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Introduccidn

La corrupcion es uno de los problemas mas preocupante en el mundo, por cuanto debilita las
instituciones y el buen gobierno, genera pérdida de credibilidad e inestabilidad politica, disminuye la
inversion nacional por el desvio del presupuesto publico, frena el crecimiento econémico y el desarrollo
sostenible de los paises. El saqueo de los presupuestos publicos perpetla la pobreza, acentia las
desigualdades sociales y arrebata a los mas vulnerables las oportunidades de lograr una mejor calidad de

vida.

Al abordar la problemética de la corrupcion, se encuentra que una de sus manifestaciones mas
generalizada y nefasta, es la corrupcion a servidores publicos extranjeros en los contratos de los Estados
abiertos a las empresas extranjeras. La mayoria de los Estados se han visto sacudidos por escandalos de
corrupcion que involucran a grandes empresas Y a funcionarios publicos de paises industrializados y en
via de desarrollo, la corrupcion no hace distincion. Un ejemplo es el reciente caso Odebrecht, el cual en

su entramada internacional, también envolvié a Colombia.

Al analizar los esfuerzos internacionales para combatir la corrupcion, encontramos que tan solo hasta
principios de los 90s apremio la necesidad de incluir el tema en la agenda mundial. Antes era
practicamente un tabd. Sin embargo, la preocupacion se dirigia a la corrupcion en su connotacion general,
sin enfocarse de manera exclusiva en el lado oferente de la corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, es decir, en la multinacional, la empresa, la persona que ofrece, promete 0 da una
prebenda a un funcionario puablico extranjero para que actue o se abstenga de hacerlo en relacion con el
cumplimiento de sus funciones, con el propésito de obtener un negocio, un contrato o cualquier otra

ventaja indebida, lo que se conoce como cohecho internacional.

En décadas pasadas, incluso a principios de 2000, las empresas consideraban estos pagos como “un

costo de la transaccion” y eran objeto de deduccion fiscal. La responsabilidad recaia en el servidor publico



y en el Estado donde éste ejercia, no en el oferente, es decir, las empresas no respondian por estos actos,
lo cual gener6 la proliferacion de esta practica y, por ende, de la corrupcion de servidores publicos

extranjeros en las transacciones internacionales.

¢Qué ha cambiado desde entonces? Este escrito ofrece una panoramica de esos cambios y aborda una
cuestion central: ¢Existe actualmente un régimen internacional eficaz contra la corrupcion a funcionarios

publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales?

En una primera parte, se incluye una introduccion conceptual sobre qué se entiende por régimen,

régimen internacional y transacciones comerciales internacionales.

En una segunda parte, se aborda de manera general la naturaleza, objetivos y alcance de Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, UNCAC; la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién CICC; y la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE. Este analisis ofrecera las bases para comprender
como abordan estas Convenciones el cohecho internacional, perfilar sus diferencias, determinar si
constituyen un régimen internacional exclusivo contra el mismo y si relnen las condiciones para

considerarse eficaces.

El tercer apartado, se centra en los elementos particulares, procedimientos de monitoreo, y aplicacion
de la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales de la OCDE y en sus resultados préacticos, para determinar su eficacia.

De esta manera partiendo de lo general a lo particular, empleando el método deductivo, desarrollaré
las premisas que nos llevaran a determinar si existe un régimen eficaz contra la corrupcion a servidores

publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales.



Marco Conceptual

Definicion de Régimen
El marco teorico permite aclarar los conceptos que al final, junto con su aplicacion al caso concreto,

conduciran a resolver el interrogante planteado.

Los distintos diccionarios sefialan que la palabra “régimen” procede del latin regimen y permite hacer
referencia al sistema politico y social que rige un determinado territorio. Por extension, el término se

refiere al conjunto de normas que rigen una actividad, una institucion o una entidad.

Hasta la década de los 70s, es indudable la preferencia de los autores de utilizar el término “régimen”
para la connotacion politica del concepto. Resume bien esa tendencia, Thierry Ménissier (2009), filésofo
e historiador francés, quien remite la nocién de régimen a la filosofia politica de Platon y Aristoteles,
sefialando que por su naturaleza “este término se refiere al proyecto mismo de la politica” (Ménissier,

2009)

No obstante, a medida que las sociedades avanzaron y se volvieron mas complejas, surgio también la
necesidad de regular actividades, sectores, dominios de saber, etc., y el concepto de régimen se fue
consolidando como un conjunto de normas que rigen una actividad, una institucion o una entidad. A nivel

nacional los Estados adoptaron regimenes social, aduanero, fiscal, penitenciario, etc.

En el ambito internacional, la interaccion y cooperacion entre los Estados aumentd, surgieron los
organismos internacionales como nuevos sujetos de derecho internacional, se generaron nuevas
necesidades y se fue perfilando la nocion de régimen internacional. Sin embargo, este concepto también

ha sido dificil de definir y de precisar, como se analizara a continuacion.


https://definicion.de/norma/
https://definicion.de/norma/

Teoria del régimen internacional
Desde los setentas, el analisis del concepto de régimen internacional tomd especial relevancia debido
al dinamismo de las relaciones internacionales y la complejidad de los acontecimientos del momento,

Esther Barbé (1989), profesora de la Universidad de Barcelona, lo explica claramente:

La aparicion de un nuevo instrumento de analisis en los afios setenta, como es el régimen
internacional, se explica en base a las condiciones cambiantes de la realidad. De este modo, el
régimen internacional pretende explicar una situacion para la que no existian instrumentos
adecuados, pues el impacto de los acontecimientos internacionales durante los setenta y mas
adelante se produjo de un modo para el que no se disponia de explicaciones elaboradas de

antemano. (p. 57)

Algunos de los autores mas relevantes en la teoria de los regimenes internacionales son Robert O.
Keohane, neoliberall, quien definid la teoria de los regimenes internacionales como un “conjunto de
normas, instituciones y procedimientos de toma de decisiones implicitos o explicitos, que permiten a los

Estados ajustar sus expectativas y mantener canales de cooperacion” (Keohane, 1984)

Igualmente, Joseph Nye, coincidiendo con la teoria de Keohane, define régimen internacional como
“conjuntos de acuerdos de gobierno” que incluyen “redes de reglas, normas y procedimientos que
configuran el comportamiento y controlan sus efectos en un campo de actividad” (Keohane & Nye, 1977,

pag. 19).

Por su parte, Ermest B. Hass, fundador del neofuncionalismo?, afirma que un “régimen abarca un

conjunto de procedimientos mutuamente coherentes, reglas y normas” (Krasner, 1982, pag. 186).

! Mientras que para los realistas y neorrealistas la existencia de una potencia hegemdnica es necesaria para la
formacion de un orden econémico internacional, los neoliberales consideran que ain con el debilitamiento de la
potencia hegemdnica, la cooperacién entre naciones es posible a través de las instituciones internacionales.

2 La corriente funcionalista discute la capacidad de los Estados para hacer frente a problemas globales, porque
centran su actuacion en un territorio y las necesidades humanas superan las fronteras. El principio basico de la
teoria funcionalista sostiene que la cooperacion internacional (no solamente econémica), y mejor adn la
integracion regional, es el mejor método para suavizar antagonismos en el sistema politico internacional.



Mientras que, Stephen Krasner (Krasner, 1982), autor que ha sido determinante en la teoria de los
regimenes internacionales, plantea una propuesta de definicion que generé un importante consenso,

aunque tampoco estuvo exenta de contradictores:

“régimen internacional es un conjunto implicito o explicito de principios, normas, reglas y
procedimientos de toma de decisiones, alrededor de los cuales las expectativas de los actores
convergen en un area de las relaciones internacionales. Principios son creencias de hechos,
causalidad y rectitud. Normas son estandares de comportamientos definidos en términos de
derechos y obligaciones. Las reglas son prescripciones o proscripciones especificas para la
accion; los procedimientos de toma de decisiones son practicas predominantes para tomar e

implementar la eleccion colectiva” (p. 186)

Levy, Youngy Ziirn (1994), complementan a Krasner, agregando el componente social a la definicion
de régimen internacional, entendiéndolo como: “instituciones sociales que consisten en acuerdos sobre
principios, normas, reglas, procedimientos y programas que gobiernan las interacciones de actores en

areas especificas” (Levy, Young, & Zurn, 1994, pag. 6)

Se puede entonces identificar unos elementos claves en la nocion de régimen internacional: la
existencia de una convergencia de voluntades de los Estados; la necesidad de resolver una problematica
concreta 0 asunto de mutuo interés a través de un conjunto de normas, reglas, procedimientos u otros; y
un acuerdo que plasme esas voluntades. Es de anotar, que ese acuerdo puede ser de caracter vinculante
(tratados), de soft law, (declaraciones, resoluciones de organismos internacionales) o costumbre

internacional.

Se habla entonces de regimenes de Derechos Humanos, de medio Ambiente, del Mar, de comercio
internacional, etc. Importante tener en cuenta que no existe una norma o costumbre internacional que

establezca un ndmero minimo de Estados para que se configure un régimen.



Teniendo claro el concepto de régimen internacional, se analizard qué se entiende por “transacciones
comerciales internacionales”, para después determinar si existe un régimen internacional contra la

corrupcion a funcionarios pablicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales.

Definicion de Transacciones Comerciales Internacionales
Las definiciones mas generales sefialan que las transacciones internacionales se refieren al “conjunto
de transacciones transfronterizas entre los agentes residentes de una nacion y los del resto del mundo. Por

tanto, agrupan los flujos de bienes, servicios, trabajadores, medios de pago y capital” (SES.Webclass.fr,

2020).

Mas puntualmente, Frank Emmert (2017), define una transaccion comercial internacional (IBT, por

sus siglas en inglés) como

un contrato comercial celebrado entre dos o més partes privadas que tienen su lugar principal de
negocios en diferentes estados o paises (...) Incluso si el vendedor y el comprador estan en el mismo
pais, se introduce una dimension internacional si el contrato se refiere a bienes o servicios importados

0 exportados a otro pais. (p. 2)

Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), precisa que el
término incluye el comercio y las inversiones. (OCDE, Recommandation de I’OCDE sur la corruption

dans le cadre de transactions commerciales internationales, 1994)

Igualmente, la OCDE (2014) menciona algunos sectores respecto de los cuales se realizan
transacciones o negocios internacionales: “Dos tercios de los casos de soborno en el extranjero tuvieron
lugar en cuatro sectores: industrias extractivas (19%), construccion (15%), transporte y almacenamiento

(15%) y el sector de la informacion y las comunicaciones (10%).” (OCDE, 2014, pag. 8)

¢Quiénes intervienen en una transaccion comercial internacional? La OCDE (2009) precisa que,

ademas de las partes principales, intervienen los llamados intermediarios:



en una transaccion comercial internacional pueden intervenir agentes, representantes de ventas,
consultores 0 empresas de consultoria, proveedores, distribuidores, subcontratistas, revendedores,
franquicias, socios en coinversion, subsidiarias y otros socios empresariales, entre ellos abogados y
contables. Abarca tanto las personas fisicas como las morales, como las empresas de consultoria y

las coinversiones estan incluidas (p. 9).

Por otra parte, es de tener en cuenta que las caracteristicas de la transaccion comercial internacional
dependen del medio o del contexto en el cual se realiza, es decir, se ve afectada, ya sea de manera directa
0 indirecta, por los factores econdémicos, socioculturales, politicos, juridicos etc., propios del entorno

donde se desarrolla.

Partiendo de estos elementos se puede concluir que una transaccion comercial internacional es un
acuerdo de negocios entre dos 0 mas sujetos, de manera directa o a través de intermediarios, bien sean
personas naturales o juridicas, de caracter privado o publico, que tienen su domicilio principal en
diferentes paises o que, encontrandose en el mismo pais, el acuerdo o contrato se refiera a bienes o

servicios importados o exportados a otro pais, también incluye el comercio y las inversiones.

Teniendo claras las definiciones de régimen internacional y de transaccion comercial internacional, se
vaa analizar si existe un régimen eficaz contra quien corrompe - el lado oferente- a los servidores publicos
extranjeros en las transacciones internacionales, que en adelante se denomina cohecho internacional, salvo

cuando se aborda desde la UNCAC y la CICC, las cuales utilizan el término “soborno”.

Naturaleza, objetivos y alcance de la UNCAC, la CICC y la Convencion Anticohecho de la OCDE.

Existen tres instrumentos internacionales, ejes en la lucha contra la corrupcién: la UNCAC, la CICC;
y la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales de la OCDE, de las cuales Colombia es parte. Se analizara de manera general,



la naturaleza, objetivos, y alcance de estos tratados para determinar si constituyen un régimen

internacional contra el cohecho internacional.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, UNCAC
Se trata de un tratado de vocacion universal adoptada en las Naciones Unidas, el 31 de octubre de 2003
en Nueva York, suscrita por Colombia el 10 de diciembre de 2003, entr6 en vigor internacional el 14 de

diciembre de 2005 y para Colombia el 26 de noviembre de 2006. A la fecha cuenta con 187 Estados parte.

Es de caracter vinculante para las Partes. La UNCAC respondio a la necesidad de insertar en la agenda
mundial el tema de la corrupcion en general y concertar las voluntades de los Estados para tener unas
reglas, normas y procedimientos claros y comunes para combatirla. Esa era la necesidad que impulso la
suscripcion de la UNCAC y no particularmente la de resolver una problemética concreta como la parte

oferente en el cohecho internacional.

La UNCAC fue el resultado de dificiles negociaciones entre los Estados y de muchos esfuerzos tanto
en el &mbito técnico como politico, para lograr su concertacion. Asi lo resalté Kofi A. Annan (UNODC,

2004), entonces Secretario General de la ONU, cuando se adopto la Convencidn:

Para las Naciones Unidas la Convencion es la culminacion de una labor que se inici6 hace muchos
afios, cuando la palabra “corrupcion” apenas se pronunciaba en los circulos oficiales. Fue necesario
hacer esfuerzos sistematicos —primero de caracter técnico y luego, gradualmente, politico— para
llevar la lucha contra la corrupcion a la agenda mundial... La Convencidn también es resultado de
largas y dificiles negociaciones. Habia que abordar muchas cuestiones complejas y numerosas
inquietudes de diversos circulos. Fue todo un reto elaborar, en menos de dos afios, un instrumento
que reflejara todas esas inquietudes. Todos los paises tuvieron que demostrar flexibilidad y hacer

concesiones. Pero podemos estar orgullosos del resultado (p. IV).



La necesidad de acomodarse a las exigencias, posiciones e intereses de los Estados para lograr el
consenso conllevd a que varias de las disposiciones pactadas tuvieran un caracter considerativo o

facultativo que diera la suficiente flexibilidad y amplitud para permitir su aprobacion por los Estados.

En este sentido, desde el predmbulo de la Convencion se reconoce la necesidad de un enfoque amplio
y multidisciplinario para luchar contra la corrupcion (Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion, 2003).

Igualmente, los objetivos y el ambito de aplicacion de la Convencion (2003) dan cuenta de su alcance
general, en el articulo 1, se establece que la finalidad es combatir mas eficaz y eficientemente la
corrupcion y en el 3, establece que la Convencion se aplica a la prevencion, la investigacion y el

enjuiciamiento de la corrupcion en general.

El articulo 16, define el soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de

organizaciones internacionales publicas y la obligacion de tipificarlo como delito:

Art 16 (1). Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la
concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de
una organizacion internacional pablica, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho
0 en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en
el ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro
beneficio indebido en relacion con la realizacion de actividades comerciales internacionales. 2. Cada
Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion
por un funcionario pablico extranjero o un funcionario de una organizacion internacional publica, en

forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de



otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el ejercicio

de sus funciones oficiales. (Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2003)

En el numeral 1 de este articulo, se refiere al que ofrece la prebenda y en el 2, al funcionario puablico
extranjero que la solicita o recibe, sujeta su tipificacion a la consideracion de cada Estado. Contempla

entonces al sujeto activo y al pasivo del soborno.

Sin embargo, salvo este articulo, las demas disposiciones de la UNCAC son reglas aplicables a todos
los demas actos de corrupcion previstos en la misma, tales como el soborno de funcionarios publicos
nacionales, malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un
funcionario publico, trafico de influencias, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito, soborno en el

sector privado, malversacion o peculado de bienes en el sector privado, blanqueo del producto del delito.

Asi, es evidente que las voluntades de los Estados convergieron en la UNCAC para resolver la
necesidad de combatir la corrupcion en su mas amplio alcance, es, por tanto, un régimen internacional

contra la corrupcion.

Lo que se presta a interpretacion es si dicha Convencion constituye en si misma un régimen
internacional contra el lado oferente en la corrupcion de servidores publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, ya que la convergencia de voluntades de los Estados no se
dirigié a resolver directa y exclusivamente esta problematica ni a establecer reglas concretas para
afrontarla, por el contrario se observa que, ademas de referirse también el sujeto pasivo del soborno, fue

un elemento mas dentro del abanico de actos de corrupcion que contempla la Convencion.

Sin embargo, dentro del régimen establecido en la UNCAC, podrian acomodarse las reglas generales
para abordar la conducta descrita en el articulo 16 y construir una argumentacion en el sentido de que,
implicitamente, constituiria un régimen internacional contra el cohecho internacional, aunque no

exclusivamente.
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Independientemente de esta discusion, lo que si es evidente es que el solo hecho de no contar con unas
normas y procedimientos propios contra el cohecho internacional, dada su naturaleza compleja, disminuye
la eficacia de la UNCAC para combatir esta modalidad de la corrupcion transnacional. Esto, unido a que
muchas de las medidas previstas en la UNCAC son de carécter considerativo e incluso facultativo, lo que

también limita su eficacia.

En didlogo con funcionarios de la OCDE, estos resaltaron dos debilidades de la Convencion de las
Naciones Unidas: que abarca todas las dimensiones del fendmeno de la corrupcion y que son demasiados

Estados.

Renata de Assis Calsing® (2014) coincide con este planteamiento y precisa que debido al elevado
nimero de Estados parte de la UNCAC, los informes de evaluacion de los paises no son tratados ni
aprobados en las sesiones plenarias. El andlisis de los informes se limita a los paises participantes (2
evaluadores y del que se analiza) y cada Estado evaluado escoge publicar el reporte completo o el resumen

ejecutivo del reporte. No se genera entonces la presion de perder la buena reputacion ante el plenario.

Sin un mecanismo de presion efectivo, si una recomendacion no se acoge no hay una herramienta que
obligue a su cumplimiento. No se puede, entonces, concluir que la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcidn es un régimen exclusivo y eficaz contra el cohecho internacional. Esto, sin

desconocer sus logros y significativos aportes en la lucha contra el flagelo de la corrupcion en general.

Convencion Interamericana contra la Corrupcion CICC

Su naturaleza: un tratado de caracter regional, adoptado por la Organizacion de Estados Americanos

— OEA, el 29 de marzo de 1996 en Caracas, suscrito por Colombia en la misma fecha, entr6 en vigor

% Renata de Assis Calsing, Analista de Control Financiero de la Oficina de la Contraloria General de Brasil y
profesora de la Universidad Cat6lica de Brasilia. La Srta. Calsing recibio su Doctorado en Leyes a través de la
Universidad de Paris I, Panthéon-Sorbonne.
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internacional el 6 de marzo de 1997 y para Colombia el 18 de marzo de 1999. A la fecha tiene 34 Estados

parte. Esta Convencion fue el primer acuerdo internacional para luchar contra la corrupcion.

Desde comienzos de 1990, los Estados miembros de la OEA expresaron su preocupacion por la
corrupcion y la necesidad de abordarlo en el seno de la Organizacion, pero sélo hasta marzo de 1996, se

adoptd el texto final de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, CICC.

La CICC (1996), en sus considerandos perfila su propésito de “combatir toda forma de corrupcion en
el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculados con

tal ejercicio.”

El objetivo principal de la CICC (1996), esta contemplado en su articulo 1, y consiste, por una parte,
en promover y fortalecer el desarrollo, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar la corrupcion; y, por otra, en promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados
Partes a fin de prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las

funciones publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.

Muy importante para tener en cuenta, el hecho de que el articulo VI, el cual enumera los actos de

corrupcion a los que hace alusion el art. 11, no incluye al cohecho internacional.

Solo el articulo V111, se refiere al soborno transnacional asi;

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada
Estado Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro
Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia
habitual en su territorio y empresas domiciliadas en €l, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dadivas, favores, promesas 0 ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice
u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion

de naturaleza econdémica o comercial.
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Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de soborno transnacional, éste sera

considerado un acto de corrupcion para los propésitos de esta Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y
cooperacion previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus

leyes lo permitan. (Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2003)

Del texto claramente, se puede observar, como primera debilidad, que no es una obligacion tipificar el
soborno trasnacional, sino que depende del ordenamiento juridico de cada Estado. Segunda, sélo se puede
considerar como un acto de corrupcion de competencia de la CICC, entre aquellos Estados Parte que
hayan tipificado el delito de soborno transnacional, es decir, si un Estado lo tipificd y otro no, no se puede
considerar como acto de corrupcion en el marco de la CICC. Tercera debilidad, si un Estado Parte no
tipifica el soborno transnacional, solo si sus leyes lo permiten, debe brindar la asistencia y cooperacion

previstas en la CICC, en relacion con este delito.

Esto evidencia, que la problematica que los Estados deseaban resolver y por la cual convergieron en
la CICC eran los actos de corrupcion en ejercicio de funciones publicas previstos en el articulo 1V 'y no el
soborno trasnacional, el cual de entrada no esta incluido en esa lista y queda sujeto a la voluntad de los
Estados parte en tanto su ordenamiento juridico lo permita y otros Estados también lo tipifiquen. En estas
condiciones, es claro que la CICC es un régimen internacional contra la corrupcion, pero no se puede

afirmar lo mismo y con igual contundencia, en relacion con el cohecho internacional.

Por otra parte, estas debilidades también limitan la accion del Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion — MESICIC, en relacion con el
cohecho activo (el oferente), por cuanto, al no estar incluido el soborno trasnacional en la lista del articulo
VI, éste solo revisa solo los avances en su tipificacion. Ademas, se retne solo dos veces al afio y varias

de las disposiciones de la CICC son considerativas o facultativas.
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En estas circunstancias, aun en el caso que el soborno trasnacional estuviera tipificado en todos los
Estados miembros y constituyera un acto de corrupcion en el marco de la CICC, no seria un régimen
internacional exclusivo contra el mismo y tampoco se podria esperar, en las condiciones actuales, un
resultado eficaz de la CICC contra el lado oferente en la corrupcion a servidores pablicos extranjeros en

las transacciones comerciales internacionales.

Lo anterior, sin demeritar los resultados efectivos que puedan tener la CICC y el MESICIC en la lucha

contra los actos de corrupcion previstos en el articulo V1.

Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales de la OCDE

Esta Convencion se suscribio en Paris, el 17 de diciembre de 1997, entr en vigor internacional el 15
de febrero 1999, Colombia adhiri6 el 20 de noviembre de 2012 y entr6 en vigor para el pais el 19 de enero

de 2013.

A diferencia de las dos convenciones anteriores, ésta tiene un origen muy preciso y los acontecimientos
del momento llevaron a que los Estados unieran sus voluntades para combatir, concretamente, el cohecho
internacional en este tratado. En esta historia Estados Unidos tuvo un papel relevante, como bien lo narra

Shigeru Kochi en su articulo “Disefiando Convenciones para Combatir la Corrupcion”, 2002.

En efecto, en la década de los 70s, Estados Unidos fue sacudido por varios escandalos debido a las
practicas corruptas de algunas de sus empresas multinacionales tanto en el pais como en el extranjero,
que afectaron su prestigio internacional y ponian en riesgo la estrategia de la expansion de las empresas

estadounidenses en el mundo.

Uno de esos escandalos fue por el “dinero negro” que entr6 a la campafa de Richard Nixon, a traveés
de bancos extranjeros, y que salié a la luz pablica con el famoso caso Watergate, que termind con la

dimision de Nixon el 8 de agosto de 1974.
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En junio de 1979, otro escandalo, la compaiiia aerondutica norteamericana Lockheed se declard
culpable, ante un tribunal federal de Washington, por sobornar a altos funcionarios gubernamentales de
Japdn - con pagos por 2.600.000 délares a politicos japoneses, incluyendo 1.800.000 dolares que fueron
a la oficina del entonces Primer Ministro- para conseguir contratos para la venta de aviones comerciales

para las lineas aéreas niponas (Yuste, 1979)

A raiz de este y muchos mas escandalos de corrupcion de sus empresas, mas de 400 en aquella época,
Estados Unidos expidid en 1977, la primera ley contra el soborno internacional (Foreign Corrupt Practices
Act, 1977), con el fin de recuperar la credibilidad en sus empresas y facilitar su posicionamiento a nivel
internacional necesario para afianzar su poder econdmico. La ley sancionaba con duras multas al oferente

de la prebenda y exigia un fuerte control de las transacciones.

Sin embargo, en Europa y en otras latitudes estas practicas eran toleradas y las empresas

estadounidenses quedaron entonces en desventaja para competir en los mercados internacionales.

En efecto, el tema de la corrupcion de las empresas no estaba en las agendas domésticas y menos en
la internacional. En consecuencia, Estados Unidos empez6 a formular, sin éxito, propuestas para la firma

de un acuerdo que prohibiera y sancionara el cohecho internacional.

Posteriormente, a inicios de los 90s, ante el incremento del fenémeno de la corrupcion a nivel
internacional, impulsado también por los temas del lavado de activos y del narcotrafico, el asunto empezé

a estar presente en las agendas nacionales y aumentaron las exigencias de incluirlo en la agenda mundial.

Varios escandalos a nivel mundial involucraron a empresas francesas, alemanas, asi como en Asia. En
los paises europeos se consideraba las prebendas que pagaban, como “costo de la transaccion” para ser

competitivos.
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Los medios de comunicacion empiezan a enfocarse en estos escandalos, al igual que varias ONGs,
entre ellas Transparencia Internacional, generando que la opinidn ptblica mundial presione por soluciones

Yy acciones concretas.

Estados Unidos, con Clinton como Presidente, renovo sus esfuerzos para que en el marco de la OCDE
se concertara un acuerdo internacional sobre el cohecho internacional, argumentando también su efecto
nocivo en los paises en via de desarrollo. Algunos paises miembros alegaban que los actos de corrupcion

eran responsabilidad del Estado donde los funcionarios publicos los cometian y no de sus empresas.

Sin embargo, el contexto internacional (impacto de la transicion de Rusia a una economia capitalista,
auge del narcotrafico, lavado de activos, etc.) y los crecientes escandalos de corrupcion de varias

multinacionales, permitié que avanzaran las negociaciones.

Asi, el 27 de mayo de 1994, el Consejo de la OCDE adopté la recomendacion para combatir
colectivamente la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales. Con motivo de su
adopcion, la Secretaria General destacé que era el primer acuerdo destinado a ese objetivo y que “casi
todos los paises tienen leyes contra corrupcion de sus funcionarios publicos, pero la mayoria no sanciona
el soborno a funcionarios publicos extranjeros por parte de sus nacionales o empresas nacionales” (OCDE,

1994).

La Recomendacion también hizo un llamado a la cooperacion internacional y a las instituciones
financieras para luchar contra esta corrupcion. Igualmente, en 1994 se establecid el Grupo de Trabajo de
la OCDE sobre Soborno en Transacciones Comerciales Internacionales (Grupo de Trabajo), y se le

confirio la tarea de monitorear la implementacion de la citada Recomendacion.

El 11 de abril de 1996, el Consejo adopta la “Recomendacion sobre la Deducibilidad Fiscal de los

Pagos llicitos a Funcionarios Publicos Extranjeros”, en la cual recomienda rechazar esa deducibilidad.
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Seguidamente, el 23 de mayo de 1997, el Consejo aprueba la “Recomendacion Corregida para
Combatir el Cohecho en las Transacciones Comerciales Internacionales”, la cual recogio las
recomendaciones de 1994 y de 1996. Aqui, el Consejo decide iniciar sin demora las negociaciones sobre

una convencion que penalice internacionalmente el cohecho internacional.

Asi, el 17 de diciembre de 1997 se firmo la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores
PUblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, siendo claramente, el primer y Gnico
instrumento internacional que se focaliza, exclusivamente, en el oferente internacional, a diferencia de la

UNCAC y la CICC.

La Convencion ha tenido importantes desarrollos, entre ellos destaco la Recomendacion del Consejo
para Fortalecer la Lucha Contra el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, adoptada el 26 de noviembre de 2009 y su anexo 1 “Guia de Buenas
Précticas para Aplicar Articulos Especificos de la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores

Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales”.
Alcance y objetivo de la Convencion.

Todos los Estados Miembros de la OCDE son parte de la Convencion y también esté abierta a terceros
Estados. En la actualidad, 44 Estados son parte, entre ellos Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia, Costa

Rica, Per, Rusia y Sur Africa (terceros).

Los terceros Estados que deseen ser parte de esta Convencidn deben someterse a un riguroso proceso
dentro de la OCDE, que dura un afio, tienen que responder un extenso formulario y cumplir con unos

estandares minimos. EI Grupo de Trabajo estudia la solicitud y los miembros de la OCDE deciden.

El objetivo es establecer normas, reglamentos y procedimientos contra el cohecho internacional. La
Convencion tiene solo 17 articulos. Es como una Carta Magna, como una Constitucion con los

lineamientos precisos con los cuales la OCDE ha podido desarrollar un régimen coherente para la lucha
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contra el cohecho internacional, que le ha valido el calificativo de “estandar de oro” por parte de la ONG

Transparencia Internacional.

La primera obligacion que establece la Convencion para las Partes es tipificar el cohecho de servidores
publicos extranjeros como delito, no les exige una definicion precisa y uniforme en sus ordenamientos

juridicos, pero si da unos lineamientos bésicos para esa tipificacion, asi:

es un delito que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier ventaja indebida
pecuniaria o de otra indole a un servidor publico extranjero, ya sea que lo haga en forma directa o
mediante intermediarios, para beneficio de éste 0 para un tercero; para que ese servidor actle o se
abstenga de hacerlo en relacion con el cumplimiento de deberes oficiales, con el propésito de obtener
0 de quedarse con un negocio o de cualquier otra ventaja indebida en el manejo de negocios
internacionales. (Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en

Transacciones Comerciales Internacionales., 1997, articulo 1, pag. 6)

En esta definicion se destaca que, al establecer que la conducta puede ser “de forma directa o mediante
intermediarios”, incluye las actuaciones realizadas por las empresas subsidiarias 0 de sus agentes,

comprometiendo a la matriz, que antes eludia su responsabilidad.

Asimismo, el delito también se configura cuando la dadiva beneficia a la familia del funcionario, a un
partido politico, o a cualquier otra persona natural o juridica, por ejemplo, una fundacion o compafiia en

la que el servidor tenga intereses.

El delito se tipifica aun en el caso de que la compaiiia hubiere ganado el contrato por ser en realidad
la mejor calificada. La ventaja indebida, consiste en obtener algo a lo cual no se tendria derecho, por
ejemplo, permisos reglamentarios o solicitar un trato preferente en procedimientos fiscales, aduaneros,

judiciales y legislativos.
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Igualmente, para establecer el ambito de aplicacion de la Convencion (1997), es importante la

definicion de servidor publico extranjero, el articulo 1(4), establece que:

(a) —servidor publico extranjero significa cualquier persona que ocupe un cargo legislativo,
administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea nombrado o elegido; cualquier persona que
ejerza una funcion pablica para un pais extranjero, por ejemplo, en una dependencia publica o en

una empresa publica; y cualquier funcionario o representante de un organismo publico internacional.

Se precisa que la calidad de servidor publico se extiende a la persona que ejerce temporalmente una
funcion puablica, segun lo establezca el ordenamiento juridico del respectivo pais. Asimismo, por regla

general, un servidor de una empresa publica cumple una funcién publica.

Otra disposicion importante, el articulo 2 que establece la obligacion de cada Estado Parte de tomar
las medidas para establecer la responsabilidad de las personas morales (ej. empresas) por el cohecho a un

servidor publico extranjero.

En cuento a las sanciones, en el articulo 3, se exige a las Partes que dispongan “sanciones penales
eficaces, proporcionales y disuasorias”. Si en un Estado no esta establecida la sancion de caracter penal
para las empresas 0 personas juridicas, se deben establecer sanciones de otra naturaleza, incluidas las

sanciones monetarias, pero igualmente efectivas, proporcionales y disuasorias.

Muy importante la precision que hace la OCDE (1997) en el sentido que, entre esas otras sanciones,
aparte de las multas no penales, figuran: la exclusion del derecho a recibir ayuda o beneficios publicos;
la descalificacion temporal 0 permanente para participar en adquisiciones publicas o para ejercer otras
actividades comerciales; la colocacion bajo supervision judicial; y una orden judicial de liquidacion.
Tambien les exige a los Estados tomar medidas para que el producto del cohecho este sujetos a incautacion

y decomiso, 0 sean aplicables sanciones monetarias de efecto comparable.
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Sin embargo, no es suficiente con tipificar el delito y establecer sanciones, el articulo 8, sobre la
contabilidad, establece la exigencia de transparencia y auditorias a libros contables, registros, cuentas y
estados financieros de las empresas. Las mismas empresas deben modificar la cultura empresarial para
evitar el cohecho y eliminar la corrupcion activa y pasiva. La OCDE ha establecido las Directrices para

tal efecto.

Ahora bien, para lograr la aplicacion de la Convencion y el cumplimiento de las obligaciones alli
previstas y de las que se han derivado de la misma es clave contar con un sistema de monitoreo y

seguimiento eficaz.

Procedimientos de Monitoreo y Seguimiento, y eficacia de la Convencion

Articulo 12, fases y elementos del Sistema de Monitoreo y Seguimiento.

El articulo 12 de la Convencion (1997) establece la obligacion de implementar un programa de
seguimiento sistematico de la Convencion, segin el mandato del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre

Cohecho en las Transacciones Comerciales Internacionales.

Este articulo se ha desarrollado a través de las Recomendaciones del Consejo, que todos los Estados
parte se han comprometido a seguir, y con las guias que establece el Grupo de Trabajo. El Consejo* es el
cuerpo principal de la Organizacion, del que emanan todos los actos de la Organizacion, en forma de
decisiones, recomendaciones o tratados. Esta compuesto por todos los miembros representados a nivel de

Ministros o de sus Delegados Permanentes.

El Grupo de Trabajo esta conformado por expertos de los Estados miembros de la Convencion, es de
caracter absolutamente técnico. EI Grupo de Trabajo ha creado un mecanismo de control mediante el cual

se examina a todas las Partes, siguiendo un procedimiento formal, sistematico y pormenorizado, que

4 Articulo VII de la Convencion constitutiva de la OCDE, suscrita el 14 de diciembre de 1960 en Paris, de la
cual Colombia es miembro pleno desde el 28 de abril de 2020.
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incluye la autoevaluacion y el examen mutuo. Sus atribuciones se describen en la Seccion VIII de la

Recomendacion del Consejo de la OCDE de 1997.

Se analiza a continuacion en qué consiste el sistema de monitoreo y seguimiento que realiza el Grupo

de Trabajo.

Fases del Monitoreo y Seguimiento

Fase 1. Se evalua las medidas legislativas y de otra indole adoptadas por un Estado para determinar
su conformidad con la Convencion. En otras palabras, es una fase esencialmente de revision de la

legislacion del pais respectivo.

Fase 2. EvalUa las estructuras existentes para hacer cumplir estas leyes y también la aplicacion practica
de la legislacion por parte del pais. Esta fase incluye una visita in-situ de una semana, al pais evaluado,

por parte de dos Paises Parte de la Convencion y de los miembros del Secretariado de la OCDE.

Fase 3. Se establecio en el 2010. Su propdsito es realizar una evaluacion actualizada de la efectividad
para hacer cumplir las leyes y la Convencion, el “enforcement”. Es una evaluacion mas especializada que
la Fase 2 y se concentra en verificar el progreso en las deficiencias identificadas previamente, los
problemas derivados por los cambios en la legislacion o en el marco institucional y en los esfuerzos y

resultados para la aplicacion de la Convencién. Hay visita in situ.

Fase 4: Es una fase que empez6 a perfilarse en el 2014 y se lanz6 en marzo de 2016. La fase 4 se
centra en cuestiones transversales consideradas claves por el Grupo de Trabajo. La fase 4 se esfuerza por
adoptar un enfoque personalizado, considerando la situacion y los desafios propios de cada pais, y
reflejando los logros positivos. Verifica los avances en las observaciones de evaluaciones anteriores y
problemas que subsistan. EI Grupo de Trabajo ha establecido un calendario de evaluaciones de la Fase 4

de 2016 a 2024. Incluye visita in situ.
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Los procedimientos en todas las fases son similares. El pais examinado recibe y contesta el
cuestionario de autoevaluacion que le entrega la OCDE vy lo presenta diligenciado a la Secretaria.
Igualmente, los funcionarios de la Secretaria y los dos paises del Grupo de Trabajo que actlian como
“examinadores jefes”, presentan a la OCDE la informacion recolectada incluyendo los resultados de las

visitas in situ que se realizaron en las fases previas, si fuere el caso.

Con esta informacion, la Secretaria de la OCDE prepara un borrador de informe y lo presenta al Grupo
de Trabajo, donde se revisa minuciosamente y se evalUa en plenaria, es decir, todos los Estados miembros
lo conocen y estudian para proceder a su aprobacion final. También se envia el proyecto al pais examinado
para sus comentarios, el cual puede expresar su desacuerdo, el Grupo de Trabajo lo aprueba y refleja la

opinion del Estado en el informe final. El informe es publicado por la OCDE, también en su pagina Web.

Los informes de monitoreo, en sus distintas fases deben promover que se establezcan los estandares y
principios para combatir el "lado de la oferta” del cohecho, prevenir el cohecho, abolir la deduccion fiscal
de sobornos, promover una conducta empresarial responsable, prevencion de la corrupcion en el sector

publico y mejorar la gobernanza a través de la asistencia para el desarrollo (OCDE , 2020).

Ahora se analizaran los elementos del mecanismo de monitoreo y seguimiento que han permitido que

la Convencion sea considerada como el instrumento internacional anticorrupcion supremo.

La revision inter pares es permanente. EI Grupo de Trabajo se reune cuatro veces al afio: en marzo,

junio, octubre y diciembre.

Hay un seguimiento minucioso. En la fase 2, el Grupo de Trabajo puede pedirle al Estado los informes
que considere necesarios. En la fase 3 y 4, un afio después de la publicacion del informe final, el Estado
debe presentar un reporte oral sobre los progresos al Grupo de Trabajo y los adicionales que sean
necesarios. A los dos afos, tiene que presentar un informe pormenorizado por escrito, que también se

publica como parte del examen.
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Hay consecuencias. Si un Estado no cumple las recomendaciones de una fase 0 no muestra avances,

se activa el siguiente procedimiento®:

Evaluaciones “Bis”, se repite la evaluacion cuando un pais no ha implementado adecuadamente la
Convencion, o no ha organizado de manera satisfactoria las visitas in situ.

Exigir informes adicionales al pais evaluado de forma expedita y periodicos incluso en cada reunion
del Grupo de Trabajo y que cumpla con sus obligaciones dentro de un plazo fijo.

Formacion de subgrupos de seguimiento, integrado por un grupo de miembros del Grupo de trabajo,
seleccionados por el plenario, junto con la Secretaria, con la responsabilidad de revisar cualquier
progreso, incluida la celebracion de reuniones cara a cara con el pais y formular recomendaciones al
Grupo de trabajo, sobre los proximos pasos a seguir.

Envio de una carta a los ministros pertinentes del pais evaluado sefialando los incumplimientos.
Organizacion de una mision técnica al pais evaluado, para discutir sobre las preocupaciones relativas
a la implementacion y cumplimiento de la Convencidn y de las recomendaciones relevantes.
Organizacion de una mision de alto nivel al pais evaluado, compuesta por el Presidente del Grupo
de Trabajo, el Jefe de la Division Anticorrupcion, varios Jefes de Delegacion de los miembros del
Grupo de Trabajo, se reinen con ministros y altos funcionarios.

Emitir una declaracion publica formal en el sitio web de la OCDE, sefialado que el pais no cumple
suficientemente con la Convencidn y las Recomendaciones de 2009, y solicitando la implementacion
rapida de la Convencion.

Requerimiento de un Plan de Accion a dicho pais, con el fin de abordar las deficiencias especificas

identificadas por el Grupo de Trabajo.

> El Grupo de Trabajo puede utilizar cualquier medida de este procedimiento. En ninguna de las fases es

exhaustivo. EI Grupo de Trabajo no estd obligado a seguir una secuencia particular de las medidas y puede
desarrollar otras medidas sobre una base ad hoc. Asi, podra aplicar cualquier medida que estime conveniente para
que el pais evaluado corrija sus deficiencias. ( Working Group on Bribery, 2018, pag. 24) .
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- Emitir una advertencia de debida diligencia® reforzada, sobre las empresas del pais que no cumple
con sus obligaciones

- Solicitar que para que el embajador del pais evaluado u otro representante diplomatico asista a la
proxima sesion plenaria para discutir las preocupaciones del Grupo de Trabajo, asi como posibles
soluciones.

- Dar a conocer cualquier recomendacion no implementada, calificAndola de alta prioridad y se
publica en el sitio web de la OCDE.

- Suspender el avance del pais evaluado a la siguiente fase de monitoreo. EI Grupo de Trabajo revisara
la decision de suspension cada dos afios 0 antes a solicitud de cualquier miembro del Grupo de
Trabajo. Si un pais evaluado es suspendido, se identificara como miembro del Grupo de Trabajo “no

cumplidor”.

Cuando un Estado incumple, el costo en términos de su reputacion y credibilidad es muy grande.
Ningin Estado parte quiere estar bajo monitoreo constante ni ser calificado de incumplidor, esto

desestimula la inversion extranjera en ese pais y también sus empresas sufren las consecuencias.

Otro factor es la presion de las ONGs, parlamentarios, sindicatos, empresas, prensa etc., para que el
Estado cumpla con sus obligaciones. La OCDE los invita a presentar comentarios sobre los examenes de
los Estados y se retine con ellos en las visitas in situ. EI Grupo de Trabajo consulta regularmente a ONGs
y suministra informacion a los organismos publicos. Los informes de cada pais estan abiertos al escrutinio

de la comunidad internacional. El papel de la sociedad civil es clave.

Lo que diferencia entonces el procedimiento de Monitoreo y seguimiento de la Convencion de la

OCDE, en relacion con los mecanismos anticorrupcion de la ONU y la OEA, es que el Grupo de Trabajo

& El objetivo de la debida diligencia es, ante todo, evitar causar o contribuir a impactos negativos sobre las
personas, el medio ambiente y la sociedad, e intentar evitar los impactos negativos directamente vinculados a las
actividades, productos o servicios de las relaciones comerciales. Cuando no se puede evitar la participacion en
impactos negativos, la debida diligencia debe permitir a las empresas mitigarlos, prevenir su recurrencia y, cuando
corresponda, repararlos, Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable.
(OCDE, Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable, 2018)
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y las obligaciones establecidas en la Convencion y las respectivas Recomendaciones, se concentran
exclusivamente en la lucha contra el cohecho internacional, en el lado oferente, se enfoca en su objetivo
y no tienen que abarcar la diversas y complejas manifestaciones de la corrupcion como lo hacen la

UNCAC Yy la CICC.

Claramente, se trata de un régimen internacional contra la corrupcion a funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, lo cual ha convertido a la OCDE en un

referente mundial en esta materia.
¢Pero cudles han sido los resultados en la practica? ¢ Qué tan efectiva ha sido esta Convencion?
Eficacia de la Convencidon de la OCDE

Los mayores escandalos de corrupcion han involucrado a multinacionales como Siemens y todos
tenemos presente el caso Oderbrecht, solo para citar dos ejemplos emblematicos de corrupcidn, por ello,
es claro que la eficacia de la Convencion no solo depende de sus propios procedimientos y dindmicas, ni
de la voluntad de los Estados, hay un actor fundamental en la lucha contra el cohecho internacional: las

empresas, las cuales deben comprometerse a cumplir la Convencion y las obligaciones que alli se derivan.

Bajo la Convencion, las graves implicaciones de incurrir cohecho internacional han conducido a
muchas empresas a adoptar cddigos de conducta éticos’, en los cuales se establecen pautas para reprimir
esa conducta y la corrupcion en general, y normas para crear una cultura de integridad en sus empleados,

acompafados de sistemas de gestion y auditorias internas y externas.

Pero, el mayor factor de presion para las empresas lo constituye evitar las sanciones que las

legislaciones nacionales han establecido, en cumplimiento de las obligaciones de la Convencion.

7 Para tal efecto, las empresas disponen de guias en el marco de la OCDE, tales como las Directrices para las
Empresas Transnacionales de la OCDE; la Guia de Buenas Précticas sobre Controles Internos, Etica y
Cumplimiento, anexa a la Recomendacion de 2009; la Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta
Empresarial Responsable; el Manual de Integridad Publica de la OCDE, entre otros.
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Sanciones de caracter penal; pecuniario; administrativo, incluyendo por ejemplo, la perdida de la

personeria juridica, la inhabilidad de participar en licitaciones publicas internacionales, etc.

En el caso de Colombia, la Ley 1778 del 2 de febrero de 2016, expedida a insistencia de la OCDE,
establecio sanciones tales como multas, inhabilidad para contratar con el Estado hasta por 20 afios, perdida

del derecho a recibir incentivos o subsidios por parte del Estado durante 5 afios, entre otras.

Gracias a la Convencion, las recomendaciones y decisiones de la OCDE y a los esfuerzos de los paises
miembros y de las empresas, cerca de 800 empresas y personas naturales han recibido sanciones, durante

los 23 afios de vigencia de la Convencion.

Un caso histérico, es de Siemens, la gigante alemana, tenia como préactica ofrecer sustanciosos
sobornos para quedarse con grandes contratos, en paises como Argentina, Bangladesh, China, Japén,
Vietnam, México, Estados Unidos, Espafia, Grecia, Noruega, Rusia, Nigeria e Irak, entre otros. Por
décadas Siemens incluyd en su contabilidad los “sobornos” como “costos de la transaccion”. Después de
la entrada en vigor de la Convencion, Alemania la implementd y, entre otros, prohibi6 que esas prebendas

fueran descontadas como gastos para la deduccion de impuesto.

Siemens pago mas de $ 1.6 mil millones en multas y devolucion de ganancias. Esta fue la sancion
monetaria mas grande jamas impuesta hasta ese momento. Siemens intensifico los mecanismos de control,
prevencion, campanas de ética e integridad para sus empleados en todas sus filiales, para evitar futuros

actos de corrupcion.

Otro caso emblematico, muy actual por sus implicaciones incluso en Colombia, es el de la sancion en
el 2016 del conglomerado mundial de la construccion, Odebrecht, y su subsidiaria, “que resulté en la
sancion mas grande jamas impuesta en un caso de soborno extranjero, por un total de USD 3,5 mil
millones. Brasil, Suiza y Estados Unidos, todos signatarios de la Convencion Antisoborno, trabajaron

juntos en lo que el Departamento de Justicia de Estados Unidos llamo “el mayor caso de soborno
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extranjero de la historia”. La multa récord sirvi6 para indemnizar a las victimas y para llenar las arcas
publicas. Los compromisos de Brasil en virtud de la Convencidn contra el Soborno también ayudaron a
impulsar la adopcion de una nueva ley en 2014, que permitio a Brasil responsabilizar a empresas como

Odebrecht por practicas corruptas, tanto en el pais como en el extranjero” (OECD, 2020).

Son dos ejemplos de casos emblematicos en cuyas sanciones fueron claves las medidas implementadas
por los Estados parte de la Convencion para cumplir con sus obligaciones para combatir el cohecho

internacional.

En cuanto a los resultados globales de los Estados parte, en los informes de la OCDE (2019) con datos

consolidados a 2018, se resaltan las siguientes estadisticas:

615 personas y 203 entidades han recibido sanciones penales por soborno extranjero ...; 86
personas y 108 entidades han recibido sanciones por cohecho extranjero a través de procedimientos
administrativos o civiles; 53 personas y 96 entidades han sido condenadas o sancionadas
penalmente por delitos relacionados (falsa contabilidad o blanqueo de capitales); 70 personas y 165
entidades han recibido sanciones por delitos conexos (falsa contabilidad o blanqueo de capitales) a
través de procedimientos administrativos o civiles; 528 investigaciones en curso en 28 Partes; los
procesos penales (contra 157 personas y 5 entidades) por cohecho extranjero estan en curso en 12

Partes; ... (OCDE, 2019)

Por otra parte, la OCDE promueve la cooperacion internacional, la cual es clave para lograr
resultados mas efectivos, dada la naturaleza trasnacional del cohecho internacional. En este contexto,
la OCDE ha entablado lazos de colaboracion con varias organizaciones internacionales, entre ellas la
ONU, OEA, Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la Organizacién Mundial de
Comercio. También con el Consejo de Europa, la Union Europea, el Banco Europeo para la
Reconstruccion y el Desarrollo. ONGs, como Transparency International y el Open Society Institute,

entre otros. (OCDE, 2004)
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Igualmente, con la colaboracion con paises miembros y del G7, el G20 y el Foro de Cooperacidn
Economica Asia-Pacifico (APEC), la OCDE trabaja con mas de 130 gobiernos y jurisdicciones de
Africa, Asia, Eurasia, Oriente Medio, América Latina y el Caribe, para promover la aplicacion practica

de los estandares de la OCDE (OCDE, s.f., pag. 1).

No obstante, estos resultados, se han identificado algunos obstaculos que aln se deben superar.
Algunos que dependen de la voluntad de los Estados parte de la Convencidn, otros se podrian considerar

mas “estructurales”, a saber:

— No todos los paises han logrado establecer métodos efectivos para detectar el delito de cohecho
internacional. La dificultad radica en que ni al sobornador ni al sobornado, les interesa que el delito
se descubra. Esto hace que sea un delito dificil de detectar. La OCDE ha evidenciado que para
mejorar la eficacia “el primer paso -y reto, a la vez— consiste en detectar todo acto o conducta
delictivos de esta indole” (OCDE, 2017, pag. 3)

— Lafalta de incentivos y proteccion para los denunciantes, de canales seguros para las denuncias.

— Otradificultad es el desfase en los desarrollos normativos e institucionales de los Estados parte, en
el proceso de implementacion de la Convencion.

- Falta una mayor cooperacion entre los Estados.

— Muchos Estados con niveles altos de corrupcion, estan por fuera de la Convencion.

— La falta de una cultura de integridad. Segun la OCDE, “los enfoques tradicionales, basados en
creacion de un mayor nimero de normas, observancia mas estricta y cumplimiento mas firme, han
mostrado una eficacia limitada. Una respuesta estratégica y sostenible contra la corrupcion es la

integridad publica.” (OCDE, pag. 2)

La misma OCDE tiene claro sus retos y debilidades y ha dispuesto estudios, guias,
recomendaciones para subsanarlos. Con todo, la practica evidencia que la Convencién anticohecho ha

demostrado resultados concretos contra el cohecho internacional.
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Conclusiones

En los 90s surge la necesidad de Ilevar el tema de la corrupcion a la agenda internacional para aunar
esfuerzos para combatir este flagelo conjuntamente por su caracter trasnacional. En ese esfuerzo,
sobresalen tres instrumentos internacionales: la UNCAC, la CICC y la Convencion para Combatir el
Cohecho a Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la

OCDE.

Teniendo en cuenta que una de sus manifestaciones mas generalizada y nefasta, es la corrupcion a
servidores publicos extranjeros en los contratos de los Estados abiertos a participacion de empresas
extranjeras, era importante esclarecer si existe un régimen internacional exclusivo y efectivo que se

ocupe del lado oferente, esto es, de la empresa o persona que promete o concede la prebenda.

Asi, el andlisis de los antecedentes, naturaleza, objetivos y alcance de las Convenciones citadas
permiten concluir que, si bien la UNCAC constituye un régimen internacional contra la corrupcion en
general, no se puede concluir que sea un régimen exclusivo y eficaz contra el cohecho internacional.
La CICC en estricto sentido no se configuraria como un régimen internacional contra la corrupcion a
servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, pero aun en el evento

en que lo fuere, no se podria esperar, en las condiciones actuales, un resultado eficaz.

Por su parte, los antecedentes, objetivo y alcance de la Convencion para Combatir el Cohecho a
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE,
evidencian que los Estados unieron sus voluntades en esta Convencion para establecer un régimen

internacional contra el cohecho internacional.

Lo que diferencia a la Convencion de la OCDE de la UNCAC, la CICC, y lo que ha determinado
la eficacia, es que la Convencion y su procedimiento de monitoreo, se centran exclusivamente en la

lucha contra el cohecho internacional, en el lado oferente de la corrupcion, y no tienen que abarcar
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otras manifestaciones de la corrupcion. La efectividad del sistema incluye mecanismos de presion
focalizados que han fortalecido el compromiso de los Estados y de las empresas en el cumplimiento
de sus obligaciones bajo la Convencion. Los resultados obtenidos le han permitido a
la OCDE convertirse en la autoridad méas destacada del mundo en la lucha contra el cohecho

internacional.

Después de este analisis y conclusiones podemos responder la pregunta planteada: ¢Existe un
régimen eficaz contra la corrupcion a servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales

internacionales?

Quedo demostrado que si existe un régimen internacional contra el cohecho internacional, recogido
en la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, el cual es mas eficaz que los regimenes contra la corrupcion previstos en
la UNCAC y la CICC. Si bien adn persisten debilidades en la aplicacion de la Convencidn, también
estan en curso esfuerzos por superarlos. No obstante, a manera de reflexion, se considera que no hay
norma nacional o internacional que pueda ser plenamente eficaz, mientras no exista una cultura de la
integridad que nutra al sector publico y privado de un pais, y a la misma sociedad en su conjunto, de
manera que no toleren la corrupcion. Este deberia ser el principal compromiso y objetivo de cada

Estado.
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