~ multinacional brasilenia Odebrecht.
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A la intervencion de la Procuraduria, en sede de laudo
arbitral en el Tribunal de Arbitramento constituido,
con ocasion de este mismo contrato para solicitar la
nulidad del contrato, se suma la accion popular, como
acciones judiciales concretas y eficaces para propen-
der por la defensa de lo publico y para reparar a las
victimas de la corrupcion.

La ruta de actuacion que se presenta en esta
primera parte del documento a través de la
figura de un mapa de procesos tendra como fun-
damento los aprendizajes del caso Ruta del Sol Il
(Odebrecht), por cuanto las actuaciones de la PGN
ejemplifican el tipo de acciones que puede des-
empenar la entidad para proteger los intereses —y
derechos—de las victimas de la corrupcion.

Por esta razon, el presente acapite bisagra busca
articular la aproximacion y conceptualizacion acerca
de la reparacion del dafo ocasionado a las victimas
de la corrupcion, con las actuaciones que debe seguir
adelantando la PGN para promover una reparacion
integral del dafo por corrupcion, bajo el esquema de
un mapa de procesos que cumple las expectativas y
necesidades delasvictimas (clientesenellenguaje tra-
dicional de los sistemas de gestion organizacionales).

Durante la vigencia del presente convenio, el
equipo de Transparencia por Colombia, gracias
a la gestion de la Procuraduria delegada para la
defensa del patrimonio publico, la transparencia
y la integridad, tuvo la oportunidad de recolectar
informacion no solo documental sino también
por la via de entrevistas a funcionarios de la PGN,
sobre las acciones que lleva a cabo la entidad en
materia anticorrupciony, sobre todo, en materia de
intervencion en el caso del contrato Ruta del Sol II.

Paraestos propositos,serealizaronentrevistasafuncio-
narios pertenecientes a las siguientes dependencias,
aclarando que, por respeto a la confidencialidad,

no se suministrara informacion sobre las personas
entrevistadas:

- Oficina de Planeacién

«  Direccion Nacional de Investigaciones Especiales.
- Grupo Elite Anticorrupcion de la PGN.

la conciliacion

- Procuraduria delegada para
administrativa.

- Procuraduria delegada para el Ministerio Publico
en asuntos penales.

La informacién obtenida durante estas sesiones
fue fundamental para comprender de mejor
manera lo que existe actualmente en la PGN a
nivel de procesos y acciones concretas en mate-
ria de lucha anticorrupcion, asi como identificar
aprendizajes y casos exitosos, como el de la in-
tervencion via accion popular y laudo arbitral
en el caso del contrato Ruta del Sol Il, al tiempo
que reconocer algunas oportunidades de mejora
que seran presentadas mas delante de manera
propositiva.

En general, del analisis documental realizado por
TPC a i) la decision de la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) frente a la formulacion
de pliego de cargos contra algunos actores del
caso Ruta del Sol 11, ii) al fallo en primera instan-
cia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
que concedio la accion popular interpuesta por
el Procurador General, y iii) al laudo arbitral que
decidio decretar la nulidad del contrato aludido,
todos estos relacionados con el caso Ruta del Sol
[I-Odebrecht, el equipo de Transparencia pudo
constatar que se trata de decisiones que van en
la via correcta hacia la reparacion de danos por
corrupcion’™.

10 Ver anexo, documento interno de resumen de estas tres decisiones elaborado por Transparencia por Colombia, como parte de los
insumos aportados por esta Corporacion en el marco del convenio con la PGN.
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La Resolucion de la SIC se baso en la restriccion
a la libre competencia econdmica. El caso se
encuentra en una fase de decision para —posi-
blemente— interponer sanciones economicas
-multas— a quienes se les formuld pliego de
cargos como actores del mercado que, a través
de una serie de acciones de sobornos, conflicto
de intereses e interacciones indebidas con fun-
cionarios publicos, obtuvieron la adjudicacion
del contrato de concesion, y se beneficiaron de
acuerdos relacionados con reclamaciones pos-
teriores y adiciones al contrato.

El laudo arbitral se limit6é a analizar la contro-
versia con respecto al contrato de concesion
Ruta del Sol Iy, concretamente, si procedia su
nulidad. Lo anterior quiere decir que no se aden-
tré el Tribunal de Arbitramento a decidir nada
en relacion con afectaciones a derechos indivi-
duales, colectivos o sociales, pero si protegio el
patrimonio publico al evitar que se concedieran
las cuantiosas pretensiones econémicas de los
concesionarios. El Tribunal de Arbitramento fue
claro enindicar que su decision no limita el pro-
nunciamiento en sede de otras jurisdicciones,
como la penal o la contencioso-administrativa.

Por el contrario, la decision de la accion popular
establece que en Ruta del Sol II-Odebrecht se
vulneraron derechos colectivos concretos y, por
ende, ordena una serie de medidas para salva-
guardar dichos derechos, y para compensar los
impactos negativos generados por los actos de
corrupcion inmersos en este caso. Se trata de una
accion popular que se salio del estdndar, pues el
Tribunal Administrativo asumioé un verdadero rol
de garante de los derechos colectivos al ordenar
una suma de COP 715 0oo millones y accedio a
decretar la sancion de diez anos de inhabilidad.

Sin duda, del amplio universo de pruebas acre-
ditadas en los tres casos, puede seguirse que,
en efecto, estamos en presencia de un esquema
de red ilicita, a la manera en que se describe en
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el trabajo investigativo desarrollado por Vortex.
Por tanto, sera menester, en el futuro préximo,
analizar este caso conforme a los conceptos y
metodologias aplicadas por dicha organizacion,
con el fin de caracterizar el caso Odebrecht, el
cual pareciera alcanzar como minimo limites de
cooptacion institucional de arriba hacia abajo.

Para efectos de la definicion de una ruta de actua-
cion para la Procuraduria, el papel de esta entidad
ha sido fundamental y determinante para pro-
piciar las decisiones definitivas del Tribunal
Administrativo y del Tribunal de Arbitramento.

Durante las entrevistas realizadas a los encar-
gados del caso Ruta del Sol Il, quedd claro que
existié un antes y un después en relacién con
los escandalos de corrupcién de la empresa
Odebrecht. Cuando en la PGN asignaron por
primera vez el caso de la Ruta del Sol Il a una
procuradora judicial, en ese entonces no ha-
bia estallado el escandalo de corrupcion de
Odebrecht a través del plea bargain, o acuerdo
de colaboracion por beneficios, en las cortes de
Estados Unidos. En ese entonces las reclama-
ciones eran de la concesionaria contra la ANI
para que se les reparara por eventos eximentes
de responsabilidad y equilibrio del contrato.
Tenian incluso una medida cautelar a su favor,
lo cual significa una apariencia de buen derecho.
La misma ANI sostenia que habia eventos exi-
mentes de responsabilidad, pero la discusion se
daba en cuanto al monto.

Sin embargo, una vez estallé el escandalo de
Odebrecht a nivel internacional, se dio un
rapido aprendizaje por la cantidad de informa-
cién que brindaron las autoridades de Estados
Unidos. De manera unanime, los funcionarios
entrevistados por TPC consideraron que, de no
haber estallado el escandalo de Odebrecht en
Estados Unidos, en Colombia jamas se hubiera
dado cuenta de la corrupcion en el contrato
Ruta del Sol I1.



Asi, la PGN interpuso la accion popular en un
tiempo récord pues en ese momento no se
contaba con pruebas adicionales a las que se
habian obtenido publicamente y a las que ha-
bia remitido EE. UU. en su capitulo Odebrecht
sobre Colombia.

Asi las cosas, tanto en la accién popular como
en el laudo arbitral de la Camara de Comercio
de Bogota, la PGN solicito a la ANI establecer
controles frente a pagos de proveedores, pues
no podia arriesgarse el minimo vital de los tra-
bajadores de las concesionarias.

En cuanto a los bancos que formaron parte de
este contrato, la PGN fue clara al sostener que
estos, como terceros de buena fe, podian ser
tenidos en cuenta en una indemnizacion con re-
cursos de fiducia, en la medida en que existiera
la viabilidad financiera para ello.

Lo anterior, dado que para la PGN la posicion
principal fue clara y reiterada durante la
accion popular: el primer objetivo era la con-
tinuidad en la prestacion del servicio, pues se
trataba de un primer elemento protector del
patrimonio publico. Es decir que el proyecto
no se podia paralizar, pues este seria el peor
efecto para la sociedad. Por ende, se solicitd
al Tribunal Administrativo que se dispusieran
ordenes para reparar el patrimonio publico,
a través de ordenar las medidas cautelares
correspondientes.

Con respecto al escenario del laudo arbitral, se
presentaban dos posibles escenarios juridicos:
intentar la nulidad del contrato por fuera del
tramite arbitral o llevarlo al tramite arbitral.
Se opto6 por lo segundo, como una decision de
confianza en el arbitraje colombiano, pues es
claro que este mecanismo esta gobernado por
la autonomia de la voluntad. Asi, de haber-
se presentado un acuerdo entre el Gobierno
nacional y la concesionaria, se habria podido
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debilitar la pretension de la PGN de la nulidad.
En el caso del arbitramento, el pacto arbitral no
es competencia de la PGN, al ser este fruto del
acuerdo de voluntad privado.

En realidad, de la informacion recolectada en las
entrevistas, queda claro que no es proposito del
arbitraje solucionar problemas de corrupcion ni
necesariamente defender el patrimonio publico
y que, por tanto, hay debates que debe llevar la
institucionalidad tradicional.

Sin embargo, de acuerdo con uno de los funciona-
rios entrevistados, “el laudo, por norma del CPACA,
pudo haber hablado de reparacion”; es decir que,
en sede de laudo arbitral, es posible solicitar in-
demnizacion de perjuicios, pues con ocasion de
una nulidad por esas causas, hay perjuicios.

En este sentido, la accién popular se presenta
en todo caso como un mecanismo mucho mas
idoneo para hacer posibles no solo la protec-
cion de los derechos colectivos, sino también
escenarios de reparacion a las victimas de la co-
rrupcion que, como se ha dicho, se constituyen
en la puerta de entrada de la ruta que ocupa el
analisis de esta primera parte del documento.

La accién popular no es sancionatoria; es de-
clarativa; es asimismo restauradora, reparadora
y preventiva. De acuerdo con la informacion
recolectada en las entrevistas, la accién popu-
lar institucionaliza. Esto quiere decir que en
momentos clave del proceso de accion popular,
como el del pacto de cumplimiento —una espe-
cie de conciliacion—,en caso de que las partes no
se pongan de acuerdo, el juez debe proseguir.

Uno de los aspectos mas relevantes del caso Ruta
del Sol Il es que la PGN en este momento pudo
solicitar al Gobierno nacional que sea eficiente,
que implemente acciones de mejora y que ten-
ga mas controles frente a los privados. En esta
oportunidad, todos se avinieron a la propuesta
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de cumplimiento institucional, a la cual se le de-
nomino comité interinstitucional. Como fruto de
la creacion de este comité, por ejemplo, el Invias
se comprometié a proveer recursos para man-
tenimiento vial; la ANI, a la estructuracion del
proyecto a través de Conpes, y las superintenden-
cias, a incrementar los controles.

Este tipo de actuaciones por parte de la PGN se
han replicado en otros casos posteriores como el
del urbanismo ilegal en Cartagena, donde se acor-
dé la creacion de un plan de normalizacion, al cual
los alcaldes se comprometieron. Igualmente, una
accion popular donde se conceptud sobre el caso
de los asentamientos irregulares en el municipio
de Soacha, donde la PGN considera que la Seccion
Primera del Consejo de Estado debe promover
acuerdos institucionales para resolver el proble-
ma. A raiz de esta solicitud, el consejero ponente
decreta pruebas y realiza una audiencia con las
comunidades.

La accion popular del caso Ruta del Sol Il tuvo
también implicaciones restitutivas, entendiendo
por este concepto el volver las cosas al estado
anterior, como parte de la reparacion integral.
Se alude en este punto a las licitaciones que se
llevaron a cabo a posteriori, pues desde el punto
de vista de los proponentes, la institucionalidad
“hizo lo que no habia hecho y debi6 haber hecho
desde el inicio”; incluso la discusion sobre los plie-
gos se realizoé en la misma sede de la PGN, como
una senal de confianza hacia las partes y una
garantia de no repeticion.

Con todo, esta lejos afirmar que en Colombia han
sido resueltos los problemas estructurales en los
procesos de contrataciéon administrativa y espe-
cialmente en el sector de la infraestructura, el cual
cuenta con montos y presupuestos altos en los ul-
timos Planes Nacionales de Desarrollo. El sistema
sigue siendo bastante vulnerable a la corrupcion,
también en parte porque debe hacérsele segui-
miento al Gobierno nacional. Sigue echandose de
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menos el hecho de que, a la fecha, no se le haya
dado continuidad a la Ruta del Sol II; la obra sigue
detenida.

Por ejemplo, a la fecha, no es posible saber sien la
nueva generacion 5G en materia de infraestruc-
tura, el Gobierno haya aprendido de los errores
cometidos en casos como el de la Ruta del Sol II.
Otro aspecto relevante es el del rol del sector finan-
ciero. De acuerdo con las entrevistas, los bancos
que participaron en este proyecto no tuvieron
la debida diligencia requerida, pues pasaron por
alto la capacidad de endeudamiento de los con-
cesionarios y les concedieron créditos al doble de
su propia capacidad. Igualmente, los accionistas
minoritarios también tienen una carga de debida
diligencia cualificada, exenta de culpa. El Tribunal
Administrativo fij6 un estandar de cumplimiento
que debe ser tenido como referente en futuros
Casos.

Una de las mayores limitantes que tuvo que en-
frentar la PGN durante el caso Ruta del Sol Il se
relaciona con la dificultad de recaudar pruebas
sobre los perjuicios y la falta de capacidad de la
entidad en materia de dictamenes. En estos casos
complejos, la prueba reina son los dictamenes
y en este tipo de casos de infraestructura, las
firmas internacionales tienen poder adquisitivo
suficiente para ello; la PGN no tiene recursos para
competir con eso, pues por ejemplo la Direccion
de Investigaciones Especiales tiene un solo in-
geniero para todos los casos. Esto cobra mayor
relevancia si se tiene en cuenta que todas las
apelaciones contra la accion popular vienen en el
tema probatorio.

De acuerdo con lo manifestado por un funciona-
rio entrevistado, frente al tema del dano hay dos
barreras muy fuertes: i) acceso a la informacion, ii)
limitacion frente a la informacion que se brinda a
la PGN, pues no hay suficiente capacidad para pro-
cesarlay analizarla, y luego aportarla al proceso de
manera eficaz.



Por otra parte, una experiencia exitosa alrededor del
caso Ruta del Sol Il se refiere al acercamiento per-
manente con los medios de comunicacion en clave
de pedagogia. En efecto, en casos judiciales donde
se analizan e investigan casos de corrupcion de alto
impacto, la tarea de provision de informacion a los
medios de comunicacién es sumamente relevante,
pues si estos reciben sefnales distorsionadas o in-
exactas —no técnicas—, asi seran leidas y percibidas
por la sociedad en su conjunto. Para este caso, se
trabajo con los periodistas en una labor de sensi-
bilizacion con respecto a los aspectos técnicos, de
manera que estos pudieran registrar la relevancia
de propender por el cuidado del patrimonio publico.

En sintesis,la actuaciéon dela PGN en sede de accion
popular y del Tribunal de Arbitramento permite al
Estado colombiano contar con un garante de la
legalidad y de la defensa del patrimonio publico,
dando un mensaje a la sociedad con componente
reparador, en clave de garantia de no repeticion, al

lograrse demostrar por parte de las autoridades
judiciales que “el Estado no puede quedar postrado
ante los corruptos y que a estos no se les puede
pagar lo que ellos quieran”. En ultimas, se trata
de un caso exitoso de defensa de la instituciona-
lidad en general, incluyendo al sector judicial, al
que también los entrevistados le reconocieron un
rol protagdnico en la definicion del caso y en la
adopcion de formulas matematicas que podrian
generar precedentes a futuro.

De acuerdo con la informacion recolectada, la PGN
fue fundamental para que las autoridades judicia-
les no concedieran la aplicacion del articulo 20 de
la Ley 1882 de 2018, relacionado con los reconoci-
mientos econémicos reciprocos entre las partes del
contrato, por causa de la terminacion del contrato.
En efecto, se indico que “la columna vertebral para
examinar las conductas indebidas que impidieron la
aplicacion del articulo 20 fue el acervo probatorio
que dio la PGN” .

LOS PROCESOS QUE DEBEN DESARROLLARSE EN LA
PGN PARA CUMPLIR LAS EXPECTATIVAS Y NECESIDADES
DE REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS DE LA
CORRUPCION: LA RUTA DE ACTUACION

El fortalecimiento de las capacidades de la PGN en
materia de enfoque de reparacion de danos por
corrupcion debe ser una apuesta de la entidad no
solo para el contexto actual que se vive en Colombia,
sino para la legitimidad y la sostenibilidad misma de
la entidad. La Procuraduria debe ser la entidad lla-
mada a visibilizar y reconocer el verdadero impacto
negativo de las practicas de corrupcion, en muchas
ocasiones, estructural, pues el dano que se genera
erosiona notoriamente el patrimonio publico, la
moralidad y la confianza en la institucionalidad.

En casos de corrupcion, reparar el dano signifi-
ca tratar de volver las cosas al estado anterior;
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compensar a las victimas econémicamente;
devolver a las victimas su dignidad afectada a
través de medidas simbdlicas y no monetarias;
tomar acciones para asegurar la no repeticion de
los hechos. Es decir, existen las dimensiones pa-
trimonial y moral, o extrapatrimonial, que deben
ser satisfechas por el ordenamiento juridico.

Adicionalmente, en casos de corrupcion, verdad
y justicia forman parte de la reparacion. En
términos de justicia transicional, se ha definido
que las victimas tienen tres grandes derechos:
a la verdad, a la justicia y a la reparacion inte-
gral. Pues bien, la interrelacion entre estos tres
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derechos lleva a que, si se alcanza pleno conoci-
miento de los hechos —mdviles y circunstancias
de tiempo, modo y lugar—, estos son, asimismo,
parte constitutiva de la reparacion integral. Del
mismo modo, una adecuada sancién a los victi-
marios, por ejemplo,via sanciones disciplinarias,
es también parte de la reparacion integral.

La visibilizacion y el reconocimiento de los im-
pactos negativos de la corrupcion permitiran
entender sus efectos en clave de derechos hu-
manos. No siempre la corrupcion desencadena
en vulneraciones a derechos civiles y politicos;
esta también afecta los derechos econémicos y
sociales de los colombianos cuando se impacta
su calidad de vida, la salud, la educacion, el mi-
nimo vital, la infraestructura social, entre otros.
El caso del contrato Ruta del Sol II-Odebrecht
es un caso donde se ponen en riesgo derechos
econémicos y sociales.

Luego de la revision de fuentes documentales
y del dialogo sostenido con varios funcionarios
de la PGN a través de entrevistas, hablar de una
propuesta para el diseno de una ruta de actua-
cion para la entidad en materia de reparacién
del dano generado por la corrupcion, ha sido
considerado como una necesidad.

La complejidad de una entidad como la PGN,
con mas de 57 funciones legales a la fecha, con
facultades para vigilar de manera preventiva
el actuar de los funcionarios publicos, disci-
plinarlos e intervenir en procesos judiciales y
administrativos en representaciéon de la socie-
dad, supone entender en detalle los procesos
internos que han sido creados y que se mo-
difican constantemente, con el paso de cada
administracion.

Tomando como referencia la grafica 1.1, debe
precisarse que, al hablar de una ruta de ac-
tuacion para promover la reparacion del dano
generado por la corrupcion, partimos de un acto
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de corrupcion ya consumado; es decir que la pre-
vencién fall6. Cuando la prevencion falla, deben
identificarse los responsables de esta situacion
e iniciarse procesos de responsabilidad por sus
acciones y omisiones: disciplinaria, fiscal, penal,
reparacion directa por dano antijuridico, y pro-
pender por que se reparen de manera integral
los dafios ocasionados.

En la primera parte se habia indicado que la
entrada del mapa de procesos que justifica la ac-
tuacion de la PGN para cumplir las expectativas
y necesidades de las victimas de la corrupcion,
debia consistir en las siguientes acciones con
enfoque reparador: i) unas acciones especificas
dirigidas a la poblacion victima de los actos de
corrupcion, mas alla de las acciones ordinarias
del Estado; ii) inclusién de criterios de priori-
zacion, asi como caracteristicas y elementos
particulares que respondan a las necesidades
especificas de las victimas de la corrupcion;
iii) reconocimiento de danos patrimoniales
(dafio emergente y lucro cesante) y extrapatri-
moniales de las victimas de la corrupcion; iv)
reconocimiento de las dimensiones individual,
colectiva y social de los dafos y, en consecuen-
cia,de los distintos tipos de victima por causa de
la corrupcién; v) acciones que contribuyan a la
eliminacion de los esquemas de corrupcién que
contribuyeron a la victimizacion, bajo el enten-
dido de que, transformando dichas condiciones,
se evitara la repeticion de los hechos y se sien-
tan las bases para una cultura de transparencia,
acceso a la informacion publica y confianza
ciudadana en las instituciones (garantias de no
repeticion); vi) conocimiento de la verdad de los
hechos de corrupcion, como parte del derecho
a ser reparados integralmente; y vii) sancion a
los responsables de la corrupcion (victimarios/
agentes corruptores), por todas las vias dispo-
nibles, disciplinarias, penales, fiscales, civiles y
administrativas e incluso las no institucionales,
pues el derecho a la justicia es también parte
del derecho a ser reparados integralmente.



El equipo de TPC indagd sobre las acciones con-
cretas que desarrolla la PGN para cumplir con
las expectativas y necesidades de reparacion
integral en favor de las victimas de la corrup-
cion. A continuacion, se presentan algunas de
las conclusiones e insumos de informacion mas
relevantes obtenidos durante las entrevistas.

Insumos obtenidos a través de
entrevistas con funcionarios de

la PGN

En diversas sesiones de entrevistas realizadas
a funcionarios, procuradores judiciales y pro-
curadores delegados, asi como a asesores de
la Oficina de Planeacién de la PGN y del Grupo
Elite Anticorrupcion, se obtuvieron insumos y
elementos de juicio sumamente utiles para la
elaboracion del presente documento.

Por ejemplo, si se trata de disefiar una ruta
de actuacion, la Oficina de Planeacion debe
formar parte de este proceso, especialmente
en materia de documentacion en el mapa de
procesos del Sistema de Gestion de Calidad de
la entidad, asi como del Manual de Funciones
con las responsabilidades de los funcionarios
involucrados, hasta los controles y mediciones
de cada proceso.

Es necesario que exista una dependencia o
instancia que se encargue de hacer las veces
de torre de control en materia de reparacion de
danos por corrupcion, y de acuerdo con lo ma-
nifestado por la Oficina de Planeacion, debe ser
mas una delegada que esta oficina; se propone
que sea el Grupo Elite Anticorrupcion el que
ejerza este liderazgo estratégico y coordinacion.

De acuerdo con las recomendaciones de la
Oficina de Planeacion, las politicas organiza-
cionales podrian ser un campo de actuacion
idéneo para efectos de reparacién de dafos
por corrupcion, pues estas dan un margen de
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maniobra amplio que se ata permanentemente
al Plan Estratégico Institucional. Con todo, mas
alla de que la PGN inicie la implementacion
de una ruta de actuacion desde las mismas
politicas institucionales o desde la elaboracion
e implantacion de ciertos documentos en el
mapa de procesos, es necesario que se garan-
tice interoperabilidad de la informacién entre
las distintas dependencias, lo cual generara
mayores niveles de comunicacion interna y
externa.

En sede de intervencion penal, el Ministerio
Publico tiene vocacién de representacion de
victimas indeterminadas (Constitucidn Politica,
1991, art. 277.7), categorizacion que se reitera en
la Ley 906. Es decir, a ruego de las victimas que
no estén representadas judicialmente, puede
intervenir el Ministerio Publico, el cual no tiene
vocacion por las victimas determinadas.

Aun asi, no es del todo claro en qué momento
procesal debe intervenir el Ministerio Publico en
ese sentido, o cual seria el mas adecuado, pues
la PGN podria advertir la presencia de victimas
en la formulacion de la acusacion. Sin embar-
go, la PGN no tiene una vocacion probatoria de
manera expresa, como si la tiene la Fiscalia, por
lo que hablar de victimas indeterminadas sigue
siendo una tarea compleja.

Mientras exista un vacio de regulacion y una omi-
sion legislativa con respecto a la definicion, alcance
y criterios de identificacion de victimas indetermi-
nadas durante un proceso judicial penal, la PGN
puede cumplir un rol protagénico promoviendo
la visibilizacion de este tipo de victimas, mas no
llegar al punto de lograr que sean reparadas, pues
la prueba del dano es un asunto complejo.

Sin embargo, debe resaltarse que, por la natu-
raleza y las particularidades del proceso penal
ordinario, en el cual se investiga a una persona
individual por la posible comision de delitos,
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cualquier insinuacion que haga la PGN sobre
afectaciones podria poner en riesgo la presun-
cion de inocencia del procesado, al proferirse
una virtual acusacion superior, lo cual rine con
el rol fundamental de la PGN de actuar como
garante de los derechos en el marco del pro-
ceso penal. Por ello, podria explorarse que el
momento menos riesgoso seria en el incidente
de reparacion integral, una vez la persona ya ha
sido condenada, con lo cual se evitaria prejuzgar
a la persona procesada. Sin embargo, como se
anoto, la efectividad de los incidentes de repara-
cion integral ha sido evidentemente baja.

Por ello, de acuerdo con las expresiones de los
funcionarios entrevistados, no es del todo claro
que el proceso penal sea el escenario desde el
cual sea conveniente abogar por la reparacion
de los danos por hechos de corrupcion, pues la
naturaleza del proceso penal es muy precisa con
respecto a la tipicidad, antijuridicidad y culpabi-
lidad del procesado.

Se consider6 de manera unanime que el mismo
sistema penal y la politica criminal colombiana
dificultan que las victimas tengan un rol deter-
minante y activo en un proceso penal, en clave
de reparacién integral. En efecto, la Ley 906 ha
dificultado e incluso retrocedido en algunos de
los avances que se habian alcanzado con la Ley
600, en multiples aspectos, como por ejemplo,
que las victimas antes podian solicitar directa-
mente practica de pruebas e incluso participar
en la construccion de las pruebas; hoy lo tienen
que hacer via Fiscalia General de la Nacion.

De acuerdo con la informacién aportada por la
PGN en la entrevista aludida, en el proceso penal
no se esta discutiendo el problema de la repara-
cion; esta ha resultado en un aspecto incidental
luego de proferida la sentencia condenatoria,
verbigracia, incidente de reparacion integral, el
cual se rige por la legislacion civil. En este caso, la
cuantificacion de danos solo ocurriria una vez se
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haya declarado la responsabilidad penal del indi-
viduo procesado, lo cual es una limitacion total
para efectos de una reparacion efectiva pues, en
términos de oportunidad, es posible que para ese
entonces el procesado se haya insolventado.

Estohallevadoaqueel papel que hadesempenado
el Ministerio Pdblico no se enfoque en reparacion
sino en reintegros para efectos de casos de ter-
minaciones anticipadas de los procesos. Cuando
hay incremento patrimonial, para terminar un
proceso penal anticipadamente se exige que se
reintegre el valor del incremento patrimonial al
menos en el 50 %, garantizando el 50 % restante.
Sin embargo, el Ministerio Publico ha sido critico
en relacion con esta figura de los reintegros, pues
la Fiscalia General no suele ser rigurosa con la
cuantificacion de estos montos, lo cual genera
altos riesgos de que se puedan aprobar, por parte
de la autoridad penal, sumas mucho menores de
las que realmente se vieron comprometidas con la
comision de actos de corrupcion.

La figura de los reintegros en materia penal po-
dria tener un efecto restitutivo, como uno de los
componentes de la reparacion integral, pero sin
duda, no alcanza a cubrir la integralidad que se
pretende con la reparacion a las victimas de |a
corrupcion.

Asi las cosas, se resaltd una dificultad estructural
para que se pueda pensar en reparacion integral
de actos de corrupcion desde la jurisdiccion penal,
pues segln la informacién que se recolecté de la
delegada del Ministerio Pablico en lo penal, la Ley
906 elimind una serie de oportunidades procesa-
les que si existian durante la vigencia de la Ley 600.
Por ejemplo, en esta normativa las organizaciones
no gubernamentales (ONG) podian ser parte civil
dentro del proceso penal y solicitar pruebas, asi
como se podian solicitar de manera paralela al
proceso medidas cautelares como embargos y
secuestros. En sintesis, la Ley 600 era mas flexible,
mientras que la Ley 906 es mas restringida.



De otra parte, en cuanto a las herramientas con
que cuentan los funcionarios judiciales que in-
tervienen en casos de investigacion de hechos
de corrupcion, se menciono que la PGN no tiene
matrices con enfoque de riesgos acerca de las
intervenciones en sede judicial. Es decir, no se
tienen definidos criterios preestablecidos que
permitan analizar qué efectos tendria acoger
uno u otro camino por la via judicial, como por
ejemplo, qué efectos e impactos implicaria soli-
citar nulidad en un proceso.

Por ejemplo, la existencia de un Grupo Elite
Anticorrupcién, creado por el Despacho del
Procurador, y un Grupo de Regalias liderado por
Planeacion constituye avances importantes y opor-
tunidades de articulacion entre dependencias y
distintas profesiones. Seria de enorme utilidad que
se disenara una matriz de riesgos de intervencion
en sentido amplio por parte de la PGN.

Es de resaltar la necesidad, expresada por funcio-
narios entrevistados por TPC, de que el Grupo Elite
Anticorrupcion de la PGN establezca cuanto antes
canales de comunicacion con los procuradores
judiciales y con otros funcionarios que pueden
aportar elementos conceptuales y analiticos rele-
vantes para el estudio de casos de corrupcion, pues
se percibe que este Grupo alin se mantiene cerrado
y dependiente de cargos altos de la entidad.

En la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales se mencion6 que se ha trabajado
recientemente en un documento que pueda
establecer unos criterios objetivos de prioriza-
cion de solicitudes en esta dependencia, el cual
seria aprobado en su momento por via de una
resolucion del Procurador General. Por ejemplo,
la cuantia del caso, el grado de afectacion a los
recursos publicos,y el impacto, relevancia o con-
notacion del caso, serian unos de estos criterios.

Se informd asimismo que en 2020 va a contra-
tarse un PMO y un experto en analisis de datos.
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Esto podria ser una oportunidad para que las
actuaciones de la PGN relacionadas con la lucha
contra la corrupcion y promocion de la transpa-
rencia y el acceso a la informacién se puedan
ver fortalecidas, si por ejemplo se incluyen los
riesgos de corrupcion que se trabajan desde la
delegada para la defensa del patrimonio publico,
en el quehacer de estos futuros funcionarios.

De manera reiterada durante el proceso de
recoleccion de informaciéon, se menciond la
necesidad de contratar, dentro de la planta de
la entidad, equipos interdisciplinarios confor-
mados por profesionales no abogados, con
capacidades técnicas en materia financiera,
contable, ambiental, e ingenieros que puedan
tener la posibilidad de generar documentos
e informes periciales confiables y solidos, asi
como controvertir informes periciales de los
sujetos procesales.

De esta manera, se podria reducir progresiva-
mente la asimetria en el marco de un proceso,
entre las capacidades del Estado a través de la
PGN, y las capacidades de actores no estatales,
en especial empresarios con poder adquisitivo,
que pueden asumir la contratacion de equipos
de abogados y de profesionales expertos en
diversas materias. Estos equipos interdiscipli-
narios, idealmente, deberian asignarse a cada
procuraduria delegada que en la practica lleve
la investigacion de casos de corrupcion y debe-
rian ser permanentes —no ad hoc-.

Oportunidades de mejora
identificadas en la PGN para
cumplir con el derecho a la
reparacion integral a favor de las
victimas de la corrupcion

Del trabajo de investigacion es posible afirmar
que la entidad precisa reforzar en gran medida
sus capacidades para promover la reparacion
de danos generados por corrupcién y dar una
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adecuada implementacion del mapa de procesos
que se propone. Lo anterior, por las siguientes
razones:

- A la fecha, en la PGN no existen rutas de
actuacion que sirvan de parametro para el
diseno de una ruta como la que se ha traba-
jado en el marco del convenio PGN-TPC, asi
como tampoco existe un solo documento
en el mapa de procesos que explique o dé
pautas para elaborar rutas de actuacion en
determinadas materias.

+ No hay un concepto unificado acerca de lo
que debe entenderse por corrupcion, las
distintas afectaciones que este fendémeno
genera (dafio), qué significa reparar danos
por corrupcion, como debe entenderse el
concepto de victima de corrupcion, ni qué
victimas priorizar para iniciar procesos de
intervencion en sentido amplio.

« Lo anterior significa, de manera consecuen-
te, que no existe ningln protocolo ni matriz
tipo con la cual los funcionarios a quienes
se asigna la intervencion preventiva, ju-
dicial o disciplinaria, tengan parametros
preestablecidos para dar inicio a sus labo-
res. Esto genera, de cierta manera, riesgos
de improvisacion y contradiccion en la
actuacion del Ministerio Publico ante los
sujetos procesales de un proceso y ante la
sociedad en general.

+ La PGN carece de herramientas que permi-
tan llevar a cabo ejercicios de priorizacion

de casos de corrupcion de manera objetiva.

No existe, a la fecha, un documento que
permita tener elementos de juicio para
identificar qué casos deben trabajarse de
manera prioritaria por parte de la PGN, lo
cual dificulta materializar el mandato legal
de “intervenir en casos de relevancia y tras-
cendencia social o politica”.
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Los funcionarios a quienes se asigna la
tarea de liderar algin caso de corrupcion,
ya sea desde lo preventivo, intervencion o
disciplinario, carecen del conocimientoy las
capacidades para comprender los aspectos
técnicos inherentes a ciertos sectores eco-
nomicos, como por ejemplo el sector de la
infraestructura o la salud. Tampoco cuentan
con equipos de apoyo interdisciplinarios, o
si lo consiguen, no son equipos que se pro-
vean de manera permanente.

Con respecto al punto anterior, los equipos
interdisciplinarios con que cuenta la PGN
a la fecha son pequenos, tienen enormes
cargas laborales per capita,y operan ad hoc
con cualquier dependencia de la entidad,
dependiendo del caso que les sea asignado.
Se evidencio una necesidad puntual: con-
tratar equipos permanentes —no ad hoc—.

La PGN no trabaja, hasta el momento, en
ninguna de sus dependencias, el concepto de
reparacion integral de danos por corrupcion.
Dicho de otra manera, la actuaciéon de la PGN
en lucha anticorrupcion desde sus tres ejes
misionales adn no logra incorporar dicha
actuacion en clave de reparacion integral.

La Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales de la PGN es fundamental a la
hora de proveer apoyo técnico y especia-
lizado a todas las areas misionales de la
entidad y a la fecha han aportado conside-
rablemente al analisis de informacion util
para los procesos relacionados con corrup-
cion. Sin embargo, el equipo de ingenieros
de sistemas, financieros, forenses, entre
otros, es insuficiente para contar con una
oferta de servicios adecuada, lo cual lleva
a que, con frecuencia, los funcionarios a
cargo de casos de corrupcion deban recurrir
a otras entidades o universidades para soli-
citar apoyo técnico en materia probatoria.



Se necesita materializar convenios de
intercambio de informacion con otras enti-
dades, de manera que se facilite la gestion
preventiva, de intervencion y disciplinaria, y
el analisis de casos relacionados con corrup-
cion. Algunas de las personas consultadas
consideraron que, a pesar de ser funcionarios
de la PGN, en la practica se encuentran con
enormes barreras de acceso a la informacion
para llevar a cabo su labor por parte de fun-
cionarios judiciales y de otras entidades. En
las entrevistas quedo claro que el acceso a la
informacion es fundamental para garantizar
una reparacion integral del dano.

En general, la dificultad de las acciones
a cargo de cada funcionario a quien se
asignan responsabilidades en casos de
corrupcion y las exigencias de resultados,
naturales al ejercicio del servicio publico,
limitan frecuentemente los canales de co-
municacion entre distintas dependencias y,
sobre todo, entre los distintos ejes misiona-
les de la entidad. Esto conlleva a riesgos de
duplicidad de tareas o de ineficiencias que
bien podrian ser controladas sise reforzaran
instancias y plataformas de coordinacion
y articulacion institucional, a través de la
interoperabilidad de la informacién.

La PGN no trabaja el enfoque basado en
derechos humanos como parte del analisis
de casos por corrupcion. En otras palabras,
el vinculo corrupcién y derechos humanos,
a la fecha, no es advertido por la entidad.
Tratandose de un enfoque de reparacion
integral de dafios por corrupcion, este
enfoque es una herramienta idénea para
priorizar casos, asi como para i) identificar
la multiplicidad de victimas de corrupcion
y reconocerlas como sujetos de derechos
(rights-holders); ii) identificar el dafio gene-
rado por la corrupcion como vulneraciones
a derechos humanos;iii) identificar quiénes
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cumplen en el caso concreto el rol de ga-
rantes y responsables de dichos derechos
(duty-bearers); iv) identificar qué medidas
de reparacion integral son adecuadas en el
caso concreto (restitucion, indemnizacion,
satisfaccion, garantias de no repeticién); y
v) identificar qué acciones administrativas
o judiciales son las adecuadas para promo-
ver la reparacion integral desde los roles
propios de la PGN.

De las anteriores consideraciones, es claro que
algunas acciones no pueden ser ejecutadas en
el corto plazo, pues suponen ingentes esfuerzos
organizacionales y, sobre todo, presupuestales.
Por tanto, se trata de acciones que deberan ser
tenidas en cuenta en el mediano plazo y ser
consideradas dentro de los ejercicios de planea-
cion estratégica realizados por el Procurador
General, el colectivo de la Oficina de Planeacion
y el resto del equipo de toma de decisiones en
la entidad.

Los equipos interdisciplinarios con que
cuenta la PGN a la fecha son pequenos,
tienen enormes cargas laborales per

capita, y operan ad hoc con cualquier
dependencia de la entidad.

Pasos inmediatos de caracter
organizacional en la PGN de cara
a una ruta de actuacion
Teniendoencuentaelanalisisrealizadoen los parrafos
precedentes, la ruta de actuacion de la PGN deberia
tomar en consideracion, como minimo, los siguientes
pasos inmediatos de cardcter organizacional:

- El mapa de procesos para responder a las ne-
cesidades y expectativas de las victimas de la
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corrupcion debe contar con la participacion
simultanea de los tres ejes misionales de la PGN:
preventivo, intervencion y disciplinario. Si bien
cada uno debe cumplir una serie de funciones
legales, es necesario que exista un canal de co-
municacion y de coordinacion entre los tres.

El eje misional de prevencion de la PGN es el es-
cenario adecuado para transformar de manera
gradual las fallas estructurales del sistema le-
gal, administrativo y judicial colombiano. La
prevencion involucra cambios actitudinales
y culturales. El lugar que ocupa la prevencion
en el mapa de procesos organizacional de ruta
de reparacion de danos no puede ser al inicio,
pues el acto de corrupcion precisamente ya
se consumo, sino al final, como parte de las
garantias de no repeticion y como parte del en-
foque transformador de la reparacion integral
del dafio por corrupcion.

Adicionalmente, la labor preventiva debe servir
de fundamento para que la PGN, en sede de in-
tervencion judicial, pueda contar con mejores
elementos de juicio para una intervencion mas
efectiva.

El eje misional de intervencion es el escenario
adecuado para que la PGN pueda defender los
derechos e intereses de las victimas de la co-
rrupcion, tal como ocurrié en el caso de la accion
popular Ruta del Sol ll-Odebrecht, incluyéndose
acciones reparadoras por orden judicial. Asi
mismo, si bien en el escenario penal es compleja
la posibilidad de una reparacion, la PGN puede
cumplir en este caso el rol de visibilizar a las
victimas indeterminadas que también forman
parte del universo de victimas de la corrupcion.
El recaudo probatorio es el reto mas dificil para
la PGN, pues se requerira de las herramientas de
personal y técnicas adecuadas.

La accion de extincion de dominio, en lo que
respecta a la PGN, esta en cabeza de la pro-
curaduria delegada para el Ministerio Publico
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en asuntos penales, y se constituye en una
herramienta idonea para perseguir el patrimo-
nio de los corruptos y garantizar la reparacion
integral. La PGN podria dar el debate publico
para poder tener a cargo esta accion, en vez
de la Fiscalia. Sin embargo, durante las entre-
vistas se advirtié un riesgo que tiene la accion
de extincién de dominio: un privado afectado
(de buena fe) podria demandar al Estado por la
via del arbitraje de inversion, por considerarse
afectado. Y el arbitraje de inversién no tiene
como objetivo cuidar el patrimonio publico.

La figura de las agencias especiales ha dado
resultados evidentes y debe ser utilizada en
casos de corrupcion, pues las agencias espe-
ciales cumplen una labor disuasoria para las
autoridades judiciales; no tener en cuenta al
Ministerio Publico en estos casos puede ser
causal de nulidad de los procesos.

El eje misional de intervencion es el
escenario adecuado para que la PGN

pueda defender los derechos e intereses
de las victimas.

La accion popular se presenta como el mecanismo
mas adecuado para proteger el patrimonio publi-
coy otros derechos colectivos arriba mencionados
en sede de intervencion judicial, pues esta tiene
un caracter preventivo, restitutivo y reparador, y
esta en el ambito de actuacion de la PGN, como se
evidencio en el caso Ruta del Sol [I-Odebrecht.

El eje misional disciplinario es el escenario
adecuado para sancionar a los responsables de
actos de corrupcion, como parte del derecho a
la justicia de las victimas de la corrupcion que
es, a su vez, parte de la reparacion integral. Asi
mismo, las sanciones disciplinarias tienen un
componente preventivo hacia el futuro, pues
envian un mensaje disuasivo para la sociedad



en su conjunto, aspecto que debe ser conside-
rado como una garantia de no repeticion.

En materia disciplinaria, la PGN debe hacer
valer la Resolucion No. 456 de 2017 sobre el ejer-
cicio del poder preferente y la supervigilancia
administrativa. La PGN cuenta con facultades
conferidas desde el mismo texto constitucional
que permiten asumir casos de relevancia, den-
trode los cuales se encuentran, ciertamente, los
casos relacionados con hechos de corrupcion.

Se debe consolidar y formalizar un equipo
anticorrupcion en la entidad integrado por
profesionales de distintas disciplinas y de ca-
racter permanente. A la fecha, esta iniciativa
se encuentra presente en varias dependencias,
pero mayoritariamente esta a cargo de la de-
legada para la defensa del patrimonio publico,
la transparenciay la integridad, el denominado
Grupo Elite Anticorrupcion y la Procuraduria
Delegada para la Conciliacion Administrativa.
Este equipo debera tener prioridad cada vez
que solicite apoyo técnico de la Direccion
Nacional de Investigaciones Especiales; para el
caso Odebrecht, esta dependencia fue funda-
mental al apoyar, con experticia financiera, el
ejercicio de valoracion de costos.

Este equipo debe elaborar un reglamento in-
terno que defina, como minimo, sus funciones
claras, los integrantes, una secretaria técnica,
periodicidad en las sesiones y entregas de in-
formes de gestion al Procurador General. Entre
las funciones a ser desarrolladas de manera
inmediata estan: i) definir un marco tedrico
y conceptual unificado acerca de conceptos
como corrupcion, reparacion del dafno en casos
de corrupcion, victimas de la corrupcion, en-
foque basado en derechos humanos y acceso
a la informacién; ii) elaborar unos protocolos
y matrices que ayuden al analisis objetivo de
casos de corrupcion, iii) definir unos criterios
minimos y objetivos de priorizacién de casos;

iv) elaborar un cuadro de mando con objetivos,
metas e indicadores de cumplimiento; v) elabo-
rar una matriz de analisis y seguimiento a casos
de corrupcion que se manejan dentro de la
entidad, con el fin de procurar la interoperabili-
dad de los datos entre las distintas delegadas y
funcionarios con funciones judiciales; y vi) inte-
grar dentro de la gestion de riesgos, los riesgos
inherentes a cada posible via de intervencion
judicial o administrativa en casos concretos de
investigacion de hechos de corrupcion, de ma-
nera que se disminuyan riesgos de eventuales
nulidades sobrevinientes en un proceso.

Formalizar el punto anterior mediante un acto
administrativo que preferiblemente tenga la
fuerza juridica de una directiva del Procurador
General.

Los documentos que se elaboren en el marco
de este equipo deben ser incorporados al sis-
tema de gestion de la PGN bajo un enfoque
de gestion por procesos, de manera que pue-
da ser auditable en el futuro.

Celebrar los convenios interinstitucionales/
interadministrativos de intercambio de in-
formacion con las entidades donde reposa
informacion relevante en materia de lucha
anticorrupcion o que pueda ser relevante
para el analisis de los casos, como la UIAF, la
AN, las secretarias de Educacion y Salud del
nivel territorial, entre otras. Estos convenios
generan obligaciones concretas en cabeza de
las entidades y permiten facilitar y garanti-
zar el acceso a la informacién.

Celebrarconvenios con otras entidades,como
la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (ANDIJE), para integrar equipos
interdisciplinarios de investigacion solidos,
técnicos y permanentes. El caso Ruta del Sol
[I-Odebrecht demostré que es posible este
tipo de colaboracion conjunta, al haberse
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elaborado un documento técnico y tedrico
sobre el derecho de dafos, insumo que fue
aportado durante el proceso de accion po-
pulary sirvié de elemento de juicio para que
el Tribunal accediera a las pretensiones de
la demanda.

La corrupcion, al ser una problematica
generalmente oculta, debe ser descubierta

y se necesitan las herramientas adecuadas
para que esto ocurra.

« En materia de acceso a la informacion, eli-
minar las barreras de seguridad existentes
al interior de la misma PGN; en ocasiones
los funcionarios judiciales que tienen a car-
go la investigacion de casos de corrupcion
no pueden acceder, o acceden de manera
incompleta a bases de datos de terceras en-
tidades, pues la misma plataforma de la PGN
tiene accesos restringidos. A la fecha, hay
un equipo con el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) para mejorar esta situacion,
pues la corrupcion, al ser una problematica
generalmente oculta, debe ser descubierta
y se necesitan las herramientas adecuadas
para que esto ocurra.

« Finalmente, del aprendizaje de la interven-
cion de la PGN en el caso del contrato Ruta
del Sol Il, se identific6 un asunto de alta
relevancia para el futuro de la reparacion
a las victimas de la corrupcién: la relacion
con los medios de comunicacion. En efecto,
toda vez que estos garantizan el acceso a
la informacion, la transparencia y la ren-
dicion de cuentas, entre otros aspectos, la
Procuraduria puede dar cuenta del apren-
dizaje en clave de pedagogia ocurrido en el
caso mencionado, de manera que los conte-
nidos que se exponen al publico en general,
sean lo mas precisos en términos juridicos y
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técnicos. Para ello, debera fortalecerse una
estrategia de comunicaciones entre el area
encargada del tema, los equipos encarga-
dos de un caso concreto y el despacho del
Procurador General, en materia de casos
relevantes para reparar a las victimas de la
corrupcion.

Parametros minimos para el
analisis de casos de corrupcion
a cargo de la PGN

En relacion con el ejercicio minimo de andlisis de
casos de corrupcion para la implementacion de
un enfoque de reparacion del dano al interior de
la PGN, se deberan tener en cuenta, a su vez, lo
siguientes pasos:

« El analisis de casos de corrupcion debe
empezar con identificar y caracterizar el
acto de corrupcion: tipologia de agentes
corruptores (funcionarios publicos, actores
no estatales, personas juridicas y naturales);
conductas y practicas ilegales, legales y
opacas; sector donde se cometen los actos
(infraestructura, salud, contratacion pu-
blica, rama judicial, etc.), determinar si el
acto responde a una practica estructural.
Este ejercicio debe nutrirse del desarrollo
conceptual trabajado por la Fundacion
Vortex, en el marco del convenio entre la
Procuraduria y Transparencia por Colombia,
sobre el cual se fundamenta esta primera
parte del documento.

- Fijar las obligaciones concretas del Estado
en este caso, en su deber de garante, para
identificar las acciones u omisiones cometi-
das que impidieron neutralizar la comisién
del acto de corrupcion.

«  Victimas del acto de corrupcion: determinar
el dano en su dimension individual, colectiva
y social (personas, grupos, comunidades, em-
presas, entidades publicas, trabajadores, etc.).



Una vez se hayan identificado las victimas del
casode corrupciony los danos sufridos,deben
priorizarse aquellas a las que se les hayan vul-
nerado intereses juridicos mas relevantes de
acuerdo con el mandato de la PGN: patrimo-
nio publico; prestacion de servicios publicos
eficiente, continua y de calidad; moralidad
administrativa; derechos humanos. Si bien
pueden ser victimas de la corrupcion incluso
corporaciones, bancos y personas naturales
con gran poder adquisitivo, es deseable que
la PGN realice un ejercicio de seleccion y prio-
rizacion de victimas de la corrupcion, el cual
dependera, a su vez, del enfoque estratégico
que asuma la entidad.

Para desarrollar el ejercicio de priorizacion,
analizar el caso bajo un enfoque basado
en derechos humanos: sujetos de derecho
afectados, perpetradores, derecho(s) vulne-
rado(s) (su alcance y contenido), e identificar
el grado de afectacion al patrimonio publico.

La Procuraduria puede cumplir un rol deter-
minante en la visibilizacion de las victimas
de la corrupcién, especialmente de aquellas
indeterminadas en el caso del proceso penal
contra los agentes corruptores.

La labor de investigacion y la actuacion en
busqueda de la reparacion integral debe
tener siempre presente la garantia del de-
recho de acceso a la informacion, como un
vehiculo que facilita la obtencién de cifras,
datos y elementos de juicio para que la PGN
pueda ser un actor relevante para las victi-
mas de la corrupcion.

Evaluar el vinculo causal entre el acto co-
rruptoy el dano.

Identificar los mecanismos judiciales y ad-
ministrativos para demandar la reparaciéon
integral de todas las victimas y sancionar a
los responsables, como parte de la repara-
cion. En este punto, es fundamental reiterar
que las medidas con enfoque reparador son
multiples, por lo cual se espera que en el
corto plazo la PGN elabore una matriz de
acciones judiciales y administrativas en las
cuales pueda actuar el ente de control, tan-
to en el Aambito contencioso-administrativo,
penal, constitucional y civil.

Evaluar la responsabilidad del Estado en el
dano generado.

Una vez priorizadas las victimas, en sede de
intervencion judicial y administrativa, debe
velarse porque se les garanticen sus dere-
chos; entre ellos:

Acceso a la informacion relevante para
efectos de garantizar acceso a remedio
(reparacion).

Acceso a justicia justo, eficiente y
oportuno.

Asistencia juridica apropiada y efectiva a
través de todo el proceso.

Exencion de costas procesales y costos
generales del litigio, dependiendo del
grado de asimetria de las victimas frente
al resto de sujetos procesales.

Acceso a un fondo para victimas
(eventualmente).

Acceso a mecanismos diplomaticos o
consulares apropiados (cuando sea el
caso).

Derecho a ser tratadas con especial
consideracion y cuidado para evitar una
revictimizacién (accion sin dano).
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CONCLUSION

La PGN es una entidad que ha venido fortale-
ciendose organizacionalmente en los ultimos
anos, en parte, por los recursos propios y, en gran
medida, por el aporte de actores clave como el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), quien ha
apostado por un proposito de modernizacion de la
entidad y, especialmente, un refuerzo al denomina-
do Sistema Integral de Prevencion (SIP).

Como parte de este fortalecimiento institucional,
algunas dependencias que prestan servicios de
apoyo técnico a las dependencias misionales han
acogido un enfoque de servicio al cliente, con el fin
de mejorar no solo en eficiencia, sino también en
aumentar el grado de comunicacion interna con
respecto al tipo de oferta de servicios que ofrecen
las distintas dependencias.

En esta primera parte, se presento una propuesta
para el fortalecimiento de las capacidades de
la PGN en torno a la reparacion de los danos ge-
nerados por la corrupcién, tomando de manera
integral los tres ejes misionales de actuacion de la
entidad, a saber: el preventivo, el de intervencion y
el disciplinario.

La propuesta se fundamenta en el esquema de un
mapa de procesos organizacional ordinario, con el
fin de ejemplificar que las victimas de la corrupcion
son el sujeto principal —cliente, de acuerdo con el
lenguaje de los sistemas de gestion organizaciona-
les— que exige, espera y necesita que la PGN pueda
promover una adecuada reparacion de los danos
que sufren con la comision de hechos de corrup-
cion. Estas expectativas y necesidades configuran
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lo que en un mapa de procesos ordinario se conoce
como la entrada del mapa.

La ejecucién de una serie de procesos desde los tres
ejes misionales de la PGN supondra las acciones
que toma -y debe tomar— la entidad para poder
cumplir dichas expectativas y necesidades de las
victimas de la corrupcion, con lo cual se podra dar
salida a estas demandas de reparacion.

En esta primera parte se establecio un entendi-
miento minimo acerca de preguntas como: ;Como
definirla corrupcion?, jqué es reparar integralmen-
te la corrupcion?, jcuales son los dafios que genera
la corrupcion?, ;quiénes son las victimas de la
corrupcion?, ;quiénes son los victimarios (corrup-
tores) en casos de corrupcion?

Ilgualmente, se dio a la tarea de establecer po-
sibles actuaciones concretas en el interior de la
Procuraduria, de manera que se promueva una
reparacion integral del dano que genera la corrup-
cién, basado en la informacion recolectada en la
revision documental y en las entrevistas con fun-
cionarios relevantes.

La identificacion de los avances obtenidos en el caso
Ruta del Sol lI-Odebrecht, las oportunidades de me-
jora y las opiniones esgrimidas por algunos de los
funcionarios entrevistados, generaron la formulacion
de una serie de recomendaciones que se espera sean
tenidas en cuenta como una hoja de ruta apenas
inicial de cara a una labor gradual y progresiva de for-
talecimiento de la PGN como un actor fundamental
en la lucha contra la corrupcion en el pais.
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INTRODUCCION

LA CRECIENTE COMPLEJIDAD DE LAS REDES DE
MACROCORRUPCION Y SUS DANOS INDIVIDUALES,

COLECTIVOS Y SOCIALES

Aunque la corrupcion es un problema posicio-
nado en la agenda de politica publica actual de
la mayoria de paises, solo recientemente se han
identificado y entendido modalidades de este
fendmeno, que usualmente exceden tanto las
capacidades institucionales, como los marcos
tedricos y metodologicos paradigmaticos para
abordarlo. Los efectos negativos de la corrupcién
en las dimensiones econdmica (Ugur y Dasgupta,
2011; Department of International Development
y UKAId, 2015; Aidt, 2009; Alemu, 2012), sociales
(Gupta y Holmquist, 2012; Chetwynd, Chetwynd
y Spector, 2003; Bhargava y Bolongaita, 2004;
Ndikumana, 2006; Deininger y Mpuga, 2005),
y politicas (Anderson y Tverdova, 2003; Cho y
Kirwin, 2007; Chetwynd, Chetwynd y Spector,
2003) de los Estados nacionales y locales han sido
ya ampliamente documentadas empiricamente
(Chéne, Clenchy Fagan,2010). A pesar de que cada
vez se cuenta con mas instrumentos juridicos, re-
lativamente armonizados entre paises, con miras
a prevenir y castigar la corrupcion, infortunada-
mente solo en anos recientes se han entendido la
complejidad y el verdadero alcance que resultan
delacooptacioninstitucional derivadadelaaccion
de redes de corrupcion complejas y extensas. Por
ejemplo, es comln que casos de corrupcion ma-
siva estén sustentados en acuerdos politicos que
no se restringen Unicamente al pago de sobornos;
ademas, es frecuente que estas redes se apoyen
en esquemas complejos de lavado transnacional
de dinero que involucran sistemas financieros en
varios continentes, o que los agentes intervinien-
tes no sean solo privados y funcionarios publicos.
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Durante la dltima década se han registrado
casos domésticos y transnacionales en los que
participan agentes que actuan entre la legalidad
y la ilegalidad —denominados agentes grises u
opacos—,y que muchas veces no pueden definirse
como estrictamente legales o ilegales, ni publicos
o privados (Garay-Salamanca & Salcedo-Albaran,
2012a). Asi, es comln que complejas redes de
corrupcién resulten de la participacion de, por
ejemplo, lideres politicos que oscilan entre su rol
de candidato o de encargado de funciones publi-
cas en las ramas legislativa y ejecutiva, lo cual se
traduce en la cooptacion de instancias de decision
legislativa, ejecutiva o, incluso, judicial, y no solo
las de decision en procesos de administracion
publica como la contratacion.

Estas redes, como se discute en las siguientes
secciones, se han denominado macrorredes, para
definir aquellos casos en los que convergen ele-
vada y variada cantidad de personas juridicas y
naturales, publicas y privadas, que establecen
una también muy diversa cifra de interacciones
(Garay Salamanca, Salcedo-Albaran y Macias,
2018d). Como se verd, aun careciendo de poder de
decision directa sobre licitaciones y ejecuciones
de contratos, los agentes grises que participan
en las redes de macrocorrupcion pueden moldear
la arquitectura de una institucion o un conjunto
de instituciones de un Estado nacional o local, de
una empresa estatal o semiestatal para, en ulti-
mas, adoptar esquemas que favorecen intereses
econémicos, politicos y sociales excluyentes o
abiertamente ilegales.



En Colombia, casos de macrocorrupcion y de
cooptacion institucional se han observado, por
ejemplo, en acuerdos de ganancia mutua esta-
blecidos durante la primera década del presente
siglo en el contexto de la denominada para-
politica (Garay-Salamanca, Salcedo-Albaran y
Beltran, 2010; Ldpez, 2010), o en situaciones
identificadas y reconstruidas durante la juris-
diccion de justicia transicional conocida como
“Justicia y Paz” (Garay y Salcedo-Albaran, 2012).
Estos acuerdos usualmente se concretaron, en
el ambito local,en la manipulacion de la contra-
tacion y en la consecuente asignacion indebida
de presupuestos destinados a garantizar acce-
so a servicios sociales basicos en municipios,
tergiversando el espiritu de mecanismos de
descentralizacion que buscaban democratizar el
funcionamiento de las instituciones publicas.

Por su parte, en el ambito nacional estos mis-
mos acuerdos se tradujeron, por ejemplo, en la
cooptacion mutua entre la agencia nacional de
inteligencia y bloques narcoparamilitares, y en la
promocion de agendas legislativas y de politica
publica orientadas a favorecer intereses parciales,
excluyentes e ilegales (Garay-Salamanca, Salcedo-
Albaran, De Ledn y Guerrero, 2008; Garay y
Salcedo-Albaran, 2012). De manera similar, el fené-
menodela“elenopolitica” sustentadoenacuerdos
de cooptacion mutua con organizaciones de la
sociedad civil en el nivel local y regional, ha tenido
también efectos institucionales perdurables en
extensasregiones de Colombia (Garay-Salamanca,
Salcedo-Albaran, & Duarte, 2017).

Ahora bien,en Colombia estos acuerdos de coopta-
cion institucional también han estado imbricados
con procesos de macrovictimizacion mediante,
entre otros, desplazamiento forzado, reclutamien-
to forzado, desaparicion forzada y violencia de

género, razoén por la cual, durante el desarrollo de
la jurisdiccion de justicia transicional Justicia y
Paz, entre 2005 y 2013, asi como en la actual
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), se ha busca-
do identificar y reparar a las respectivas victimas.
Sin embargo, dichos casos de macrovictimizacion
no se han interpretado o tratado juridicamente
como relacionados con actos de corrupcién, ma-
crocorrupcion o cooptacion institucional mediante
interpretaciones juridicas de caracter procedimen-
tal o sancionatorio. Asi, aunque en desarrollos
tedricos e incluso jurisprudenciales se ha reco-
nocido el efecto de la reconfigurion cooptada del
Estado en casos de victimizacion' este vinculo no
ha sido aun estipulado legalmente en Colombia,
ni llevado a la practica procesal con mecanismos
institucionales que permitan reparar a las victimas
de corrupcion. Como resultado, a pesar de que la
corrupcion y los mecanismos de cooptacion ins-
titucional han sido funcionales, indispensables y
transversales a los mencionados procesos de vic-
timizacion, adn no se ha contemplado reparar los
danos individuales, colectivos y sociales derivados.

En esta parte se busca proponer principios

conceptuales y metodologicos para
sustentar y promover la identificacion de

victimas y danos causados por actos de
corrupcion en Colombia.

Considerando lo anterior, en esta parte se busca pro-
poner principios conceptuales y metodologicos para
sustentar y promover la identificacion de victimas y
danos causados por actos de corrupcion en Colombia,
asi como su correspondiente reparacion integral; es
decir, el tipo de reparacion que implica retornar al
estado de cosas previo al dano causado, en el orden
individual, colectivo y social. Esto quiere decir que el

1 Ver, por ejemplo, la Sentencia contra Salvatore Mancuso Gémez, José Bernardo Lozada Artuz, Jorge Ivan Laverde Zapata, Isaias
Montes Hernandez, Juan Ramén de las Aguas Ospino, Jimmy Viloria Velasquez, y Lenin Geovanny Palma Bermudez, de octubre de
2014, magistrada ponente Alexandra Valencia Molina, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y Paz.
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punto de partida conceptual no es sobre los niveles
de dano, sino fundamentalmente el de las victimas
individuales, sociales y colectivas, y las sanciones pe-
nales a los victimarios.

Esta segunda parte de la publicacion es una ex-
ploracién para definir elementos conceptuales,
metodologicos, institucionales y juridicos basicos
que permitan al Estado colombiano adoptar el
reconocimiento de victimas y dafnos causados por
actos de corrupcion, especialmente de corrupcion
sistémica y cooptacion institucional. La atencion
se centra en las propuestas institucionales para
considerar una reparacion integral de los danos
causados por actos de corrupcion, y no solo de los
danos sociales discutidos en etapas previas de la
presente exploracion.

Esta segunda parte se divide en cinco sec-
ciones. En la primera se discute la tendencia
a no reconocer a las victimas de corrupcion
en jurisdicciones de justicia transicional y
de justicia ordinaria, a pesar de que este
fenomeno sea un elemento usualmente

intrinseco a procesos de victimizacion masiva.
Enla segunda seccion se discuten, en términos
comparados, algunos enfoques legales orien-
tados a reconocer a las victimas de corrupcion,
asi como los métodos de compensacion de
danos. En la tercera seccion se proponen los
momentos institucionales que en la practica
permitirian avanzar hacia una reparacion in-
tegral en el Estado colombiano. Como se vera,
estos momentos estan orientados a tratar el
rol problematico de las empresas estatales,
semiestatales y privadas que administran re-
cursos de caracter publico, que son afectadas
por actos de corrupcion por parte de personas
naturales y juridicas, y que a su vez impactan
a individuos y colectivos usuarios. En la cuarta
seccion se discuten algunas caracteristicas y
condiciones acerca del dano extrapatrimonial
que el Estado colombiano deberia considerar
como parte de una reparacion integral por
actos de corrupcion. Por ultimo, se discuten
conclusiones y se recapitulan los elementos
minimos que deberian considerarse como
parte de una reparacion integral.

LA TENDENCIA A OMITIR LOS DANOS’
Y VICTIMAS DE ACTOS DE CORRUPCION

Como cualquier acto que atenta contra el
orden y el bienestar social, los actos de corrup-
cion pueden generar victimas individuales,
colectivas y sociales. Sin embargo, omitir a las
victimas de delitos de corrupcion ha sido una
tendencia comun, incluso en jurisdicciones de
justicia transnacional que, por su naturaleza, es-
tan orientadas a identificar y reparar a victimas,
a pesar de que sean componentes indispensa-
bles en procesos de victimizacion masiva. En
este sentido,

[...] el supuesto prevalente parece ser que las
comisiones de la verdad, los juicios por derechos
humanos y los programas de reparacion estan
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destinados principal, aunque no exclusivamente,
a violaciones de derechos civiles y politicos que
involucran la integridad o la libertad personal,
y no a las violaciones de derechos econémicos y
sociales, incluyendo crimenes de corrupcion de
gran escala y expoliacion. (Carranza, 2008, p. 310)

Asi, se ha senalado que esta aproximacion
predominante es inadecuada, porque facilita
impunidad, pues la investigacion y la persecu-
cion penal de los actos de corrupcion masiva
queda a cargo de instituciones con marcos ju-
ridicos aun débiles y en desarrollo, a pesar de
los multiples casos de violacion masiva de
derechos humanos cometidos por regimenes



caracterizados por corrupcion a gran escala,
como el de Abacha, en Nigeria; Mobuto, en la
Republica Democratica del Congo; Suharto, en
Indonesia, o Marcos, en las Filipinas (Carranza,
2008). Por ejemplo, en el caso especifico de las
victimas de violaciones de derechos humanos y
de actos de corrupcion cometidos en Sudafrica
durante el régimen apartheid, “la evidencia de
estos crimenes econdmicos desaparecera con
el tiempo y el dinero robado continuara enri-
queciendo a los beneficiarios de los actos de
corrupcién” (Vuuren, 2006, p. 3).

Ahora bien, la violacion de derechos humanos
en contextos de corrupcion sistémica no solo
se ha dado en situaciones de regimenes dicta-
toriales. Actualmente se cuenta con evidencia
empirica de casos de corrupcion a gran escala,
macrocorrupcion y cooptacion institucional
asociados a dafnos sociales, colectivos y con ma-
siva violacion de derechos humanos, incluso en
el contexto del funcionamiento de democracia
formal sin ruptura del orden constitucional. Asi
se ha registrado en Brasil, con los danos socia-
les reconocidos en las compensaciones del caso
Lava Jato (Piovesan et al., 2018; Moro, 2018); en
Guatemala con varios casos investigados des-
de 2015 (Aldana, 2018), algunos de los cuales
sucedieron en el sistema de salud y desencade-
naron la muerte de pacientes (Garcia, 2018); en
Peru, con las Ultimas cuatro administraciones
investigadas también por el caso Llava Jato
(Salcedo-Albaran et al., 2019), y en México, con
multiples escandalos de corrupcién durante
la segunda mitad del siglo pasado. De hecho,
la relacion entre violacion de derechos huma-
nos y corrupcion, en el marco de regimenes

formalmente democraticos, se observd en
Colombia, por ejemplo, con los mencionados
casos de la “parapolitica” y la “elenopolitica”
(Garay-Salamanca, Salcedo-Albaran y Duarte,
2017). En este sentido, casi por definicion, la
complejidad, extension y alcance institucional
de las redes de macrocorrupcién y de coopta-
cion institucional? implicarian la presencia de
victimas que deberian reconocerse y repararse
ante la reproduccion simultanea de las tres for-
mas de danos, a saber: individuales, colectivos
y sociales.

Actualmente se cuenta con evidencia
empirica de casos de corrupcion a gran

escala, macrocorrupcién y cooptacién
institucional asociados a danos sociales.

Un acto de corrupcion, por definicion, genera
danos alasociedad en conjunto como resultado
del uso indebido o abuso de recursos publicos;
esto quiere decir que independiente de la
magnitud de los recursos publicos apropiados
ilicitamente, un acto de corrupcién conduce
irremediablemente a danos sociales, incluso
como resultado del pago de sobornos de baja
escala. Adicionalmente, la gravedad y magnitud
de los danos individuales, colectivos, y sociales
causados por macrocorrupcion es siempre ma-
yor que los generados por hechos de corrupcion
a baja escala, como resultado de los efectos
estructurales causados a la institucionalidad de
un Estado.

2 Adiferencia del uso comun del concepto de gran corrupcion (grand corruption), que se refiere a la magnitud de los montos
econémicos afectados, el término macrocorrupcién considera también la extensién y complejidad de las redes involucradas
y sus impactos institucionales; esto, porque un proceso de macrocorrupcion puede estar especificamente orientado a lograr
manipulacion institucional no restringida al pago de sobornos para influir en licitaciones publicas, o a la apropiacién directa
de recursos publicos. Por este motivo, omitir el reconocimiento y la reparacion integral de victimas derivadas de estos pro-
cesos conduce a grados de impunidad que incentivan la comision de nuevos actos de corrupcion de indole sistémica.
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VICTIMAS DE CORRUPCION Y SU COMPENSACION

Aunque el concepto de victima individual, co-
lectiva y social, especificamente resultante de
actos de corrupcion, aun se encuentra en de-
sarrollo juridico, legal e institucional, algunos
paises han avanzado en su definicion como
punto de partida para contar eventualmente
con ordenamientos juridicos que contemplen
su reparacion. Por ejemplo, en la nota prepara-
da por el Secretariado de las Naciones Unidas
(Open-ended Intergovernmental Working Group
on Asset Recovery, 2016) en el marco de la confe-
rencia de los Estados miembros de la Convencion
de Naciones Unidas Contra la Corrupcion, se
recopilan buenas practicas de los Estados para
proceder a definir e identificar las victimas
de corrupcion y los respectivos parametros de
compensacion.

En lo que corresponde a la definicion de victima
de corrupcion se indica que la mayoria de los
Estados no tienen una definicién explicita de
victima; por el contrario, cuentan con provisiones
generales en sus legislaciones nacionales acerca
de victimas de crimen y danos, que usualmente
provienen en particular del derecho penal y
de la responsabilidad civil. En este sentido, las
siguientes aproximaciones legislativas son pre-
cisadas como las mas comunes en el documento
de buenas practicas de los Estados (Open-ended
Intergovernmental Working Group on Asset
Recovery, 2016):

a. Algunos Estados definen en sus leyes cri-
minales quién es victima de crimen y qué
derechos le son otorgados, incluyendo el
derecho de compensacién.

b. Aunque no refiriéndose explicitamente a las
victimas, algunos Estados establecen en sus
leyes penales, el derecho a buscar compensa-
cion de las personas lesionadas, perjudicadas,
agraviadas o danadas.
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c. En algunos Estados, la posibilidad de solicitar
compensacion se otorga mediante las provisio-
nes civiles de compensacién o mediante leyes
de responsabilidad civil (tort law).

10. Solamente algunos Estados abordan expli-
citamente el derecho a solicitar compensacion
en el contexto de ofensas de corrupcion, ya sea
otorgando una definicion de quién es una victi-
ma o regulando mecanismos de compensacion
disponibles para casos de corrupcion. Dichas
aproximaciones se incluyen usualmente en leyes
anticorrupcion, integrando provisiones criminales
y civiles y contienen pequenas variaciones de la
frase “cualquier persona que sufra un dano como
consecuencia de un acto corrupto” para referirse
a victimas de corrupcion. (p. 5) (traduccion libre)

En cuanto a la compensacion por los danos, el ar-
ticulo 35 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién establece que cada Estado
Miembro debe tomar las medidas, segun los
principios de sus leyes domésticas, para asegurar
que las entidades o personas que han sufrido el
dano, como resultado de un acto de corrupcion,
tengan el derecho de iniciar procesos legales
contra los responsables del dafno con el fin de ob-
tener compensacion (Naciones Unidas, 2004). Sin
embargo, como se reitera en el documento de
buenas practicas de los Estados miembros (Open-
ended Intergovernmental Working Group on Asset
Recovery, 2016), a pesar de que la mayoria de los
Estados cumplen con las disposiciones del articu-
lo 35, muchas de las compensaciones analizadas
durante el primer ciclo del mecanismo de revision
de la implementacion, no trataban explicitamente
la compensacion de victimas en casos de corrup-
cion. Ademas, siempre que los Estados miembros
consideren a personas naturales, personas legales
y Estados extranjeros bajo la definiciéon nacional de
personas con derecho a reclamar compensacion,
la convencion no requiere que los Estados tomen



un enfoque particular para definir las victimas de
corrupcion y su derecho a solicitar compensacion.
Por lo anterior, solo unos pocos Estados, con un
enfoque restrictivo de otorgar el estatus de victi-
ma a personas naturales o que no tenian medidas
relevantes aplicadas, fueron identificados por fuera
del cumplimiento del articulo en mencion.

El documento del Secretariado reitera que, si bien
la mayoria de los Estados que tienen mecanismos
de compensacion cumplen con los requerimientos
de la Convencion, en el ambito internacional hay
muy poco conocimiento de como las victimas son
definidas, identificadas y compensadas en la prac-
tica. De hecho, durante el proceso de revision, el
Secretariado reconocié un numero relativamente
bajo de Estados que han referido casos concretos
de compensacion relacionados con la definicion
e identificacién de victimas. Entre estos casos se
encuentran las siguientes categorias de victimas: i)
una compania, i) un accionista, iii) un licitante, iv)
un Estado extranjero, y v) la sociedad, incorporando
el concepto de dano social.

Asi como no hay unos parametros especificos en
términos definicion, identificacion y reparacion de
las victimas de corrupcion, los Estados tienen dis-
tintos enfoques con respecto a cuales individuos
tienen derecho a invocar la reparacion de la con-
ductailegal. Asi,se han determinado dos grupos de
Estados: aquellos con doctrinas restrictivas y aque-
llos considerados liberales (Open Society, 2019).

Entre los Estados con aproximaciones mas res-
trictivas se destaca Estados Unidos, puesto que su
Constitucion requiere un demandante en una corte
federal para establecer que dicho demandante su-
frid una lesion concreta y particular que se puede
rastrear y que se puede reparar mediante un fallo
judicial; entonces, se deslegitima cualquier interés
general como suficiente para demandantes priva-
dos. Paises como Alemania y Nigeria se identifican
con este mismo enfoque, y solicitan al demandante
mostrar un dano directo, y no permite a grupos

privados demandar en nombre de intereses pu-
blicos o colectivos. De manera similar, en China se
restringe el acceso a las cortes para litigantes de
interés publico y se requiere al demandante tener
un interés directo. En Singapur, las cortes confie-
ren este derecho Unicamente a demandantes que
puedan demostrar un dano a un derecho privado
o algln dano especial al demandante (Stephenson,

2018, pag. 43).

Por su parte, Espana y Sudafrica tienen doctrinas libe-
rales. En el primero, la ley otorga el derecho a invocar
la reparacion a todos los ciudadanos espanoles en
asuntos que involucren el interés publico,y los deman-
dantes no necesitan demostrar un dano directo para
iniciar una demanda de interés publico.En Sudafrica, la
aproximacion permite este derecho a todos los ciuda-
danos en asuntos publicos,ya sea que se demuestre un
dano particular o un interés especial en el tema. Otros
paises como Colombia han adoptado enfoques simila-
res, puesto que cualquier ciudadano puede interponer
una demanda, incluso si no tiene intereses personales
en el caso; o como Venezuela, donde un demandante
puede interponer una demanda no solamente por
un derecho o interés personal, sino por un derecho o
interés publico o colectivo (Stephenson, 2018).

Enfoques y métodos de
compensacion

Segun el reporte sobre compensacion de victimas
por el dano asociado a corrupcién internacional, de
las organizaciones inglesas Corruption Watch y Right
Accountability in Development (Corruption Watch
y RAID, 2018), el Reino Unido ha promovido la com-
pensacion como medio para ayudar a las victimas de
corrupcion en el ambito internacional. Asi,en junio de
2017 la Oficina de Fraude (SFO, por su sigla en inglés)
y la Agencia Nacional de Crimen (NCA, por su sigla en
inglés) emitieron los principios de compensacion que
incluyen los siguientes compromisos:

- Considerar la compensacion en todos los casos
de corrupcion internacional.
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« Usar los mecanismos legales necesarios para
lograr dicha compensacion.

« Trabajar intergubernamentalmente para iden-
tificar las victimas, evaluar el caso y obtener
evidencia para compensar e identificar medios
por los cuales esa compensacion pueda ser
pagada de manera transparente, responsa-
ble y justa, que evite riesgos adicionales de
corrupcion.

+  Comprometerse, como sea posible, con
el cumplmiento de la ley en los estados
afectados.

«  Publicar informacién sobre casos concluidos.

En lo que corresponde al procedimiento legal
para la compensacion, el enfoque mas utilizado
por los Estados, seguin la nota del Secretariado,
incluye el derecho de las victimas individuales
para iniciar los procedimientos legales, inclu-
yendo a personas naturales y legales de Estados
extranjeros. Algunos Estados permiten acciones
de clase o acciones de intereses colectivos (o
difusos) por organizaciones o posteriormente
por el fiscal. En general, los procedimientos de
reparacion de intereses colectivos son usual-
mente de naturaleza civil, en los cuales una o
varias personas instituyen una accion legal en
representacion de un grupo (o colectivo) y en
caso de que el acto corrupto haya afectado al
Estado, la accion de compensacion es llevada
por el fiscal o procurador general en su nom-
bre (United Nations Secretariat y Open-ended
Intergovernmental Working Group on Asset
Recovery, 2016).

Segun lo establecido en el apartado de los procesos
legales del documento del Secretariado de Naciones
Unidas y Open-ended Intergovernmental Working
Group on Asset Recovery (2016), las tres vias legales
principales para solicitar compensacion se describen a
continuacion.
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PROCESO CIVIL DENTRO DEL PROCESO PENAL

Esta via se considera la mas rapida y menos
costosa, y permite a las victimas participar en
los procesos penales como parte civil, tener
mayores derechos mientras participan en la
accion penal, y estar en mayor contacto con el
magistrado o fiscal. Un Estado podria entonces
unirse a este proceso como parte civil, al igual
que cualquier otra entidad legal.

En algunos Estados se le podria otorgar a la vic-
tima derechos para dar testimonio en el caso;
enviar evidencia; participar en las audiencias;
tomar copias de los documentos del caso; quejar-
se ante las ordenes o actos de la Corte, el fiscal
u otros oficiales; mediar con el acusador o el de-
fensor, si el dafno no compromete a la sociedad, y
recibircompensacion por las pérdidas; entre otros.
“Los prerrequisitos y el calculo de la compensa-
cion son tipicamente gobernados por reglas del
procedimiento civil, mientras que la condena es
gobernada por el derecho penal” (United Nations
Secretariat y Open-ended Intergovernmental
Working Group on Asset Recovery, 2016, p. 9).

Por otra parte, a pesar de que la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcion habilita los
insumos de las victimas para ser presentados y
considerados en etapas apropiadas en los procesos
penales,no hay precedente de que esto ocurra en ca-
sos de corrupcion internacional, incluso en el Reino
Unido, que cuenta con algunas de las disposiciones
que mas posibilitan este escenario (Corruption
Watch y RAID, 2018). De hecho, incluso en ese pais
se ha destacado la dificultad para identificar quién
es una victima de corrupcion pues, en general, las
cortes solamente reconocen a los Estados o compe-
tidores como victimas en corrupcién internacional,
aunque los jueces han aceptado en varias oportuni-
dades que las victimas reales son las personas.

Algunos Estados permiten que casos civiles y
penales sean presentados tanto por el Estado como
por el individuo al mismo tiempo. En un Estado,



propiedades incautadas por el Estado en conexién
con una investigacion penal fueron otorgadas como
resultado de una demanda civil exitosa contra el
acusado, dando prioridad a las victimas individuales
de la corrupcion sobre el Estado. (United Nations
y  Open-ended
Working Group on Asset Recovery, 2016, p. 9)

Secretariat Intergovernmental

Proceso civiL

La mayoria de los Estados permiten a las victi-
mas instituir procesos civiles para compensar los
danos; estos pueden basarse en estatutos, como
licitacion o adquisiciones, o teorias de derecho
consuetudinario. También, posibilitan a las victi-
mas seleccionar entre via civil o penal, y es posible
instaurar procesos civiles en cualquier momento,
independiente del progreso del caso penal.

Algunos Estados cuentan con legislacion que
facilita que los resultados de los procesos pe-
nales puedan ser usados como evidencia en los

CUANTIFICACION

En cuanto a la compensacion de los danos, la nota
preparada por el Secretariado de las Naciones
Unidas y Open-ended Intergovernmental Working
Group on Asset Recovery (2016) indica que, para de-
terminar los danos, es necesario situar a la victima
tan cerca como sea posible a la posicion en que hu-
biera estado siel acto corrupto que causé el dafio no
hubiera ocurrido, y su cuantificacion normalmente
queda a discrecion de las cortes. En varios Estados
este principio de justicia restaurativa tiene limites
maximos de compensacion que estan establecidos
por ley; por ejemplo, se determina que el monto de
compensacion no puede exceder el monto de acti-
vos obtenidos por corrupcion, o se especifica que la
compensacion es fijada segun el valor del dafo o
sufrimiento causado el dia que la ofensa fue come-
tida o el dia que la decision sobre la compensacion
fue transmitida, tomando el mayor monto entre
estas dos. Otros Estados otorgan adicionalmente

procesos civiles subsecuentes para acelerar el
proceso. En otros, el derecho a reclamar com-
pensacion en proceso civiles esta condicionado
a una investigacion exitosa o prueba de que el
dano es resultado de una ofensa criminal. Varios
establecen que las ordenes de compensacion
otorgadas en el contexto de procesos penales
no deben perjudicar ningun derecho a recurso
civil por los danos, pero las cortes deben consi-
derar el monto de compensacion ordenado en
los procesos penales.

PROCESO ADMINISTRATIVO

Algunos Estados proveen vias administrativas
para victimas cuyos derechos han sido violados
por las actividades ilegales de una autoridad.
Aquella que causé el dano es requerida a com-
pensar a la persona afectada y, si falla para
emitir un acto administrativo o tomar las medi-
das apropiadas, es requerida para compensar el
dano causado por no actuar.

indemnizaciones en especie, como la emision de
una disculpa publica o una declaracion para ayudar
a restaurar la reputacion de la victima, o como la
publicacién del fallo de condenay la publicacion del
caso en un perioddico.

Siendo el Reino Unido uno de los que ha abordado
la compensacion a victimas de corrupcion interna-
cional, la cuantificacion de las pérdidas ocasionadas
por esta ha sido muy limitada en sus cortes y, adicio-
nalmente, limitada al monto del soborno, mientras
que “la cuantificacion del dano, la cual impacta so-
bre el monto de la multa, esta limitada a la ganancia
bruta del contrato obtenido por una compania”
(Corruption Watch y RAID, 2018, p. 7).

Ademas, se reitera que para quienes han sido
acusados de soborno, es atipico que el dano se cuan-
tifique de manera mas amplia, ya que deberia incluir
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elementos como: i) detrimento serio sobre los indi-
viduos; por ejemplo, incluyendo provision de bienes
o servicios por debajo del estandar como resultado
del comportamiento corrupto; i) impacto ambiental;
iii) quebranto de la funcién propia de los gobiernos
locales o nacionales, negocios o servicios publicos; iv)
ganancia financiera sustancial actual, o prevista para
el infractor u otro, o pérdida causada a otros.

Por su parte, el Banco Mundial y UNODC, en el
marco de la Iniciativa de Recuperacion de Activos
Robados STAR, senalan que en lo relacionado a la
compensacion por danos, las ganancias de una
compania son una medida insuficiente, si el obje-
tivo es fijar un grado de danos en la posicion en la
que hubiese estado ausente de corrupcion, pues si
el soborno afecté el proyecto objeto de corrupcion,
su tamano o la forma en que fue desempenado,
la pérdida sufrida debera aproximarse al costo
total del proyecto (The World Bank y UNODC, 2015).
Adicionalmente, el dano al Estado puede exceder la
ganancia del pagador del soborno si se consideran
los costos de las transacciones del Estado o si la
Corte calcula los danos morales y reputaciones.

En este sentido, para cuantificar las ganancias
resultado de corrupcion, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) y
el Banco Mundial senalan que hay diferentes tipos
de beneficios resultado de esta practica y que su
cuantificacion esta sujeta a distintos métodos, seglin
el marco legal (OECD y The World Bank, 2012). Entre
dichas categorias, se encuentran beneficios prove-
nientes de:i) contratos obtenidos mediante sobornos;
ii) autorizaciones, permisos o licencias para operar; iii)
gastos o pérdidas evitadas, como el pago de impues-
tos con la mediacién de sobornos; iv) beneficios por la
celeridad o evasion de tramites, procedimientos, con
respecto a demoras, y v) aprovechar las oportunida-
des que abre la existencia de controles internos laxos
y libros o registros inexactos o incompletos.

En el caso de los beneficios provenientes de
contratos obtenidos mediante sobornos a
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funcionarios publicos o terceros, cuya practica es
la mas comun en los casos de soborno interna-
cional, los que usualmente incluyen sobrecostos
o reajustes contractuales que favorecen a las
empresas contratadas. Para este tipo de sobor-
nos, la estimacion podra depender del remedio
legal, ya sea confiscacion, compensacién por
danos o restitucion contractual.

Enelsegundotipo de beneficios porautorizaciones,
permisos o licencias para operar a una compafia a
cambio de un soborno. Es el caso de autorizaciones
de aduana, permisos de vehiculos para cierto tipo
de transporte o licencias para operar, entre otros.
Los beneficios podrian también abarcar el esta-
blecimiento de un negocio que no seria posible de
otra forma bajo la legislacion local.

La OCDE y el Banco Mundial (2012) destacan
la dificultad para cuantificar los beneficios
cuando las respectivas licencias, permisos o au-
torizaciones obtenidas mediante soborno han
expirado, en cuyo caso las autoridades podrian
confiscar propiedades por un valor equivalente.
Sin embargo, para ejemplos analizados por es-
tos dos entes, las autoridades establecieron el
valor del soborno para cuantificar y confiscar.

En el tercer tipo de beneficios, por gastos o pér-
didas evitadas, como el pago de impuestos con
la mediacion de sobornos, es tipico el pago de
sobornos para evitar el pago de impuestos, el
tramite de aduanas para eludir el pago de aran-
celes o para evitar pagar certificaciones que se
requieran. En este caso, para el calculo se utili-
za el método del pago del beneficio derivado:
“Bajo este método, las ganancias son calculadas
agregando todos los beneficios que la compa-
fifa gand por el pago del soborno” (OECD y The
World Bank, 2012, p. 39).

En el cuarto tipo de beneficios, por la celeridad
o evasion de tramites o procedimientos, con res-
pecto a demoras, se contempla que la compania



soborna a un funcionario para acelerar el proceso
de obtencion de autorizaciones, licencias o per-
misos, anticipando la obtencién de utilidades por
entrar al mercado antes y, posiblemente, para me-
jorar su posicion frente a sus competidores. Para
estos casos, los beneficios pueden ser calculados
a partir del tiempo ahorrado por la companiay los
beneficios acumulados sobre dicho periodo.

Por ultimo, en la quinta categoria de beneficios
resultantes de controles internos laxos y libros o
registros inexactos o incompletos, una compania
podria obtener un contrato mediante soborno,
porque no tuvo adecuados controles internos
para prevenir el pago de sobornos o porque los
pagos fueron registrados de manera inadecuada
en los libros y registros. En este caso, se podrian
aplicar, entonces, los principios de beneficio
contractual.

Ahora bien, considerando que los beneficios
provenientes de contratos obtenidos mediante so-
bornos son la practica mas comun,la OCDE y el Banco
Mundial (2012) establecen los siguientes métodos de
cuantificacion segun las respectivas acciones legales.

IDENTIFICACION Y CUANTIFICACION DE
BENEFICIOS POR CONFISCACION EN CONTRATOS
OBTENIDOS POR SOBORNOS

i. El método del ingreso bruto o del valor bruto
del contrato. Todos los ingresos recibidos
por el soborno a un oficial son beneficios
del soborno y estan, por tanto, sujetos a
confiscacion.

ii. El método del ingreso o utilidades netas.
Bajo esta aproximacion, los beneficios su-
jetos a confiscacién son los ingresos del
contrato menos costos o gastos legitimos
incurridos por la persona en el soborno du-
rante la ejecucion del contrato, como costos

debidamente justificados de proveer bienesy
servicios. Algunas jurisdicciones adicionan el
monto del soborno para calcular el beneficio
sujeto a confiscacion: “Algunos profesionales
en Alemania consideran calcular el margen
de beneficio esperado en la fecha de la firma”
(OECDy The World Bank, 2012, p. 30). Segln la
OCDE y el Banco Mundial, este método pre-
senta dificultades en relacion al juicio para
establecer cdmo asignar los costos fijos a un
proyecto.

iii. EI método de la ganancia adicional. Este
método introduce la necesidad de calcular
los beneficios que se hubieran obtenido si el
soborno no hubiera ocurrido. Algunas veces
sera necesario, por ejemplo, revisar contratos
similares en los que no ocurrié soborno para
compararlos con el contrato que involucrd
soborno, puesto que los beneficios podrian
derivarse de un contrato con mejores térmi-
nos que los esperados3.

IDENTIFICACION Y CUANTIFICACION DE
SOLICITUDES BASADAS EN COMPENSACION

POR DANOS EN CONTRATOS OBTENIDOS POR
SOBORNOS

Para casos de contratos gubernamentales, en Ia
mayoria de jurisdicciones los dahos del soborno
se calculan como las ganancias adicionales ob-
tenidas por el contratista. Las Cortes entonces
cuantifican la diferencia entre la calidad y precio
de los bienes y servicios que se ofrecieron, y la cali-
dad y precio que el consumidor habria obtenido si
el funcionario no hubiera aceptado el soborno.
Para este fin, podria ser necesario revisar los
precios ofrecidos por un licitante elegido por la
mediacion de soborno con respecto a los precios
ofrecidos de otro que cotiz6 o que habria cotiza-
do si hubiera tenido la oportunidad de hacerlo.

3 Segun la OCDE y el Banco Mundial (2012), bajo este método se pueden presentar los siguientes tres escenarios: i) el contrato
obtenido por soborno simplemente reemplaza otros que se habrian obtenido de todas formas. En este caso, a las cortes y au-
toridades competentes se les podria requerir calcular la ganancia adicional por quien pagé el soborno, comparando el contrato
actual, o resultados estimados con contratos similares ejecutados por la compafiia o los competidores. ii) El contrato obtenido
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Ahora, cuando un licitante o competidor que no
fue elegido demuestra que el contrato se le hu-
biera otorgado si el licitante exitoso no hubiera
pagado el soborno, el dano no esta asociado a
las ventajas obtenidas por el contratista exitoso,
sino a todas las pérdidas sufridas por el competi-
dor por no haber sido seleccionado. En este caso,
la compensacion podria entonces ser cuantifi-
cada como las sobreganancias netas derivadas
del contrato con el licitador deshonesto, si el
competidor demuestra un margen de ganancia
similar o podria ser calculada como las ganan-
cias netas hipotéticas que hubiese obtenido el
competidor que no fue elegido.

IDENTIFICACION Y CUANTIFICACION DE
SOLICITUDES BASADAS EN RESTITUCION
CONTRACTUAL EN CONTRATOS OBTENIDOS
POR SOBORNOS

Los gobiernos podrian tener derecho a anular
o rescindir un contrato con una compania que
soborné un funcionario publico. El solicitante
podria entonces recuperar todos los montos pa-
gados por el contrato (ingreso bruto) o ingresos
después de deduccion de gastos incurridos por
quien pagod el soborno (ingreso neto). Por otra
parte, si el gobierno del funcionario sobornado
se beneficié del contrato, deberia aportar cual-
quier beneficio que haya recibido por concepto
del contrato.

REPARACION INTEGRAL DE DANos CAUSADOS
POR PROCESOS DE CORRUPCION

En el marco de las medidas de atencion, asis-
tencia y reparacion integral a victimas del
conflicto armado, el Estado colombiano afirma
que “lareparacion integral es una obligacion del
Estado, cuya finalidad es devolver a la victima al
estado en el que se encontraba con anteriori-
dad al hecho que originé tal condicién” (Corte
Constitucional de la Republica de Colombia,
2017). Asi, mediante el articulo 25 de la “Ley de
Victimas” se reitera el derecho de las victimas a
ser reparadas de manera adecuada, diferencia-
da, transformadora y efectiva por el dano que
han sufrido, y establece que la reparacion com-
prende medidas de restitucién, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion, en sus dimensiones individual, co-
lectiva, material, moral y simbdlica (Ministerio
de Interior y Justicia, Republica de Colombia,

2011, p.15). Adicionalmente, “en cualquier accion
judicial deben caber las formas no excluyentes
de reparacion, con lo cual se permite acumular
en un mismo caso, verbigracia, indemnizacion
pecuniaria, indemnizacion in natura, satisfac-
cion, rehabilitacion, etc.” (Henao, 2015, p. 352).

Ahora bien, esta reparacidon reviste especial
dificultad en el caso de los danos causados
por actos de corrupcién ya que, a diferencia
de la mayoria de actos ilicitos definidos en los
codigos penales, los actos de corrupcion que
ademas de que no han sido suficientemente ti-
pificados juridicamente, se caracterizan porque
sus consecuencias estan alejadas espacio-tem-
poralmente; es decir, los danos individuales,
colectivos y sociales resultantes de un acto
de corrupciéon por lo general estan alejados

por soborno no reemplaza a otros contratos, sino que representa un negocio adicional que no se habria obtenido de otra manera,
si no hubiera sido por el respectivo soborno. En este caso, la ganancia bruta o neta total del contrato podria definirse como
beneficio del soborno. iii) El soborno fue pagado para asegurar ventajas o condiciones especificas y no para obtener el contrato.
En este caso, las cortes tienen que calcular la diferencia entre las ganancias actuales derivadas del contratoy las ganancias que se
habrian obtenido en ausencia de las condiciones especificas que se aseguraron con el pago del soborno.
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espacio-temporalmente del agente corruptor
y afectador que ejecutd el acto ilicito victimi-
zante (Salcedo-Albaran, Zuleta, De Leon y Rubio,
2008). Adicionalmente, los actos de corrupcion
analizados para fines de reparacion han de ser
casos de macrocorrupcion, cooptacion institu-
cional o de gran corrupcion, con la intervencion
y uso de personas juridicas en la comision de
los actos afectadores o victimizantes; por tan-
to, dicha intervencion de empresas estatales,
semiestatales o privadas que administran re-
cursos publicos, requerira un analisis detallado
de roles de responsabilidad, como se discute en
los siguientes apartados.

En cualquier caso, y con especial atencion a estas
tres condiciones particulares, se reconoce que pro-
cesos de corrupcion usualmente reportan danos
individuales, colectivos y a la sociedad en conjunto
(Ndikumana, 2006; Department of International
Development y UKAid, 2015). Por esto, para identi-
ficar a las victimas de un proceso de corrupcion es
necesario ampliar la escala espacio-temporal de
analisis, considerando los siguientes escenarios:

a. Danos individuales y colectivos originados
directa e inmediatamente por las fallas en
la prestacion del servicio publico en el corto
plazo. Estos pueden variar desde i) una gra-
vedad relativamente leve, en términos de
retrasos en el cumplimiento de una obra
de infraestructura o de calidad insuficiente
en la prestacion de servicios publicos como
de seguridad social; a ii) una gravedad rela-
tivamente media, en términos de mayores
danos pecuniarios por el incumplimiento, o
indebida calidad, de obras de infraestructu-
ra o la carencia injustificada en la prestacion
de servicios como de salud; hasta iii) una
gravedad alta por falencias extremas en la
prestacion del servicio publico.

b. Danos sociales originados en el mediano
plazo por fallas en la prestacion del servicio

publico. La acumulacion de danos colectivos
en el mediano plazo, por la indebida pres-
tacion del servicio publico, puede llevar a
afectaciones sociales de innegable impor-
tancia. Por ejemplo, la demora o retraso de
una obra de infraestructura clave genera
pérdidas de oportunidades de inversion
que impactan el crecimiento econdmico y
la creacion de riqueza en su region de in-
fluencia e incluso de orden macro. Por otra
parte, ya se ha senalado que los danos pa-
trimoniales causados a una empresa estatal
o semiestatal por la corrupcion se reflejaran
en danos sociales en el mediano y largo pla-
zo, como resultado de la pérdida patrimonial
—con la disminucion del valor de sus accio-
nes en mercado de capitales—y del valor de
la marca (good will) de la empresa estatal.
Adicionalmente, deben considerarse efectos
macroecondmicos aln mas graves, como el
potencial encarecimiento de la deuda publi-
ca con la disminucién de la calificacion de
riesgo pais, en la medida que, por el tamano
de la empresa estatal afectada, su pérdida
patrimonial afecte de manera directa las
cuentas macroecondmicas. En este caso, los
danos son de caracter social porque serian
asumidos por la sociedad en general; es de-
cir, por todos los ciudadanos.

Asi, tanto los danos individuales y colectivos de-
finidos como medios y graves, asumidos por una
poblacion, colectivo usuario, o beneficiarios deter-
minados, como los danos sociales asumidos por
los ciudadanos en conjunto, requeriran valoracio-
nes patrimoniales y extrapatrimoniales en los que
se evaluen las caracteristicas de los danos a través
del tiempo, de los agentes o colectivos perjudica-
dos, de los agentes corruptores y beneficiarios
involucrados, de la importancia relativa de las
empresas estatales y de la prestacion de bienes
y servicios afectados. Esta valoracion patrimonial
y extrapatrimonial debera considerar los efectos
permanentes actualizados y proyectados.
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Primer momento de reparacion:
danos sociales

Es indispensable que la reparacion de los danos
sociales causados por los actos de corrupcion
no se realice mediante reasignaciones del
presupuesto publico pues, en este caso, dicha
reparacion estaria a cargo de la sociedad en
conjunto. Este escenario deberia evitarse pues
constituiria una revictimizacion de la sociedad
en conjunto, la cual es inicialmente afectada por
la suspension o incorrecta prestacion de servi-
cios prioritarios, y luego por asumir la reparacion
de los danos patrimoniales y extrapatrimoniales
causados.

El riesgo de socializar |a reparacion de los danos
sociales —es decir, trasladarla a la sociedad en
conjunto- aumenta cuando es necesario garan-
tizar el funcionamiento de un sector prioritario
como el de la salud. Interrumpir o suspender el
funcionamiento de una empresa o entidad del
sector salud como resultado de actos de corrup-
cion, seguramente conducira a una afectacion
individual, colectiva y social mayor —es decir,a una
victimizacion integral-, por lo que es de esperar
que el Estado deba intervenir oportuna y eficaz-
mente para establecer condiciones idéneas para
el adecuado funcionamiento de la empresa o
entidad afectada y asi se evite la reproduccion o
agravamiento de afectaciones —revictimizacion—
de indole individual, colectiva y social.

Ahora bien, en el caso de corrupcion en una em-
presa de caracter estatal, semiestatal o privada
que administre recursos publicos, al afectar ne-
gativamente el correcto uso o rendimiento de los
recursos publicos que nutren la operacion de la
empresa, reproduce danos a la empresa mismay
a la sociedad que en conjunto ha proporcionado
los recursos. Por este motivo, dichos danos socia-
les, causados a la empresa, deben repararse con
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recursos que deben ser extinguidos a los agentes
corruptores que se beneficiaron de los actos de
corrupcion. A su vez, el espiritu de dicha repara-
cion abarca los danos sociales causados por las
afectaciones patrimoniales a la operacion y al va-
lor de la empresa —estatal, semiestatal o privada
que administra recursos publicos—, lo cual es in-
dispensable si se tiene en cuenta el elevado riesgo
de que la sociedad en conjunto asuma, mediante
la estructura fiscal estatal, la reparacion de los
danos causados por los agentes corruptores que
usaron, o abusaron de, la empresa o entidad.

Ahora bien, no basta con solo identificar y reparar
los danos patrimoniales causados a una empresa
de dicha categoria, pues es necesario también
agotar la identificacion y reparacion de victimas
individuales y colectivas. Para este efecto, es in-
dispensable reconocer el caracter simultaneo que
la empresa tiene de afectada y afectadora por la
corrupcion; es decir, la empresa deberia ser inter-
pretada como victima y victimaria en momentos
distintos de reparacion, con el fin de avanzar en
la reparacion de los danos sociales causados por
el abuso de dicha estructura empresarial. De
una parte, la empresa fue afectada por agentes
naturales o juridicos que abusaron de su estruc-
tura pero, de otra, la empresa también afecto a
sus usuarios individuales y colectivos, los cuales
deben ser reparados por esta

Segundo momento de
reparacion: danos a individuales
y colectivos

Para continuar con la reparacion integral, en un
segundo momento es necesario identificar y re-
parar a los usuarios individuales y colectivos que
resultaron afectados por la suspension o incorrec-
ta provision de bienes y servicios prioritarios. Esta
reparacion, dada su naturaleza patrimonial, debe
desarrollarse con cargo a la reparacion de danos
pagada por los agentes corruptores y beneficiarios
de la corrupcion, al recurrirse a la extincion de



dominiode activosy patrimonios de dichos agentes
corruptores beneficiarios de la corrupcion4, para asi
asegurar los recursos necesarios que garanticen la
debida reparacion a individuos y colectivos.

El orden propuesto en los momentos de la reparacion
es muy ilustrativo en el caso de empresas o entidades
de caracter publico, pues es necesario que la empresa
asegure los recursos necesarios para proceder a las
reparaciones individuales y colectivas, sobre todo,
ante la ausencia de instancias institucionales que
sean responsables de garantizar o verificar la repara-
cion integral. Esto quiere decir que la reparacion por
el encarecimiento o pérdida de calidad de los bienes
y servicios, provistos directa o indirectamente por
las empresas afectadas por la corrupcion, debe ser
asumida en el menor tiempo posible por las mismas
entidades o empresas,a menos que se cuente con una
instancia estatal independiente encargada de la im-
plementacion de la reparacion individual y colectiva.

Por este motivo, es indispensable garantizar que
la adecuada y oportuna reparacion integral de los
danos patrimoniales ~dafo emergente y lucro ce-
sante-y extrapatrimoniales causados a entidades
o empresas estatales, semiestatales o privadas
que administran recursos publicos, afectadas por
corrupcion, esté a cargo de la extincion de dominio
de activos y patrimonios de los agentes corrupto-
res,que son afectadores y beneficiarios directos de
los actos de corrupcion.

Consideraciones acerca del
dano extrapatrimonial

Para el caso de los danos sociales, el calculo y
reparacion del dano extrapatrimonial requerira
valoraciones de los efectos permanentes que se
traducen en el consecuente nivel sub6ptimo de
la tasa de retorno social, en comparacion con el

que se habria obtenido si el caso de corrupcion no
hubiera sucedido. Especificamente, se puede cal-
cularun aproximado dano social definido como la
diferencia entre la tasa de retorno social éptima
esperada —expresada, por ejemplo, en potencial
aumento del producto interno bruto (PIB) o de la
renta media de la sociedad en conjunto-y la tasa
de retorno social subdptima actual, a la que se
llegd como resultado de la corrupcion. Esta dife-
rencia podria también ajustarse con indicadores
sectoriales especificos de retorno social esperado
—segun, por ejemplo, estandares internacionales—,
para identificar los dafios macroeconémicos y
macrosociales derivados de actos de corrupcion
en contra de entidades o empresas estatales o
semiestatales en sectores prioritarios como salud,
educacion y saneamiento basico.

La corrupcion contra una entidad estatal,
semiestatal o privada que administra
recursos publicos, deja de ser esporadica

para transformarse en sistémica y
planeada.

En general, se prevé que a medida que la corrup-
cion contra una entidad estatal, semiestatal o
privada que administra recursos publicos, deja
de ser esporadica para transformarse en sistémi-
cay planeada —como se constata en los casos de
corrupcién en el sector salud que se analizan en
la tercera parte de este documento—, los danos
patrimoniales y extrapatrimoniales no solo afec-
taran directamente a la respectiva entidad, sino
también a los receptores o usuarios de sus servi-
cios o bienes. Esta situacion se agrava cuando la
entidad o empresa es importante en términos de
su valor patrimonial y su relevancia institucional

4 Enelcasode un contrato ilicito tipico de Petrobras se ha calculado que el valor del dafio emergente y lucro cesante equivale a mas
de un 15 % del valor total del contrato,y que el valor de los sobornos representa menos de un 4 % del valor del contrato, por lo que la
reparacion integral requeriria que cerca de un 11 % del valor del contrato sea a cargo de los activos de los contratistas corruptores. En
esta medida, cuando se trata de un conjunto de contratos cuantiosos es muy probable que sea necesario recurrir a la extincion de

dominio de activos y patrimonios de los agentes corruptores.
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en el orden macroeconémico o macrosocial en
el pais pues, ceteris paribus, tenderan a repro-
ducirse danos permanentes y estructurales, con
innegable impacto también macroeconémico
y macrosocial. En el ambito internacional, esto
se ha observado, por ejemplo, en actos de co-
rrupcion que involucran a empresas estatales
con relevancia macroeconémica, como aquellas
afectadas en la operacion de la red Lava Jato. En
el pais, los actos de corrupcion que involucran
entidades prestadoras y promotoras de servicios
de salud, como institutos prestadores de salud
(IPS) y entidades promotoras de (EPS), han tenido
también unainnegable afectacion sobre los indi-
cadores de calidad de salud, los cuales impactan
negativamente el desempeno macrosocial en la
sociedad colombiana.

Ademas de los danos patrimoniales y extrapa-
trimoniales basicos, también posiblemente se
generan otras afectaciones sociales importantes,

CONCLUSIONES

La reparacion integral de los dafnos causados por
actos de corrupcion es una condicion indispen-
sable para que progresivamente se reconozca el
verdadero impacto negativo de practicas que,
en la actualidad, reciben tratamientos laxos en
la mayoria de jurisdicciones. En la practica, este
tratamiento laxo se traduce en el no reconoci-
miento de los efectos victimizantes que los actos
de corrupcion tienen sobre la realizacion del
proyecto de vida de ciudadanos que son sujetos
de derechos de asistencia y prestacion social. En
efecto, son casi inexistentes fallos judiciales en
los que se reconozca que un acto de corrupcion
en una entidad prestadora de salud muy segura-
mente tuvo efectos victimizantes sobre aquellos
beneficiarios que, como resultado, recibieron
servicios de baja calidad o no los recibieron; en
este mismo sentido, se destacan por su ausencia
fallos que ordenen la debida reparacién de los
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como la pérdida de confianza publica y la ero-
sion de la calidad institucional (Anderson y
Tverdova, 2003; Cho y Kirwin, 2007), cuya cuan-
tificacion es dificil en la practica. Por esta razon,
a diferencia de los danos patrimoniales basicos,
se opta por calcular administrativamente los
extrapatrimoniales de manera cualitativa, por
lo general por rangos de penalizacion economi-
ca segun la apreciacion de la gravedad de los
impactos macrosociales. Es decir, aunque se
pueden considerar modelos que cuantifican el
costo de la pérdida de confianza, a diferencia
de la parametrizacion de los danos patrimonia-
les, los dafos extra-patrimonales, en especial
de caracter social, no se pueden parametrizar
cuantitativamente con un sustento empirico
objetivo y Unico, sino acorde con la apreciacion
cualitativa de la gravedad de los danos, y cuya
tasacion se realiza desde lo administrativo por
rangos de gravedad.

danos causados por esa incorrecta o nula presta-
cion de servicios de salud.

Por lo anterior, es indispensable que en los actos
de corrupcion objeto de potencial reparacion inte-
gral se identifiquen rigurosamente los siguientes
elementos minimos orientados a garantizar la
potencial reparacion:

1. Los DANOS:
a. Patrimoniales y extrapatrimoniales.

b. Macroecondmicos y macrosociales, tanto
patrimoniales como morales, reproducidos
directa e indirectamente por los actos de
corrupcion, que han de ser sufragados por
la entidad o empresa estatal afectada por la
corrupcion a sus beneficiarios o usuarios, con
cargo a lareparacion integral recibida por esta,



a cargo de los agentes corruptores y benefi-
ciarios de la corrupcion.

1. LOS AFECTADORES:

a.

Las personas naturales o juridicas corruptoras
y beneficiarias, con sus respectivos grados de
responsabilidad y extrarrentas percibidas ili-
citamente, o alin con apariencia de legalidad,
quienes deben proporcionar los recursos eco-
nomicos para proceder a la reparacion integral
de los danos causados a la entidad o empresa
estatal, semiestatal o privada que administra
recursos publicos, que fue afectada.

Las personas juridicas de caracter publico que
en el segundo momento de la reparacion son
interpretadas como afectadoras de beneficia-
rios o usuarios individuales y colectivos, y que
por tanto deben proceder a la reparacion de sus
beneficiarios o usuarios, con cargo a las repa-
raciones pagadas por las personas naturales o
juridicas identificadas en el anterior literal.

11l. LOS AFECTADOS:

a.

Las entidades o empresas estatales, semies-
tatales o privadas que administran recursos
publicos, que en el primer momento de la
reparacion son interpretadas como victimas
de danos por actos de corrupcién cometidos
por personas naturales o juridicas. Como se
ha especificado, estos dafios no solo abarcan
los perjuicios causados por interrupcion de
la operacion normal de la entidad o empresa,
sino también los efectos macroecondmicos y
macrosociales derivados.

Las personas naturales, usuarios individuales
y colectivos de la entidad o empresa, que en
el segundo momento de la reparacion deben
ser compensadas por parte de la entidad o
empresa de caracter publico afectada en actos
de corrupcion.

De no contarse con esta identificacién minima
de elementos, se corre el riesgo de generar, en
el mejor de los casos, una grave impunidad
social y moral encubierta por via de indebidas
reparaciones o insuficiente identificacion de
responsables y beneficiarios de la corrupcion,
asi como de los individuos, colectivos y ambi-
tos de la sociedad afectados por ese fenémeno.
He ahi la necesidad de procederse secuencial-
mente asi:

Primer momento de reparacion. Comenzar
con la reparacion integral tanto patrimo-
nial como extrapatrimonial de la entidad
o empresa estatal o semiestatal afectada
por la corrupcion, con cargo a la reparacion
integral recibida por parte de los agentes
corruptores que han sido beneficiados por
las practicas de corrupcion.

Segundo momento de reparacion. Continuar
con la reparacion patrimonial de los indi-
viduos, colectivos y ambitos de la sociedad
que fueron receptores o usuarios de los
bienes o servicios publicos provistos de
manera indebida por la entidad o empresa,
y que, por tanto, fueron danados bajo la
responsabilidad de la entidad o empresa
afectada —en su condicion de réplica hacia
sus individuos o colectivos receptores o
usuarios afectados indirectamente— y con
cargo a la reparacion integral recibida por
parte de los agentes corruptores y benefi-
ciarios de la corrupcion.

Finalmente, avanzar hacia las formas com-
plementarias de reparacion simbolica que
faciliten una reparacion integral de los dafos
macrosociales y macroeconémicos, con cargo
a la reparacion integral recibida por parte de
los agentes corruptores y beneficiarios de la
corrupcion.
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INTRODUCCION

Los efectos economicos, politicos, sociales
e institucionales de la corrupcion han sido
ampliamente investigados y sustentados con
evidencia empirica durante, al menos, las
ultimas dos décadas, desde los que se han con-
siderado individuos, comunidades y la sociedad
en conjunto (Ndikumana, 2006; Department
of International Development y UK Aid, 2015).
Aunque la corrupcion puede ser benéfica para
los agentes corruptores, hay evidencia empirica
y consenso en que afecta a individuos, comu-
nidades especificas o incluso a la sociedad en
conjunto (Ndikumana, 2006; Department of
International Development y UK Aid, 2015). En
términos macroeconémicos, por ejemplo, se ha
encontrado que el aumento de una unidad en
el indice de percepcion de la corrupcion estaria
asociado con unadisminucion de 0,07 % del pro-
ducto interno bruto (PIB) en paises de ingreso
bajo, mientras que el efecto seria de 0,12 % para
un conjunto de paises de medio y alto ingreso
(Ugury Dasgupta, 2011). Adicionalmente, en pai-
ses que se encuentran en proceso de consolidar
su gobernanza, la corrupcion tiende a generar
mayores efectos negativos sobre el crecimien-
to econdémico (Department of International
Development y UK Aid, 2015). Incluso si no
observaran efectos negativos sobre el PIB, la
corrupcion contribuiria a adoptar modelos in-
sostenibles de desarrollo (Aidt, 20009).

Porotra parte,tambiénsehanevidenciado efectos
microecondmicos de la corrupcion, por ejemplo,
sobre el sector privado, en la medida en que se
adoptarian esquemas ineficientes de produccién
(Department of International Development y UK
Aid, 2015). Adicionalmente, se ha encontrado que
el aumento de un punto en el indice de percepcion
de la corrupcion podria reducir los flujos de inver-
sion extranjera directa entre un 9 % y un 14 %, lo
que afectaria el desarrollo de mercado interno
(Alemu, 2012).
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Sinembargo, los principales y mas graves efectos
sociales de la corrupcion tienden a recaer sobre
los sectores mas empobrecidos (Department
of International Development y UK Aid, 2015),
situacion que afecta los grados de desigualdad
y pobreza (Gupta y Holmquist, 2012). De hecho,
aunque no se acepte una relacion causal directa
entre corrupcion y pobreza, se ha encontrado
que “la corrupcion tiene consecuencias directas
en factores econdmicos y de gobernanza que
producen pobreza” (Chetwynd, Chetwynd vy
Spector, 2003), entre ellas, su reconocido efecto
negativo en el crecimiento econémico. Cuando
los sectores mas pobres de la sociedad se ven
compelidos a pagar sobornos, deben destinar
una mayor proporcion de sus ingresos que en el
caso de las clases mediay alta; de esta manera se
constituye en un impuesto regresivo (Bhargava y
Bolongaita, 2004; Chéne, Clench y Fagan, 2010).
Otro de los impactos mas perversos de la co-
rrupcién resulta de la desviacion y usurpacion de
recursos publicos destinados para la prestacion
de servicios sociales como educacion y salud a
favor de los grupos poblacionales mas desaven-
tajados. También, paises con alta corrupcion
registran mayor analfabetismo, menor desarro-
llo humano y mayores tasas de mortalidad; con
el agravante de que “comparados con paises con
baja corrupcion, los de alta corrupcion tienen
tasas de mortalidad que alcanzan el doble y un
abandono de escuela primaria cinco veces mas
altas” (Ndikumana, 2006, p. 20).

En los paises afectados por altos grados de corrup-
cion, los gobiernos y los empresarios corruptos
tienden a privilegiar la ejecucion de obras de in-
fraestructura y la realizacion de negocios militares
en los que hay mas oportunidades de soborno y de
aumentar injustificadamente sobrecostos, debido a
restricciones de transparencia por la existencia de
informacion reservada por supuestas razones de se-
guridad nacional; asi, se reducen las posibilidades de



inversion social directamente orientada a solucionar
las carencias de los sectores sociales mas empo-
brecidos (Ndikumana, 2006, p. 20), como el acceso
equitativo a educacién y salud de calidad (Gupta,
Davoodi y Alonso-Terme, 1998). A su vez, a medida
que la corrupcion afecta negativamente el acceso
a servicios publicos por parte de los sectores mas
pobres (Deininger y Mpuga, 2005), se dafa la con-
fianza y expectativa en las instituciones, agravando
problemas de gobernanza y falta de confianzaen la
democracia e, incluso, en las instituciones politicas
(Chetwynd, Chetwynd y Spector, 2003).

En general, hay consenso sobre una causalidad
circular entre corrupcion y falta de confianza en las
instituciones. En cualquier caso, se argumenta que
la baja confianza publica en las instituciones au-
mentaria la incidencia de practicas de corrupcion
(Anderson y Tverdova, 2003; Cho y Kirwin, 2007),
tanto real como percibida (Lavallee, Razafindrakoto
y Roubaud, 2008).

También, los efectos sociales negativos que resultan
de la incorrecta asignacion de recursos, y de los obs-
taculos para el acceso a servicios publicos, afectarian
diferencial y mas gravemente a las mujeres, pues
muchas de ellas son jefes de hogar monoparentales
en grupos de bajos ingresos, que las hace usuarias
de esos servicios para sus familias (Chéne, Clench
y Fagan, 2010). De hecho, los sobornos pedidos a
mujeres tienden a ser mayores que los exigidos a
los hombres, o los pagos tienden a convertirse en
favores sexuales desde temprana edad, en especial
cuando las mujeres cuentan con menos recursos
que los hombres, como suele suceder en economias
débiles (Chéne, Clench y Fagan, 2010)'.

Ahora bien, aunque en la literatura cientifica son
comunes los analisis de los efectos en términos del
agregado social, los analisis tanto individuales y
como colectivos son escasos. El reconocimiento de

los efectos sociales negativos de la corrupcion ha
conducido a la necesidad de adoptar instrumentos
multilaterales que armonicen la legislacion de los
paises para prevenir y sancionar actos de corrup-
cion. Sin embargo, aunque se reconocen dichos
efectos negativos, o danos, los desarrollos legisla-
tivos e institucionales para repararlos son escasos,
incipientes y disimiles entre si. Esto quiere decir
que en la actualidad no existe una metodologia
reconocida, validada o promovida multilateral-
mente para cuantificar los dafios de la corrupcion,
y mucho menos para repararlos; solo se cuenta con
experiencias aisladas que dificilmente pueden con-
siderarse como sistematicas o institucionalizadas
en una jurisdiccion. Ademas, esas escasas expe-
riencias se concentran en la reparacion de algunos
danos sociales causados por actos de corrupcion
que por definicion atentan contra el patrimonio
publico y, por tanto, contra derechos transindivi-
duales garantizados con ese patrimonio.

Con frecuencia, no se reconstruye la
verdad histérica ni los contextos de
vulneracion sistematica de derechos

fundamentales como resultado de la
corrupcion.

Dado que los derechos sociales no son los uni-
cos tutelados en un Estado, son insuficientes
para configurar mecanismos, herramientas y
procesos orientados a garantizar la reparacion
de danos sociales causados por actos de corrup-
cion. Asi, los principios de justicia restaurativa
y anamnética para la restauracion integral no
aplicarian, al menos hasta ahora, a los actos
de corrupcion. Esto quiere decir que, con fre-
cuencia, no se reconstruye la verdad histérica
ni los contextos de vulneracion sistematica de

1 Enlaregion de Africa occidental, por ejemplo, hay términos populares para referir “la compensacién sexual que profesores espe-

ran de estudiantes mujeres” (Chéne, Clench y Fagan, 2010, p. 4).
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derechos fundamentales como resultado de la
corrupcion; por el contrario, esta reconstruccién
se limita a la verdad judicial casuistica y mu-
tuamente segmentada entre casos (incluyendo
investigaciones y sentencias condenatorias),
lo que impide reconocer la sistematicidad y
dinamica reticular en que se desarrollan actos
complejos de corrupcién y cooptacién institu-
cional. En esta medida, ante la reconstrucciones
de la verdad judicial —no histdrica ni social- que
emerge de sentencias judiciales mutuamente
segmentadas, sin conexidad alguna, las posibi-
lidades de garantizar la no repeticion de dichos
actos son también reducidas. Como se vera en
el caso aqui analizado, esa verdad judicial pue-
de implicar una simplificacion exagerada del
reconocimiento de los danos, hasta el punto de
eliminarlos como elemento relevante de la de-
cision judicial, incluso contandose en Colombia
con el espacio judicial provisto, por ejemplo, por

el desarrollo de incidentes de reparacion en el
marco de procesos de macrovictimizacion.

De esta manera, el objetivo de esta tercera parte
es proponer algunos principios tedricos y metodo-
l6gicos para promover el objetivo de la reparacion
integral de danos causados por actos de corrupcion
en Colombia; es decir, la reparacion de los dafios
individuales, colectivos y sociales.

Esta parte consta de cuatro secciones. Después de
esta introduccion, en la segunda seccion se revisa
literatura internacional y doméstica acerca de los
efectos negativos de la corrupcion sobre el funcio-
namiento de los sistemas de salud. En la tercera, se
proponen y discuten los lineamientos que deberia
contemplar una reparacion integral de los danos
individuales, colectivos y sociales, derivados de
corrupcion en el sector salud. En la cuarta parte se
discuten las conclusiones.

FORMAS Y COSTOS DE LA CORRUPCION

EN EL SECTOR SALUD

La Union Europea identifica seis formas de corrupcién
que afectan el correcto funcionamiento del sector
salud: i) soborno en la provisién de servicios médicos,
ii) corrupcion en el proceso de adquisiciones, iii) mer-
cadeo inadecuado, iv) uso indebido de cargos de alto
nivel, v) solicitudes injustificadas de reembolsos, y vi)
fraude y malversacion de medicamentos y dispositi-
vos médicos. Ademas, seglin el Observatorio Europeo
en Sistemas de Salud, la corrupcion en este sector se
clasifica en cuatro categorias: i) sobornos a funcio-
narios publicos para garantizar servicios que deben
proveerse sin pago, para garantizar servicios de mayor
calidad o para eludir tiempos de espera o procesos de
licitacion; i) robo de suministros médicos, uso de recur-
sos publicos como equipos, suministros y tiempo para
atencion privada,y desviacion de dinero publico a gran
escala; iii) corrupcion politica y burocratica mediante

decisiones tomadas por razones financieras o por
motivos politicos, y iv) desinformacion a los pacientes
para obtener ganancia privada, fraude colusorio o con-
fabulacion entre pacientes y médicos para enganar a
otro agente?, prescripciones falsas y reclamos falsos a
las aseguradoras (Ensor y Duran-Moreno, 2002).

Enlorelacionado con la corrupcion que afecta la
prestacion de servicios de salud, Transparencia
Internacional (2019) identifica seis formas:

1. Ausentismo de empleados publicos.

2. Pagos informales de pacientes por servicios.

3. Malversacién y robo de dinero, medicinas y
equipo y suministros médicos.

2 Comunmente se trata de confabulaciones para enganar a entidades del Estado.
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4. Prestacion de procedimientos innecesarios y
con sobrecargos, prestacion de servicios con
cobertura y calidad inferior, y reclamos de
reembolsos por tratamientos falsoss.

5. Favoritismo o trato preferencial a pacientes.

6. Manipulacién de resultados médicos, mani-
pulacion de facturas fraudulentas por bienes
o servicios, creacion de pacientesfantasma,
o reembolsos de tratamientos mas costosos
que los que se proveen.

En Colombia, por su parte, segin el
Superintendente de Salud, Fabio Aristizabal,
el desvio de recursos del sector salud sucede
mediante acuerdos, operaciones y esquemas
sofisticados entre los actores que participan
en el sistema (Revista Semana, 2019). Segln la
Superintendencia, se han identificado mas de
cuarenta modalidades para desviar recursos del
sector salud, entre las que destacan:

1. Transferencias de EPS a IPS por montos su-
periores a los causados®.

2. Facturacion de servicios a pacientes fantas-
mas por servicios inexistentes®.

3. Pagos o giros indebidos a particulares.

4. Desvio de recursos para patrocinar concur-
sos de belleza o equipos de futbol.

De manera similar, el procurador General de la
Nacion, Fernando Carrillo Florez, denuncié en
2019 que los recursos de la salud son utilizados

para financiar campanas y partidos politicos,
en los cerca de siete carteles que se han des-
cubierto en el sector de la salud, como el de
la Hemofilia, el del sindrome de Down, el de
VIH/sida, y el de las cajas dentales, entre otros
(Procuraduria General de la Nacion, 2019b).

Como es de esperarse, estas formas de
corrupcion tienen efectos negativos en el fun-
cionamiento de los sistemas de salud en cada
paisy, por tanto, en la calidad y eficiencia de los
servicios prestados para garantizar el bienestar
de los usuarios. Por ejemplo, en el marco de
la agenda de cobertura universal de salud, la
Organizacion Mundial de la Salud ha reiterado
en varias oportunidades el impacto que la co-
rrupcion tiene en el sector salud, ocasionando
pérdidas significativas de recursos publicos, con
costos elevados en términos de vidas perdidas
y recursos malgastados que limitan la capaci-
dad de los Estados para adoptar los enfoques
adecuados y transformar los sistemas de salud
(World Health Organization, 2019).

A pesar de los esfuerzos en varios
paises, el sector salud continua siendo

particularmente vulnerable a la
corrupcion.

De hecho, se ha senalado que “la corrupcion en
el sector salud causa pérdidas de mas de 500
billones cada afio, mas de lo que costaria proveer
cobertura de salud universal en todo el mundo”
(Transparency International, 2019, p. 1). En este
sentido, Gee y Button (2015), en una investigacion

3 Encasos extremos,los médicos pueden cobrar a los pacientes por cirugias innecesarias o falsas, placebos vendidos como medica-

mentos, o pruebas de diagndstico no realizadas.

4 Ejemplo de este caso se detecto en el departamento de Cordoba, donde un hospital facturé COP 1200 millones a una EPS, cuando
el promedio mensual era de COP 149 millones (Revista Semana, 2019).
5 Pacientes muertos, que no existen, o identificados con cédulas falsas para cobrar por atenciones que también son inexistentes

(Revista Semana, 2019).

6 Como sucedi6 con los carteles de la hemofilia, el sida o de los pafales (Revista Semana, 2019).
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sobre el costo financiero del fraude en el sector
salud, estiman que la tasa global de pérdida por
fraude en este sector equivale a 6,19 % del gasto
total en salud, en el mundo. Para dimensionar la
magnitud de esta pérdida, los autores senalan que
este porcentaje equivaldria a i) tres veces el presu-
puesto de GBP 109,7 billones del Sistema Nacional
de Salud del Reino Unido para el periodo 2013-2014;
ii) mas de dos veces el gasto en salud de Canada
para 2013; iii) casi 15 veces el gasto en salud de
Sudafrica en 20171; iii) aproximadamente una sexta
parte del gasto total de Estados Unidos para 2013,0
iv) una cuarta parte del gasto total en salud de los
paises de la Union Europea para el mismo periodo.
Adicionalmente, se estima que si las entidades de
salud redujeran estas pérdidas en 40 %, cifra que
ya algunas de estas han logrado, se aprovecharian
mas de GBP 120 billones que tendrian un impacto
significativo en términos de mayor cobertura o
mejora en la provision de servicios (Gee y Button,
2015).

Acerca de la cuantificacién de la corrupcion en
el sector salud por paises, en el Reino Unido se
ha estimado que GBP 115 millones corresponden
solamente a crimenes relacionados con falsas
prescripciones, aproximadamente 0,2 % del presu-
puesto general (Ensor y Duran-Moreno, 2002). Por
su parte, en Estados Unidos, se considera que se
pierden USD 60 billones cada ano por corrupcion,
lo que equivale aproximadamente a 3 % del gasto
anual total de salud en Estados Unidos. En la Unién
Europea, la corrupcion en el sector salud afecta
EUR 50 billones cada ano,y en Camboya a mas del
5 % del presupuesto de salud debido a corrupcién
en el orden central del Gobierno (Rispel, De Jagery
Fonn, 2016).

A su vez, en Africa, el Fondo Global para la Lucha
contra el VIH, la Tuberculosis y la Malaria ha

reportado que la corrupcion en el sector salud en
Mali, Mauritania, Djibouti y Zambia genera unos
USD 34 millones en recursos faltantes, lo que co-
rresponde aproximadamente a 1 % del portafolio
total de donaciones del Fondo (Mackey, Kohler,
Lewis y Vian, 2017). También, y a pesar de las me-
didas anticorrupcion adoptadas por el Fondo, se
han descubierto, por ejemplo: USD g millones en
fraude en Burkina Faso y USD 3 millones perdidos
en Nigeria. En general, se estiman USD 104 millo-
nes en gastos que no cumplen con el proposito
para el que fueron asignados entre 2008 y 2016,
correspondientes a 13 investigaciones en 32 paises
diferentes (Mackey, Kohler, Lewis y Vian, 2017). En
Sudafrica, por su parte, se encontrd que aproxima-
damente el 6,3 % del gasto en las provincias fue
clasificado como gasto irregular’ para el periodo
fiscal 2012-2013 (Rispel, De Jager y Fonn, 2016).

A pesar de los esfuerzos anticorrupcion en
varios paises, el sector salud continda siendo par-
ticularmente vulnerable a la corrupcion (European
Commission,2017).Segln el Instituto de Evaluacion
y Métrica en Salud, el crecimiento global de la fi-
nanciacion en salud, la proliferacion de fuentes de
financiacion e implementadores de dichos fondos
han creado vulnerabilidades particulares en paises
con sistemas débiles de gobernanza e institucio-
nes fragiles (Mackey, Kohler, Lewis y Vian, 2017).

Entre las particularidades que hacen vulnerable
al sector salud se destacan i) la combinacion de
proveedores de salud publicos y privados, y una
elevada cantidad y categorias de personas involu-
cradas, como pacientes, proveedores, aseguradoras,
administradores y formuladores de politica; i) la na-
turaleza globalizada de la cadena de suministro de
los productos de la salud, lo que incrementa la can-
tidad de puntos en el sistema que son susceptibles
a corrupcion; iii) las altas sumas de gasto publico y

7 Elgastoirregular se define como el gasto que no cumple con las reglas y regulaciones, que puede implicar, aunque no necesaria-

mente, actividades corruptas.
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privado involucradas®, y iv) la asimetria en la infor-
macion entre los distintos agentes del sistema, que
impacta negativamente la toma de decisiones en el
sector (Mackey, Vian y Kohlerc, 2018).

Al afectar multiples dimensiones de la salud a nivel
global, la corrupcion incluso se traduce en reduccion
de la capacidad de repuesta a pandemias. Por ejem-
plo, durante el brote del virus del Ebola en Liberia
y Sierra Leona en 2014, se registraron irregularida-
des como corrupcién en la compra de suministros
médicos, solicitud de rembolsos de trabajadores
fantasma®, y desembolsos efectuados sin ningun
tipo de documentacién como soporte (Mackey,
Kohler, Lewis y Vian, 2017). Seglin Transparency
International (2019), a menos que se frenen las
formas mas daninas de corrupcién en este sector,
es poco probable alcanzar cobertura universal de
salud; de hecho, se estima que por la corrupcion
aproximadamente 140 000 ninos mueren al afo,
se aumenta la resistencia global a los antimicrobia-
nos y se dificulta la lucha contra el VIH/sida y otras
enfermedades virales que se agravan por el mal
funcionamiento de los sistemas de salud.

Con respecto a los efectos en el sistema de salud
colombiano, Ortiz-Benavides (2012) desarrolla un
modelo econométrico para evaluar el impacto
sobre la coberturay calidad en los servicios de edu-
cacion y salud, usando como variables la tasa de
mortalidad infantil, la cobertura general de vacu-
nacion, la cobertura neta de educacion secundaria
y los resultados de la Prueba Saber. Segun el autor,
la corrupcion afecta en mayor medida la calidad
antes que la cobertura en la prestacion de servicios
como salud y educacion. Especificamente, en el
sector salud se estima que el 5 % de municipios
con mayores grados de corrupcion en Colombia
tienen una tasa de mortalidad infantil 2 veces ma-
yor y una cobertura en vacunacion 1,1 veces menor

que el 5 % de municipios con menores niveles de
corrupcion, de manera que “por cada punto que
incremente la corrupcion en el pais, medida por el
ITM'™, 400 nifos (nacidos vivos) aproximadamente
moririan anualmente antes de cumplir su primer
ano de edad” (p. 30).

Segun el tercer informe del observatorio Monitor
Ciudadano de la Corrupcion, que recopila hechos
de corrupcion reportados y sancionados entre
enero de 2016 y julio de 2018, mediante consulta
y analisis de fuentes de prensa nacional y regional,
56 % de los hechos de corrupcion registrados por
los medios de comunicacion afectaron los sectores
de educacion, infraestructura y transporte, salud
y funcién publica (Transparencia por Colombia,
2019). En el reporte se sefiala también que, segin
los presupuestos generales de la Nacion, entre
2016 y 2018 los sectores en los que se invirtieron
mas recursos fueron salud y educacién, motivo por
el que se registran riesgos elevados de corrupcion
en estos sectores (Transparencia por Colombia,
2019). De hecho, segln el Ministerio de Salud, del
Presupuesto General de la Nacion se asignaron
COP 24,6 billones para el sector salud en 2018
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018), y
COP 32,3 billones en 2019 (Ministerio de Salud y
Proteccion Social, 2019).

Considerando que los sectores en los que mas se
registraron hechos de corrupcion son aquellos en
los que se asignan mas recursos del Presupuesto
General de la Nacion, segun el proyecto de Ley de
Presupuesto General de la Nacion para 2020, los
sectores con las mayores asignaciones seran edu-
cacion, con COP 43,1 billones; trabajo, con COP 31,5
billones; y salud y proteccion social, con COP 31,8
billones (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
2019). En esta medida, seran indispensables me-
didas estructurales para enfrentar y mitigar los

8 Incluidos altos costos de administracién e incremento de la asistencia internacional para el desarrollo en programas de salud.
9 Trabajadores o personal que falsificaron identidades para recibir compensacion o pagos adicionales.

10 Indice de transparencia municipal.
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futuros riesgos de corrupcion en los sectores con
mayores asignaciones presupuestales.

Transparencia por Colombia (2019), en su reporte
de Monitor Ciudadano™, también analiza los mon-
tos de dinero involucrados en los 207 hechos de
corrupcion que contaban con esta informacién
por sector y departamento en 2018. En este senti-
do,se destaca que en el sector salud, el total de los
hechos registrados comprometio COP 3,2 billones
de recursos, y que los departamentos con mayor
porcentaje de hechos de corrupcion registrados
en salud fueron Sucre y Cordoba, con 14 % cada
uno, y Valle del Cauca, con 11 %, hallazgo que se
refleja en casos de corrupcion como el que aqui
se analiza.

En términos de los grupos de derechos vulnera-
dos por la corrupcion, Transparencia por Colombia
(2019) sefala que 59 % de los hechos registrados
afectan derechos sociales, economicos y cultura-
les, como educacién (28 %) y salud (23 %). Ahora
bien, en la afectacion de grupos de derechos por
region, resaltan los siguientes hallazgos:

1. En la region Caribe, 41 % de los hechos regis-
trados afectan derechos sociales, econdmicos
y culturales que incluyen salud y educacion;
29 % afectan derechos colectivos y de medio
ambiente, y 26 % derechos fundamentales,
civiles y politicos.

2. En la region Centro Oriente, 28 % de los he-
chos registrados afectan derechos sociales,
econémicos y culturales que incluyen salud
y educacion; 38 % afectan derechos funda-
mentales, civiles y politicos, y 14 %, derechos
colectivos y de medio ambiente.

3. Enlaregion Pacifica, 13 % de los hechos regis-
trados afectan derechos sociales, econdmicos
y culturales que incluyen salud y educacion,
y 13 % derechos fundamentales, civiles y
politicos.

En términos de la cuantificacién oficial de los
efectos o costos de la corrupcion en el sector
salud en Colombia, la Fiscalia General de la
Nacién anuncié en febrero de 2018 que los
desfalcos en el sector ascendian a un billon de
pesos en todo el pais (RCN Radio, 2019). Luego, en
agosto de 2018 esta informacion fue ratificada
por el procurador General de la Nacién, quien
a partir de cifras de la Comision Nacional de
Moralizacion y la Fiscalia General de la Nacion,
cuantifico también en un billén de pesos el valor
de la corrupcion en el sistema de salud, a lo largo
de 2018 (El Heraldo, 2019). Teniendo en cuenta
que el monto asignado al sector salud en 2018
fue de COP 24,6 billones (Ministerio de Salud
y Proteccion Social, 2018), y seguin lo estimado
por la Fiscalia y la Procuraduria, los costos de
la corrupcion en el sistema de salud estimados
equivaldrian al 4,76 % del Presupuesto General
de la Nacion asignado al sector salud.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos institu-
cionales y de las acciones de los organismos de
control en Colombia, se requiere mayor analisis
para cuantificar de manera fidedigna la afecta-
cién social, colectiva y potencialmente individual
de la corrupcion en el sector, integrando mas
informacion institucional. Por ejemplo, en entre-
vista de diciembre de 2018, el ministro de Salud,
Juan Pablo Uribe, senalé que aunque se sabe
que la corrupcion ha impactado gravemente
el sistema de salud, no estaba en capacidad de

11 El reporte de Monitor Ciudadano (Transparencia por Colombia, 2019) analiza los hechos de corrupcién segln la siguiente clasifi-
cacion de derechos: a) econémicos, sociales y culturales: incluyen el acceso a la educacion, a la salud, a la vivienda digna, al agua
potable y servicios publicos de calidad, al deporte y a la cultura, principalmente; b) fundamentales, civiles y politicos: incluyen el
derecho a la vida, a la igualdad, |a seguridad, la libertad de expresion, de culto, de acceso a la propiedad privada, de asociacion y
movilizacion, de acceso a la justicia y de derechos de participacion en la vida civil y politica del Estado; c) colectivos y del medio
ambiente, que incluyen el uso adecuado de los recursos naturales.
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dimensionar la cuantia o dimension de dicha
afectacion (La Opinién, 2018). Sin embargo, la
dificultad para medir o cuantificar la corrupcion
no es exclusiva de Colombia, pues se ha recono-
cido que la misma naturaleza de este fenomeno

hace que sea dificil cuantificar sus efectos, de
manera que se recurre usualmente a encuestas
de percepcion publica porque no aplican siste-
mas formales de medicion de corrupcion (Rispel,
De Jagery Fonn, 2016).

REPARACIO[\I INTEGRAL DE DANOS CAUSADOS POR
LA PRIVACION DE TRATAMIENTOS A PACIENTES

Segun la Ley 1448 de 20m, o Ley de Victimas,
la reparacion integral comprende medidas de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, sa-
tisfaccion y garantias de no repeticion, en sus
dimensiones individual, colectiva, material,
moral y simbdlica. Esta reparacion tiene el ob-
jetivo fundamental de retornar a la victima al
estado en que se encontraba antes del hecho
que origino la condicion objeto de la reparacion.
Sin embargo, el reconocimiento del estatus de
victima depende de un dafio cualificado restrin-
gido a “infracciones al DIH o violaciones a los
derechos humanos, con ocasion del conflicto
armado interno” (Procuraduria General de la
Nacion y Transparencia por Colombia, 2019).

Adicionalmente, como es comun, el ordena-
miento juridico colombiano contempla la
reparacion de los dafnos que se derivan de hecho
juridico, esto es, el dano antijuridico, interpreta-
do como aquel que no debe “ser soportado por
la victima” (Procuraduria General de la Nacion y
Transparencia por Colombia, 2019). Esto quiere
decirque el Estado colombiano cuenta con herra-
mientas juridicas, y con los respectivos arreglos
institucionales, para garantizar la reparacion
integral frente a la vulneracion sistematica de
derechos fundamentales. Sin embargo, dichas
consideraciones juridicas no contemplan re-
paracion especificamente orientada a dafnos
causados por actos de corrupcion,de manera que
seria necesario que estos danos sean revestidos
con un caracter de antijuridicidad para que sea

debidamente reparado (Procuraduria General de
la Nacion y Transparencia por Colombia, 2019).
Teniendo en cuenta esto, a continuacion se ana-
lizan los elementos de dicha reparacion, en torno
a danos causados por la no prestacion de trata-
mientos como resultado de actos de corrupcion
en servicios de salud.

Reparacion de danos causados
por la incorrecta prestacion de

servicios de salud

Se ha senalado que la reparacion integral de da-
fios causados en el marco del funcionamiento
del sector salud, no exclusivamente asociados
a corrupcion, debe contemplar los siguientes
elementos: i) atender con servicios de salud
a la victima para rehabilitarla, y para superar
las enfermedades, lesiones o efectos psicolo-
gicos para resarcir los danos fisicos y morales
ocasionados; ii) reparar econémicamente para
indemnizar a la victima por el dano material
causado, incluyendo el dano emergente y el
lucro cesante, y iii) adoptar medidas simbdlicas
para concientizar a la poblacion, transformar
la estructura, administracion y los procesos del
ente que ocasiono el agravio, para garantizar la
no repeticion de la violacion (Mejia, 2011).

Segun Mejia Escobar (2011), tras analizar marcos
de reparacion integral a violaciones del derecho a
la salud, deben tenerse en cuenta las siguientes
consideraciones, en cada forma de reparacion:
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1. Atencion en salud. Se trata de medidas de reha-
bilitacion de las victimas para ayudar a superar
las enfermedades, los efectos en la salud, el de-
terioro en las condiciones de vida, la tension y
el estrés causado por las violaciones al derecho
afectado. Las medidas se pueden dar en forma
de servicios publicos de salud, servicios privados
especializados, servicios con organizaciones no
gubernamentales (ONG), reembolso de gastos
meédicos o compensaciones econémicas para
pagos de atencion en salud.
Complementariamente, Mejia Escobar (20m)
destaca la importancia de adecuar los planes
de atencion para otorgar la cobertura, las pres-
taciones y la dotacion necesarias para grupos o
colectivos, porque en dichos casos puede reque-
rirse un programa estructural para atender la
reparacion, a diferencia de las reparaciones in-
dividuales. En este sentido, la atencién en salud
debe considerar las dimensiones individuales y
colectivas.

Hay medidas individuales simbdlicas
orientadas a reconocer la dignidad de la

victimay a configurar una sancién moral
hacia los perpetradores.

2. Reparacion material. Implica la indemnizacion
por danos materiales e inmateriales sufridos,
es decir, por la pérdida o por detrimento de los
ingresos de la victima, y sus familiares. Asi como
se contempla en la reparacion de danos sociales,
Mejia Escobar (2011) subdivide la reparacion ma-
terial individual y colectiva en dano emergente
y lucro cesante, entendidos como las perdidas
econoémicas y las ganancias que se han dejado
de percibir desde el momento del dano. Reitera
que este tipo de reparacion debe acompanarse
de i) mejoras en las condiciones de vida de la vic-
timay aumento de la seguridad para el futuro; ii)
solucién de problemas graves de salud; iii) reco-
nocimiento de la responsabilidad del Estado; iv)
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reconstruccion del proyecto de vida del afectado;
v) investigacion y enjuiciamiento de quienes in-
currieron en la violacion del derecho afectado, y
vi) identificacion de las situaciones de riesgo que
puede generar la misma reparacion.

Reparacion del dano moral. Se refiere a los danos a

los sentimientos y las afectaciones sobre la victi-
ma y sus allegados, al menoscabo de los valores
0 a las alteraciones en las condiciones de vida
de la victima o su familia. Las medidas pueden
incluir entrega de bienes o servicios apreciados
por la victima o su familia, incluso de manera
simbodlica, asi como actos u obras de repercusion
o reconocimiento publico, siempre que ello no
implique sentimientos de revictimizacion para
el afectado.

Restitucion, satisfaccion y garantia de no re-
peticion. Implica medidas para restablecer
la dignidad de las victimas, para asegurar la
preservacion de la memoria historica, y para
asi garantizar la no repeticion de los hechos
victimizantes. Esta restitucion incluye también
medidas para i) esclarecer la verdad de los
hechos, ii) publicar sentencias en diarios de cir-
culacién nacional, iii) expresar disculpas publicas
por parte del Estado, iv) construir monumentos
o muestras simbolicas con impacto social y co-
lectivo, o v) para brindar tratamiento medico y
psicologico gratuito a los colectivos e individuos
afectados.

Hay también medidas individuales simbdlicas
que deben ser consideradas, orientadas a reco-
nocer la dignidad de la victima y a configurar
una sancion moral hacia los perpetradores.
Estas medidas incluyen, por ejemplo, i) cartas
personales con disculpa, ii) referir informes de
comisiones de la verdad, o iii) acciones colec-
tivas simbolicas como celebracién de actos de
conmemoracion, establecimiento de museos,
nombramiento de calles o lugares donde
ocurrieron los hechos victimizantes, y de otros
lugares publicos.



Reparacion integral a pacientes

victimas de corrupcion

A partir de estos elementos, se proponen las
siguientes reparaciones:

1.

De cardcter individual, proveer servicios de
salud oportunos y de calidad para i) garan-
tizar la adecuada rehabilitacion de cada
paciente victima, cuando la rehabilitacion
sea posible, y ii) tratar de manera eficiente
las enfermedades, lesiones y efectos secun-
darios de caracter fisico, psicolégico o moral,
resultantes de no haber proporcionar el
tratamiento legal y esperado, requerido para
atender la enfermedad originaria.

i. Laevaluaciéon pecuniaria de una adecua-

da rehabilitacion, cuando sea posible,
consistiria en pagar el costo de la estric-
ta aplicacion del tratamiento que se dejé
de prestar para atender la enfermedad
originaria durante el tiempo necesario
para cumplir con el protocolo de aten-
cion especializada.
La valoracion pecuniaria del tratamiento
eficiente de enfermedades y efectos se-
cundarios derivados de haber privado de
la debida atencion oportunay de calidad,
segun los protocolos de atencién espe-
cializados. Esta valoracion residiria en los
costos de atencion requeridos para supe-
rar o paliar las enfermedades y efectos
secundarios, durante el periodo de tiem-
po que sea necesario y recomendable.

ii. Los costos pecuniarios i) y ii) han de ser
expresados en valor presente, tomando
en consideracion la distribucién de pro-
babilidades tanto de duracion de vida
de cada paciente como de ocurrencia y
duracién de cada eventual enfermedad
secundarias, segun la edad actual y el
estado de avance de las condiciones o
enfermedades generadas, para asi con-
tabilizar la totalidad del costo pecuniario

(en pesos corrientes actuales) de la re-
paracion en atencion en salud para cada
paciente individual afectado.

2. De cardcter individual, reparar econdomica-

mente para indemnizar el darno pecuniario
causado al paciente victima y a su familia, en
términos del dano emergente y el lucro ce-
sante de los ingresos dejados de percibir por
razones de la enfermedad originaria y de las
enfermedades o efectos secundarios causa-
dos por la no atencion legalmente requerida
de la enfermedad originaria. En la medida en
que el avance de la enfermedad originaria
y de las secundarias sea tal que incapacite
parcial o totalmente al paciente y le impi-
da el desarrollo normal de sus actividades,
dejara de recibir parte o todos los ingresos
previsibles segun su edad, nivel de educacion,
destrezas y experiencia laboral durante el
periodo de incapacidad.

En la medida en que el nivel de incapaci-
dad sea tan avanzado que requiera una
atencion personalizada de tiempo parcial o
completo, algiin familiar tendria que dedicar-
se a desempenar esa labor de cuidado, por lo
que renunciaria a parte o a todos sus ingresos
previsibles durante el periodo de incapacidad,
o bien, en su desmedro, se tendria que con-
tratar a una tercera persona para realizar las
labores de cuidado con el pago de un determi-
nado salario como remuneracion, a cargo del
paciente o de su familia.

Entonces, la valoracion pecuniaria de la repara-
cion econémica deberia ser expresada en valor
presente, tomando en consideracion: i) el flujo
de ingresos previsibles del paciente victima y
de algin miembro del hogar responsable de
su cuidado, o en su desmedro, de los salarios
que se pagarian a una tercera persona para
el cuidado del paciente afectado, y ii) la distri-
bucién de probabilidades tanto de duracion
de vida de cada paciente como de ocurrencia
y duracion de cada una de las eventuales
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enfermedades secundarias, segin su edad
actual y el estado de avance de las enfermeda-
des, para asi contabilizar la totalidad del costo
pecuniario (en pesos corrientes presentes) de
la reparacion econdmica por concepto de danos
pecuniarios infligidos a cada paciente indivi-
dual afectado y su familia.

De cardcter individual, reparacion transfor-
madora de las condiciones y proyectos de
vida del paciente victima de una falta o una
inadecuada atencion legalmente requerida
para su enfermedad originaria, consecuente
con ir mas alla de la reparacion econémica
de los danos economicos directos mediante
un mejoramiento en las condiciones de vida
de la victima y su familia, buscando una
mayor seguridad en su atencion social por
parte del Estado o una prestadora privada de
salud, segun el caso, y una consolidacion del
proyecto de vida para su familia.

Esta es una vision comprehensiva de re-
paracion integral de danos para el caso
de victimas en condiciones de manifiesta
vulnerabilidad con anterioridad del hecho
victimizante. El estado de vulnerabilidad
de la victima se agrava aun mas por la vic-
timizacion, consecuente con su progresiva
pauperizacién no solo econémica, sino social
y ciudadana, dada la posterior y consecuen-
te disminucion del ejercicio de los derechos
civiles. En estas circunstancias, la reparacion
transformadora busca garantizar una situa-
cion vital posreparacion mds alld de una de
vulnerabilidad extrema de la victima, por
ejemplo.

El costo pecuniario de la reparacion trans-
formadora en valor presente es el costo
necesario (en pesos corrientes actuales)
para asegurar un ingreso minimo vital que
garantice una situacion posreparacion de
menor vulnerabilidad que la de previctimi-
zacion, en el caso de pacientes victimas de
elevada vulnerabilidad socioeconémica.
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4. De cardcter colectivo, reparacion patrimonial

y simbdlica de los danos morales causados a
los pacientes victimas y sus familias por la no
atencion legalmente requerida de su enfer-
medad originaria. En términos patrimoniales,
se puede financiar programas y medidas de
reestructuracion al sistema de salud para
aumentar el conocimiento y mejorar la aten-
cion del colectivo de pacientes victimas. Por
su parte, la reparacion extrapatrimonial pue-
de consistir en el desarrollo de una justicia
anamnética con la reconstruccion de una
memoria acerca de los hechos victimizantes
(Garay y Vargas, 2016), de sus responsables y
de los terceros beneficiarios de las conductas
ilicitas, en este caso, del desvio y apropiacion
de recursos publicos destinados a proveer
tratamientos, como resultado de corrupcion.
Esta reconstruccion de hechos deberia incluir
las fallas alrededor de la gestion de servicios
publicos de salud segun los pacientes victi-
mas de la inatencion legalmente requerida,
las acciones ilegales victimizantes de las ins-
tituciones involucradas por accién, omision
o indebida diligencia para prevenir, corregir
y encauzar la gestion publica en el sector
salud.

Esta memoria no es solo una forma de repara-
cién simbdlica en el marco de una concepcion
sobre las injusticias cometidas que deben ser
reparadas integralmente —justicia anam-
nética—, sino que se trata de un mecanismo
idoneo para velar por las garantias de no re-
peticion, fiscalizacién de la gestion puablica y
concienciacion ciudadana.

De cardcter social, reparacion de los recursos
publicos destinados a la prestacién de servi-
cios de salud para la atencion de pacientes
de una determinada enfermedad cubierta
en los planes de salud que fueron desvia-
dos y apropiados ilicitamente por parte de
agentes publicos y privados, impidiendo la
oportuna atencién requerida de pacientes



con la enfermedad de referencia. En este
caso, la evaluacion pecuniaria del dano cau-
sado por la desviacion de recursos publicos
equivale al valor presente del monto de los
recursos apropiados ilicitamente por agentes
publicosy privados para la oportuna atencion
requerida de la enfermedad originaria.

Ahora bien, considerando la amplia evidencia
empirica que soporta la diagnosis y prognosis
de cada enfermedad, deben considerarse los
siguientes factores cuantificadores en el orden
individual:

« La variacién (Adm) que expresa el factor de
aumento del dafo irreversible en la calidad
funcional del paciente como resultado de
posibles complicaciones o disminuciones de
facultades motrices o mentales, por ejemplo,
y por tanto en la capacidad funcional del
individuo en todos los aspectos de su vida.

« La variacién (Arh) que expresa el factor de
aumento del riesgo de complicaciones y do-
lencias que comprometen cualquier sistema
vital del paciente.

+ Tanto Adm como Arh se definen individual-
mente segln el nivel de gravedad de la
enfermedad del paciente que dejo de recibir
el tratamiento. En esta medida, el paciente
puede demandar la reparacién patrimonial
y extrapatrimonal de los danos especificos
causados, proporcionales a Adiy Arh.

Por otra parte, debe también considerarse como
factor cuantificador el tamano del colectivo de
pacientes que ha resultado potencialmente da-
Aado por no recibir el debido tratamiento. Dicho
colectivo TC, cuyo tamano equivale a la propor-
cion de pacientes que no recibieron tratamiento
con respecto al tamano de la cantidad total de
potenciales pacientes registrados o estima-
dos en el departamento donde sucedieron los

hechos victimizantes, podria congregarse en una
asociacion departamental, en caso de que no
exista, para exigir las reparaciones patrimonia-
les y extrapatrimonales de los respectivos dafos
causados. TC es entonces un factor multiplicador
de la reparacion colectiva:

TamC = PvHA/PHA
PvHA = Cantidad de pacientes de HA victimas
PvHA = Cantidad total estimada de Pacientes de HA.

Debe también considerarse como factor
cuantificador el tamano del colectivo de

pacientes que ha resultado potencialmente
danado por no recibir el debido tratamiento.

Por ultimo, el componente patrimonial del dano
social es tal vez el mas evidente, dada la posi-
bilidad de cuantificar el presupuesto publico
afectado, que estaba inicialmente destinado a
proporcionar los tratamientos que no fueron
prestados. En esta medida, el sujeto afectado
es la sociedad colombiana en conjunto, por la
vulneracion de los derechos transindividuales
y abstractos de sus ciudadanos, por lo que el
Estado colombiano, que puede ser representa-
do por un apoderado de la Contraloria General
de la Republica o del departamento cuyo
presupuesto fue afectado por los hechos de
corrupcion, puede demandar las reparaciones
patrimoniales y extrapatrimonales de los danos
causados en términos del dano emergente y el
lucro cesante actualizado por factores cuantifi-
cadores como la tasa de interés interbancaria,
previamente utilizada en analisis de reparacion
del dano social.

Los elementos de reparacion y sus respectivos
factores cuantificadores pueden expresarse
como se indica en la tabla 1, segln su corres-
pondiente matriz de reparacion integral:
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TABLA 1. MATRIZ DE REPARACION INTEGRAL

_ Reparacion individual (Ri) | Reparacion colectiva (Rc) Reparacion social (Rs)
RiP RcP RsP

Patrimonial

Extrapatrimonial RiExp RcExp RsExp

Reparacion integral = [Reparacion individual (Patrimonial + Extrapatrimonial)]+[Reparacion colectiva

(Patrimonial + Extrapatrimonial)]+[Reparacion social (Patrimonial + Extrapatrimonial)]

Considerando que:

Ri = reparacion individual.
Rc = reparacion colectiva.
Rs = reparacion social.

o
Il

patrimonial.

ExP extrapatrimonial.

Reparacion integral = [Ri ( P+ ExP)]+[Rc (P + ExP)]+[Rs (P + ExP)]
Reparacion integral = [RiP + RiExp]+[RcP + RCEXP]+[RsP + RSExP]

En este sentido, considerando los siguientes ele-
mentos de dano individual:

Ceo = costo rehabilitacion por inatencion a enfer-
medad originaria.

Ces = costo rehabilitacion y atencion de enferme-
dady efectos secundarios derivados de inatencién
de enfermedad originaria.

DiEmlc = dano individual emergente + lucro
cesante actualizado, de los ingresos dejados de
percibir por razones de la enfermedad originaria
no atendida y de la enfermedad y efectos secun-
darios derivados por la inatencion inicial.

Rt = reparacion transformadora ante condiciones
iniciales o previas de vulnerabilidad.

Adm = incremento del dafo irreversible en la cali-
dad motriz funcional del paciente como resultado
de complicaciones secundarias.

Arh = incremento del riesgo de complicaciones en
cualquier sistema vital del paciente.

Entonces, la reparacion individual patrimonial
(RiP) deberia incluir, como minimo, los siguientes
elementos:

RiP = Reparacion individual patrimonial = [CEo + CEs + DiEmLc + Rt]*(1+Ddm)* (1+Drh)

En lo cual, también debe considerarse que:

DiEmLc = Valor actual dafo individual emergente + Valor actual lucro cesante individual

Valor actual dano individual emergente = Valor nominal dano individual emergente
* Factor indice de precios al consumidor
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Valor actual dano individual emergente = Valor nominal dano individual emergente
* Factor por indice de precios al consumidor

Valor actual dano individual emergente = Valor nominal dano individual emergente

T 20y (1+1PC)

Por otra parte, considerando los siguientes ele-
mentos de dano colectivo:

Cit = costo de proyectos de investigacion para
aumentar conocimiento acerca de la enferme-
dad originaria.

Coa = costo de reestructurar y optimizar del sis-
tema de atencidn a pacientes de la enfermedad
originaria.

PvHA = cantidad de pacientes victima.

PHA = cantidad total estimada de pacientes en
el departamento donde sucedieron los hechos
victimizantes.

TamC = PvHA/PHA

Entonces, |la reparacion colectiva patrimonial
podria expresarse asi:

RcP = Reparacion colectiva patrimonial = [(Cit+Coa)*(1+( PvHA/PHA)]

Por Gltimo, considerando los siguientes elemen-
tos de dano social:

CbServMedic: costo bruto del contrato de presta-
cion de servicios de asistencia o medicamentos,
incluyendo los aditivos.

CaServMedic: costo actuarial, o costo del con-
trato de prestacién de servicios de asistencia o
medicamentos, efectiva y realmente prestados.

Tibe : tasa anual de interés interbancario de
equilibrio o su equivalente.

Ti :tasa anual inflacion observada en la econo-
mia colombiana en el ano n.

: tasa anual interbancaria promedio de la eco-
nomia colombiana en el ano n.

to: periodoinicial del ano segun el caso especifico.
t1: periodo final del ano segun el caso especifico.

Entonces, la reparacion patrimonial del dano
social debe contemplar:

RsP = Reparacion social patrimonial = Valor actual dano social emergente + Valor actual lucro cesante social

RsP = Reparacion social patrimonial = VaDSE+ ValCS

En lo cual, el valor actual del dafno social emergente se define asi:

Valor actual dano social emergente = VaDSE = valor nominal dano social emergente * Factor tasa de inflacion

VaDSE = (CaServMedic — CbServMedic) * Factor por tasa de inflacién

VaDSE = (CbServMedic-CaServMedic) *H (ntzlto) (14 Tia)
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Mientras que el valor actual del lucro cesante social se define asi:
Valor actual lucro cesante social = ValLCS = Dafio emergente nominal * Factor tasa de inflaciéon *
Factor tasa interbancaria™

ValLCS = [(CbServMedic-CaServMedic) *l_[ntzlto (1+4Tin)] *Hnt=1t0 (1+Tibex)

Asi, una vez definidos el valor actual del dano social emergente y el valor actual del lucro cesante
social, la reparacion patrimonial social se expresa de la siguiente manera:
RsP = Reparacion social patrimonial = Valor actual dano social emergente + Valor actual lucro cesante social
RsP =VaDSE+ ValCS

tl

RsP={(CbServMedic-CaServMedic) *H (14Tin)}

n=t0

t1l

tl
+{[(CbServMedic-CaServMedic) * l_[ (1+Tin) ] * H (1+Tiben)}
n=t0

n=t0

De esta manera, una vez definidos los elementos y expresiones de la reparacién patrimonial en
el orden individual, colectivo y social, de los dahos causados a pacientes por la no provision de
tratamientos como resultado de la corrupcion, la reparacion patrimonial integral se expresa asi:

Reparacion patrimonial de pacientes=Rp=RiP+RcP+RsP
Rp= [(CEo+CEs+DiEmLc+Rt)*(1+Adm)*(1+Arh)] +[(Cit+Coa)*(1+(PvHA/PHA))]

tl

+[{(CbServMedic-CaServMedic)*H (1+Tin)}

n=t0

tl

t1l
+{[(CbServMedic-CaServMedic) * 1_[ (1+Tin)] * l_[ (1+Tiben)]

Esta seria entonces una taxonomia basica de
referencia de los danos individuales, colectivos y so-
ciales que se derivan de procesos de corrupcion en
el sector salud, consecuente con el desvio y la apro-
piacion ilicita de recursos publicos para la atencion
requerida y legalmente estipulada en los planes
oficiales de salud. Ahora bien, una cuestion indis-
pensable a dilucidar es a cargo de quiénes debe
sufragarse la reparacion de esos dafios a i) pacien-
tes victimas; ii) colectivos de pacientes, familiares
y terceros directa e indirectamente afectados, y iii)
Estado por la apropiacion y desviacion indebida de
recursos publicos y por la necesidad de atender la

n=t0

n=t0

enfermedad originaria, y sus efectos secundarios
derivados. Esta reparacion debe ejercerse desde el
gobierno local, regional o nacional, y la sociedad
en su conjunto, por las anomalias reproducidas en
el sistema de salud ante fallas en el sistema y au-
sencia de buenas practicas para fiscalizar, detectar,
subsanar oportunamente este tipo de anomalias, y
sancionar eficazmente a los agentes responsables
directos y a los agentes beneficiarios (Garay, 2014).
De esta manera, algunas opciones minimas que
deberian contemplarse en este caso de reparacion
integral se expresan en la correspondiente matriz
de reparacioén integral (tabla 2).

12 Elcélculo del lucro cesante social incluye el factor de la tasa interbancaria en su actualizacion, pues este es el valor minimo de rendimiento
que habria obtenido el Estado si no hubiera invertido dichos recursos y, por el contrario, estos hubieran sido objeto de rendimiento minimo

de intereses.
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Es importante senalar que el Consejo de Estado
reconoce la tasacion econémica de los perjui-
cios inmateriales, de manera que la reparacion
extrapatrimonial no excluye el pago economico
a la victima. Asi, la reparacién del dano moral

en caso de muerte, lesiones, privacion injusta
de la libertad o para el dano a la salud, se calcu-
la en un maximo de 100 SMLMV (Procuraduria
General de la Nacion y Transparencia por

Colombia, 2019).

TABLA 2. MATRIZ DE REPARACION INTEGRAL DE PACIENTES ViCTIMAS DE CORRUPCION

RiP:
+ Rehabilitar el paciente por avance

Patrimonial

de enfermedad originaria, cuando
sea posible.

Pagar al menos una persona
dedicada a cuidar al paciente
afectado por el avance de la
enfermedad originaria y por las
enfermedades secundarias.
Rehabilitar el paciente por
enfermedades secundarias,
derivadas de la inasistencia a la
enfermedad originaria.

Mejorar condiciones de vida de la
victima y su familia, asegurando
su atencion social por parte del
Estado o una prestadora privada
de salud.

Pagar dano emergente, y lucro
cesante de ingresos dejados

de percibir por razones de

la enfermedad originaria

no atendida y de efectos
secundarios.

Reparacion colectiva (Rc) Reparacion social (Rs)
RcP: RsP:

- Financiar programas especiales
para garantizar atencion
optima al colectivo de
pacientes.

Financiar programas de
investigacion para mejorar
comprension y atencion de las
enfermedades que afectan al
colectivo.

- Pagar al Estado local, regional
y nacional, el dano emergente
y el lucro cesante actualizado,
derivados de montos afectados,
originalmente orientados
a financiar el sistema de
atencion en salud.

Extrapatrimonial/
moral

RiExp:

Emitir cartas personales de
disculpa.

Referir en informes de comisiones
de la verdad.

Nombrar calles y lugares publicos,
en honor a la victima.

+ Pagar las indemnizaciones

econdmicas contempladas en la
legislacion.

RcExp:

+ Garantizar actualizacion del

censo de pacientes potenciales

que conforman el colectivo.

Celebrar actos publicos en

honor al colectivo de pacientes.

« Establecer museos que resalten
la capacidad de resiliencia del
colectivo afectado.

« Nombrar calles o lugares
publicos donde ocurrieron los
hechos victimizantes.

+ Divulgar informacion para
prevenir que se repita la
victimizacion colectiva.

RsExp:

- Emitir disculpas publicas al
Estado local, regional y nacional.
Garantizar la no repeticion de
los hechos, mediante arreglos
institucionales o legislativos,

seglin sea necesario, que
aseguren la fiscalizacion,
prevencion y sancion de los
hechos de corrupcion.
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REFLEXIQN FINAL: LA IMPORTANCIA DE LA
EXTINCION DE DOMINIO Y EL OBJETIVO DE
RESTAURAR LA CONFIANZA INSTITUCIONAL

La jurisprudencia vigente contempla sancionar
a los responsables de esquemas de macroco-
rrupcion y cooptacion institucional, con penas
restringidas a la detencion penitenciaria y, en
algunos casos, a la devolucion de los recursos
publicos originalmente apropiados de manera
ilicita; sin embargo, se requieren penas que
incluyan la dimension individual, colectiva y
social de la reparacion patrimonial/pecunia-
ria y extrapatrimonial/moral. Esta reparacion
integral y comprehensiva de todos los danos
reproducidos de indole individual, colectiva y
social, le correspondera al Estado -y a la socie-
dad en conjunto—, dada la naturaleza del Estado
social como responsable en Gltima instancia
de la garantia del bien comun, y en consecuen-
cia de los intereses publicos y colectivos. Esta
situacion de socializacion de la reparacion, en
que la sociedad en conjunto asume y financia
la reparacion integral por via fiscal del Estado,
podria interpretarse como una revictimizacion
de la sociedad en su conjunto.

participacion en la planeacion, implantacion y
desarrollo de un esquema de macrocorrupcion
y cooptacion institucional. Estas penas que
incluyen la reparacion integral de los danos in-
dividuales, colectivos y sociales causados por la
corrupcion son complementarias a las que pre-
vén la detencion domiciliaria y la exigencia de
devolucion de los recursos publicos apropiados
directamente en esquemas de macrocorrupcion.
A medida que se adopte y aplique jurispruden-
cia de este tipo, ceteris paribus, menor sera la
penalidad impuesta al Estado —y a la sociedad
en su conjunto- para cumplir con la reparacion
integral de las victimas del proceso, pues dicha
reparacion estara a cargo de los agentes res-
ponsables y terceros beneficiarios. Al respecto,
considerando la jurisprudencia disponible y las
facultades legales de la Procuraduria General
de la Nacién, se considera que esta “debe ser
llamada a visibilizar y reconocer el verdadero
impacto negativo de las practicas de corrup-
cioén, en muchas ocasiones, estructural, pues el
dano que se genera erosiona notoriamente el
patrimonio publico, la moralidad y la confian-

Se requieren penas que incluyan la
dimension individual, colectiva y social

za institucional” (Procuraduria General de la
Nacion y Transparencia por Colombia, 2019, p.

de la reparacion patrimonial/pecuniaria 28).

y extrapatrimonial/moral.
Ahora bien, para asegurar suficiente efectividad

de la jurisprudencia disponible y de la jurispru-
dencia adicional comprensiva que se que se
requiere, se recomienda fortalecer:

Por esto, es indispensable contar con juris-
prudencia coherente en el marco de una
nueva concepcion sistémica de la criminalidad
en sentido amplio (Garay, 2014; Salcedo-Albaran i
y Garay-Salamanca, 2016), que permita san-
cionar a los agentes responsables y terceros
beneficiarios —publicos y privados, personas
naturales y juridicas—, reparando obligatoria
e integralmente todos los dafos generados,
con cargo a sus patrimonios, por su decisiva

La intervencion oportunay sustentada, posi-
blemente bajoelliderazgode la Procuraduria
General de la Nacion, para Ilamar la aten-
cion acerca de las victimas individuales y
colectivas afectadas por actos de corrupcion
sistémica, macrocorrupcion y cooptacion
institucional (Procuraduria General de Ia
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Nacion y Transparencia por Colombia, 2019).
Esta labor es indispensable, sobre todo,
considerando actuaciones institucionales
contradictorias en detrimento de los in-
tereses de las victimas de corrupcion, que
pueden aparecer en el marco del proceso pe-
nal que en la actualidad ofrece la posibilidad
de iniciar incidentes de reparacion. En esta
medida, es indispensable contar con coordi-
nacion institucional, tal vez bajo el liderazgo
de la Procuraduria General de la Nacién, para
evitar situaciones de contradiccion entre en-
tidades de control, investigacion y sancion
de la corrupcion. Esta posibilidad, sin embar-
go, requerira armonizacion institucional y
organizacional al interior de la Procuraduria
General de la Nacion, considerandose que el
objetivo de reparacion integral no aparece
aln como un elemento misional de la en-
tidad (Procuraduria General de la Nacion y
Transparencia por Colombia, 2019, pag. 35).

La normatividad de extincion de dominio
y expropiacion de activos con eventuales
disposiciones preventivas como el conge-
lamiento temporal de activos de aquellos
agentes sobre los cuales hayan evidencias
razonables sobre su responsabilidad en he-
chos ilicitos contra intereses y recursos de
indole publica o comun.

La eficiente coordinacion interinstitucio-
nal entre entidades y agencias publicas
especializadas en inteligencia financiera y
recuperacion de activos ilegales, como la
UIAF, la DIAN y otras encargadas de segui-
miento en tiempo real de transacciones y
movimientos de dinero y activos, por parte
de agentes sospechosos de participar direc-
ta o indirectamente en esquemas ilicitos de
corrupcion y de blanqueo de activos y capi-
tales generados en el desarrollo de estos.

He ahi la conveniencia societal de avanzar hacia
la implementacion de una jurisprudencia de
esa naturaleza como requisito esencial para
combatiry penalizar debidamente a los respon-
sables y beneficiarios de procesos complejos y
sistémicos de corrupcién. Solo en esta medida
se puede, consecuentemente, impedir que la
corrupcion sistémica tenga la alta rentabilidad
econdmica e incluso social para los agentes
corruptos y corruptores que hoy la caracteriza;
sobre todo, en estadios avanzados de ilegalidad
como el colombiano (Garay-Salamanca, 2018).

El objetivo de reparar integralmente a las
victimas individuales, colectivas y sociales

se vuelve indispensable para restablecer
la confianza en las reglas del juego social.

A medida que la corrupcion propicia un circulo
vicioso entre desconfianza y debilitamiento ins-
titucional, el objetivo de reparar integralmente
a las victimas individuales, colectivas y sociales
se vuelve indispensable para restablecer la con-
fianza en las reglas del juego social y detener
este circulo perverso. Aunque los dafnos sociales
causados por la corrupcion son los analizados y
resaltados como susceptibles de reparacion, de-
bido al caracter transindividual y abstracto de
los causados en un caso como el de la salud, la
reparacion exclusivamente del dano social muy
seguramente carecera del efecto de restaurar
la confianza institucional entre ciudadanos
victimizados por agentes corruptos. Por este
motivo, la reparacion integral de las victimas
de los actos de corrupcion adquiere un caracter
protagénico en el fin Gltimo de garantizar el
funcionamiento de las instituciones democrati-
cas, con ciudadanos que restauran su confianza
sociopsicologica en instituciones garantes de
sus deberes y derechos.
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D)

La corrupcion ha sido abordada de una manera en extremo
limitada por la normatividad e institucionalidad colombianas,
lo cual, de manera paraddjica, ha facilitado no solo la
reproduccion sino la sofisticacion de acciones, métodos y
practicas de macrocorrupcion en distintos niveles.

Para avanzar en el debate acerca de la necesidad de reparar los
danos generados por la corrupcion, la Procuraduria General de
la Nacion y Transparencia por Colombia realizaron un convenio
mediante el cual se exploro el diseno de una ruta de actuacion
en materia de reparacion de danos por corrupcion, tomando
como referencia para el analisis la experiencia exitosa de la
intervencion de este ente de control en el caso Odebrecht. Esa
ruta, mas otras reflexiones sobre la reparacion de los danos
generados por la corrupcion, se presentan en esta publicacion.




