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RESUMEN

La corrupcion es un mal que suele andar de manos dadas con la criminalidad
organizada. Si la criminalidad es organizada el Estado también tiene que serlo. Siendo
asi cabe a los Estados desplegar todos los medios posibles para hacer frente a este malo.
El objetivo del presente trabajo es verificar el rol de los 6rganos de control interno en la
lucha contra la corrupcion bien como proponer un modelo de investigacion conjunta de
hechos de corrupcion, fraudes y malas practicas en la administracion publica, con la
participacion de dichos organos. Por Ultimo vamos analizar, conforme el modelo

presentado, el desarrollo de estas investigaciones en Brasil y Espafia.

PALABRAS CLAVES: Corrupcidn, investigacion conjunta, control interno, Brasil,

Espana.



ABSTRACT

Corruption is an evil that often goes hand in hand with organized crime. If crime is
organized, the state has to be as well. That being so, the state must utilize all the tools
possible to face this evil. The objective of this work is to verify the internal control
offices in the fight against corruption and to propose a joint investigation model for
corruption, fraud and malpractices in the public administration, with internal control's
participation. Lastly, we will analyze, based on the proposed model, the development

of this kind of investigation in Brazil and Spain.

KEY WORDS: Corruption, joint investigation, internal control, Brazil, Spain.
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INTRODUCION

La investigacion acerca del fendmeno de la corrupcion ha mostrado la dificultad que
tenemos para medir numéricamente sus impactos. Tal facto ocurre, conforme ARJONA
TURJILLO', pues la corrupcion se trata de practicas ilegales que suelen ser ocultadas,

el que dificulta su medicion directa.

GEORG CREMER® afirma que la corrupciéon aumenta los costes de desarrollo de
proyectos y programas. Conforme el autor, este aumento de costes varia de un pais para
otro no siendo posible determinar un nivel de malversacion. En que pese la dificultad de
traducir los efectos de la corrupcion en numeros, KAUFMANN®’ y SANCHEZ
BERNAL" presentaran, con base en diferentes estudios, una serie de consecuencias
practicas de la corrupcidon, que afectan aspectos econdmicos, sociales, politicos y

culturales, entre otros.

Para luchar contra este mal o sus consecuencia dafiosas es necesario conocer cOmo se
desarrolla este fendmeno. La corrupcion es multifacética, actia de manos dadas con la
criminalidad organizada mas alld de poseer un campo fructifero en la administracion
publica, que tiene por caracteristica actuar en infinitas actividades. Solo estos rasgos ya
muestran que la lucha contra este fendmeno no puede ser centrada en un inico 6rgano,

que posea la labor judicial o administrativa, ni en una unica manera de actuacion.

Si los corruptos se organizan al implementar sus actividades delictivas, el Estado
también tiene que hacerlo en su labor de evitar que la corrupcion crie raices y prospere
en nuestra sociedad. Adoptar medidas sistémicas no es sencillamente tener 6rganos y
normas que cooperen entre si en la prevencion y la lucha contra la corrupcion. Adoptar
medidas sistémicas es, aprovechando las especificidades y pericias de cada drgano,
envolver todos ellos en un objetivo especifico con la finalidad de permitir un real

tratamiento juridico administrativo de la cuestion.

" Arjona Trujillo, Ana Maria. 2002. La corrupcién Politica: Una revision de la literatura. Documentos de
trabajo. Universidad Carlos III de Madrid, pp. 20.

2 Cremer, Georg. 2008. Corruption & Devlopment Aid: Confronting the chalenges. Colorado, Lynne
Rienner, pp. 47.

3 Kaufmann, Daniel. 2000. Corrupcién y reforma institucional: el poder de la evidencia empirica. Revista
Perspectivas, Vol. 3, n° 2, pp. 370 — 374.

* Sanchez Bernal, Javier D. 2014. Efectos endémicos de la corrupcion sitémica: una barrera al desarrollo.
Revista Foro FICP, n° 1. pp. 131 — 164.




Uno de los 6rganos que posee especial rol en la lucha contra la corrupcion, es el
responsable por el Control Interno del Poder Ejecutivo de los distintos paises. Estos, por
poseyeren entre sus funciones la de verificar la legalidad del Gasto Publico, tienen una
gran responsabilidad en un contexto de actuacion sistémica, pues pueden actuar en las
diversas fases que engloban la lucha contra la corrupcién, es decir, las fases de
prevencion, deteccion, investigacion y sancion, conforme la legislacion de cada pais, de

los hechos corruptos.

Por lo tanto, hacer que los 6érganos de control interno actien en conjunto con los demas
organos de defensa del Estado es una obligacion de los paises que intentan erradicar la
corrupcion y sus efectos deletéreos. Sin embargo, crear el mecanismo que torne esta

actuacion conjunta posible es el gran desafio a ser enfrentado.

La observacion de los modelos actuales de implementacion de medidas de prevencion y
lucha contra la corrupcion nos permite concluir que, cuando ellos prevén una actuacion
conjunta de los 6rganos de defensa del Estado, lo hacen con la idea de apoyo a la
funcién penal. La actuacioén con este rasgo, en que pese ser conjunta, no hace con que
los 6rganos de labor administrativo se queden envueltos en el problema, pues su
relaciéon con la corrupcidon pasa a ser una actividad mas a ser desarrollada con la

finalidad de cooperacion o ayuda a los 6érganos que poseen la labor judicial.

Esto estudio tiene por objetivo verificar el rol de los 6rganos de control interno en la
lucha contra la corrupcion y presentar un modelo de investigacion conjunta de hechos
de corrupcidn, fraudes y malas practicas, envolviendo el 6rgano de Control Interno, con

posterior analisis acerca de la utilizacion de este modelo en Brasil y Espaiia.

Para lograr el objetivo divido este trabajo en tres capitulos. En el Capitulo I hablaré de
corrupcion de una manera general, aclarando aspectos relativos a su definicion, a sus
consecuencias y a sus tipos. Se buscara traer algunas iniciativas adoptadas en nivel
mundial en la prevencion y la lucha contra este fendémeno. Por fin podemos verificar la
manera que el fendmeno de la corrupcion se manifiesta en Brasil y Espafia, con un

planteamiento acerca de la caracteristica particular de estos paises.

En el capitulo II buscaré abordar la estructura de prevencion y lucha contra la
corrupcion existente en el pais de Sudamérica y en el pais europeo. Iremos apuntar los

principales 6rganos existentes, bien como las principales normas legales que permiten
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sus actuaciones, aclarando la importancia del tratamiento juridico administrativo de este
fenomeno. Por fin, se tratard sobre la estructura, funciones y rasgos de los organos

responsables por el control interno en los dos paises investigados.

En el Capitulo III nos acercaremos del objetivo de esto trabajo. Inicialmente vamos
hablar del rol de los 6rganos de control interno en la lucha contra la corrupcién en
Brasil y Espafia. Después, presentar¢ un modelo de actuacion conjunta de
investigaciones de hechos de corrupcion, fraudes y malas practicas con la participacion
del 6rgano de control interno, y se podra observar en cuanto las practicas adoptadas en

los dos paises, cual se acerca al modelo propuesto.
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CAPITULO 1

1. La corrupcion

En este capitulo vamos hablar generalmente acerca de la corrupcion, explanando su
concepto, sus consecuencias y sus tipos. Después iremos hablar de las medidas de
prevencion y lucha contra la corrupcion que estan siendo adoptadas, principalmente
debido a las recomendaciones de las principales convenciones internacionales sobre el

tema, finalizando con una abordaje de la situacion de la corrupcion en Brasil y Espana.
1.1. Concepto

La palabra Corrupcién, segin la Real Academia Espafiola (RAE)’ proviene del latin
corruptio-onis. Significa también “la accion y efecto de corromper”, o también “una
alteracion o vicio en un libro o escrito”, o “el vicio o abuso introducido en las cosas no
materiales”, o “en las organizaciones, especialmente en las publicas, practica
consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho,
econdmico o de otra indole, de sus gestores”. La RAE hace referencia también a la
corrupcion de menores, que es un delito que consiste en promover la prostitucion de los

mismos.

La definicion de corrupcidn es un tema muy complicado, pues engloba muchos hechos
de diferentes origenes. El fenémeno puede ser observado en una graduacion casi
infinita, y va de pequefios desvios de comportamiento hasta a total impunidad del
crimen organizado, en diversas areas y niveles gubernamentales, lo que dificulta el
alcance de una definicion consensual®. La Convencién Interamericana contra la
Corrupcién’ y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon® no
definieron el termino, se limitando a listar un rol de hechos que se caracterizaban como

corrupcion.

> Real Academia Espaiiola. 2014. Diccionario de la lengua. Disponible: www.rae.es [2016, 01/29].

6 Zani Andrade, Brei. 1996. Corrupcdo: dificuldades para definicdo e para um consenso. Revista de
Administragdo Publica, Vol. 30, n° 1, pp. 65.

7 OEA. 1996. Convencién Interamericana __ contra la__ corrupcion. Disponible:
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html [2016, 01/29].

8 ONU. 2004. Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion.  Disponible:
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf [2016,
01/29].
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No es un objetivo del presente trabajo hacer una busqueda completa acerca de todas las
definiciones de corrupcion disponibles en la literatura, ni intentar crear un concepto
nuevo y completo, pero es importante tenernos una idea de las definiciones disponibles
y de la dificultad de establecimiento de una que responda a las diversas areas de

investigacion que se dedican al asunto.

La primera idea que debemos tener es que la corrupcion ha sido objeto de investigacion
y andlisis desde varias perspectivas disciplinarias, particularmente, en los campos del
derecho, la sociologia, la ciencia politica y la economia, y que cada una de las cuales

aplica su propia metodologia y orienta el trabajo hacia sus fines particulares’.

La corrupcion posee diversas dimensiones: La primera, la moral, representa mas alla de
la violacién de un sistema normativo, una violacion a los aspectos morales; la segunda
es la econdmica, visto que la corrupcion figura tanto como motivo, catalizador de las
précticas corruptas que objetivan la ventaja financiera, como consecuencia, pues el
crecimiento econdmico resta completamente perjudicado por estos actos; la tercera
dimension es la politica, visto que su estudio se concentra en este complejo fendmeno
de la esfera publica, pues presupone la utilizacion de la funcidon o potestad publico para
causar un perjuicio a la sociedad. Por ultimo tenemos ain la dimension social, que

. , s 10
observa las causas y repercusiones del fendémeno de la corrupcion .

Las exposiciones hechas arriba confirman la dificultad de establecimiento de una
definicién unica de corrupcion. CASTRO CUENCA'' clasifico las definiciones
existentes en tres grupos, de acuerdo con el aspecto de la corrupcion en el cual se haga

un mayor énfasis:

1. En primer lugar el autor ha juntado aquellos investigadores que consideran que
la corrupcion implica el quebrantamiento del interés publico en aras de la satisfaccion

de un interés personal. El autor esclarece que existen tres criticas a este

? Rodriguez Collao, Luis. 2004. Delimitacion del concepto penal de corrupcion. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Vol. 25, pp. 341.

' Carlos Efing, Antonio. Carla Efing, Ana. y Misugi, Guilherme. 2013. Corrupcdo e Direito Civil: A
corrup¢@o como fator impeditivo de desenvolvimento e o papel da sociedade civil. en: Corrupgdo: Uma
Perspectiva entre as Diversas Areas do Direito. Curitiba, Jurua, pp. 50 - 56.

! Castro Cuenca, Carlos Guillermo. 2009. Corrupcion y delitos contra la administracién pablica: Especial
referencia a los delitos cometidos en la contratacién publica (1* Ed.). Bogota, Editorial Universidad del
Rosario, pp. 27 — 30.
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posicionamiento: la primera de naturaleza pragmatica, que defiende que esta postura
carece de una formula clara de evaluacion de interés general; la segunda teorica, en el
sentido que a través de esta tesis no se estd definiendo el fendmeno, sino solamente sus
consecuencias; y la tercera de naturaleza casuistica, de acuerdo con la cual existen
eventos en los cuales el interés publico requiere la realizacion de comportamientos
corruptos.

2. En segundo lugar, se han concentrado los conceptos basados en el
comportamiento, segun los cuales, la corrupcion es el abuso del oficio publico.

3. En tercer lugar estan aquellos que definen la corrupcion como la violacion de un

deber posicional efectuada con el objeto de obtener un beneficio extra posicional.

Como bien resaltado por CASTRO CUENCA, ninguna de las definiciones estan
incorrectas, sino que cada una de ellas estudia un aspecto distinto del fendmeno. ROSE-
ACKERMAN", afirma que la corrupcién ocurre en la interface entre lo piblico y lo
privado. Segin la autora, todas las veces que un funcionario publico tiene la
discrecionalidad sobre la distribucion de beneficios o costes al sector privado, una
oportunidad de soborno es creado. Entiéndase por soborno, segun la Real Academia
Espafiola'®, la accion y efecto de sobornar, la dadiva con que se soborna o la cosa que

mueve, impele o excita el animo para inclinarlo a complacer a otra persona.

EFING, EFING y MISUGI", afirman que la corrupcion es la sobreposiciéon de interés
personal sobre las necesidades colectivas, resultando en un dafio a la sociedad, por
medio de la utilizacion indebida de los poderes concedidos a un agente por un
determinado sistema normativo, que amenaza el desarrollo del Estado Democratico de

Derecho.

ASTUDILLO MUNOZ" se refiere a la corrupcion como un comportamiento voluntario

del hombre en sociedad, ilicito, realizado para satisfacer algiin interés particular del

'2 Rose-Ackerman, Susan. 1997. The Political Economy of Corruption. en: Corruption and the global
economy (1* Ed). Washington D.C., Institute for International Economics, pp. 31

"3 Real Academia Espafiola. 2014. Diccionario de la lengua Espaiiola. Disponible: www.rae.es [2016,
01/30].

" Vid. , pp. 50. Carlos Efing, Antonio. Carla Efing, Ana. y Misugi, Guilherme., op. cit., 2013, pp. 50.
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agente que lo realiza, ya sea en beneficio propio o de un tercero, y que produce

consecuencias perniciosas para la sociedad y el Estado.

Para RIVERO ORTEGA'® la corrupcién ocurre cuando el interés personal de quien
toma decisiones en el ambito publico sustituye la objetividad en el ejercicio del poder,
con el fin de lucrarse personalmente o enriquecer una organizacion, ora una empresa

privada, ora un partido politico, afin al sujeto que se aprovecha de su posicion.

La definicion restrictiva arriba descrita, segin el profesor RIVERO ORTEGA, tiene sus
razones. Ella persigue circunscribir la reacciéon social y normativa extrema a las
conductas mas reprochables en el ambito publico, evitando en cambio Ia
criminalizacion de ilegalidades que, por su propia naturaleza, resultan mejor controladas
mediante técnicas juridico-administrativas. RIVERO ORTEGA afirma que el derecho
penal no sirve para evitar todo tipo de incumplimientos de las normas, so riesgo de
convertirse en una herramienta de control social indeseable por los excesos en que

puede incurrir.

En la opinion del autor, reconduciendo al proceso penal decisiones de las autoridades
administrativas ilegales pero no corruptas solo se consigue entorpecer la gestion de la
cosa publica y favorecer, dada la tendencia natural a reaccionar frente a los excesos, una
impunidad de los verdaderos corruptos, amparados por la solidaridad entre todos los que

pasan por el banquillo de los acusados.

A las consideraciones de RIVERO ORTEGA, es importante afiadir que debido al hecho
que el derecho penal tiene que ser el ultimo instrumento al que la sociedad recurre para
proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de
control menos lesivas "formales e informales"'’, las pruebas incriminatorias producidas
con la finalidad de convencer al juez acerca de la autoria de los hechos imputados al

reo, tienen que ser irrefutables. El principio de derecho penal denominado “in dubio pro

5 Astudillo Muiioz, Jorge. 2015. Reflexiones sobre la corrupcidn, la democracia y la transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas en: Corrupcion y delincuencia econémica :prevencion, represion y
recuperacion de activos. Salamanca, Ratio Legis, pp. 17.

16 Rivero Ortega, Ricardo. 2004. Corrupcién y Contratos Publicos: Las respuestas Europea y Latino
Americana en: La corrupcion en un mundo globalizado: Analisis Interdisciplinar. Salamanca, Ratio
Legis, pp. 109-111.

'7 Carnevali Rodriguez, Ratl. 2008. Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal
racional. Tus et Praxis, Vol. 14, n° 1, pp. 13-14.

15



reo” basa esta observacion, resaltando que el que esta en juego es uno de los derechos
mas elementares de los ciudadanos, la libertad, que no puede ser quitada de alguien sin

motivos muy fuertes.

Por eso, llevar cualquier hecho a la condicidon de corrupcion es someter asuntos que
generarian apuraciones mas rapidas y sencillas en dmbito administrativo y civil a las
dificultades procesales inherentes al proceso penal, el que solo va a beneficiar el autor

de hechos que mas se aproximan de las malas practicas en la administracion publica.

Para los fines del presente estudio vamos a adoptar la definicion de RIVERO ORTEGA
debido a los motivos arriba expuestos. Como sabemos, el objetivo del presente trabajo
es el tratamiento de un modelo de investigacion conjunta de hechos de corrupcion,
fraude y malas précticas por los diversos organos de Estado. Esta actuacion conjunta
solo ocurrird en situaciones de alta relevancia, y que tengan repercusiones en la esfera
penal. De esa manera, es importante y esencial tener un concepto restrictivo que
justifique no solo la aplicacion del derecho penal, sino también una actuacion mas

amplia de la maquina del Estado con los fines de combatir y prevenir la corrupcion.

1.2 Las consecuencias de la corrupcion

El fenomeno de la corrupcion es algo frecuente en todo tipo de paises, se trate de
aquellos que llamamos desarrollados o se trate de los menos favorecidos
econdmicamente. La diferencia destacable es que en el caso de la ultima categoria de
paises, los efectos de la existencia de corrupcién sobre sus economias pueden
considerarse mas graves, siendo asi que en actualidad existe un amplio consenso en la
ciencia econdmica en cuanto a su consideracion como uno de los grandes obstaculos

para el desarrollo y el crecimiento de aquéllos'®.

Dentro de la misma idea, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(CNUCC) afirma que este fenomeno maligno se da en todos los paises —grandes y
pequefios, ricos y pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el
mundo en desarrollo. La corrupcion afecta infinitamente mas a los pobres porque desvia

los fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad, de los gobiernos de ofrecer

'® Muriel Patino, Marfa Victoria. 2004. Aproximacién Macroecondémica al fenémeno de la corrupcién.
en: La corrupcion en un mundo globalizado: Analisis Interdisciplinar. Salamanca, Ratio Legis, pp. 27.
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servicios basicos, alimenta la desigualdad y la injusticia, y desalienta la inversion y las
ayudas extranjeras. La corrupciéon es un factor clave del bajo rendimiento y un

obstaculo muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo.

Segin ANN ELLIOT" el numero y la variedad de paises sufriendo escandalos de
corrupcion en los afios recientes enfatizan el hecho de la corrupcion diferir
mundialmente en sus formas, diseminaciéon y consecuencias. En paises pobres, la
corrupcion puede disminuir el crecimiento econdmico, impedir el desarrollo econdmico
y minar la legitimidad politica, consecuencias que exacerban la pobreza y la instabilidad
politica. En paises desarrollados, conforme ya dicho, los efectos econémicos pueden ser
menos severos; pero mismo en paises ricos los recursos desviados no van a estar

disponibles para la mejora de la calidad de vida de la poblacion.

Aun segun el mismo autor, la corrupcion también genera desigualdades exacerbadas en
las rentas, pues aumenta el potestad de aquellos que estén aptos y con disposicion de
sobornar en detrimento de aquellos que no lo hacen, aumentando la preocupacion con el

fenomeno en muchos paises desarrollados y en desarrollo.

IGLESIAS RIO y MEDINA ARNAIZ afirman ser posible distinguir una serie de
perjuicios oriundos de la corrupcién, y los divide en materiales directos e indirectos o
espiritualizados. Los perjuicios materiales directos pueden ser el desvio de la toma de
grandes decisiones macroecondmicas, el rompimiento de la confianza econdmica, la
distorsion de de la asignacion eficiente de los bienes, el desvio de recursos hacia
actividades improductivas, el empeoramiento de la calidad y los costes de Ia
produccion, la afectacion negativa a la politica exterior con numerosos Estados
receptores de ayuda, la provocacion de fallidas expectativas de inversiones nacionales y
extranjeras por medio de la extorsion y la intimidacion, la eliminaciéon de la
competencia, la destruicion de la moral general econémica y de la ética profesional de

: 20
los empresarios .

' Ann Elliott, Kimberly. 1997. Introduction en: Corruption and the global economy. Washington D.C.,
Institute for International Economics, pp. 1.

* Tglesias Rio, Miguel Angel. Medina Arnéiz, Teresa. 2004. Herramientas preventivas en la luchas contra
la corrupcion en el ambito de la Unidén Europea. Anuario de Derecho Constitucional Latino Americano.
pp. 914 - 915.
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En relacion a los perjuicios indirectos o espiritualizados, los autores citan la
desestabilizacion del desarrollo social que puede llegar a remover los cimientos
democréaticos sobre los que descansa el Estado de Derecho, los derechos fundamentales,
la igualdad y la justicia. Los perjuicios no se limitan a la seguridad y el orden publico,
sino que consolida una especie de metasistema que se mueve al margen de las normas,
que desacredita y merma la potestad y presencia misma del Estado, que diluye la
frontera entre lo justo y lo injusto, y que trata de escudar las responsabilidades al
amparo de asociaciones o estructuras que disfrazan sus ilegalidades con una falsa

apariencia de legitimidad.

Segun AUGUST RUZINDANA®' que estudio los efectos deletéreos de la corrupcion en
Uganda, en primer lugar la corrupcion lleva al desperdicio y la ineficiencia en la
locaciéon de los beneficios disponibles, causando discriminacién en la distribucion de
servicios gubernamentales, disminucion del bienestar de la poblacion y menor eficiencia
en los contratos por la necesidad de pago de soborno, aumentando los precios y
destruyendo la estructura de produccion y reduciendo el consumo. En segundo lugar la
corrupcion contribuye para la existencia del subdesarrollo y la pobreza. En tercer lugar
la corrupcidn atrofia el desarrollo y exacerba la pobreza. En cuarto lugar ella impide el
investimento y la asistencia extranjera, y por ultimo ella destuerce las decisiones
oficiales, pues las prioridades de crecimiento de un pais pueden ser sustituidas en favor
de proyectos que los oficiales y los sobornadores consideran mdas personalmente

rentables.

Conforme ASTUDILLO MUNOZ?**, la corrupcién no solo se conforma con corroer el
Estado y sus instituciones, sino también que se infiltra en las distintas esferas sociales,
alterando dramdticamente la vida social, fomentando la desconfianza en las relaciones y
alterando el normal desarrollo de la comunidad. Acerca de la desconfianza en las

relaciones, VILLORIA MENDIETA® afirma que la corrupcion, y en especial la

2 Ruzindana, Augustine. 1997. The importance of leadership in fight corruption en Uganda en:

Corruption and the Global Economy. Washington D.C., Institute for International Economicas. pp. 136-
138.

2 . 5 . ., . .

Astudillo Mufioz, Jorge. 2015. Reflexiones sobre la corrupcion, la democracia y la transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas en: Corrupcion y delincuencia econdémica :prevencion, represion y
recuperacion de activos. Salamanca, Ratio Legis, pp. 14.

2 Villoria Mendieta, Manuel. 2006. (Por qué desconfiamos de los politicos? Una teoria sobre la
corrupcidn de la politica. Revista del CLAD Reforma y Democracia, n° 34, pp. 2.
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politica, genera la desafeccion entre representantes y representados, sobre todo en paises

desarrollados, y la apatia democratica, en paises en desarrollo.

COCKCROFT** describié el caso ocurrido en la noche de 23/06/1996, en que Paulo
César Farrias, conocido como PC, y su novia, Suzana Marcolino, fueran encontrados
muertos en una casa de playa en Gaxuma, provincia de Alagoas - Brasil. La sospecha
inicial fue de crimen pasional, version que no convenci6 el Jefe de la Fiscalia. PC fue
recaudador de campafia del ex Presidente del Brasil, Fernando Collor de Melo, que
sufrié su impeachment en 1992. PC no alz6 solamente 100 millones de dolares para la
campaiia de Collor, ello también alzd una cuantia adicional de 60 millones de dolares
para futuras propuestas de negocios, y ha gerenciado la recaudacion de otros 30
millones después de las elecciones, siendo el dinero oriundo de las mismas fuentes

corporativas.

Una vez que Collor estaba confortable en el poder, PC mantenia la vida de lujo del
Presidente y de su pareja, pero también construia su propia fortuna, cerca de 1 mil
millones de ddlares, administrados por 9 diferentes compaiiias localizadas en Europa,
Estados Unidos y el Caribe. Una parte del dinero fue utilizada en el trafico de drogas,
conforme informaciones de la policia italiana. Después fue descubierto una pelea entre
PC Farias y su hermano, Augusto Farias, un diputado brasilefio, que también fue
acusado por ser el lider de una mafia vuelta para el trafico de drogas y de pequefias
armas. Augusto Farias fue considerado sospechoso por la muerte de su hermano y

respondi6 judicialmente, pero fue absuelto por falta de pruebas™.

Toda esta historia, que tuve su apice con la muerte de PC Farias y el impeachment de
Fernando Collor de Melo, tuvo su origen en la corrupcion, por medio de pago de
empresas a la campaiia presidencial. Mas alld de la muerte y del impeachment, el Brasil
sufrié los efectos adversos de la corrupcion existente en el gobierno del Presidente
Collor. A pesar de los problemas relatados, la historia en Brasil no ha cambiado, y los
presidentes Fernando Henrique Cardoso, Luis Inacio Lula da Silva y Dilma Roussef,
que sucedieron a Collor, también se involucraran en denuncias de financiamiento ilegal

de campafia, teniendo el recaudador del Partido dos Trabajadores, y de la campafia

24 Crockeroft, Laurence. 2012. Global corruption: money, power and ethics in the modern world.
Philadelphia, University of Pensilvania Press, pp. 11 — 13.

** Vid. Crockeroft, Laurence., op. cit., 2012, pp. 11 — 13.
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presidencial de Dilma Roussef en 2010, Jodo Vacari Neto, ha sido arrestado y
condenado por la justicia brasilefa. Sigue partes de la decision judicial, en los autos de

la accion penal No 501233104.2015.4.04.7000/PR:

Em decorréncia dos contratos da Petrobras com o Consorcio Interpar
e dos aditivos, foram pagos, considerando todas as provas, inclusive
documentais, R$ 4.260.000,00 pelo Consorcio Interpar a Diretoria de
Servigcos e Engenharia da Petrobrds, com intermedia¢do das
empresas de Augusto Mendonga, sendo o numerdrio direcionado ao
Partido dos Trabalhadores na forma de doagoes eleitorais
registradas entre 23/10/2008 a 08/03/2012, em um total de vinte e
sete operagoes. Tais valores provém do contrato obtido mediante
cartel e ajuste fraudulento de licitagoes, sendo submetidos a condutas
de ocultacdo e dissimulacdo, com utilizacdo de contratos de
consultoria simulados para transferéncia entre o Consorcio Interpar
e as empresas de Augusto Mendonga e o seu repasse como se fossem
doagoes eleitorais espontaneas. Considerando os limites da
imputagdo, Augusto Mendonga, Pedro Barusco, Renato de Souza

Dugque e Jodo Vaccari Neto foram responsaveis por estes crimes.

A pratica dos crimes de corrup¢do envolveu o recebimento pelo
Partido dos Trabalhadores, com intermediagdo do acusado, de pelo
menos R$ 4.260.000,00 de propinas acertadas com a Diretoria de
Servigos e Engenharia da Petrobras pelo contrato do Consorcio
Interpar, o que representa um montante expressivo. Consequéncias
também devem ser valoradas negativamente, pois o custo da propina
foi repassado a Petrobras, através de cobranga de prego superior a
estimativa, alias propiciado pela corrup¢do, com a qual a estatal
ainda arcou com o prejuizo no valor equivalente. Mais do que isso a
corrupgdo  gerou impacto no processo politico democratico,
contaminando-o com recursos criminosos, o que reputo especialmente
reprovavel. Talvez seja essa, mais do que o enriquecimento ilicito dos
agentes publicos, o elemento mais reprovavel do esquema criminoso

da Petrobras, a contaminagdo da esfera politica pela influencia do
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crime, com prejuizos ao processo politico democratico. A corrup¢do
com pagamento de propina de milhdes de reais e tendo por
consequéncia prejuizo equivalente aos cofres publicos e a afetag¢do do
processo politico democrdtico, merece reprovacgdo especial. Condeno

Jodo Vaccari Neto:

pelo crime de corrupg¢do passiva, por uma vez (contratos do
Consorcio Interpar), a titulo de participagcdo, pelo recebimento de
parte da vantagem indevida destinada a Diretoria de Servigos e
Engenharia da Petrobras e que foi acertada com o Diretor Renato

Duque em decorréncia de seu cargo como Diretor na Petrobras (art.

317 do CP); e

pelo crime de lavagem de dinheiro por vinte e sete vezes, do art. lo,
caput, inciso V, da Lei no 9.613/1998, consistente nos repasses e
recebimento, com ocultacdo e dissimulacdo, de recursos criminosos
provenientes do contrato do Consorcio Interpar na forma de doagoes

oficiais registradas ao Partido dos Trabalhadores.

Infelizmente, después de 24 afios que un presidente brasilenio suftid el impeachment,
que tuvo su origen en la utilizacion ilegal de donaciones de campana, el pais pasa por el
mismo problema, siendo todas las consecuencias dafosas de la corrupcion expuestas

sentidas mds una vez por los brasilefios.

Esta situacion no es especifica de Brasil. COCKCROFT*® afiade el caso de seis paises
donde los niveles de corrupcion son muy altos. Todos ellos comparten con Brasil
algunas caracteristicas, como: una necesidad de financiacion politica para la campafia
electoral o para la manutencion en el poder; el enriquecimiento de los gobernantes, de
sus familiares y asociados mas cercanos; y una expansion continua de las redes de
contactos que dependen de la cobertura del Estado, pero visan el enriquecimiento
personal. En muchos casos los miembros de estas redes tienen una relacion estrecha con
el crimen organizado, poden estar vinculados con el comercio ilegal y estan aptos a
depositar sus ganancias ilicitas en paraisos fiscales, de los cuales pueden ser reciclados

para dentro de la economia doméstica.

* Vid. Crockeroft, Laurence. op cit., 2012, pp. 13 — 14.
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La pregunta es ;por qué no cambiamos esta situacion? Si los problemas se repiten,
como muestra el caso Brasilefio, por qué no hubo un cambio de la situacion brasilena
que vive actualmente un escenario semejante al vivido en los afios 90. Esta pregunta
necesitaria de una tesis doctoral, que probablemente no seria suficiente para responderla
por completo. Pero estoy seguro que una de las respuestas encontradas seria la falta de
instituciones de gobierno fuertes, el que genera en los ciudadanos una falta de

sentimiento de pertenencia a la sociedad en general.

Como dice JIMENEZ SANCHEZ”', la lucha contra la corrupcién debe excluir los
particularismos del funcionamiento de la esfera de los gobiernos. En la medida en que
una determinada sociedad avance hacia el funcionamiento imparcial de las instituciones
de gobierno, estard mas cerca de superar el problema de la corrupcion, es decir, estara
en mejor disposicion de encajar las 16gicas individual y colectiva de comportamiento de
manera armonica. Los individuos y los grupos con lazos personales mas intensos
podran proponerse sus propios objetivos, pero asumiendo la conciencia de que tales
objetivos particulares han de estar limitados por los intereses generales que comparten
con los demas miembros del grupo social méas amplio del que forman parte. Este
delicado y dificil objetivo de desarrollar una conciencia de cudles son los limites de los
intereses particulares que perseguimos en funcidén de cual pueda ser el interés colectivo
de todo el grupo social, constituye un complejo proceso de aprendizaje social que pasa

necesariamente por el funcionamiento imparcial de los gobiernos.

Tal vez esta sea la ausencia de un sentimiento de pertenencia a la sociedad en una vision
mds amplia una de las consecuencias mas dafiosas de la corrupcion, pues mas alla de
las consecuencias politicas, economicas, financieras y sociales, esta ausencia afecta el
elemento propulsor de los cambios necesarios para que una sociedad que vive la logica
del ciclo vicioso de la corrupcion salga de esta situacion. Segun JIMENEZ
SANCHEZ?®, este circulo vicioso que es caracteristico de paises con altos niveles de
corrupcion, alimenta la desconfianza social, incentiva el funcionamiento parcial de las

instituciones de gobierno y, en definitiva, produce una corrupcion enraizada y ubicua

7 Jiménez Sanchez, Fernando. La corrupcion vy los efectos del coman. A publicar.

2 Jiménez Sanchez, Fernando. 2014. La trampa politica: la corrupcion como problema de accion
colectiva en: Gobernabilidad, ciudadania y democracia participativa: analisis comparado Espafia-México,
(1* Ed). Madrid, Dykinson, pp. 160-161.
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que es muy dificil de combatir. En este escenario parece mas racional la adopcion de
una légica individualista de resolucion de los problemas y por consecuencia la creacion
de este ciclo que mantiene las variables ya citadas y dificulta la implementacion de

cambios.

1.3 Tipos de Corrupcion

Segiin BOEHM, la corrupcién es un problema complejo y multifacético que requiere
diferentes soluciones. El autor plantea algunas preguntas que debemos hacer cuando nos
deparamos con el problema y deseamos proponer soluciones. ;Hablamos de alto o de
bajo nivel de corrupcion administrativa? ;Estamos enfrentando la corrupcion politica,
de estado o de captura regulatoria? Existe un problema de desfalque, fraude, cohecho,
extorsion, nepotismo o favoritismo o quizas coalicion entre empresas? Tentar absorber
todo este fendmeno bajo una nocién elastica de corrupcion seria como si un doctor

fuese hablar sobre enfermedades en general®™.

Conocer los tipos y las formas de corrupcion es el primer paso para combatir y prevenir
este mal. Las practicas corruptas tienen su propia logica, sus propios mecanismos y
realidades. Es necesario conocer mas sobre los mecanismos y canales de corrupcion con
la finalidad de elegir medidas anticorrupcion eficientes. Pero para comprender estos
mecanismos necesitamos, antes, conocer los tipos de corrupcion, pues estos

influenciardn directamente en aquellos.

BOEHM y GRAF LAMBSDOREFF afirman que cuanto al nivel, la corrupcion suele ser
clasificada en de bajo y de alto nivel. La corrupcion de bajo nivel se suele entender
como “extorsion”, por ejemplo, entre agentes de la policia metropolitana. Este es, por
supuesto, un caso muy diferente de la corrupcion de alto nivel. Pero el término “nivel”
tampoco es muy preciso, y parece ser mejor diferenciar la corrupcidon organizada o
centralizada, donde un gobierno corrupto, desde el mas alto nivel, organiza la

corrupcion en un pais (como las “cleptocracias” de los regimenes de Suharto, Mobuto o

» Boehm, Fréderic. 2008. Risks and Challenges of Corruption in Developing Countries' Infrastructures.
Network Industries Quarterly, Vol. 10, n° 2, pp. 4-6.
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Fujimori), y la corrupcion cadtica o descentralizada, donde los individuos con poder

.. . I S 30
buscan maximizar sus beneficios corruptos mas proximos™ .

Los autores prosiguen diciendo que también puede ser acertado diferenciar la
corrupcion en el nivel politico, por ejemplo, en la financiacion de partidos, en las
elecciones o el clientelismo; en el nivel administrativo (corrupcion burocratica); en el
sistema judicial y en el sector privado, es decir, entre dos empresas privadas, sin un
actor publico involucrado (p. €j., en compras o adquisiciones entre empresas privadas, o
en la contratacion externa de servicios). En cada categoria se puede diferenciar, por

supuesto, entre corrupcion de alto y de bajo nivel.

RODRIGUEZ COLLAOQ®' afirma que varios son los criterios de clasificacion que la
doctrina propone, desde la perspectiva de las ciencias sociales, en torno al fenémeno de

la corrupcion, y expone en sus trazos mas generales algunos, como descrito abajo:

., . . . 32
1.3.1 Corrupcién sistémica, subsistémica y dispersa

Tomando como base lo difundidas que puedan encontrarse las practicas corruptas al
interior de una sociedad, la doctrina distingue entre corrupcion sistémica (o
institucionalizada), subsistémica y dispersa. La primera denominacion se reserva para
designar aquellas situaciones en que la corrupcion afecta a la totalidad del sistema
politico. La segunda denominacion se utiliza para designar la corrupcion que puede
afectar a determinados subsistemas del aparato publico, como la policia, los organismos
encargados de la recaudacion de tributos, el 6rgano jurisdiccional, etc. Se denomina, por

1L . ., , . : 33
ultimo, dispersa, a la corrupcion que solo se manifiesta en unos pocos casos aislados™.

30 Boehm, Fréderic. Graf Lambsdorff, Johann. 2009. Corrupcion y anticorrupciéon: Una perspectiva neo-
institucional, Revista de Economia Institucional, Vol. 11, n°. 21, pp. 46.

*1 Vid. Rodriguez Collao, Luis. op. cit., 2004., pp. 349.
32 {dem, pp. 349.

33 Godoy Arcaya, Oscar. 1996. Consideraciones generales sobre la corrupcion y su prevencion. Revista
Ciencia Politica, Vol. 18, pp. 15.
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1.3.2. Politica y administrativa™

La corrupcion administrativa —aquella a la que mas comunmente se asocia la idea de
corrupcion y que algunos llaman burocratica— por lo general consiste en un traspaso
indebido de recursos desde un fin legitimo a otro ajeno a las finalidades del servicio
publico. La corrupcion politica, en cambio, es aquella que realizan las personas que
ejercen un cargo de eleccion popular o que genera responsabilidad de esa indole™. El
autor cita la obra de OLIVEIRA PRADO°, que dentro de las ideas de corrupcion
politica y administrativa hace una sub clasificacion conforme los efectos de los actos

corruptos:

a) Corrupcion administrativa de alta nocividad social

Tipo de corrupcion que se da en areas de administracion y ejecucion de normas
gubernamentales y sociales. Es cometida por quienes detentan poder administrativo en
Espacios Normativos Institucionalizados y Estructurados (ENIEs) que son importantes
por su amplitud social o por su caracter tutelar o fiscalizador, o de administracion de
justicia en la sociedad. Afecta el cumplimiento de deberes de funcion claves para la
sociedad, asi como intereses de comunidades nacionales (o internacionales) y la moral
social objetiva. En muchos casos estd relacionada a delitos graves o al crimen

organizado.

b) Corrupciéon Administrativa de efecto local

Es la que se da al nivel administrativo y ejecutivo de ENIEs de alcance local. Afecta, a
ese nivel, el cumplimiento de deberes de funcion, asi como intereses y la moral de

grupo de colectividades sociales.

¢) Corrupcién Normativa de alta nocividad social

Se realiza en los niveles normativos y legislativos de la sociedad en su conjunto.

Implica la gestacion de normas dolosas por intereses creados (crematisticos o de poder).

** Vid. Rodriguez Collao, Luis. op. cit., 2004., pp. 350.
3> fdem, pp. 350.

%% Olivera Prado, Mario. 2001. Hacia una sociologia de la corrupcion. Revista Probidad, Vol. 16, pp. 7-
10.
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Afecta las reglas de juego social asi como intereses colectivos y/o la moral social

objetiva.

d) Corrupcién Normativa de efecto local

Se da al nivel de ENIEs de alcance local en cuanto a su tamafio y a su relativa
autonomia normativa. Implica gestaciéon y manipulacion de normas con intereses
particulares. Afecta intereses y la moral de colectividades y entidades de nivel local o

regional.

1.3.3. Individual y corporativa®’

La distincién entre corrupcion individual y colectiva (también llamada corporativa)
atiende a si los comportamientos corruptos son obra de una o mas personas
determinadas o si, por el contrario, son el fruto de una organizacion. A este respecto
puede diferenciarse aquella corrupcion individualizable o esporadica, de la corrupcion
objetiva, alojada como coédigo paralelo en la determinacion de las expectativas de

funcionamiento de las administraciones publicas.

1.3.4. Publica y privada’®

El concepto de corrupcion se aplica generalmente al ambito publico, sin embargo, es
posible afirmar que la corrupcion es también una realidad en el mundo privado. En el
sector privado, si bien se acepta la prevalencia del interés particular sobre el publico,
¢éste se logra respetando las reglas del juego establecidas, acorde con las normas de la
competencia y leyes que regulan la actividad privada para armonizarla con la actividad
publica. Entonces, podemos decir que hay corrupcion en el sector privado cuando se
violan las reglas del juego, los valores del sistema, las leyes del funcionamiento de la
economia de mercado o el sistema normativo con el proposito de obtener determinadas

ventajas.

A pesar de estas clasificaciones, que son importantes para conocernos la vision de
diversos autores acerca de la corrupcidon, vamos volver a la definicion restrictiva

adoptada en el inicio del trabajo, que por los motivos ya expuestos, excluye de la

37 Vid. Rodriguez Collao, Luis., op. cit., 2004., pp. 351.

3 fdem, pp. 352.
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definicion de corrupcion aquella desarrollada en ambito privado, que serd tratada en

ambito penal por otros delitos.

Es importante resaltar también, que todas las clasificaciones presentadas no tienen por
objetivo decir que en un caso real existird solamente un tipo especifico de corrupcion.
Como ejemplo, podemos tener casos de corrupcion individual dentro de grandes
esquemas de corrupcion corporativa. Es el caso de una entidad publica en que los
funcionarios de alto rango se involucran en casos de corrupcién con empresas
contratantes, recibiendo soborno para direccionar la licitacion, y que ajeno a estos
hechos, otro funcionario, individualmente, cobra por la ejecucion mas rapida de sus

servicios.

Otra cosa importante que esta inserta en las ideas arriba expuestas, es que en grandes
esquemas de corrupcidn existen también la practica de fraudes, que engloban los delitos
que se quedan fuera de la definicidn restrictiva de corrupcion, y los casos de malas

précticas en la administracion publica.

Resta decir que el mayor objetivo de la division de la corrupcion en tipos o modalidades
es permitir identificar las caracteristicas especificas de la corrupcion, con los fines de
realizar la adopcion de una estrategia efectiva de combate y prevencion a este mal que

afecta los paises.

1.4 La Prevencion vy la lucha contra la corrupcion

La prevencion y la lucha contra la corrupcion es un tema muy delicado que requiere un
enfoque amplio y multidisciplinar. Es importante tener en mente también, que cualquier
estrategia de combate a un mal debe tener como objetivo actuar en sus causas y ahi esta

nuestro grande problema, o sea, ;jcudles son las causas de la corrupcion?

Segiin JIMENEZ SANCHEZ”, durante muchisimos afios y practicamente hasta el
comienzo de la ultima década del siglo XX, la opinidon generalizada sobre la posibilidad
de reducir la corrupcion en aquellos entornos sociales donde era un fendmeno extendido

era muy pesimista. Se pensaba que la corrupcion era una especie de endemismo cultural

¥ Vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit. 2014, pp. 155.
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propio de determinadas sociedades contra el que poco podia hacerse salvo aceptar su

inevitabilidad.

Sin embargo, el mismo autor afirma, que a finales de los afios ochenta empezaron a
aparecer algunos trabajos académicos que aplicaban una perspectiva surgida en el
ambito del estudio de la organizacion empresarial para entender la relacion entre los
propietarios o accionistas y los ejecutivos que actuaban en su nombre y representacion,
la teoria de la agencia, al estudio de la corrupcién. En este campo, cabe destacar las
aportaciones que en este sentido, han hecho ROSE-ACKERMAN y ROBERT
KLITGAARD entre otros muchos autores.

Desde este punto de vista, se trataba de analizar cuéles son las condiciones que generan
incentivos para los comportamientos corruptos de los individuos y, por tanto, no se
miraba tanto a los factores de naturaleza cultural o social. ROBERT KLITGAARD* ha
tratado la corrupcion como un sistema, considerando dos puntos de analisis. En el

primer ello presenta la famosa ecuacion de la corrupcion:

C=M+D-A

Es decir, la corrupcion (C) equivale a monopolio de la decision (M - Monopoly) mas
discrecionalidad en la toma de decisiones (D — Discretion) menos la necesidad de
rendicion de cuentas (A - Accountability). De este modo, cuanto mas reducido sea el
grupo de actores de quienes depende la decision sobre el asunto en cuestion
(monopolio), cuanto mayor sea el margen de discrecionalidad del que dispongan tales
actores para tomar su decision y, por Ultimo, cuantos menos o mas ineficientes sean los
controles sobre los agentes que toman la decision, mayor serd la probabilidad de que

surja la corrupcion.

El segundo punto de andlisis de ROBERT KLITGAARD es que la corrupcion es un
delito de cdlculo, y no de pasion. El autor afirma que es verdad que santos resisten a las

tentaciones y funcionarios honestos también resisten, pero cuando el soborno es

0 Klitgaard, Robert. 1998. International Cooperation Against Corruption. Finance & Development, pp. 4.
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demasiado grande, las chances de ser descubierto son pequenas, y las penalidades,

. 41
cuando detectadas, son escasas, muchos servidores sucumben .

Con base en estas ideas hubo la primera iniciativa internacional de combate a la
corrupceion, o sea, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, capitaneada por
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), adoptada en 29 de marzo de 1996,
en Caracas, con 34 signatarios, siendo que 33 han ratificado y adherido a ella, con

excepcion de Barbados. El tratado ha entrado en vigor en 6 de marzo de 1997.

El segundo Convenio Internacional sobre el asunto fue el de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) sobre la Lucha contra la Corrupcion
de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales,
adoptado en 17 de diciembre de 1997, en Paris. El convenio tuve 36 ratificaciones y

adhesiones y entr6 en vigor en 15 de febrero de 1999.

Uno de los mas importantes, el de la Naciones Unidas, tuve como producto la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), adoptada en 31 de
octubre de 2003, por la Asamblea General de las Naciones Unidas. La convencion tuvo
140 Signatarios, con 178 ratificaciones y adhesiones™. El tratado entr6 en vigor en 14
de diciembre de 2005 con la finalidad de promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion; promover, facilitar y
apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha
contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos; y promover la integridad, la

obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos.

Se han de destacar otras iniciativas, como el Convenio Penal sobre Corrupcion del
Consejo de Europa, adoptado en 4 de noviembre de 1998, el Convenio Civil sobre
Corrupcion del Consejo de Europa, adoptado en 4 de noviembre de 1999, y la
Convencién de la Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion, adoptada en

11 de julio de 2003.

*! Vid. Klitgaard, Robert., op cit., 1998, pp. 4.

“2 UNODC. 2016. United Nations Convention against Corruption Signature and Ratification Status as of
1 December 2015. Disponible: https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/signatories.html [2016,
06/18].
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Como el objetivo principal de este trabajo es verificar el rol de los 6rganos de control
interno en las investigaciones conjuntas de hechos de corrupcion, nos concentraremos
en el contenido de las principales convenciones, o sea, OEA, OCDE y ONU que trate de

los 6rganos de control y de las investigaciones.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion tuvo por proposito promover y
fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcioén, bien como
promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la
eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los
actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion

especificamente vinculados con tal ejercicio.

Es importante resaltar que fueran utilizados cuatro verbos en la convencion, o sea,
prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcién. Todos estos verbos
tienen relaciéon con los roles de los organos de control interno, pues conforme la
legislacion especifica de cada uno, estos pueden tener entre sus responsabilidades las
siguientes: prevencion de la corrupcion, especialmente por medio de la implantacion de
una cultura de transparencia de los datos bajo su responsabilidad y de sus unidades
fiscalizadas, bien como por medio del acompafiamiento previo y concomitante de sus
acciones; deteccion de la corrupcion, que suele ser hecha por medio de aplicacion de las
técnicas de control disponibles; sancion de malas practicas, que suelen acompafiar los
hechos de corrupcion; y erradicacion de la corrupcion, que es un ideal a ser logrado por
el sistema de combate y prevencion de la corrupcion, al cual los drganos de control

hacen parte.

La observacion de la convencion permite identificar que dentro de las medidas
preventivas de la convencion, esta previsto que a los Estados Miembros convienen en
considerar las medidas destinadas a crear, mantener y fortalecer los drganos de control
superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos para prevenir, detectar,

sancionar y erradicar las practicas corruptas.

Es importante sefialar que la convencion de la OEA especifico los actos de corrupcion a
que se aplicaba la misma, determind, con respecto a la constitucion y al ordenamiento

juridico de los Estados miembros, la criminalizacion del soborno transnacional y el
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enriquecimiento ilicito, bien como tratd de temas como la extradicion, asistencia y

cooperacion, medidas sobre bienes y secreto bancario entre otros.

La convencion de la OCDE, conocida como la Convencién para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, fue
mas especifica acerca del delito de cohecho de servidores publicos extranjeros. La
convencion trata de la definicion del delito, sanciones, jurisdiccion, prescripcion entre
otros. Por mas que ella no trate especificamente de los 6rganos de control interno, por
obvio, estos tendran la importante funcion de detectar e investigar, debido a la
naturaleza de su trabajo, indicios de que hechos de esta naturaleza puedan estar

ocurriendo.

La tercera convencion a ser tratada en este apartado es la de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, por tener una cantidad muy grande de paises signatarios y por tratar
especificamente de la corrupcion. Inicialmente vamos hacer un resumen de la
Convencion resaltando las mismas ideas mencionadas en la parte de la convencion de la

OEA, o sea, los 6rganos de control y la investigacion.

Conforme descrito en el articulo 1 de la CNUCC su finalidad serd promover y fortalecer
las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion;
promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la
prevencién y la lucha contra la corrupcidn, incluida la recuperacion de activos; y
promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los

asuntos y los bienes publicos.

La convencion se aplicara atin, de conformidad con sus disposiciones, a la prevencion,
la investigacién y el enjuiciamiento de la corrupcion y al embargo preventivo, la
incautacion, el decomiso y la restitucion del producto de delitos tipificados con arreglo

a la presente Convencion.

La CNUCC no ha resaltado la deteccion de la corrupcion en su finalidad, pero asi como
en la convencion de la OEA, la ha puesto en la parte de la prevencion. Prosiguiendo en
la analisis de la Convencion, vale resaltar el Capitulo II, que posee 10 articulos (articulo
5 a 14) y que trata de las medidas preventivas a ser adoptadas por los Estados

miembros.
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El articulo 5 tiene 4 items que resumidamente tratan de: 1. Politicas de coordinadas y
eficaces contra la corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen
los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los
bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas. 2.
Fomento de practicas eficaces encaminadas a prevenir la corrupcion. 3. Evaluacion
periodica de los instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a fin
de determinar su adecuacion en el combate a la corrupcion. 4. Colaboracion entre los
Estados Parte y con las organizaciones internacionales y regionales pertinentes en la

promocion y formulacion de las medidas mencionadas en el articulo 5.

El articulo 6 trata de los oOrganos de prevencion de la corrupcion. Conforme la
convencion, el ordenamiento juridico de los Estados miembros garantizara la existencia
de un o6rgano u organos, encargados de prevenir la corrupcion con medidas tales como:
a) La aplicacion de las politicas a que se hace alusion en el articulo 5 de la presente
Convencion; b) El aumento y la difusion de los conocimientos en materia de prevencion

de la corrupcion.

Segun el articulo 6, cada Estado Parte otorgaré al 6rgano o a los drganos de prevencion
de la corrupcion la independencia necesaria, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, para que puedan desempefiar sus funciones
de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida. Deben proporcionarseles los
recursos materiales y el personal especializado que sean necesarios, asi como la

capacitacion que dicho personal pueda requerir para el desempefio de sus funciones.

El articulo 7 trata del Sector Publico, del fortalecimiento de la administracién publica
por medio de oposiciones, salarios dignos y capacitaciéon de sus empleados. Es tratada
también la necesidad de creacion de criterios para la candidatura y eleccion a cargos
publicos, implantacion medidas legislativas y administrativas de transparencia ni
financiacion de candidaturas a cargos publicos y creacion de sistemas de conflicto de

interés.

El articulo 8 trata de la creacién de cddigo de conducta de los funcionarios publicos.
Vale resaltar el item 4 que prevé la posibilidad de los Estados Miembros establecieren
medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo acto de
corrupcion a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el
ejercicio de sus funciones.
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El articulo 9 trata de la contratacion publica y de la gestion de la hacienda publica. Alla
de las recomendaciones de adopcidon de criterios objetivos y transparencia en las
contrataciones vale resaltar el item 2, que prevé la adopcion de medidas apropiadas para
promover la transparencia y la obligacion de rendir cuentas en la gestion de la hacienda
publica. De acuerdo con la convencion, esas medidas abarcaran, entre otras cosas: a)
Procedimientos para la aprobacion del presupuesto nacional; b) La presentacion
oportuna de informacion sobre gastos e ingresos; c¢) Un sistema de normas de
contabilidad y auditoria, asi como la supervision correspondiente; d) Sistemas eficaces
y eficientes de gestion de riesgos y control interno; y €) Cuando proceda, la adopcion de

medidas correctivas en caso de incumplimiento de los requisitos establecidos.

El articulo 10 trata de la informacion publica, mds especificamente sobre su
disponibilidad; el articulo 11 trata de las medidas relativas al poder judicial y al
Ministerio Publico; el articulo 12 trata del sector privado; el articulo 13 trata de la
participacion de la sociedad por medio de la transparencia y acceso a la informacion; y
el articulo 14 trata de las medidas para prevencion del blanqueo de dinero, se destaca el
establecimiento de un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de los
bancos y las instituciones financieras no bancarias, incluidas las personas naturales o
juridicas que presten servicios oficiales u oficiosos de transferencia de dinero o valores
y, cuando proceda, de otros oOrganos situados dentro de su jurisdiccion que sean

particularmente susceptibles de utilizacion para el blanqueo de dinero.

El capitulo III trata de la penalizacién y aplicacion de la ley, que a pesar de no estar
muy vinculado al foco de este trabajo, posee en su articulo 36 una importante garantia

para la ejecucion de los trabajos de los 6rganos de control interno:

Articulo 36. Autoridades especializadas

Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, se cerciorara de que dispone de uno o
mds organos o personas especializadas en la lucha contra la
corrupcion mediante la aplicacion coercitiva de la ley. Ese organo u
organos o esas personas gozaran de la independencia necesaria,
conforme a los principios fundamentales del ordenamiento juridico
del Estado Parte, para que puedan desemperiar sus funciones con

eficacia y sin presiones indebidas. Deberd proporcionarse a esas
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personas o al personal de ese organo u organos formacion adecuada

y recursos suficientes para el desempeiio de sus funciones.

Los capitulos IV, V, VI, VII y VIII, en que pese su importancia, no se vinculan
directamente al objetivo del presente trabajo. Las informaciones traidas hasta ahora nos
muestran diversas medidas adoptadas en dmbito mundial en la prevencion y la lucha

contra la corrupcion.

A pesar de todas estas medidas propuestas por estos organismos internacionales en nivel
mundial, el resultado de la lucha contra la corrupcion parece no ser el esperado. Varios
estudios tienen definido el fendmeno, identificado sus consecuencias, que muchas veces
se misturan a las causas, pero las propuestas presentadas y adoptadas por diversos
paises parecen no importarse con una caracteristica béasica de la lucha contra la
corrupcién, conforme sefialado por ARJONA TRUJILLO®, o sea, el contexto donde

ocurre la corrupcion.

Diversas pueden ser las causas de la corrupcion. KAUFFMANN™Y, basado en
investigaciones empiricas, apuntd algunas de ellas, como la existencia de captura
politica, la manera como ocurre el financiamiento de los partidos politicos y la
existencia de libertades civiles, pero solamente conocerlas no basta, hace falta reconocer
las condiciones particulares de las sociedades en que ocurre el fendmeno para que la

adopcion de medidas sea realmente efectiva.

Aqui vale sefialar la obra de DELLA PORTA y VANUCCI*, que habla acerca de la
orden oculta de la corrupcion. Las causas de la corrupcion estan sefialadas en diversas
investigaciones, pero necesitamos conocer su lado oscuro, comprender la compleja red
de intercambios corruptos que cambian de un pais a otro, para después implementar

medidas efectivas de prevencion y lucha contra este mal.

* Vid. Arjona Trujillo, Ana Maria., op. cit., 2002, pp. 40.

* Vid. Kaufmann, Daniel., op. cit., 2000, pp. 374 — 375.

*> Della Porta, Donatella. Vanucci, Aberto. 2012. The hidden order of corruption: an institutional
approach. Farnham, Ashgate Publishing Limited, pp. 30-33.
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1.5 Situacion de la corrupcion en Brasil

Pero Vaz de Caminha era el escribano de la flota de Pedro Alvares Cabral, que en 01 de
mayo de 1500 informé6 al Rey Don Manuel de Portugal acerca del descubrimiento del
Brasil en aquella que se qued6 conocida como certificado de nacimiento del Brasil, por
el historiador Capistrano de Abreu*. Algunos historiadores se refieren a esta carta como
el primero caso de corrupcidon en Brasil, pues al final de ella Caminha solicit al rey
favores a su yerno, Jorge de Osoério, que habia sido condenado y estaba en la isla de San

Tomé.

No es objetivo del presente trabajo hacer una busqueda de informaciones acerca de la
origen de la corrupcion en Brasil. Estoy seguro que ella existe hace mucho tiempo de la
misma manera que en otros paises del mundo. Pero vale recordar, que son recurrentes
las explanaciones de que la corrupcidon en Brasil se debe a la forma como ocurrié
nuestra colonizacion por Portugal’’. BUARQUE DE HOLANDA™ explica en su libro
“Raizes do Brasil” que no era facil a los detentores de posiciones publicas de
responsabilidad, formados en un ambiente del tipo primitivo de familia patriarcal,
comprendieren la diferencia fundamental entre lo ptblico y lo privado. La caracteristica
del funcionario publico brasilefio era patrimonial, pues para ¢l la propia gestion politica
se presentaba como asunto de interés particular; las funciones, los empleos y los
beneficios que de ellos reciben se relacionaban a derechos personales del funcionario y

no a intereses objetivos.

A pesar del arriba expuesto, y no dudando que la explanacidon historica tiene su
importancia en la comprension de comportamientos del mundo actual, soy obligado a
concordar con ROCHA FURTADO®, que en su tesis de doctorado afirma que la raiz de
la corrupcion brasilefia no mas se encuentra en su pasado colonial o en caracteristicas de

la personalidad de su gente. Después de casi 200 afios de independencia no se puede

% Almeida, Agassiz. 2001. 500 anos do Povo Brasileiro: Uma visdo critica. Sdo Paulo, Paz e Terra, pp.
77.

47 BBC. 2012. Corrup¢do no Brasil tem origem no periodo colonial, diz historiadora. Disponible:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/11/121026_corrupcao_origens_mdb.shtml [2016, 04/14].

* Buarque de Holanda, Sérgio. 1995. Raizes do Brasil. Sdo Paulo, Companhia das Letras, pp. 145 — 146.

4 Rocha Furtado, Lucas. 2012. As raizes da corrupcdo: estudos de caos e licdes para no futuro.
Universidad de Salamanca, Tesis de Doctorado, pp. 7.
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atribuir a Portugal el hecho del Brasil no tener logrado éxito en extirpar de su realidad el

mal llamado corrupcion.

ACEMOGLU y ROBINSON™, en su libro “Por qué fracasan los paises” explican la
situacion de Nogales, una ciudad que fue dividida en dos, queddndose una mitad en el
Meéxico y la otra en los Estados Unidos. Pasados los afios las diferencias de renta,
sanidad y seguridad existentes entre los habitantes de las dos ciudades eran enormes.
Los hechos narrados muestran que a pesar de las dos ciudades compartieren de la
misma origen, area geografica, etnia y proceso de colonizacion el desarrollo de ambas
ocurrid6 de manera totalmente diferente, indicando el equivoco de la creencia que el

componente histdrico es factor determinante de la corrupcion.

Volviendo al Brasil, la corrupcion atiende a 16gica del ciclo vicioso. La realidad muestra
que causas y consecuencias de la corrupcion estdn mescladas, y la corrupcion politica
hace que la adopcion de medidas efectivas de lucha contra la corrupcidon no sean
realmente adoptadas. GRAF LAMBSDORFF’! verifico los indicadores del Global
Integrity de 2007, que captan si la implementacion de facto de las medidas
anticorrupcion se correlacionan con el Indice de Percepciéon de la Corrupciéon de la

Transparencia Internacional, controlando el PIB per cépita.

Los indicadores demostraran que la elaboracion de leyes y reglas adecuadas no posee
correlacion con los indices de percepcion de la corrupcion de la Transparencia
Internacional, pero su implementacion practica si. Implementar leyes y reglas debe ser
el primero paso, y quizé deba pasar algiin tiempo, antes de que muestre sus efectos. Lo
que si es necesario enfatizar es que la labor de aplicacion real es alin mas importante

que la introduccion de nuevas reglas.

O sea, conforme GRAF LAMBSDORFF**, mas importante que implementar leyes y

reglas para luchar contra la corrupcion es que estas reglas sean cumplidas. Que haga una

%0 Acemoglu, Daron. Robinson, James. A. 2012. Por qué fracasan los paises. Barcelona, Deusto, pp. 21 —
22.

3! Graf Lambsdorff, Johann. 2008. The organization of corruption: Getting incentives right! Passauer
Diskussionspapiere: Volkswirtschaftliche Reihe. Vol. 57, n° 8, pp. 2-3.

>2 Vid. Graf Lambsdorff, Johann., op. cit., 2008, pp. 3.
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real voluntad de cumplir los objetivos propuestos. Este es el problema brasilefio y de

muchos sitios donde la corrupcion tiene las caracteristicas del ciclo vicioso ya citado.

El Brasil ha adherido a las iniciativas internacionales que tratan el tema de la
corrupcion. Fueran internalizadas en el ordenamiento juridico brasilefio la Convencion
de la OEA contra la corrupcion, por medio del Decreto Presidencial 4.410%, de 07 de
octubre de 2002; el Convenio de la OCDE contra la Corrupciéon de Agentes Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, ocurrido en Paris, por
medio del Decreto Presidencial 3.678°* de 30 de noviembre de 2000; y el CNUCC por
medio del decreto 5687°°, de 31/01/2006. Muchos avanzos ocurrieran, pero los mismos

seran tratados en un apartado especifico.

Para comprender la corrupcion en Brasil es necesario explanar el funcionamiento
politico brasilefio. La Republica Federativa del Brasil es constituida por 26 Estados, un
Distrito Federal y 5570 municipios. Los Estados y el Distrito Federal poseen la misma
estructura politica de la Union, que serd explanada mas abajo. Los municipios no
poseen poder judiciario especifico, pero existen jueces federales y estaduales
responsables por areas que engloban todos los municipios, y que conforme la

competencia del asunto, pueden tener responsabilidad en su juzgamiento.

La Republica Federativa do Brasil es una democracia con un sistema de gobierno
presidencialista. El jefe del Poder Ejecutivo acumula las funciones de jefe de Estado y
de Gobierno. El Poder Legislativo es compuesto por el Congreso Nacional y es
bicameral, siendo ejercido por la Camara de los Diputados, con 513 deputados, y por el
Senado Federal, con 81 senadores. El Poder Judiciario esta dividido en justicia comun,
del trabajo, electoral y militar. Cada una de ellas estd organizada en dos niveles y una
instancia superior. La instancia méaxima de la Justicia Brasilefia es el Supremo Tribunal
Federal (STF), que posee 11 ministros indicados por el Presidente de la Republica e

aprobados por el Senado Federal.

53 Brasil. 2002. Decreto 4.410, de 07 de outubro.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm.

>4 Brasil. 2000. Decreto 3678, de 30 de novembro.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm

> Brasil. 2006. Decreto 5687, de 31 de janeiro. http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Decreto/D5687.htm.
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Este entendimiento de la division politica brasilefia aclara la dificultad de hacernos una
clasificacion de la corrupcion en Brasil. Por tratarse de un pais continental y de una
republica federativa podemos identificar diversos tipos de corrupcion, con diferentes
maneras de actuacion que varian de acuerdo con el nivel de gobierno (Federal, Estadual

y Municipal), la region del pais, la forma de aplicacion del recurso y etc.

Como el foco de esta investigacion son los 6érganos de control interno federal o nacional
de Brasil y Espatfia, se puede decir que la corrupcion al nivel federal en Brasil, conforme
BOHEM y GRAF LAMBSDORFF®, puede ser clasificada como organizada o
centralizada. El andlisis de la situacién Brasilefia muestra que en el medio politico la
corrupcion ha adquirido una situacién alarmante. A actual operacion lava jato, que ya
estd en su 28 fase’’, viene revelando una triste realidad acerca de la corrupcion en

Brasil.

La corrupcion politica en Brasil tiene tres finalidades que mucho se aproximan a las dos
citadas por JIMENEZ SANCHEZ y VICENTE CARBONA®®. La primera es conseguir
dinero para financiar campafias para cargos politicos. Como ya dicho, tenemos 5570
municipios en Brasil’®, distribuidos en 26 Estados. Todos estos municipios y Estados
poseen elecciones para cargos en los poderes legislativos y ejecutivos, que por obvio

demandan una gran cantidad de dinero.

La segunda finalidad es, después de ascender al poder, se mantener en el poder.
Tuvimos recientemente en Brasil una investigacion conocida mundialmente y que fue
denominada “Mensaldo”. Conforme ROCHA FURTADO®, el escandalo envolvid
miembros del Congreso Nacional, partidos politicos, dirigentes de oOrganos de la
administracion publica federal directa e indirecta, instituciones financieras y empresas
privadas. El esquema fue bautizado de “mensaldo” por envolver repases periddicos — en

algunos casos mensuales — de recursos obtenidos ilicitamente a parlamentares e a

*% Vid. Boehm, Fréderic. y Graf Lambsdorff, Johann., op. cit., 2009, pp. 46.

37 G1. 2016. Ex-senador Gim Argello ¢ preso na 28a fase da Operacdo Lava Jato. Disponible:
http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2016/04/pf-28-fase-da-operacao-lava-jato.html [2016, 04/14].

% Jiménez Sanchez, Fernando. Carbona, Vicente. 2012. Esto Funciona Asi: Anatomia de la corrupcién en
Espafia. Letras Libres, pp. 10.

> IBGE. 2016. Voce sabia? Disponible: http://7al2.ibge.gov.br/voce-sabia/curiosidades/municipios-

novos.html [2016, 04/14].

%9 Vid. Rocha Furtado, Lucas., op. cit., 2012, pp. 354.
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partidos politicos en cambio de apoyo a proposiciones y postulaciones del gobierno en

el Congreso Nacional.

Restd confirmado que, de la indicacion politico-partidaria para la ocupacion de cargos
de mando en diversos organos y entidades de la Administracion Publica Federal,
resultaba la obtencion indebida de recursos publicos mediante sobreprecio en las
contrataciones, recibimiento de cohecho y otros. Los recursos obtenidos tenian por
finalidad el financiamiento de campafas electorales, pagamento de soborno a
parlamentarios y partidos para la manutencion de una base de apoyo en el Congreso y el
enriquecimiento ilicito de agentes publicos, politicos, empresarios e demas participantes

del esquema.

Cuanto al enriquecimiento ilicito citado, esta es la tercera finalidad de la corrupcion.
Alla de la corrupcidn vinculada a la politica, los corruptos suelen utilizar las ganancias
del delito para el provecho propio y de personas cercanas, como familiares, amigos y

amantes.

Como explanado anteriormente en la parte de la investigacion llamada de “mensaldo”,
el dinero utilizado para la manutencion del poder por medio de pagos a parlamentarios
para obtencion de apoyo o mismo para las elecciones, tenia su origen en diversos
organos de la administraciéon publica, que suelen ser ocupados o loteados por los
integrantes de los partidos politicos vinculados al gobierno. Estos 6rganos vinculados al
Poder Ejecutivo y que tienen la responsabilidad de implementar las politicas publicas
relevantes para el pais, concentran buena parte del presupuesto nacional, siendo que
cuanto mas grande sea su presupuesto mas disputada es la pelea entre los partidos para

su ocupacion.

Coincidentemente, estos organos que tienen la responsabilidad de implementar las
politicas publicas que deberian permitir que los ciudadanos tuviesen acceso a una
educacion de calidad, a la seguridad y a la sanidad entre otros, poseen los peores
sueldos de la administracion publica, con carreras completamente desestructuradas. Son
organos dominados por los grupos politicos que sin ninglin compromiso con el pais, y si
con su proyecto de permanencia en el poder, se revezan en la conduccion de politicas
publicas esenciales al desarrollo de una nacion. En este grupo de 6rganos podemos

afirmar que la corrupcion es del tipo organizada o centralizada, conforme la definicion
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de BOHEM Y LAMBSDORFE®', o corrupcion administrativa de alta nocividad social,
conforme OLIVEIRA PRADO®.

Diferentemente de la situacion arriba expuesta estan algunos 6rganos que denominamos
de defensa del Estado. Estos 6rganos poseen rasgos que no permiten la implementacion
de una corrupcioén del tipo centralizada o organizada, estando ellos dispersos en los tres
poderes. Podemos citar como ejemplo la justicia, el Ministério Publico, el
Departamento de Policia Federal (DPF), la Advocacia-Geral da Unido (AGU), la
Controladoria-Geral da Unido (CGU)®, la Receita Federal do Brasil (RFB) y el
Tribunal de Contas da Unido (TCU). Todos estos oOrganos poseen carreras mas
estructuradas, oposiciones serias, sueldos dignos, alto nivel intelectual y alto nivel de

especializacién que impiden que la corrupcion sea instalada libremente.

Con fines de ejemplificar lo cuanto es importante el fortalecimiento de carreras tipicas
de Estado en la lucha contra la corrupcion, en 2014 el actual gobierno de la Presidente
Dilma Roussef intent6 indicar para ministro del Tribunal de Cuentas de la Union,
organo responsable por el juzgamiento de las cuentas de la Presidencia de la Republica,
un senador brasilefio que asumid su cargo como suplente. Este sefior, de nombre Gim

Argello, poseia seis investigaciones de hechos ilicitos en proceso en el STF®*.

Los servidores del TCU no se quedaron estaticos, y hicieron una fuerte campafia contra
la indicacion del gobierno®. La presién de los servidores hizo con que el Presidente del
TCU, Augusto Nardes, hiciese una nota a todos los servidores, informando que los
ministros del TCU se manifestaban por la necesidad de la observancia de los requisitos

constitucionales para el nombramiento de cualquier ciudadano que venga a ser miembro

%1 Vid. Boehm, Fréderic. Graf Lambsdorff, Johann., op. cit., 2009, pp. 46.

62 Vid. Olivera Prado, Marcelo., op. cit., 2001.

% Por medio de la Medida Provisoria (MP) 726, de 12 de mayo de 2016, el nombre de la CGU fue
cambiado para Ministério de Transparencia, Fiscalizagdo e Controle. Por tratarse de una MP, si la misma
no fuere juzgada en hasta 120 dias perdera sus efectos, motivo por lo cual el nombre de la CGU sera
mantenida en este trabajo.

64 Revista Exame. 2014. Quem é Gim Argello, que o governo Dilma quer colocar no TCU. Disponible:
http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/quem-e-gim-argello-que-o-governo-dilma-quer-ver-no-tcu
[2016, 04/15].

% Correio Braziliense. 2014. Servidores protestam contra a indicacdo do senador Gim Argello ao TCU.
Disponible:
http://www.correiobraziliense.com.br/app./noticia/cidades/2014/04/07/interna_cidadesdf,421812/servidor
es-protestam-contra-indicacao-do-senador-gim-argello-ao-tcu.shtml [2016, 04/15].
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de aquella corte, entre ellos idoneidad moral, reputacion intachable y notorios
conocimientos juridicos, contables, econémicos y financieros de la administracion

publica. Por fin el Senador renuncio a la indicacion de la Presidente de la Republica®.

En 12 de abril de 2016, o sea, dos afios después de la tentativa frustrada del gobierno
colocar como ministro de la méaxima corte de cuentas un individuo con serias
restricciones técnicas y morales, la Policia Federal en la 28* fase de la operacion Lava
Jato, cumpli6 la determinacion judicial de arresto del ex Senador Gim Argello, que es
sospecho de tener, como Senador, recibido soborno durante su participaciéon en la
Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPl) que apuré hechos de corrupcion en la

Petrobras®’.

No quiero decir de esta manera que no existe corrupcion en los drganos citados como de
defensa del Estado, pero esta no es de facil implementacion y puede ser clasificada
como cadtica o descentralizada®. Como ejemplo se puede citar el caso de la Operacion
Zelotes, que por medio de una fuerza tarea entre Ministério Publico Federal, Policia
Federal y la Receita Federal del Brasil, investigd el recibimiento de soborno por
miembros del Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que en troca de
dinero anulaban o reducian multas aplicadas a bancos, montadoras y empleiteras®. El
CAREF tiene la responsabilidad de juzgar los recursos de las multas aplicadas por los
servidores de la Receita Federal do Brasil, 6rgano similar a la Agencia Tributaria
Espafiola, que es responsable por la administracion de los tributos de competencia de la
Unidn, incluso los providenciaros, y aquellos incidentes sobre el comercio exterior,

abrigando parte significativa de las contribuciones sociales del pais’.

% O GLOBO. 2014. Gim Argello renuncia a indicacdo para ministro do TCU. Disponible:
http://oglobo.globo.com/brasil/gim-argello-renuncia-indicacao-para-ministro-do-tcu-12147470 [2016,
04/15].

% UOL. 2016. Operagio Lava Jato. Disponible: http:/noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2016/04/12/suspeita-de-propina-em-2014-levou-justica-a-pedir-prisao-de-gim-argello.htm [2016,
04/15].

%% Vid. Boehm, Fréderic. Graf Lambsdorff, Johann., op. cit., 2009, pp. 46.

69 Receita Federal do Brasil. 2016. Noticias. Disponible:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2015/setembro/operacao-zelotes-receita-federal-mpf-e-
pf-realizam-novas-buscas [2016, 04/15].

70 Receita Federal do Brasil. 2016. Institucional. Disponible:

http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional [2016, 04/14].
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En la investigacion arriba se puede percibir que el propio d6rgano que tenia sus
funcionarios involucrados en un esquema de corrupcidn participa, por su conocimiento
profundo del asunto, de la investigacion. Este hecho aclara dos asuntos importantes. El
primero es que la corrupcion en los 6rganos mencionados en este trabajo, como de
defensa del Estado, no es centralizada. El segundo asunto es que la corrupcion posee un
abanico de opciones muy grandes para su implementacion, y que solamente el
Ministerio Publico y la Policia no tienen la capacidad técnica de actuar efectivamente en
investigaciones sin la participacion de 6rganos que poseen diferentes especialidades y
que pueden contribuir significativamente en la lucha contra la corrupcion. Pero el

tratamiento de este segundo asunto serd hecho mas adelante.

Respecto al arriba expuesto, la lectura de la corrupcion en Brasil muestra que tenemos
los organos politicos, como Congreso Nacional, Presidencia de la Republica y
ministerios ejecutores con altos indices de corrupcion, siendo el tipo de corrupcion
practicada clasificada como centralizada u organizada. Ya en los 6rganos involucrados
en la defensa del Estado, como los de control y la Policia Federal, la justicia, el
Ministerio Publico y el Tribunal de Cuentas, la situacion es diferente. Por mas que los
gobiernos tengan la capacidad de indicar personas para los cargos mas altos de estos
organos, las caracteristicas de estos no permite un dominio por parte de los corruptos.
La corrupcién, cuando ocurre, es descentralizada. Estos hechos permiten la existencia
de grandes investigaciones, como el “mensaldo” y la “Lava Jato”, que frenan la

corrupcion pero no tienen el poder de extirparla.

Antes de finalizar, otro aspecto que debe ser observado y que fomenta la corrupcion en
Brasil es la desigualdad social. JIMENEZ SANCHEZ’' destaca que no es por
casualidad que las sociedades que tienen los menores niveles de corrupcion son también
las que presentan mayores cotas de igualdad social. Una sociedad que no comparte el
objetivo de luchar contra la desigualdad, no estard en las mejores condiciones para
fomentar el sentido comunitario, el espiritu publico y la responsabilidad individual que

hacen falta para contener la corrupcion.

"' Jiménez Séanchez, Fernando. 2016. Los efectos de la corrupcion sobre la desafecciéon y el cambio
politico en Espafia. en: La corrupcion en Espafia: dmbitos, causas y remedios juridicos. Barcelona,
Atelier, pp. 64.
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Para que no dejemos de hablar de la corrupcion en Brasil en los niveles estadual y
municipal, es importante observar el siguiente aspecto. Diferentemente del ocurrido en
los niveles federales, los 6rganos de defensa del Estado en estos niveles no estan muy
bien estructurados, el que perjudica el combate a la corrupcién. Con excepcion del
Ministerio Publico Estadual y de la policia de algunos Estados, que lograran éxito en
implementar una politica de valorizacion de sus profesionales, con el pago de sueldos
dignos y la especializacion de su personal, se puede decir que la situacion no es muy

favorable.

1.6 Situacion de la corrupcion en Espaiia

Para empezarnos a hablar acerca de corrupcion en Espafia es importante resaltar los
datos del Ministerio del Interior’* que afirma que entre 2010 y 2015 se conoceran 4091
hechos delictivos vinculados a la corrupcion, siendo 1108 solo en 2015. También de
2010 hasta 2015, 8321 personas fueran detenidas por corrupcion, siendo 2442 solo en
2015. Los hechos delictivos de corrupcion contra la seguridad social y el cohecho son

las tipologias mas comunes identificadas.

Analizando el Barémetro de abril de 2016” del Centro de Investigaciones Socioldgicas
(CIS), verificase que 47,8% de las personas entrevistadas relataran que la corrupcion y
el fraude estan entre los principales problemas existentes actualmente en Espaia,

quedandose atras solamente del paro, con 78,4% de los entrevistados.

Los datos’* del Indice de Precepcion de la Corrupcion (IPC) de la Transparencia
Internacional (TI), relativo a 2015, han mostrado que Espafa ha vuelto a perder puntos
y se sitia ahora con 58/100. El IPC de 2014 era de 60 y el de 2013 era de 59,

evidenciando una bajada muy fuerte tras observar los datos de 2014.

2 Ministerio del Interior. 2016. Balance del Crimen Organizado 2015 y de la lucha contra la corrupcion y
el fraude durante la X Legislatura.
http://www.interior.gob.es/documents/10180/5559091/FEB 2016 bal mir 2015 bal citco.pdf/d2ea3476
-¢7¢9-4b8a-a8d2-d97fc433balo.

3 CIS. 2016. Barémetro. http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-
Archivos/Indicadores/documentos html/TresProblemas.html.

74 Transparencia Internacional. 2016. indice de Percepcién de la Corrupcion 2015: La corrupcion sigue
siendo generalizada, pero en 2015 hubo atisbos de esperanza. http:/transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2016/01/aspectos_destacados_ipc-2015.pdf.
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Analizando el indice de otra manera, es decir, comparandolo con los de paises, resto
comprobado que en 2013 Espafia descendié 10 puestos en este Indice (hasta el puesto
40 del ranking global), y en 2015 se quedd en el puesto 36 de 168 paises analizados. La
clasificacion fue la misma de 2014, o sea 36/37, pues estaba igualada con Israel. Es
importante acordar el cuidado con esta andlisis, pues los cambio de clasificacion pueden
deberse a que en un afo no se incluya a un pais que estaba por encima en la evaluacion

y, entonces, se sube, aunque en realidad se baje en puntos reales.

Segun el mismo documento’”, las razones del descenso de Espaiia en el IPC en los tres
ultimos afios son complejas y pueden ser explicadas de la siguiente manera: 1. Mayor
eficacia de los sistemas de control el que viene aflorando numerosos casos de
corrupcion; 2. Las denuncias de los medios de comunicacion y el relevante eco social y
atencion prestada a los casos influyendo intensamente en la percepcion ciudadana y
generando un estado general de indignacion; 3. La crisis econdmica ha incrementado el
nivel de exigencia social, y aunque la justicia viene cumpliendo su funcioén con cierta
eficacia y nivel de resultados, a pesar de su lentitud, se ha generado desde fines de 2009
un muy alto nivel de alarma social; y 4. Aunque el enfriamiento de la economia,
especialmente en el sector urbanistico, permite pensar que los casos de corrupcion se
han reducido en ese ambito, la lentitud de las sanciones penales, la baja intensidad de
las penas en casos relevantes de corrupcion, la expansion de los escandalos a las
instituciones clave del Estado, y la sensacion de impunidad explican bien la percepcion

social negativa que se mantiene en este Indice.

Cuanto a la percepcion de la corrupcion, corroborando los datos arriba, JIMENEZ
SANCHEZ™ afirma que no parece que la evolucién de la preocupaciéon por la
corrupcion vaya estrictamente en paralelo con la evaluacion negativa de la situacion
econdmica. Mas bien da la impresion de que la acumulacion de noticias sobre
escandalos de corrupcion en un contexto de “tiempos dificiles” va empujando cada vez
a mas gente a ver la corrupcion como uno de los problemas mas graves que afronta la

sociedad espafiola.

5 fdem.

7% Vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit., 2016., pp. 53.
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Sobre la ineficacia de la justicia, GIMENO SENDRA’ también refuerza las
constataciones de la TI, afirmando que el Poder Judicial Espafiol adolece de la
infraestructura necesaria y de las medidas substantivas y procesales adecuadas para
erradicar esta grave lacra. En la practica forense los procesos penales se eternizan y va

cundiendo en la sociedad una sensacion de impunidad.

En 2010, FABIAN CAPARROS y PEREZ CEPEDA afirmaran que a pesar de lo que
pueda aparentar, la corrupcion no es una “enfermedad oportunista” que sufre la
sociedad como consecuencia de la crisis. Mas bien, al contrario: la bonanza econdomica
de la que se ha beneficiado Espafa en los ultimos afios ha permitido a muchos
servidores publicos cometer hechos de corrupcion. En especial el mercado inmobiliario
y el ambito de la contratacion publica han constituido el campo perfecto para amasar

grandes fortunas’®.

Segiin IGNACIO BERDUGO y FABIAN CAPARROS” la corrupcion en Espaiia esta
vinculada en buena medida a la politica municipal y a la financiacion de los partidos,
aunque los efectos electorales mas tarde sean en buena medida inexistentes. Un vistazo
en la internet nos permite identificar una serie de casos de corrupcion englobando
partidos politicos, como el caso AVE, BANKIA, BARCENAS, GURTEL, y
englobando las administraciones regionales, como el caso PUNICA que envuelve

diversos ayuntamientos, y el caso TAULA en Valencia.

Es importante evidenciar que la TI® afirma que llevando en consideracion la
puntuacién obtenida por Espafia en el IPC del afio de 2015, o sea, 58 puntos, se puede
aceptar que, en su conjunto, Espafia no tiene corrupcion sistémica, como ocurre en un
gran numero de paises, sino multiples escandalos de corrupcion politica en los niveles

superiores de los partidos y de los gobiernos.

77 Gimeno Sendra, Vicente. 2012. Corrupcién y propuestas de reforma. www.diariolaley.es. 7990, pp. 2.

8 Fabian Caparrds, Eduardo A. Pérez Cepeda, Ana Isabel. 2010. Presentacion in: Estudios sobre
Corrupcién. Salamanca, Ratio Legis, pp. 9.

7 Gomez de la Torre, Ignacio Berdugo y Fabian Caparrés, Eduardo.A. 2009. Corrupcion y derecho penal:
nuevos perfiles, nuevas respuestas. Revista Brasileira de Ciéncia Criminais, pp. 7-35

%0 Vid. Transparencia Internacional., op.cit., 2016.
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Esto puede ser corroborado por la pertinente constatacion de IMENEZ SANCHEZ®
que analizando los datos del Barometro Global de la Corrupcion de TI constatd que en
abierto contraste con la alta percepcion del fenémeno, los datos sobre victimizacion son
particularmente bajos, presentando Espafia unos niveles muy parecidos a los de
Alemania, Suiza, Noruega e, incluso, Finlandia. Los datos del Gltimo Eurobarometro
Especial 397% confirman esa misma impresion. Ante la pregunta sobre si “conoce usted
a alguien que acepte sobornos” la media en la Unidén Europea es del 12%, por un 11%
en Espafia. A la pregunta de si “le han pedido a usted un soborno en los ultimos 12
meses” la media europea de respuestas afirmativas es del 4%, mientras que en Espana
se queda en el 2%, con areas como el sector sanitario o la policia en los que se recogen

un 0% de respuestas afirmativas.

La analisis de los datos presentados hasta hora nos hace verificar que la situacién de
corrupcion en Espafia es preocupante pero tiene su foco y sus causas bien definidas. La
lectura del trabajo de IMENEZ SANCHEZ y VICENTE CARBONA® aclara bien las
caracteristicas de la corrupcion en Espafia. Al buscar entender el imaginario de la
corrupcion los autores analizan escuchas telefonicas producidas en la investigacion de
casos de corrupcion con fines de entender lo que pasa en la cabeza de los corruptos

espafioles.

En su andlisis los autores identificaran como estando en la cabeza de los corruptos los
frutos de la corrupcion, el cargo publico como oportunidad, la impunidad, que es bien
traducida en la frase “ademds no te va a pasar nada”, y la inevitabilidad de la

corrupcion, reproducida en la frase “esto funciona asi”.

De manera intencional no he citado una de las componentes del imaginario de la
corrupcion, que es la ampliacion del nimero de beneficiarios de la corrupcion. O sea,
conforme identificado por los investigadores los casos de corrupcion analizados traian
frases que tenian por significado “no deje de beneficiar al pueblo”, “no deje de hacer
casas en barrios populares”. La frase real expresada en la conversacion telefonica

analizada era “no vayas a joder el pueblo”.

$1 Vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit., 2016, pp. 53.

2 TNS  Opinion &  Social. 2014 Special  Eurobarometer  397.  Disponible:
http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs 397 en.pdf, pp. 70.

¥ Vid. Jiménez Sanchez, Fernando. Carbona, Vicente., op. cit., 2012, pp. 8 - 19.
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Hice cuestion de tratar separadamente este item pues me parece estar aqui una de las
principales diferencias en la corrupcion en Espana y Brasil: La preocupacion de hacer
las cosas. La corrupcion ocurre en todos los paises y eliminarla es un objetivo comun,
pero en Brasil lo que mas llama atencion es que mas alla de la corrupcion, los bienes y
servicios suelen no ser entregados/finalizados y cuando los son, presentan bajos indices
de calidad. Otra conversacion tratada por los autores™ ejemplifica bien este caso,
cudndo un intermediario habla con un politico acerca de un conocido promotor
inmobiliario, alegando que “es un tio que hay que reconocer que las cosas cuando las
hace, las hace bonitas” “Bien hechas, por lo menos no es chapucero”, y el politico

contesta “Se salta la ley con estilo”.

Esta situacion podria incluso generar un estudio comparativo acerca de las
contrataciones en Brasil y Espafia. En ambas vamos tener sobrecostes, pudiendo estos
estar inseridos en las planillas en el momento de la contratacion o por medio de la
insercion de adictivos durante la ejecucion del objeto, pero en Espaiia, el que parece es
que los sobrecostes son suficientes para el pago de los sobornos, siendo que en Brasil,
por los costes de la corrupcion ser mas altos, solo el sobreprecio no es suficiente, siendo
la inejecucioén contractual adoptada para cubrir los compromisos excusos, generando

constantes accidentes que colocan en riesgo la vida de las personas.

Pero esto no es nuestro objetivo actual, siendo esta solamente una ilacion que puede
generar otras investigaciones y que es pertinente dentro del contexto de nuestro estudio,
que se destina a verificar el rol investigativo de los controles internos brasilefios y
espafioles, y en especial en la investigacion conjunta de hechos de corrupcion, fraudes y

malas practicas en la administracion publica.

Volviendo a Espafia, IMENEZ SANCHEZ® afirma que un pais como Espafia, en el
que la gran mayoria de los ciudadanos no so6lo percibe una gran impunidad para quienes
se implican en actividades corruptas sino que también denuncia que las instituciones
publicas no funcionan con suficiente imparcialidad, los objetivos de la lucha contra la
corrupcion deberian ser evidentes. Se trataria, en primer lugar, de reforzar la

imparcialidad con la que funcionan las instituciones publicas con la intencion de

¥ {dem, pp.12.

% Vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit., 2016, pp. 64.
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dificultar o impedir la tentaciéon de patrimonializacion de las mismas para su uso
clientelar. En segundo lugar, se trataria de reforzar la confianza social en las
instituciones publicas como primer paso para incrementar la confianza mutua entre los
ciudadanos, pues es imprescindible que tales instituciones sean fiables y predecibles vy,
por tanto, no tomen sus decisiones al albur en exclusiva de las conveniencias

cortoplacistas de quienes las dirigen.
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CAPITULO 2

2. Estructura de prevencion y lucha contra la corrupcion, la fraude y

las malas practicas en Brasil y Espaiia

Este capitulo tiene por finalidad presentar la estructura y algunas de las normas con que
Brasil y Espafia pueden contar para hacer frente a la corrupcion, a la fraude y a las
malas practicas en la administracion publica. En los dos ultimos apartados iremos
profundar en el conocimiento de la estructura y las funciones de los 6rganos de Control

Interno del pais sudamericano y del pais europeo.
2.1. Organos de prevencién y lucha contra la corrupcién

En los dos proximos apartados vamos hacer un levantamiento de los principales 6rganos
de Estado que actuan en la lucha y la prevencion de la corrupcion, de la fraude y de las
malas practicas en Brasil y Espafia. El objetivo es permitir una visualizaciéon de la

estructura organizacional que estd a disposicion de los paises en esta importante lucha.

Resulta oportuno resaltar que como esta investigacion tiene su foco en la actuacion de la
Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE) y de la Controladoria-
Geral da Unido (CGU), el enfoque de los drganos envueltos en la lucha y la prevencion
de la corrupcion estard restricto a la esfera nacional de Espafia, y a la esfera federal de

Brasil.

2.1.1.Estructura del Estado Brasilefno

La estructura de prevencion y lucha contra la corrupcidn, la fraude y las malas practicas
en Brasil cuenta con muchos érganos que actlian administrativamente y judicialmente.
Inicialmente vamos hablar de los 6rganos administrativos. Desde la perspectiva del
control, tenemos en primer lugar los propios drganos gestores del recurso publico, que
tienen la responsabilidad primaria de control de los recursos so su responsabilidad. El

Decreto-Ley 200/67 prevé en su articulo 10, § 6°, y en su articulo 13 que:

Art. 10, § 6 Os orgdos federais responsaveis pelos programas
conservardo a autoridade normativa e exercerdo controle e

fiscalizagdo indispensaveis sobre a execugdo local, condicionando-se
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a libera¢do dos recursos ao fiel cumprimento dos programas e

CONVEnIos.

Art. 13 O controle das atividades da Administracdo Federal devera
exercer-se em todos os niveis e em todos os 0rgdos...a) o controle,
pela chefia competente, da execu¢do dos programas e da observancia
das normas que governam a atividade especifica do orgado

controlado.

Ademas del control primario, que estd en las manos del 6rgano gestor de los recursos,
tenemos el control de ejercido por la Controladoria-Geral da Unido, que es el 6érgano
responsable por el Sistema de Control Interno Federal en Brasil, que conforme el

articulo 17 de la ley 10.683, de 28 de mayo de 2003, tiene la siguiente responsabilidad:

Art. 17. A Controladoria-Geral da Unido compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho de suas
atribui¢oes quanto aos assuntos e providéncias que, no ambito do
Poder Executivo, sejam atinentes a defesa do patrimonio publico, ao
controle interno, a auditoria publica, a correi¢do, a prevengdo e ao
combate a corrupgdo, as atividades de ouvidoria e ao incremento da

transparéncia da gestdo no ambito da administragdo publica federal.

Aun dentro de la responsabilidad de control podemos citar el Tribunal de Contas da
Unido, que tiene conforme su ley organica®, entre otras, la atribucién de juzgar las
cuentas de los administradores y responsables por dineros, bienes y valores publicos de
las unidades de los poderes de la Unién y de las entidades de la administracion
indirecta, incluso de las fundaciones y sociedades mantenidas por el poder publico
federal, y las cuentas de aquellos que dieren causa a pérdidas, extravio, u otra

irregularidad que resulte en dafio al erario publico.

Otro organo que actua en la prevencion y en la lucha contra la corrupcion es la Receita
Federal do Brasil, 6rgano equivalente a la Agencia Tributaria en Espafa. La RFB posee
estructura administrativa, operacional, base de datos y recursos tecnoldgicos cuyo

empleo es esencialmente vuelto para la administracion tributaria y el control aduanero.

86 Brasil. 1992. Lei 8443, de 16 de julho. Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8443.htm [2016, 02/29].
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La institucion también actia en el combate a los crimenes contra la orden tributaria, las
fraudes aduaneras, la corrupcién y el blanqueo de capitales, desempefiando un rol
relevante en el esfuerzo del Estado para combatir el crimen organizado. Parte de esta
actuacion se da en el desarrollo de investigaciones en cooperacion técnica con otros
organos (Departamento de Policia Federal, Fiscalia y poder judiciario) con el objetivo
de desarticular organizaciones criminosas que, por medio del blanqueo de capitales,

. . . . .. I ]7
intentan dar una apariencia legal a los recursos provenientes de actividades ilicitas” .

Podemos citar atn el Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que es
una autarquia federal vinculada al Ministerio de la Justicia y que tiene sus atribuciones
dadas por la ley 12.529/2011, que estructura el Sistema Brasilefio de Defensa de la
Concurrencia y dispone sobre la prevencidon y represion a las infracciones contra la
orden econdmica. Tiene como funcidén asegurar por la libre concurrencia del mercado,
siendo responsable, en el &mbito del Poder Ejecutivo, no solo investigar y decidir, en
ultima instancia, sobre la materia de concurrencias, como también fomentar y diseminar

la cultura de libre concurrencia, ejerciendo tres funciones:

1. La funcion preventiva que analiza y posteriormente decide sobre las fusiones,
adquisiciones de control, incorporaciones y otros actos de concentracion econdémica
que pueda poner en riesgo la libre concurrencia;

2. La funcion represiva de investigar, en todo territorio nacional, y posteriormente
juzgar carteles y otras conductas nocivas a libre concurrencia;

3. La funcion educacional o pedagdgica que instruye el publico en general sobre las
diversas conductas que puedan perjudicar la libre concurrencia, bien como incentiva
y estimula estudios e investigaciones académicas sobre el tema, firmando
asociaciones con universidades, institutos de investigacion, asociaciones y 0rganos
de gobierno, alld de realizar o apoyar cursos, palestras, seminarios y eventos

relacionados al asunto®.

Dando continuidad a la estructura de prevencion y lucha contra la corrupcion tenemos el

87 Receita Federal do Brasil. 2016. Prevencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro. Disponible:

http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/acoes-e-programas/combate-a-ilicitos/lavagem-de-dinheiro[2016,
03/13].

%  Conselho  Administrativo de Defesa Economica. 2016. O  Cade. Disponible:
http://www.cade.gov.br/Default.aspx?2303050b110f11293f [2016, 03/13].
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Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). E1 COAF es la Unidad de
Inteligencia Financiera Brasilefa y tiene como misioén prevenir la utilizacion de los
sectores econdmicos para el blanqueo de capitales y el financiamiento del terrorismo,
promoviendo la cooperacion y el intercambio de informaciones entre los sectores

publicos y privados®.

En la parte vuelta a la investigacion criminal tenemos inicialmente el Departamento de
Policia Federal. La Policia Federal Brasilefia tiene entre sus atribuciones la apuracion de
infracciones penales contra la orden politica y social o en detrimento de bienes,
servicios e interés del Estado o de sus entidades autdrquicas y empresas publicas.
También actiia en las infracciones cuya practica tenga repercusion inter estadual e

internacional y exija represion uniforme.

La Policia Federal ejerce también las funciones de policia aeroportuaria, de fronteras y
maritima, alla de ser la responsable por la prevencion y represion al trafico de ilicitos de
drogas, el contrabando y el descamino. Posee ain algunas atribuciones de naturaleza
regulatoria, como el control de la seguridad privada, el control de productos quimicos y

el Sistema Nacional de Armas’.

Por ultimo tenemos la Fiscalia, conocida en Brasil como Ministério Publico y que tiene

entre sus atribuciones, conforme la Constitucion Federal brasilefia (CFB), las siguientes:
1 - promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei;

1I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo,

promovendo as medidas necessdrias a sua garantia;

1II - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a proteg¢do
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos;

¥ COAF. 2016. Missdo, Visio e Valores. Disponible: http:/www.coaf.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/Institucional/missao-visao-e-valores [2016, 03/13].

% Departamento de Policia Federal. 2016. Historico da Policia Federal. Disponible:

http://www.pf.gov.br/institucional/historia[2016, 02/01]
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1V - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagdo para
fins de interven¢do da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta

Constituicdo,

V' - defender judicialmente os direitos e interesses das populagoes

indigenas;

VI - expedir notificacoes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los,

na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei

complementar mencionada no artigo anterior;,

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instaura¢do de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas

manifestagoes processuais;

IX - exercer outras fungoes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo

Jjudicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

2.1.2 Estructura del Estado Espafiol

La estructura de la prevencion y la lucha contra la corrupcion en Espafia cuenta, por

supuesto, con oOrganos administrativos y judiciales. Vamos empezar hablando de los

administrativos, tratando, en primer lugar, del control hecho por los propios gestores

publicos. La Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del

Estado (LOFAGE), prevé en el item 10. del articulo 6 que los titulares de los o6rganos

directivos son nombrados, atendiendo a criterios de competencia profesional y

experiencia, en la forma establecida en la LOFAGE, siendo de aplicacion al desempeiio

de sus funciones la responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion

desarrollada, y la sujecion al control y evaluacion de la gestion por el érgano superior o

directivo competente, sin perjuicio del control establecido por la Ley General

Presupuestaria (LGP).
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Segin LAZO VITORIA®!, en el ambito de la Administracion General del Estado,
corresponde a los titulares de los respectivos departamentos ministeriales, fijar los
objetivos del Ministerio, aprobar los planes de actuacion del mismo y asignar los
recursos necesarios para su ejecucion. Y, ademas, evaluar la realizacion de dichos
planes por parte de los 6rganos superiores y 6rganos directivos y de los organismos
publicos dependientes, conforme letra e), del item 2 del articulo 12 de la LOFAGE, que

trata de las competencias de los ministros.

La prevision del articulo 6 y 12 de la LOFAGE, de que los titulares de los 6rganos
directivos tienen que se someter al control establecido por la Ley General
Presupuestaria, segiin LAZO VITORIA”, es en clara alusion al control financiero, que
le corresponde a la Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE).
Como la IGAE va a ser un 6rgano de andlisis detallada en esto trabajo, iremos hablar de

ello en un apartado especifico.

Dentro atn de la estructura de lucha y prevencion contra la corrupcion en Espana
podemos citar la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que fue creada por el
articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado. Conforme el organigrama de los Ministerios™ estd adscrita al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas por medio de la Secretaria de Estado de

Hacienda.

La Agencia Tributaria tiene encomendada la aplicacion efectiva del sistema tributario
estatal y aduanero, asi como de aquellos recursos de otras Administraciones publicas
nacionales o de la Union Europea cuya gestion se le encomiende por ley o por

convenio.

Su mision es el fomento del cumplimiento por los ciudadanos de sus obligaciones

fiscales. Para ello desarrolla dos lineas de actuacion: por una parte, la prestacion de

! Lazo Vitoria, Ximena. 2008. El control Interno del gasto publico estatal: Un estudio desde el derecho
administrativo. Madrid, Tecnos, pp. 80.

%2 Vid. Lazo Vitoria, Ximena., op. cit., 2008, pp. 81.
» Espafia. 2015. Organigrama de los Ministerios. Disponible:
http://administracion.gob.es/pag_Home/espanaAdmon/directorioOrganigramas/OrganigramasMinisterios.
html[2016, 05/16]

54



servicios de informacion y asistencia al contribuyente para minimizar los costes
indirectos asociados al cumplimiento de las obligaciones tributarias y, por otra parte, la
deteccion y regularizacion de los incumplimientos tributarios mediante actuaciones de
control™.

Su funcion de gestion integral del sistema tributario estatal y aduanero se materializa en
un amplio conjunto de actividades, entre las que se cuentan: 1. La gestion, inspeccion y
recaudacion de los tributos de titularidad estatal (IRPF, Sociedades, Impuesto sobre la
Renta de No Residentes, IVA e Impuestos Especiales); 2. La realizacion de importantes
funciones en relacion con los ingresos de las Comunidades Autéonomas y Ciudades
Auténomas, tanto en lo que se refiere a la gestion del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, como a la recaudacion de otros ingresos de dichas Comunidades, ya
sea por disposicion legal o mediante los correspondientes convenios de colaboracion; 3.
La recaudacion de ingresos propios de la Union Europea; 4. La gestion aduanera y la
represion del contrabando; 5. La recaudacion en periodo voluntario de las tasas del
Sector Publico Estatal; 6. La recaudacion en via ejecutiva de ingresos de derecho
publico de la Administracion General del Estado y de los organismos publicos
vinculados o dependientes de ella; 7. La colaboracion en la persecucion de
determinados delitos, entre los que destacan los delitos contra la Hacienda publica y los

delitos de contrabando’”.

AUn dentro de la estructura de los 6rganos administrativos podemos citar la Comision
de Prevencion de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC). Esta
comision tiene como atribucién detectar transacciones financieras sospechosas de
lavabo de dinero e infracciones monetarias. Por lo tanto, recibe comunicados de
diversas instituciones, principalmente financieras, sobre transacciones sospechosas. Sus
trabajos pueden ser divididos en tres fases: 1. Entrada de la informacion; 2.

. .y . ., . <796
Procesamiento de la Informacion; 3. Divulgacion de la informacion™.

o Agencia Tributaria. 2016. Informacion Institucional. Disponible:

http://www.agenciatributaria.es/ AEAT.internet/Inicio/La_Agencia Tributaria/Informacion_institucional/l
nformacion_institucional.shtml[2016, 05/16].

% fdem.

9 Aparecido da Rocha, Henrique et al. Estudo comparativo Brasil-Espanha acerca do uso de Tecnologia
da Informagédo para prevencdo e combate a corrup¢do. Brasilia, IABS, pp.18.
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La Oficina de Conflictos de Interés, conforme el articulo 15 de la ley 5, de 10 de abril
de 2006, es el 6rgano competente para la gestion del régimen de incompatibilidades de
altos cargos. En el ejercicio de sus competencias debe actuar con plena autonomia
funcional. Este o6rgano serd el encargado de requerir a quienes sean nombrados o cesen

en un alto cargo el cumplimiento de las obligaciones previstas en la ley mencionada.

Aln segun la ley, la Oficina de Conflictos de Intereses es el 6érgano encargado de la
llevanza y gestion de los Registros de Actividades y de Bienes y Derechos
Patrimoniales de altos cargos, y responsable de la custodia, seguridad e indemnidad de
los datos y documentos que en ellos se contengan. La Oficina estd adscrita
organicamente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas por medio de la

Secretaria de Estado de Administraciones Ptblicas’’.

Otro 6rgano que compone la estructura de prevencion y lucha contra la corrupcion es la
Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos que es dependiente del Ministerio de la
Justicia y estd adscrita a la Secretaria de Estado de Justicia, con rango de Direccion
General. Esta oficina fue creada por el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre. Ella se
configura como un organo de la Administracion General del Estado y auxiliar de la
Administracion de Justicia, al que corresponden las competencias de localizacion,
recuperacion, conservacion, administracion y realizacion de los efectos, bienes,
instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco
de una organizacion criminal y de cualesquiera otras que se le atribuyan, en los términos

previstos en la legislacion penal y procesal’®.

El ultimo 6rgano dentro de la estructura administrativa del Estado que merece destaque
es el Tribunal de Cuentas. Esto oOrgano tiene prevision constitucional, mas
especificamente en el Articulo 136, que prevé que el Tribunal de Cuentas es el supremo

organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion economica de Estado, asi como del

7 Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. 2016. Organigrama. Disponible:

http://www.seap.minhap.es/web/ministerio/organigrama.html [2016, 05/16].
% Ministerio de Justicia. 2016. Secretaria de Estado de Justicia.  Disponible:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/ministerio/organigrama/secretaria-estado-
justicia/oficina-recuperacion-gestion [2016, 05/16].
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sector publico. Cita ain que las cuentas del Estado y del sector publico estatal se
rendirdn al Tribunal de Cuentas y serdn censuradas por éste. Alin entre sus atribuciones
estd la de, sin perjuicio de su propia jurisdiccion, remitir a las Cortes Generales un
informe anual en el que, cuando proceda, comunicard las infracciones o

responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere incurrido.

Un vistazo en el sitio electronico del Tribunal de Cuentas muestra sus funciones
propias, que son: 1. La fiscalizacién externa, permanente y consuntiva de la actividad
economico-financiera del sector publico; 2. La funcién fiscalizadora en relacion con la
ejecucion de los programas de ingresos y gastos publico; 3. La fiscalizacion de la
actividad econdmico-financiera de las formaciones politicas, tanto por lo que se refiere
a su contabilidad ordinaria como a la de los procesos electorales en que participen, asi
como las aportaciones que reciban las fundaciones y asociaciones vinculadas a los
partidos politicos; 4. El enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran
quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos; 5. La funcion de
enjuiciamiento contable, respecto de las cuentas que deban rendir quienes recauden,
intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos
publicos, en orden a la exigencia de la responsabilidad contable en que aquellos

pudieran haber incurrido”.

La primera institucién que participa de la ejecucion de la investigacion criminal y que
hace parte de la estructura del Estado espafiol en la lucha y prevencion de la corrupcion
es la Policia Judicial. Conforme el articulo 126 de la Constitucion Espaiiola la policia
judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente,

en los términos que la ley establezca.

Complementando el arriba expuesto, vale resaltar el articulo 547 de la Ley de
Organizacion de del Poder Judicial, que prescribe que la funcioén de la Policia Judicial
comprende el auxilio a los juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la
averiguacion de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes.

Anade aun que esta funcion competera, cuando fueren requeridos para prestarla, a todos

% Tribunal de Cuentas. 2016. Disponible: http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/ [2016, 05/16].
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los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen del Gobierno
central como de las comunidades autonomas o de los entes locales, dentro del ambito de

sus respectivas competencias.

Es importante aun, con base en el Capitulo V de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, que trata de de la organizacion de las Unidades de Policia
Judicial, resaltar que seran utilizadas para cumplir la funcion de policia judicial las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado con la colaboracion del personal de Policia

de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales.

Es de responsabilidad del Ministerio del Interior la organizacion de Unidades de Policia
Judicial, atendiendo a criterios territoriales y de especializacion delictual, a las que
correspondera esta funcion con cardcter permanente y especial. Estas unidades podran
adscribirse, en todo o en parte, por el Ministerio del Interior, oido el Consejo General
del Poder Judicial o el Fiscal General del Estado, a determinados Juzgados y Tribunales

o al Ministerio Fiscal, respectivamente.

Asi siendo, conforme AZEVEDO DE SOUSA'”, tenemos en Espafia un modelo plural
de Policia Judicial, compuesto por diferentes rangos de actuacion: genérica, especifica y
adscrita, ejercida por diferentes fuerzas y cuerpos policiales en los espacios nacional,
autonomico y local y con una doble subordinacion: organica al gobierno central a través

del Ministerio del Interior y funcional al Poder Judicial y al Ministerio Fiscal.

Dentro de la estructura del Cuerpo Nacional de Policia, vale resaltar la existencia de la
Comisaria General de Policia Judicial que ejecuta la investigacion y persecucion de las
infracciones supraterritoriales, especialmente de los delitos relacionados con las drogas,
la delincuencia organizada, econdmica, financiera, tecnologica y el control de los juegos
de azar. Le corresponde también los servicios encargados de la investigacion de delitos

monetarios y los relacionados a la moneda, asi como la colaboracién con los servicios

190 Azevedo de Sousa, Josélio. 2014. Corrupcion publica y su enfrentamiento criminal en Brasil y
Espaia: analisis desde la actuacion de la policia judicial. Univesidad de Salamanca. Trabajo Final de
Master, pp. 105.
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. ~ 101
correspondientes del Banco de Espafia en estos asuntos .

El otro 6rgano con funciones de investigacion y persecucion criminal es el Ministerio
Fiscal, que tiene las funciones de actuacién en el orden penal, civil, contencioso-
administrativo, social, constitucional, ante el Tribunal de Cuentas y en materia de
menores. Mas especificamente en su actuacion en el orden penal, interviene en todas las
fases del proceso penal, ejerce acciones penales y civiles en los procesos penales, vela
por la proteccion de las victimas y perjudicados, promoviendo la ejecucion de los
mecanismos de ayuda y asistencia, recibe denuncias e interviene en procedimientos de
vigilancia penitenciaria por quejas y recursos de quienes se encuentran sometidos a la

ejecucion de penas privativas de libertad'®%.

Dentro de la estructura del Ministerio Fiscal tenemos la Fiscalia para la Represion de
los Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcion, que tras la atribucion de nuevas
competencias por la Ley 24/2007, de 09 de octubre, pasé a ser denominada Fiscalia
contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada. Esto organo especializado fue
creado con la finalidad de fornecer una respuesta mas eficaz a esto tipo de delitos,

caracterizados por su complejidad, transcendencia y dificultades probatorias.'®

2.2 Tratamiento juridico-administrativo de la corrupcion

La corrupcion posee un campo de actuaciéon muy amplio y los actos que la caracterizan
suelen ser acompafiados por muchos otros que no se encuadran en el concepto
restrictivo del fenémeno, como por ejemplo la fraude y las malas practicas. Entender
esta mistura de irregularidades y proponer una manera de enfrentar este mal de manera

eficiente y eficaz es el labor de muchos que estudian la corrupcion.

1% Cuerpo Nacional de Policia. 2016. Estructura. Disponible: http://www.policia.es/cnp/estructura.html
[2016, 05/17].

102 Ministerio Fiscal. 2009. El Ministerio Fiscal.
https://www fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/el ministerio_fiscal/funciones ministerio fiscal/actuacion
_orden_penal/!ut/p/al/04_Sj9CPykssyOxPLMnMz0vMA{GjzOI9HTOcDT2DDbzcfSzcDBzdPYOdTDO0S§;j
POtTYAKIoOEKDHAARwWN80NdjaD68ShAOW hEuQEIDY2sjA09jA2c¢DfFr98iyASf RZhBuj6MS0gTT
-mAgLhF64thdcKkA ACvAFMaFAKsgNBYIIgOxPROUAXiGloA!!/d15/d5/L2dBISEvZOFBIS9nQSEhL/
[2016, 05/16].

103 s ’ . . . y . ., . . .
Luzon Canovas, Alejandro. 2010. Delincuencia econémica y cooperacion institucional: Deberes y

procedimientos de colaboracion de las instituciones nacionales en la persecucion de la criminalidad
econdmica (1° Ed.). Madrid, Civitas, pp. 74.
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La amplitud del campo de actuacion y la ejecucion de la corrupcion juntamente con
otros hechos que no se encuadran en el concepto restrictivo del fendmeno ya serian
motivos determinantes para la visualizacion de que una propuesta de combate basada

unicamente en el Derecho Penal no lograria éxito.

Es importante observarnos dos trechos de una sentencia judicial que afirma

3

inicialmente, que “uno de los principios del Derecho Penal es el de la intervencion
minima. Pese a configurar prioritariamente un mandato dirigido al Legislador, subyace
en el ordenamiento punitivo y constituye uno de sus principios inspiradores, lleva a la
proteccion unicamente de los bienes juridicos mas importantes para el orden social y
frente a los ataques que deban tenerse de mayor envergadura y trascendencia, de manera
que las conductas que afronten dichos bienes pericialmente protegidos deben ser
suficientemente relevantes, ya que el derecho penal sélo despliega sus efectos cuando la
proteccion de los aludidos bienes juridicos sea imposible o inadecuada a través de otros
medios menos lesivos. El ordenamiento penal cumple, asi, una funcién de caracter
subsidiario y consiste en la "Giltima ratio" sancionadora'**.

Enseguida consta en la sentencia que “la coordinacion de las medidas administrativas y
penales para la proteccion de los diversos bienes juridicos, descansa en una relacion de
complementariedad para su mejor tutela, ocupando cada una de ellas un lugar
especifico: al derecho administrativo le corresponde de desempefiar un papel preventivo
e incluso sancionador de primer grado, aplicable a aquellas conductas del sujeto activo
que consistan en una desobediencia de la norma reguladora del dmbito de actividad
contemplado, y el Derecho Penal, conforme al principio de intervencion minima, queda
reservado al supuesto de las infracciones mas graves desde el punto de vista de la

afectacion al bien juridico protegido™'?’.

La decision judicial citada arriba es esclarecedora acerca de la complementariedad de
los derechos administrativo y penal. Conforme RIVERO ORTEGA'®, la propuesta del

tratamiento juridico-administrativo de la corrupcion se basa en el fato de que las

1% Consejo General del Poder Judicial. 2012. Sentencia 176. Sevilla.

195 fdem.

1% Vid. Rivero Ortega, Ricardo., op. cit., 2004., pp. 111.
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instituciones administrativas presentan, frente a las penales, la ventaja de tener mas

capacidad preventiva.

RIVERO ORTEGA'” afirma atn que la aplicacion de la norma penal tiene lugar
siempre ex post, una vez que el delito se ha cometido traduciéndose sobre todo en la
exigencia de responsabilidades y consiguientes privaciones de libertad, en cuanto las
medidas administrativas actian en la fase previa de la adopciéon de las practicas

corruptas.

En nuestra propuesta de investigacion conjunta de crimenes llevamos en consideracion
aspectos que constan de la sentencia y de la observaciéon del Profesor RIVERO
ORTEGA. En primer lugar sabemos que las medidas preventivas adoptadas,
principalmente en paises con altos indices de corrupcion y de desigualdad social,
reducen pero no acaban con los comportamientos corruptos, siendo necesario pensarnos
en un tratamiento juridico-administrativo incluso cuando los sistemas preventivos han

fallado.

En segundo lugar creemos que la adopcion de mecanismos preventivos, en especial en
las 4areas de control, deben ser precedidos de un estudio profundado de las
caracteristicas de los corruptos y de su modus operandi. Como ha dicho RIVERO
ORTEGA, las instituciones administrativas tienen la ventaja de tener mas capacidad
preventiva, pero para que esa capacidad alcance sus objetivos, necesitan conocer
profundamente el que solo la investigacion puede presentar, o sea, el interior de los

esquemas de corrupcion.

Hecha estas pequefias observaciones, en los dos proximos apartados iremos a
desarrollar las principales normas adoptadas administrativamente y judicialmente en
Brasil y Espafia que tienen como foco la prevencion y la lucha contra la corrupcion, el

fraude y las malas practicas en la administracién publica.

2.2.1 Tratamiento Juridico-Administrativo de la corrupcién en Brasil

Siempre habrd un descompaso entre la creacion de nuevas conductas fraudulentas y la
capacidad del Estado de, por medio de la legislacion especifica, logre criminalizar las

referidas conductas. Surge entonces la necesidad de se desarrollaren nuevas practicas

7 Vid. Rivero Ortega, Ricardo., op. cit., 2004., pp. 111.
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para el combate y para la prevencion de la corrupcion, que no se agoten en el Derecho
Penal, que deben ser mas agiles, en el sentido de que el Estado pueda, respetando los
principios fundamentales de los ciudadanos, dar respuestas efectivas y rapidas a la

cr 108
corrupcion .

En Brasil la corrupcion viene siendo combatida con muchas armas. En una perspectiva
inicial podemos dividir las normas juridico-administrativas en aquellas que resultan
sancion y las que no resultan. En la esfera penal, de caracteristica sancionadora, el eje

de las normas de combate a la corrupcion es constituido de cuatro leyes principales.

La primera es el Codigo Penal Brasileno, cuyo titulo XI es totalmente destinado a los
crimenes practicados contra la Administracion Publica, grande parte de ellos afectos
directamente a la corrupcion , como el peculado (Art. 312), el empleo irregular de
recursos publicos (Art. 315), la concusion (Art. 316), la corrupcidn pasiva (Art. 317), la
prevaricacion (Art. 319), la abogacia administrativa (Art. 321), la corrupcioén activa
(Art.333), con destaque a los articulos 337-B y 337-D, que tratan de los crimenes
practicados contra la Administracion Publica extranjera y que fueran incluidos en el
codigo penal, en 2002, en cumplimiento a las obligaciones firmadas por Brasil por

medio de la Convencién de la OCDE sobre soborno transnacional'®’.

Aun dentro de la esfera penal tenemos la ley 8666/1993, cuyos los articulos de 89 a 99
tipifican una serie de actos envolviendo las fraudes en la contratacion publica, al
ejemplo del patrocinio de interés privado ante la administracion, visando la celebracion
del contracto (Art. 91), o el aislamiento del licitante por ofrecimiento de ventajas de
cualquier tipo (Art. 95). El problema de los crimenes citados es la alta ocurrencia de
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prescripcion pues las penas son muy bajas y a titulo de detencion .

Por fin, las dos ultimas leyes penales con una linea anticorrupcion son la ley 9.613, de
03 de marzo de 1998, y la ley 12.850, de 02 de agosto de 2013. La primera es el marco
legal brasileno de represion al blanqueo de dinero, y la segunda es nuevo reglamento
penal - tanto material, como procesal- del fendmeno de las organizaciones criminosas,

el cual ha traido importantes innovaciones acerca de los medios de obtencion de

1% Vid. Rocha Furtado, Lucas., op. cit., 2012, pp. 25.

199 Rezende Dematté, Flavio. 2015. Responsabilizacio de Pessoas Juridicas por Corrupcdo (1* Ed.). Belo

Horizonte, Forum, pp. 83.

"% fdem, pp. 83.
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pruebas'''. Es importante resaltar la prevision de la cooperacion entre instituciones y
organos federales, distritales, estadales y municipales en la busqueda de pruebas e
informaciones de interés de la investigacion o de la instruccién criminal, que posee

ligacién directa con el objeto de este trabajo.

En el ambito del derecho extra penal, con caracteristica punitiva, el combate a la
corrupcion estd basado en la ley 8.429, de 02 de junio de 1992. Esta Ley, conocida
como ley de la improbidad administrativa, considera como actos de improbidad
administrativa aquellos actos, las conductas dolosas o culposas, sean ellas de omision o
comisivas, que importan en: a) enriquecimiento ilicito; b) perjuicio al erario; c¢) actos

que atentan contra los principios de la administracion publica''?

. Para los actos que
importan en enriquecimiento ilicito la ley presenta 12 incisos con hipotesis de hechos
que se caracterizan en enriquecimiento ilicito. Para los actos que causan perjuicio al
erario, la ley presenta 21 incisos, también con hipotesis de hechos. Para los casos que
atentan contra los principio de la administracion publica la ley presenta 9 incisos con el

objetivo ya mencionado.

La Constitucion Federal Brasilefa, en el parrafo 4°, inciso XXI, Art. 37 determina que
las penas para los actos de improbidad administrativa sean diversas de las penales

aplicables en cada caso.

4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em

lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Las penas previstas en la ley son graduadas de acuerdo con la divisiéon ya presentada, y
generan resarcimiento al erario (caso ocurra desvio de dinero), multa, indisponibilidad
de los bienes, suspension de los derechos politicos y perdida de la funcion publica (5 a
10 afios), prohibicion de contratacion con la administracion publica y/o el recibimiento

de beneficios o incentivos fiscales o crediticios, directa o indirectamente, aun que por

"'Vid. Rezende Dematté, Flavio., op. cit., 2015, pp. 83 — 84.

12 Satiro Fernandes, Flavio. .1997. Improbidade Administrativa. Revista de Direito Administrativo, Vol.
210, pp. 171-176.
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medio de persona juridica de la cual sea socio mayoritario, por el plazo de tres a diez

anos.

Segiin REZENDE DEMATTE'" el apuntamiento de esas consecuencias punitivas
previstas en la ley rompe con el caricter resarcitorio hasta entonces observado en el
sistema extra penal brasilefio de represion a la improbidad administrativa y a la
corrupcion, cuando la simples efectuacion del perdimiento de bienes en favor de la
hacienda publica cerraba la apuracion en esta instancia, quedandose todas las sanciones

restrictas a la esfera penal.

Aun en el derecho extra-penal tenemos la Ley 4717, de 29 de junio de 1965, que
establece la accion popular como verdadero instrumento de control preventivo y
represivo, a ser ejercido por personas participantes de la comunidad juridico-politica,
contra los actos de la administracion publica que atenten contra el patrimonio publico en
general. Esta ley no tiene la funcion sancionadora, pues visa solamente la anulacion de
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los actos lesivos al patrimonio publico .

Tenemos también la ley 7.347, de 24 de junio de 1985, que disciplina la accién civil
publica de responsabilidad por los dafios causados al medio ambiente, al consumidor, a
los bienes y derechos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisajistico y
urbanistico o a cualquier otro interés difuso o colectivo, incluyendo la honra y la
dignidad de grupos raciales, étnicos o religiosos, asi como por la infraccion de la orden
econdmica. En que pese el rol de legitimados para proponer la accidon no sea universal y
tenga el Ministerio Publico como su principal proponedor, la accion civil publica puede
resultar en una condena en dinero o en el cumplimiento de una obligacion de hacer o de

no hacer, y no solamente la nulidad del acto administrativo lesivo'"”.

Tenemos atn, las leyes que poseen un dmbito de aplicacion administrativo, como la ley
de acceso a la informacién, de 18/11/11, que dispone sobre los procedimientos que
seran observados por la Unidn, Estados, Distrito Federal y Municipios, con el fin de

garantizar el acceso a las informaciones previstas en elinciso XXXIII do art.

' Vid. Rezende Dematté, Flavio., op. cit., 2015, pp. 94.

" fdem, pp. 92.

5 fdem, pp. 92.
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5°, no inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 de la Constitucion Federal. La ley
trata sobre los procedimientos de acceso, como ya mencionado, las restricciones de
acceso y las responsabilidades. Es importante hablar que la ley también tiene una
vertiente sancionadora. En su articulo 32 hay un rol de conductas ilicitas que pueden ser
cometidas por los agentes publicos o militares que no cumplieren las determinaciones
de la ley, con la prevision de sancion basada en la ley de los servidores publicos

brasilefios y en los Reglamentos Disciplinarios de las Fuerzas Armadas.

La ley 12.527, en su articulo 33, prevé también sanciones a las personas fisicas o
entidades privadas que detengan informaciones en virtud de vinculo de cualquier
naturaleza con el poder publico o dejen de observar lo dispuesto en la Ley. Las
sanciones van de advertencia hasta la declaracion de ineptitud para licitar o contratar
con la administracion publica, hasta que sea promovida la rehabilitacion ante la

autoridad que ha aplicado la penalidad.

Aun dentro de la esfera administrativa, tenemos la ley 8112, de 11 de diciembre de
1990, que dispone sobre el régimen juridico de los servidores publicos federales y los
reglamentos disciplinarios de las fuerzas armadas. La ley de los servidores publicos
federales posee en el Capitulo V, del Titulo IV las penalidades administrativas y un rol

de hechos que se encuadran en la penalidad de dimision, que es la mas grave.

Dados de la Contraloria-General de la Union''® muestran que entre 2003 y diciembre de
2015, 5659 servidores publicos federales fueran expulsos del servicio publico federal,
siendo que 4729 fueran dimitidos, 426 tuvieran su jubilacion casada y 504 fueran

destituidos. Sigue en la figura 1, los datos por afio.

16 Controladoria-Geral da Unido. 2015. Relatérios de punicdes expulsivas. Disponible:

http://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar/relatorios-de-punicoes-expulsivas [2016, 02/05].
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Figura 1 — Datos del “Relatorio de Puni¢oes Expulsivas” de la CGU, por afio, de 2003
a2015.

Es importante resaltar que de los 5659 servidores sancionados, 3776 fueran expulsados

por actos de corrupcion, el que corresponde a 66,7% de los casos.

Siguiendo en las leyes de aplicacion de ambito administrativo, vale citar la ley 12.529,
de 30 de noviembre de 2011, conocida como “Lei Antitruste”. Esta ley trata de la
estructura del sistema brasilefio de defensa y competencia y dispone sobre la prevencion
y la represion a las infracciones contra el orden econdmico, destacando la formacion de

117

carteles  '. La formacion de carteles como instrumento de fraudes en licitaciones esta

previsto en la ley citada.

La ley arriba mencionada también tiene caracter sancionador y prevé, en su capitulo III,
diversas sanciones, como: a) multas que van de 0,1 a 20% de la facturacion bruta de la
empresa, grupo o conglomerado, obtenido en el ejercicio anterior a ocurrencia de la
infraccion, no pudiendo ser inferior al beneficio obtenido; b) publicacion en media hoja
y a las expensas del infractor, en periddico indicado en la decision, del extracto de la
condena, por 2 dias consecutivos, de una a tres semanas consecutivas; c¢) prohibicion de
contrataciéon con instituciones financieras oficiales y participacion en licitaciones
teniendo por objeto adquisiciones, alienaciones, realizacion de obras y servicios,
concesion de servicios publicos en la administracion publica federal, estadual,
municipal y del Distrito Federal, asi como en las entidades de la administracion
indirecta, por plazo no inferior a 5 afios; d) inscripcion del infractor en la Lista Nacional
de Defensa del Consumidor, e) recomendacion para que los 6rganos publicos no hagan
el fraccionamiento de tributos federales; f) Cisién de la sociedad y transferencia del
control societario, venda de activos o cesacion parcial de actividad; g) prohibicion de

ejercer el comercio en nombre propio o como representante de persona juridica, por el

"7Vid. Rezende Dematté, Flavio., op. cit., 2015, pp. 96.
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plazo de hasta 5 afios y cualquier otro acto o providencia necesarios para la eliminacion

de efectos nocivos a la orden econdmica.

Aun dentro de las leyes de caracter sancionador y d&mbito de aplicacion administrativo,
tenemos la Ley Anticorrupcion, de 01 de agosto de 2013. Esta ley dispone sobre la
responsabilidad objetiva administrativa y civil de las personas juridicas por la practica
de actos contra la administracion publica, nacional o extranjera. Esta ley veo a resolver
algunos problemas existentes en el ordenamiento juridico brasilefio, permitiendo que las

personas juridicas privadas fuesen responsabilizadas por los actos alli previstos.

Esta ley trae en su articulo 5° un rol de hechos considerados lesivos a la administracion

publica, a saber:

1 - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem

indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;,

1I - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer

modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

1l - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou
juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a

identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

1V - no tocante a licitagées e contratos:
a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio

publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realiza¢do de qualquer ato de

procedimento licitatorio publico;

¢) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou

oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licita¢do publica ou contrato dela decorrente;
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e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para

participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo,

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagoes ou prorrogacoes de contratos celebrados com a
administrag¢do publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio

da licita¢do publica ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio economico-financeiro dos

contratos celebrados com a administragdo publica;

V' - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de orgaos,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive
no dmbito das agéncias reguladoras e dos orgados de fiscaliza¢do do

sistema financeiro nacional.

Las dos penas previstas en la ley son: a) multa que tiene por base la facturacion bruta de
la empresa (0,1 a 20%) en el ejercicio anterior a la instauracion del proceso
administrativo; y b) la obligacion de publicacion en diversos medios de comunicacion
de la decision de condena imposta a la persona juridica responsable por los actos

previstos en el articulo 5° de la ley' .

Otra ley de grande importancia es la 12.813, conocida como Ley de Conflicto de
Interés, de 12/05/13, que no tiene cardcter sancionador y dispone sobre las situaciones
que generan conflicto de interés envolviendo ocupantes de cargo o empleo en el ambito
del Poder Ejecutivo Federal. La ley trata también sobre los requisitos y restricciones a
ocupantes de cargo o empleo que tengan acceso a las informaciones privilegiadas, sus
impedimentos posteriores al ejercicio del cargo o empleo y de las competencias para

fiscalizacion, evaluacion y prevencion de conflicto de interés.

En tltima instancia podriamos citar las leyes 101/2000 (Ley de Responsabilidad Fiscal),

que tiene por finalidad establecer normas de finanzas publicas vueltas para la

"8 Vid. Rezende Dematté, Flavio., op. cit., 2015, pp. 115 — 116.
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responsabilidad en la gestion fiscal. La ley no prevé sanciones, pero sus infracciones ,
conforme articulo 73, deberan ser punidas conforme el Coédigo Penal, la ley de
improbidad administrativa u por la ley de responsabilidad''’, que es una ley vuelta para
crimenes cometidos por el Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los

Ministros del Supremo Tribunal Federal y el Procurador-General da Republica.

Citase también la ley 64/1990, que fue modificada por la ley Complementar 135/2010,
conocida como Ley de la Ficha Limpia, que tuve origen en un proyecto de iniciativa
popular, vuelta para crear condiciones de ilegibilidad a candidatos a cargo publico, bien
como las leyes de 10.520/2002, ley que cre6 el Pregon en las contrataciones publicas
brasilefas, y la ley 12.462, de 04 de agosto de 2011, que instituyd el Régimen

Diferenciado de Contrataciones Publicas, conocido en Brasil como RDC.

Sigue en la tabla 1 el resumen de las leyes que tienen por finalidad combatir la

corrupcion en Brasil.

Norma Descripcion Ambito de | Sancionadora
atuaccion

Decreto Ley | Codigo Penal Brasilefio Penal Si

2848

Ley 8666 Ley de Licitaciones y Contractos Administrativo Si
y Penal

Ley 9613 Ley de represion al Blanqueo de Dinero Administrativo Si
y Penal

Ley 12.850 | Ley de las Organizaciones Criminosas Penal Si

Ley 8.429 Ley de Improbidad Administrativa Civil Si

Ley 4.717 Ley de la Accion Popular Civil No

Ley 7.347 Ley de la Accion Civil Pablica Civil No

Ley 12.527 | Ley de Acceso a la Informacion Administrativo Si

Ley 8112 Ley del Régimen Juridico de los | Administrativo Si

Servidores Publicos Federales
Ley 12.529 | Ley Antitruste Administrativo Si

"9 La ley 1.079, de 10 de abril de 1950, define los crimenes de responsabilidad en Brasil y regula el

respectivo proceso de juzgamiento.
69




Ley 12.846 | Ley Anticorrupciéon de Responsabilidad | Administrativo Si
Administrativa de Personas Juridicas

Ley 12.813 | Ley de Conflicto de Interés Administrativo Si

Ley 101 Ley de Responsabilidad Fiscal Administrativo No*

Ley 64 Ley de la Ficha Limpia Administrativo Si

Ley 10.520 | Ley del Pregon en las Contrataciones | Administrativo No
Publicas

Ley 12.462 | Ley del Régimen Diferenciado de | Administrativo Si
Contrataciones Publicas

Tabla 1 — Leyes que componen el sistema de enfrentamiento juridico-administrativo de la corrupcion en
Brasil.
* A pesar de la ley no prever sanciones especificas, su incumplimiento genera sanciones previstas en

leyes penales y civiles, conforme su Art. 73.

2.2.2 Tratamiento juridico administrativo de la corrupcion en Espafia

Uno de los aspectos mas caracteristicos de la CE de 1978 es el amplio abanico de
mecanismos de control que consagra sobre la actuacion de los poderes publicos y, en
particular, sobre la Administracion publica. Los controles no se presentan de forma
aislada, sino en clave estructural, sino que ninguno de ellos tiene la capacidad de ofrecer
respuestas a todos los problemas presentes en la realidad, el que pone de manifiesto su

, . . Sy . 120
caracter complementario y la necesidad de coordinacion de las acciones .

Estos controles oriundos de la CE pueden generar consecuencias penales o
administrativas que debido a la complejidad y diversificacion de los asuntos estan
detallados en diferentes leyes. Asi siendo, como hecho en relacién a la situacion
brasilefia, iremos describir en este apartado el conjunto de leyes que propician la base de

actuacion juridica-administrativa en la prevencion y la lucha contra la corrupcion.

Iremos dividir las normas juridico-administrativas en las que tratan de procedimientos
desarrollados en el ambito penal y las que la hacen en el dmbito administrativo. La
primera ley penal en Espafia que tiene ligacién con la lucha y la prevencion de la
corrupcion es la ley 10/1995, de 24 de noviembre, conocida como Cddigo Penal
Espaiol. Esta ley posee el Titulo XIX que trata especificamente acerca de de los Delitos

contra la Administracion Publica.

120 L azo Vitoria, Ximena. 2010. El modelo del control interno del gasto publico estatal. Propuestas de

cambio. Documentos de trabajo ( Laboratorio de alternativas ), Vol. 156, pp. 93-94.
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Se puede citar también el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se
aprueba la ley de enjuiciamiento criminal. Por la fecha del Real Decreto es posible
verificar la existencia de diversas actualizaciones, siendo la Gltima ocurrida en en 05 de
octubre de 2015, por medio de la Ley Organica 13, que tuve por objetivo fortalecer las

garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica.

En el ambito extra penal la primera norma a ser destacada es el Real Decreto 33/1986,
de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracién del Estado. Por el propio nombre del Reglamento
ello tiene también una funciéon sancionadora administrativa. El capitulo II del Real
Decreto trata de las faltas disciplinarias, que son divididas en muy graves, graves y
leves. Vale resaltar atn el Capitulo IV que prescribe cuatro tipos de sanciones, o sea, la
separacion del servicio, la suspension de funciones, el traslado con cambio de residencia

y el apercibimiento.

La segunda ley de d&mbito administrativo es la 10/2010, de 28 de abril, que trata de la
prevencion de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, y que también
tiene una funcidn sancionadora. La ley especifica quien son los sujetos obligados, sus
atribuciones y sus obligaciones de informacion. Ademas, especifica las funciones de la
Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
(SEPBLAC) y sus o6rganos de apoyo. Su capitulo VIII trata del régimen sancionador,
que prevé infracciones administrativas clasificadas en muy graves, graves y leves, bien

como las respectivas sanciones.

Para las infracciones muy graves las sanciones previstas son la amonestacion publica, la
multa y la revocacion de autorizacion administrativa de operacion cuando aplicable.
Para las infracciones graves las sanciones son amonestacion publica, amonestacion
privada y multas, y para las infracciones leves las sanciones estan restrictas a la

amonestacion privada y multa.

Otra ley que incrementa las medidas de prevencion y combate a la corrupcion, en el
ambito administrativo, es la ley 19/2013, de 10 de diciembre, que trata de la
transparencia, del acceso a la informacion publica y del buen gobierno. El titulo II de la
ley trata de Buen Gobierno y tiene aplicacion limitada a los miembros de gobierno,

Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la Administraciéon General del
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Estado y de las entidades del sector publico estatal, de derecho publico o privado,
vinculadas o dependientes de aquellas. La ley se aplica también a los altos cargos o

asimilados en nivel autonémico y local.

Vale afadir atn, segun la ley 19/2013, que se consideraran altos cargos los que tengan
tal consideracion en aplicacion de la normativa en materia de conflictos de interés. La
ley no especifica los casos de conflicto de interés, limitdndose a decir que que sera
sancionado el incumplimiento de las normas de incompatibilidades o las que regulan las

declaraciones que han de realizar los sujetos comprendidos en esto titulo.

Ademas, la Ley de Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno espafiola
define las infracciones en materia de gestion econdmica-presupuestaria, que son
consideradas muy graves, bien como las infracciones disciplinarias, que son clasificadas
en muy graves, graves y leves. Las sanciones previstas en esta ley son: a) amonestacion
para las infracciones leves; b) la declaracion del incumplimiento y su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (BOE), y/o la no percepcion, en el caso de que la llevara
aparejada, de la correspondiente indemnizacion para el caso de cese en el cargo, para
infracciones graves; y c¢) en el caso de las infracciones muy graves, se impondran en
todo caso las sanciones previstas en la letra b), afiadiendo que los infractores no podran
ser nombrados para ocupar ningn puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo

de entre cinco y diez afios.

Otra ley igualmente importante en el conjunto de leyes administrativas que tienen por
intuito luchar contra la corrupcion en Espana, es la 3/2011, de 14 de noviembre,
conocida como Ley de Contratos del Sector Publico. Ademas de tratar de las normas de
la contratacion publica en Espafia, actividad muy utilizada para el desarrollo de hechos
de corrupcion, la ley también presenta un aspecto sancionador. En su articulo 212, que
trata de la ejecucion defectuosa y de la demora en la ejecucion de los contratos, esta
previsto que los pliegos o el documento contractual podran prever penalidades para el
caso de cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto del mismo o para el supuesto
de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de ejecucion del
contrato que se hubiesen establecido conforme a los articulos 64.2 y 118.1 de la misma
ley. Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y su

cuantia no podra ser superior al 10 por 100 del presupuesto del contrato.
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Vale anadir atn, el articulo 252, que esta inserto en el capitulo II de la Ley de Contratos
del Servicio Publico, que trata del contrato de concesion de obra publica, y que prevé
que los pliegos de clausulas administrativas particulares estableceran un catalogo de
incumplimientos de las obligaciones del concesionario, distinguiendo entre los de
caracter leve y grave. Deberan considerarse penalizables el incumplimiento total o
parcial por el concesionario de las prohibiciones establecidas en la Ley de Contratos, la
omision de actuaciones que fueran obligatorias conforme a ella y, en particular, el
incumplimiento de los plazos para la ejecucion de las obras, la negligencia en el
cumplimiento de sus deberes de uso, policia y conservacion de la obra publica, la
interrupcion injustificada total o parcial de su utilizacion, y el cobro al usuario de

cantidades superiores a las legalmente autorizadas.

Atn acerca de la concesion de obra publica, la ley prevé que el 6rgano de contratacion
podra imponer penalidades de caracter econémico, que se estableceran en los pliegos de
forma proporcional al tipo de incumplimiento y a la importancia econdémica de la
explotacién. El limite maximo de las penalidades a imponer no podra exceder del 10 por
100 del presupuesto total de la obra durante su fase de construccion. Si la concesion
estuviera en fase de explotacion, el limite maximo de las penalidades anuales no podra
exceder del 20 por 100 de los ingresos obtenidos por la explotacion de la obra publica

durante el afio anterior.

Prosiguiendo en la busqueda del abanico de leyes de &mbito administrativo utilizadas en
el ambito de la lucha contra la corrupcion identificamos la ley 38/2003, de 17 de
noviembre, conocida como Ley General de Subvenciones. La ley, ademés de regular las
subvenciones también presenta un caracter sancionador para quien la incumple. El
hecho de la norma legal trata de una medida de apoyo financiero para atender a
demandas sociales y economicas de personas y entidades publicas o privadas ya nos
hace comprender su vinculacion con la corrupcion. La ley trata de las disposiciones
comunes que definen los elementos subjetivos y objetivos de la relacion juridica
subvencional, del régimen de coordinacion de la actuacion de las diferentes
Administraciones publicas, de determinadas normas de gestion y justificacion de las
subvenciones, de la invalidez de la resolucion de concesion, de las causas y obligados al
reintegro de las subvenciones, del régimen material de infracciones y de las reglas

basicas reguladoras de las sanciones administrativas en el orden subvencional.
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La ley 3/2015, de 30 de marzo, regula el ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado. El Titulo I regula las condiciones de nombramiento y ejercicio del
alto cargo. Su titulo II regula el régimen de conflictos de intereses y de
incompatibilidades que estan sujetos los que estén nombrados en altos cargos. El titulo
III regula los d6rganos de vigilancia y control dotando la Oficina de de Conflictos de
Intereses de una mayor garantia de competencia y elevando su rango administrativo y el
control parlamentario del candidato elegido para el nombramiento. Por ultimo, el Titulo
IV trata del régimen sancionador, regulando la infraccion de por el incumplimiento del
deber de abstencion y la ampliacion del plazo de prescripcion de las infracciones y

sanciones.

Otra ley importante y que afecta directamente el centro de la corrupcion en Espaina es la
Ley Organica 3/2015, que trata del control de la actividad econdmica-financiera de los
partidos. Como hemos visto la corrupcion en Espafia es muy vinculada a la politica y
alterar las leyes que regulaban el asunto de la financiaciéon de campafias y sus
prestaciones de cuentas era esencial. Entre las nuevas reglas constantes de la ley estan la
prohibicion de condonar deudas a los partidos, el veto de donativos de personas
juridicas (empresas) yla obligacion de publicacion de todas las aportaciones

economicas de mas de 25.000 euros que reciba un partido.

A pesar de que no tenernos arriba todas las leyes que engloban el enfrentamiento al
fenomeno de la corrupcion, la de fraude y de las malas practicas, una andlisis de ellas
nos permite concluir que no existe falta de soporte legal para la prevencion y la lucha
contra la corrupcion en Espafa. Sigue abajo la tabla 2 con un resumen de todas las leyes

hasta ahora presentadas.

Norma Descripcion Ambito de | Sancionadora
actuacion

Ley 10/1995 Cddigo Penal Espafiol Penal Si

RD de | Ley de enjuiciamiento criminal Penal No

14/09/1882

RD 33/1986 Reglamento de Régimen | Administrativo Si
Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado
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Ley 10/2010 Ley de Blanqueo de Capitales y de | Administrativo Si

la Financiacion al Terrorismo

Ley 19/2013 Le de la Transparencia, acceso a la | Administrativo Si

informacion publica y Buen

Gobierno
Ley 3/2011 Ley de Contractos del Sector | Administrativo Si
Publico
Ley 38/2003 Ley General de Subvenciones Administrativo Si
Ley 3/2015 Ley reguladora del ejercicio del | Administrativo Si

alto cargo de la Administracion

General del Estado
Ley  Organica | Ley organica de control de la | Administrativo Si
3/2015 actividad econdmica-financiera de

los partidos

Tabla 2 — Principales leyes que componen el sistema de enfrentamiento juridico-

administrativo de la corrupcion en Espafia.
3.4.1 Estructura, funciones y rasgos de los organos de Control Interno del
Poder Ejecutivo de Brasil y Espaiia

En esto apartado vamos hablar de la estructura, funciones y rasgos generales de los

organos de control interno en Brasil y Espaiia.

2.3.1 La Controladoria-Geral da Unido (CGU)

La Contraloria es el 6rgano de Control Interno del Poder Ejecutivo Federal en Brasil, y

esta prevista en la Constitucion Federal brasilefia, en sus Art(s). 70 y 74.

Art.  70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentdria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administra¢do
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengoes e renuncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de

controle interno de cada Poder.
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Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de

forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a

execugdo dos programas de governo e dos or¢amentos da Unido,

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficdcia
e eficiéncia, da gestdo or¢amentaria, financeira e patrimonial nos
orgaos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo

de recursos publicos por entidades de direito privado,

Il - exercer o controle das operagoes de crédito, avais e garantias,

bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo

institucional.

Los sistemas de control interno fueran implementados en Brasil con el objetivo de
realizar la fiscalizacion contable, financiera, presupuestaria, operacional y patrimonial
de la Unién y de las entidades de la administracion directa e indirecta, cuanto a
legalidad, legitimidad, economicidad, aplicacion de las subvenciones y las renuncias de

ingresos.

Era por lo tanto, una manera de que los gobiernos tuviesen un acompafiamiento mas
cercano de sus gastos e inversiones. Pero después de la promulgacion de la Constitucion
Federal Brasilefia el fendmeno de la corrupcion ha se tornado pauta de las discusiones
mundiales, en especial a partir de los mediados de la década de 90. La realizacion de
convenciones internacionales ha hecho que los Estados miembros pasasen a adoptar las

medidas propuestas por los organismos internacionales en la lucha contra la corrupcion.

En medio a estos acontecimientos, fue creada, por medio de la Medida Provisoria
2.143-31"' de 02 de abril de 2001, la Corregedoria-Geral da Unido Brasileia,
integrada a la Presidencia de la Republica. La Corregedoria tuve inicialmente el
objetivo de asistir directa e inmediatamente al Presidente de la Republica en el

desempeilo de sus atribuciones, cuanto a los asuntos y providencias que, en el ambito

21 Brasil. 2001. Medida  Provisoria  2.143-31, de 02 de abril.  Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas 2001/2143-31.htm [2016, 05/27].
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del Poder Ejecutivo, fuesen atinentes a la defensa del patrimonio publico.

MAGRINELLI COIMBRA'?* cita que inicialmente, la Corregedoria-Geral da Unido
no ostentaba una vinculacién expresa con el sistema de control interno, por lo tanto el
Decreto 4.113'%, de 05 de febrero de 2002, posterior a su creacion, transfirid la
Secretaria Federal de Control Interno de la estructura del Ministerio de la Hacienda para
la de la Casa Civil de la Presidencia de la Republica. Vale resaltar que la Secretaria

Federal de control Interno era el 6rgano central del Control Interno en Brasil.

Todavia, logo el Decreto 4.177"%*, de 28 de marzo de 2002, transfirio la Secretaria
Federal de Controle Interno para la estructura de la Corregedoria-Geral da Unido, que
paso a contar también con las atribuciones de Ouvidoria-Geral (creada por la Ley 8.490,
de 19 de noviembre de 1992), hasta entonces vinculada al Ministerio de la Justicia.
Poco después, el Decreto 4.304, de 16 de julio de 2002 — que altero el Decreto 3.591, de
06 de setiembre de 2000 —, fij6 la Controladoria-Geral da Unido (CGU) como 6rgano
central del Sistema de Control Interno del Poder Ejecutivo Federal, en el lugar de la
Secretaria Federal de Controle Interno, que, conforme visto, ya habia pasado a integrar

la estructura de aquella, manteniéndose asi desde entonces.

La creacion de la CGU en mucho se relaciona con la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion, visto que en la dicha convencion, en el Art. 3, Item 9, que trata de las

Medidas Preventivas contra la corrupcion, estaba previsto el siguiente:

A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencion, los
Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas,
dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear,

mantener y fortalecer:

'22 Magrinelli Coimbra, Fébio. 2006. Estado Democratico de Direito e Controle da Atividade Estatal:

Breves notas sobre a Controladoria-Geral da Unifo. Revista da Faculdade de Directo de Campos, Vol. 8,
pp. 335.

123 Brasil. 2002. Decreto 4.113, de 05 de fevereiro. Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4113.htm [2016, 05/27].

124 Brasil. 2002. Decreto 4177, de 28 de marzo. Disponible:
ttp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/D4177.htm [2016, 05/10].
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9. Organos de control superior, con el fin de desarrollar
mecanismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar

las practicas corruptas.

Vale resaltar que el Estado Brasilefio ratificé la Convencion Interamericana en 07 de
octubre de 2002, por medio del Decreto Presidencial 4.410'”. En seguida, mas
precisamente en 28 de mayo de 2003, fue publicada la Ley n° 10.683, alterando la
composicion y el nombre de la Corregedoria-Geral da Unido para Controladoria-Geral

da Unido, bien como sus atribuciones, conforme el articulo 17 de la ley:

Art. 17. A Controladoria-Geral da Unido compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho de suas
atribui¢oes quanto aos assuntos e providéncias que, no ambito do
Poder Executivo, sejam atinentes a defesa do patrimonio publico, ao
controle interno, a auditoria publica, a correi¢do, a prevengdo e ao
combate a corrupgdo (grifo nosso), as atividades de ouvidoria e ao

incremento da transparéncia da gestdo no dmbito da administragdo

publica federal.(Redacdo dada pela Lei n° 11.204, de 2005)

Con la publicacién de la ley, y totalmente de acuerdo con el item 9., Art. 3 de la
Convencidn, la Contraloria pasé a tener en sus atribuciones, alld del area correccional,
o sea, de sancion de servidores publicos, las areas de control interno y auditoria
(deteccion), de prevencion y combate a la corrupcion, de oidoria y de incremento de la

transparencia de la gestion de la administracion publica federal (prevencion).

Posteriormente, el Decreto 5.683'2°, de 25 de enero de 2006, ha alterado la estructura de
la CGU, creando la Secretaria de la Corrupcion e Informacion Estratégica que tendria
como objetivo la mejora de la implementacion y del desarrollo de mecanismos de

prevencion de la corrupcion que ya estaban previstos en la ley publicada en 2003.

125 Brasil. 2002. Decreto 4.410, de 07 de outubro. Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4410.htm [2016, 04/08].

126 Brasil. 2006. Decreto 5.683, de 25 de janeiro. Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-2006/2006/Decreto/D5683.htm [2016, 04/08].
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Con este hecho la Contraloria cred un éarea especifica para trabajar solamente con la
prevencion de la corrupcion, que agregod las responsabilidades de transparencia de las
informaciones del gobierno, manteniendo las demds areas de denuncia, auditoria,
investigacion y de implementacion de procesos administrativos disciplinares con fines
de responsabilizar los funcionarios publicos involucrados en casos de corrupcion y otras

irregularidades.

Mas recientemente, con el Decreto 8109'%", de 17 de septiembre de 2013, que revoc el
Decreto 5.683/2006, nuevos cambios institucionales fueran hechos, y la Secretaria de la
Corrupcion e Informacion Estratégica pas6 a llamarse Secretaria de Transparencia y
Prevencion de la Corrupcion, pues la estructura del 6rgano necesitaba se adecuar a las
siguientes leyes que fueran adoptadas en Brasil y tuvieran origen en la Contraloria: Ley
12.846, de 01 de agosto de 2013 (Ley anticorrupcion); Ley 12.813, de 16 de mayo de
2013 (ley de conflicto de interés); y la ley 12.527, de 18 de noviembre de 2011 (ley de

acceso a informacion).

Hoy la Contraloria posee una estructura que la caracteriza como una verdadera Agencia
Anti-Corrupcion, pues tiene cuatro grandes areas a saber: una area especifica para
recibimiento y tratamiento de denuncias (oidoria); una darea especifica para la
realizacion de auditorias, fiscalizaciones e investigaciones de actos de corrupcion
(Secretaria Federal de Control Interno - SFC); una area especifica para aplicacion de
sanciones a personas fisicas y juridicas, denominada correccion, donde muchos
procesos tienen su origen en la SFC; y una 4rea para implementacion de medidas de
prevenciébn a la corrupcidon (Secretaria de Transparencia y Prevencion de la

Corrupcion).

Cabe resaltar aun, la existencia de una area vinculada directamente a la Secretaria
Ejecutiva de la CGU que se denomina Diretoria de Pesquisas e Informagoes
Estratégicas, que tiene la responsabilidad de crear mecanismos para monitorear los
gastos publicos produciendo informaciones estratégicas y primoreando herramientas
para subsidiar y acelerar la tomada de decisiones de los gestores, bien como para

prevenir la corrupcion, emitiendo alertas de transacciones sospechas de acuerdo con

127 Brasil. 2013. Decreto 8109, de 17 de setembro. Disponible:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/decreto/d8109.htm [2016, 04/08].
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decenas de tipologias de ilicitos mapeadas y utilizadas en las auditorias del 6rgano'?.

Sigue el organograma de Contraloria con fines de facilitar la visualizacion de las areas.

Ministro de Estado

Chefe da Controladoria-Geral da Uniao

Conselho de Transparéncia Comissdo de Comissdo de Coordenagao
Publica e Combate a Corrupgdo : Coordenagdo de Correigdo de Controle Interno

CTPCC : ccc cca

Assessoria Juridica Gabinete
ASJUR CGCGU

Secretaria-Executiva
SE

Assessoria de Assessoria para
Comunicagdo Social Assuntos Internacionais
ASCOM AINT

Gabinete
SE/GAB

Areas Administrativas Areas Estratégicas

Areas Finalisticas

Secretaria de Transparéncia Ouvidoria-Geral Corregedoria-Geral Secretaria Federal
e Prevengdo da Corrupgdo da Unido da Unido de Controle Interno
STPC OoGU CRG SFC

Controladorias Regionais
da CGU nos Estados

Figura 2 — Organograma de la Controladoria-Geral da Unido en Brasil'>.

28Controladoria-Geral da Unido. 2016. Informacdes Estratégicas. Disponible:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/informacoes-estrategicas [2016, 04/08].
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Esta evolucion, como descrito, fue hecha por la necesidad creciente de la sociedad de
tener un Organo independiente y con la pericia necesaria para servir como una
herramienta de ayuda a los gestores, pero también de actuar firmemente en el
recibimiento, tratamiento y apuracion de denuncias, deteccion e investigacion de actos
de corrupcion, y aplicacion de sanciones administrativas en personas fisicas y juridicas
involucradas en irregularidades y casos de corrupcion, y, con base en todas las

informaciones obtenidas desarrollar un sistema efectivo de prevencion de la corrupcion.

En que pese todas las caracteristicas positivas presentadas, algunas otras caracteristicas
de la CGU la enflaquecen como o6rgano de prevencion y lucha contra la corrupcion. La
primera es que la CGU posee estatus de Ministerio en Brasil, siendo su Ministro
nombrado por el Presidente de la Republica. En un pais caracterizado por poseer una
corrupcion sistémica en su nivel politico federal, como explanado en el apartado
anterior, la indicacion del jefe de la Contraloria por el Presidente de la Republica, que es
el jefe de todas las dreas que seran controladas, trae serios riesgos a la independencia de

un 6rgano vuelto para la prevencion y la lucha contra la corrupcion.

La segunda caracteristica es la ausencia de prevision constitucional de las misiones de la
CGU como una agencia anticorrupcion, el que generaria su desvinculacion de este
organo de las politicas oportunistas de gobiernos. Hoy, en la Constitucion brasileia,
solamente se habla del Control Interno. La tercera es la ausencia de una ley organica
que defina su estructura, sus misiones, el nombramiento de sus dirigentes (Eleccion por
los servidores, por plazo determinado, no coincidente con el mandato presidencial), su
presupuesto como un porcentual pre definido entre otras caracteristicas esenciales para
su funcionamiento de manera independiente, conforme previsto en la CNUCC y en la

Convencion de la OEA.

Otro aspecto a ser analizado es el nivel de remuneracion de los funcionario de la CGU

: . : : : 130,131
en Brasil. Como las convenciones internacionales y varios autores -~ reconocen que
129 Controladoria-Geral da Unido. 2016. Organograma.

http://www.cgu.gov.br/sobre/institucional/organograma [2016, 04/08].
130 vid. Rose-Ackerman, Susan., op. cit., 2001, pp 99 - 104.

1'Vid. Kaufmann, Daniel., op. cit., 2000, pp. 376.
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este nivel agregado a la profesionalidad, a la forma de reclutamiento y a la estabilidad
inciden sobre el grado de la corrupcion, se puede considerar que en Brasil la situacion

de los funcionarios de la CGU es muy buena.

Los funcionarios de la CGU poseen un alto nivel profesional, con acceso por merito,
por medio de oposiciones, siendo que sus funcionarios poseen estabilidad en el cargo.
Vale afiadir atn que la CGU hace parte de un grupo de servidores llamados de Carrera
de la Gestion Gubernamental'*>, que se sitia en el segundo lugar entre los mayores

sueldos del Ejecutivo Federal.

2.3.2 La Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE)

En Espaiia, el control interno del sector publico estatal es ejecutado por la Intervencion
General de la Administracion del Estado (IGAE), que esta encuadrada en la Secretaria
de Estado de Presupuestos y Gastos, teniendo también entre sus funciones la de centro

directivo y gestor de la contabilidad piiblica'>’.

Segiin LAZO VITORIA"™* la IGAE ejecuta uno de los controles mas tradicionales y
antiguos de cuantos se vienen desarrollando en Espafia. La autora sefiala que la
Intervencion proviene de la Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda
Publica de 25 de junio de 1870, desarrollada por el Decreto del Ministerio de la
Hacienda de 7 de enero de 1874, que en su preambulo prevé que a la IGAE corresponde
la alta y noble misién de velar por la exacta aplicacion de las leyes y por la guarda y

legitima inversion de los caudales, de las rentas y de toda clase de pertenencia del pais.

La IGAE es encargada de verificar, mediante el control previo de legalidad y el control
financiero, que la actividad econdémico-financiera del sector publico se adecua a los
principios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia. Como centro gestor y directivo
de la contabilidad publica le compete proporcionar informacién contable fiable,

completa, profesional e independiente sobre la gestion publica, bien como dictar las

32 La nomenclatura de la Carrera de Gestién Gubernamental esta prevista en la ley 11. 890, de 24 de

diciembre de 2008.

133 IGAE. 2016. Administracion Presupuestaria. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/Paginas/Inicio.aspx [2016, 04/06].

3* Vid. Lazo Vitoria, Ximena., op. cit., 2008, pp. 161.

82



. 135
normas necesarias para su adecuado desarrollo ™.

Ademas, le corresponde elaborar las cuentas econdémicas del sector publico segun la
metodologia del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union
Europea, lo que permite realizar comparaciones y andlisis con los demas Estados
miembros. Entran dentro de su dmbito de actuaciones, aquellas derivadas del ejercicio
del control de los fondos comunitarios, en particular las previstas en el articulo 62 del
Reglamento (CE) 1083/2006 del Consejo, de 11 de julio de 2006, en lo que se refiere al
ejercicio de las funciones de autoridad de auditoria en aquellos programas en los que la

IGAE tenga tal condicion',

El Real Decreto 802/2014, de 19 de septiembre, que modifico el Real Decreto
256/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la estructura orgénica basica del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, previo de la siguiente manera las

funciones de la IGAE:

a) El control interno mediante el ejercicio de la funcion interventora,

del control financiero permanente y de la auditoria publica.

b) El seguimiento y control de subvenciones y ayudas publicas y la
administracion y custodia de la Base de Datos Nacional de
Subvenciones de acuerdo con lo establecido en la Ley 38/2003, de 17

de noviembre, General de Subvenciones.

¢) La direccion y la gestion de la contabilidad publica en los términos
establecidos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General

Presupuestaria.
d) La formacion de las cuentas economicas del sector publico.

e) La clasificacion de las unidades publicas y la realizacion de

informes sobre el tratamiento de las operaciones realizadas por el

133 IGAE. 2016. Administracion Presupuestaria. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/Paginas/Inicio.aspx [2016, 04/06].

136 fdem.
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sector publico, de acuerdo con la normativa reguladora de la

contabilidad nacional.

f) La gestion de la informacion economico-financiera derivada del

ejercicio de sus funciones contables y de control.

g) La relacion con las haciendas territoriales a los efectos de la
informacion contable que deben remitir para la formacion de las

cuentas economicas del sector publico.

h) La planificacion, diserio y ejecucion de la politica informatica de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y de la Intervencion
General de la Administracion del Estado, el soporte informatico de
las actividades y el asesoramiento, coordinacion e instrumentacion de

los proyectos informaticos de sus organos.

i) Las actuaciones derivadas del ejercicio del control de los fondos
comunitarios, en lo que se refiere al ejercicio de las funciones de
autoridad de auditoria en aquellos programas en los que la IGAE

tenga tal condicion.

j) El auxilio y colaboracion con la Administracion de Justicia en
aquellos procedimientos relativos a delitos relacionados con las
funciones y competencias que el ordenamiento juridico le atribuye,
dentro de las condiciones y limites fijados en el correspondiente

convenio con el Ministerio de Justicia.

k) Integracion y gestion del Inventario de Entes del Sector Publico
Estatal, Autonomico y Local y su publicacion como instrumento que
garantice la ordenacion, informacion, transparencia y control de las

entidades del sector publico.

l) La coordinacion de las acciones encaminadas a proteger los

intereses financieros de la Union Europea contra el fraude.

Comparando las funciones de la IGAE previstas en el RD 256/2012 y modificadas por
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el RD 802/2014, verificase que fueran afiadidas dos nuevas funciones a la Intervencion,
0 sea, la integracion y gestion de entes del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local,
y la coordinacion de las acciones encaminadas a proteger los intereses financieros de la

UE contra el fraude.

Para cumplir todas estas funciones la IGAE utiliza, como ya dicho, el control previo y el
control financiero, que se ejercerd mediante la realizacion de auditorias y de otras
técnicas de control. Segtin la Resolucion de 01 de septiembre de 1998"%7, del Interventor
General de la Administracion del Estado, que aprueba las normas de Auditoria del
Sector Publico en Espana, los tipos de auditoria, definidas segiin sus objetivos, se
clasifican en; a) auditorias de regularidad, que incluyen las financieras y las de
cumplimiento; y b) auditorias operativas, que incluyen las de economia y eficiencia, las

de programas, y las de sistemas y procedimientos.

Corroborando el arriba expuesto y ampliando el abanico de normas que tratan de la
actividad del control interno en Espafia, es importante sefialar la ley 47/2003, conocida
como General Presupuestaria (LGP), que tiene su titulo VI vuelto para el control de la
gestion econdmico-financiera efectuado por la IGAE. Segln la ley, el érgano de Control
Interno ejercerd su actividad por medio de su funcién interventora, del control

financiero permanente y de la auditoria publica.

La primera tiene por objeto controlar, antes de que sean aprobados, los actos del sector
publico estatal que den lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacion de gastos,
asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversion o aplicaciéon en
general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar que su gestion se ajuste a las

disposiciones aplicables en cada caso.

El control financiero permanente se ejercera en los 6rganos y entidades establecidos en
la ley y tendré por objeto la verificacion de una forma continua, realizada a través de la
correspondiente intervencion delegada, de la situacion y el funcionamiento de las
entidades del sector publico estatal en el aspecto econdmico-financiero, para comprobar
el cumplimiento de la normativa y directrices que les rigen y, en general, que su gestion

se ajusta a los principios de buena gestion financiera y en particular al cumplimiento del

137 Espaiia. 1998. Resolucion de la Intervencion General de la Administaracion del Estado por la que se

aprueban las Normas de Auditoria del Sector Publico.
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objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financiero.

La tercera manera de la IGAE ejercer su actividad, o sea, la auditoria ptblica, consistira
en la verificacion, realizada con posterioridad y efectuada de forma sistematica, de la
actividad econdémico-financiera del sector publico estatal, mediante la aplicacion de los
procedimientos de revision selectivos contenidos en las normas de auditoria e

instrucciones que dicte la Intervencion.

El Real Decreto 802, de 26 de septiembre de 2014, también modificé la estructura del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, y en consecuencia de la IGAE,
con el objetivo de profundizar en las medidas de racionalizacion, eficiencia,
transparencia y disciplina presupuestaria. En las exposiciones de motivos, el legislador
aboga que la modificacion de la estructura interna de la Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE) tiene doble finalidad: potenciar los procesos de
integracion de todas las areas contables a fin de alcanzar de forma 6ptima todos los

objetivos encomendados e impulsar la lucha contra el fraude.

Mas especificamente sobre la segunda parte, que tiene mas proximidad de nuestro
objetivo de investigacion, fue creado en la IGAE el Servicio Nacional de Coordinacion
Antifraude. Este Servicio tiene por finalidad canalizar las relaciones de la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) ante todas las autoridades nacionales con
competencias en la materia y viene impulsada por el Reglamento (UE, Euratom) N°
883/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de septiembre de 2013, relativo
a las investigaciones efectuadas por la OLAF y por el que se deroga el Reglamento (CE)
n° 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (Euratom) n°
1074/1999 del Consejo.

En el item 5.d, del articulo11 del Real Decreto 802/2014, esta previsto las funciones del

Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude, conforme especificado abajo:

d) El Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude, al que
corresponde, sin perjuicio de las competencias de la Agencia Estatal

de Administracion Tributaria, las siguientes funciones:
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1.0 Dirigir la creacion y puesta en marcha de las estrategias
nacionales y promover los cambios legislativos y administrativos
necesarios para proteger los intereses financieros de la Union

Europea.

2.0 Identificar las posibles deficiencias de los sistemas nacionales

para la gestion de fondos de la Union Europea.

3.0 Establecer los cauces de coordinacion e informacion sobre
irregularidades y sospechas de fraude entre las diferentes
instituciones nacionales y la Oficina Europea de Lucha contra el

Fraude.

4.0 Promover la formacion para la prevencion y lucha contra el

fraude.

Para el desempefio de todas las funciones previstas en el RD 802/2014, la IGAE esta

estructurada de la siguiente manera:

Sarduri e SO
o Poapeskn vy he o

- - e o c——

| |
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D resiin o ol
o P et Cuw o by

Intervencion General
de la Administracion

del Estado
Intervencionas Otras Unidades
Servicios Centrales con dependencia
Delegadas 2
funcional
Figura 3 — Estructura del IGAE"®,
138 IGAE. 2016. Administracion Presupuestaria. Disponible:

http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/Paginas/Inicio.aspx edn [2016, 04/06].
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Conforme la figura 3, y de acuerdo con el previsto en el Real Decreto 802/2014, los
servicios centrales son aquellos que funcionan en el 6rgano central, estando integrados
por los siguientes drganos, con nivel organico de Subdireccion General: a) El Gabinete
Técnico, 6érgano de apoyo y asistencia inmediata al titular de la Intervencion General de
la Administracion del Estado; b) La Oficina Nacional de Contabilidad; ¢) La Oficina
Nacional de Auditoria; d) El Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude; e) La
Subdireccion General de Intervencion, Fiscalizacion y Analisis Juridico en Contratos,
Subvenciones y Convenios; f) La Subdireccion General de Intervencion, Fiscalizacion y
Analisis Juridico en Otras Areas Econémico-Financieras; g)La Subdireccion General de
Organizacion, Planificacion y Gestion de Recursos; h) La Subdireccion General de
Aplicaciones de Contabilidad y Control; i)La Subdireccion General de Aplicaciones de
Presupuestos y Fondos Comunitarios; j) La Subdireccion General de Aplicaciones de

Costes de Personal Activo y Pasivo; k) La Subdireccion General de Explotacion.

Las Intervenciones delegadas son compuestas por los siguientes organos: a) Las
Intervenciones Delegadas en los departamentos ministeriales y en determinados érganos
directivos; b) Las Intervenciones Delegadas en los organismos publicos y otras
entidades del sector publico estatal; c¢) Las Intervenciones Delegadas regionales y
territoriales; d) La Intervencion Delegada en la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera; e) La Intervencion Delegada en la Direccion General de Costes de Personal
y Pensiones Publicas; f) Las Intervenciones Delegadas en las representaciones de

Espaia en el exterior.

Las otras unidades con dependencia funcional son las siguientes: a) La Intervencion
General de la Defensa y la Subdireccion General de Contabilidad del Ministerio de
Defensa; b) La Intervencion General de la Seguridad Social. Estas, dependen

funcionalmente de la IGAE y organicamente de los ministerios respectivos.

Vale resaltar alin algunos aspectos importantes acerca de la IGAE. La Intervencion,
como visto, es una subsecretaria del Ministerio de Hacienda y de Administraciones
Publicas. En mi opinion, su ubicacion no es la mas indicada. La gran cantidad de
funciones que posee, en especial la de control interno de los 6rganos de Poder Ejecutivo
nacional, mediante el ejercicio de la funcion interventora, del control financiero

permanente y de la auditoria publica, no es condecente con su rango de subsecretaria.
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En que pese la prevision del n° 2 del Art. 140 de la Ley General Presupuestaria
Espafiola, que prevé que la Intervencion General de la Administracion del Estado
ejercera en los términos previstos en esta ley el control interno de la gestion econdmica
y financiera del sector publico estatal, con plena autonomia respecto de las autoridades
y demas entidades cuya gestion controle, pienso, en desconformidad con FERNANDEZ
AJENJO', que el posicionamiento de la IGAE como subsecretaria ministerial no se le

garantiza la necesaria autonomia e independencia funcional.

Siempre abogué por la ubicacion de los drganos de control y de prevencion y lucha
contra la corrupcion del Poder Ejecutivo en agencias desvinculadas de Ministerios y del
Jefe de Gobierno. Tal posicion también es defendida por FERNANDEZ JUNQUERA y
SESMA SANCHEZ'®, que afirman que la IGAE deberia configurarse como un
organismo absolutamente independiente. Mi discordancia con los autores mencionados
es que para ellos la IGAE deberia estar vinculada formalmente a la Presidencia del

Gobierno, que en mi opinioén no seria recomendable.

Por otro lado, la IGAE tiene como Interventor General un servidor de la carrera, que en
mi opinién es un gran avance en relacidon a su actuacidon independiente, en que pese,
conforme FERNANDEZ JUNQUERA y SESMA SANCHEZ'" este nombramiento sea

hecho por el Gobierno, con propuesta del Ministro de la Hacienda.

Los sueldos de los servidores de la IGAE son compatibles con las funciones
desarrolladas por su cuerpo técnico, que tienen un gran valor profesional, bien como el
acceso a sus cargos se basa en el mérito, por medio de oposiciones, atendiendo a las
recomendaciones de las convenciones internacionales y a la opiniéon de diversos

142,143

investigadores , que consideran que estos aspectos inciden sobre el grado de la

% Fernandez Ajenjo, José Antonio. 2011. El control interno y el control externo en la lucha contra la

corrupcion: su nuevo papel en el entorno de la gobernanza y la accountability. Cuenta con la IGAE, n° 27,
pp. 11.

140

Fernandez Junquera, Manuela. Sesma Sanchez, Begona. 2000. Situacion actual y perspectivas del
control interno del gasto publico (I): La funcién interventora. Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Pablica, Vol. L, n° 258, pp. 875.

1 idem, pp. 875.
'*2 Vid. Kaufmann, Daniel., op. cit., 2000, pp. 376.
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corrupcion. Vale afiadir atin que los servidores poseen estabilidad en el cargo.

143 Labaqui, Ignacio. 2003. Las causas de la corrupcion: un estudio comparado. Coleccion, n° 14, pp. 186.
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CAPITULO 3

3. El Control Interno y la corrupcion

En el capitulo 3 vamos tratar del role del control interno en la lucha contra la
corrupcion, incluyendo su actuacion contra la fraude y las malas practicas en la
administracion publica, ya que estas suelen ocurrir simultdneamente. Adentraremos aun
en el topico principal de esto trabajo, que es la definicion de investigaciones conjuntas
con la participacion del o6rgano de control interno, sus caracteristicas y ventajas, bien

como analizaremos como esta actividad es desarrollada en Brasil y en Espafia.

3.1 El rol de los organos de Control Interno en la lucha contra la

corrupcion

Para abordar el rol de los 6rganos de Control Interno en la lucha contra la corrupcion
vamos empezar hablando de control. La palabra control tiene significado vasto,
pudiendo designar dominio, fiscalizacion, monitoreo, verificacion, evaluacion,
direccion y vigilancia entre otros'**. La sencilla observacion de su significado no nos
deja dudas acerca de la necesidad de su implementacion en la administracion publica,
siendo importante resaltar, conforme ANECHIARICO'*, que cualquier tipo de
regulacion puede elevarse hasta llegar en un punto de rendimiento decreciente, y luego

resultar contraproducente.

SARTORI'* resalta que la palabra democracia ha indicado una entidad politica, una
forma de Estado y gobierno. Pero el autor, mas alla de esta definicion politica, también
trata de la democracia social y econdmica. Segin SARTORI, tratando de la vision
social, Tocqueville en su “Democracia en América”, relata que visitando los Estados
Unidos en 1831, se sorprendid al ver una sociedad caracterizada por la igualdad de
condiciones y guiada predominantemente por un espiritu igualitario. Sobre la
democracia econdmica, ¢l relata que esta si refiere a la igualdad econdmica por medio

de la aproximacion de los extremos de la pobreza y de la riqueza.

4 Vid. Silva Balbe, Ronald., op. cit., 2010, pp. 52.

145 Anechiarico, Frank. 2010. La corrupcién y el control de la corrupciéon como impedimentos para la
competitividad econdmica. Gestion y Politica Publica. Vol. XIX, n° 2, pp. 244.

14 Sartori, Giovanni. 1999. Elementos de teoria politica (1°Ed.). Buenos Aires, Alianza Editorial, pp. 32.
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Conforme los conceptos arriba, la Democracia tiene que ser vista de una manera mas
amplia, englobando el concepto de igualdad social y econdomica entre sus objetivos.
Conforme MAGRINELLI COIMBRA'Y, la actividad financiera estatal, en una
concepcion de Estado Democratico de Derecho, debe ser objeto de efectivo y
permanente control, visto que la correcta distribucion de los recursos disponibles
permite la disminucidon de las desigualdades. Con efecto, detentor de todo el poder y
destinatario Unico de la gestion de la cosa publica, cierto es que el ciudadano tiene el
derecho de ver sus recursos aplicados de manera correcta y sin cualquier irregularidad,

desviacion o malversacion.

O sea, la democracia es mucho mas que un derecho a elegir sus representantes, es un
derecho a la igualdad en las perspectivas politicas, econdmicas y sociales. Pero la
corrupcion es un importante factor que puede impedir la obtencion de la democracia en
su sentido amplio. Segin ROSE-ACKERMAN'*® todos los Estados, ya sean
indulgentes o represivos, controlan la distribuciéon de beneficios valiosos y la
imposicion de costes onerosos. La distribucion de estos beneficios y costes se halla

generalmente bajo el control de funcionarios publicos que poseen un poder discrecional.

En el sistema de distribucion de poderes y funciones que impera en los Estados
democraticos y sociales de Derecho, la funcion de control cumple con la mision de
evitar que se incumplan los mandatos de los ciudadanos. La desviacion de estos
mandatos puede deberse a tres comportamientos del mandatario publico: su beneficio
personal o de un tercero afin (corrupcion), la busqueda de otras finalidades ilegales,
pero también publicas (irregularidad), o la simple impericia o negligencia (mala
administracion)'*’.

Por estas desviaciones de mandatos tenemos que tener control de aquellos que controlan
recursos finitos para necesidades cada dia mas grandes. No es por otra razén que la

conocida division de poderes disefiada por Montesquieu tenia por objetivo hacer que

'*7Vid. Magrinelli Coimbra, Fébio., op.cit., 2006.

148 .7 . .
Rose-Ackerman, Susan. 2001. La corrupcion y los gobiernos :causas, consecuencias y reforma.

Madrid, Siglo Vientiuno de Espaifia, pp. 11.

'* Fernandez Ajenjo, José Antonio. 2009. El control de las Administraciones Publicas y la lucha contra la

corrupcion: Especial referencia al Tribunal de Cuentas vy a la Intervencién General de la Administracidén
del Estado. Universidad de Salamanca, Tesis de Doctorado, pp. 128.
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ellos se auto controlasen, siendo esta division, segin SANCHEZ MORON"; sin

desconsiderar las etapas historicas anteriores, la raiz del esquema actual de las
instituciones y formas de control en las administraciones publicas. Pero estos controles

entre poderes, conocidos como controles externos, por diversos motivos, han fallado.

El mismo autor'!

en 1991, o sea, 25 afos atrds, afirmaba que las administraciones
publicas, dirigidas por los organos de gobierno, es decir, por el Poder Ejecutivo,
constituian organizaciones extraordinariamente voluminosas, dotadas de penetrantes
poderes, encargadas de una multiplicidad de funciones y tareas que incidian

directamente en la vida de los ciudadanos.

Esta complejidad y el desarrollo de la administracion publica ha pasado a exigir una
actuacion mas descentralizada de aquellos que tenian la responsabilidad de controlar los
caudales publicos, siendo que en muchos paises cada poder ha creado sus propios
organos de control, denominados de control interno, que actuando en conjunto con los
organos de control externo, pasaran a tener el objetivo de controlar las finanzas publicas

entre diversas otras responsabilidades, de acuerdo con sus ordenamientos juridicos.

De inmediato podemos empezar planteando que algunas de las razones para la creacion
de los organos de control interno fueran: la necesidad de un acompafiamiento mas
proximo de los recursos; la incapacidad del control parlamentar sobre el ejecutivo,
como puede ser comprobado por los grandes casos de corrupcion en el ejecutivo con
participacion de parlamentarios; y las debilidades del control social, que puede ser
afectado por las informaciones disponibles y por diversas variables culturales o
comportamentales que son una amalgama de condicionantes econdmicas, sociales y

: . 152
especialmente educacionales ™.

Dentro de esta idea general han surgido los controles internos, siendo que en cada pais
su historia ha condicionado con que estos tuviesen caracteristicas diferenciadas. En la

practica el Control Interno puede ser desempenado de dos maneras: 1. Por los propios

159 Sanchez Mor6n, Miguel. 1991. El control de las administraciones publicas y sus problemas. Madrid,
Instituto de Espafia, pp. 19.

! idem, pp. 13.

152 Ribeiro Filho, José Francisco et al. 2008. Controle Interno, Controle Externo e Controle Social:

Analise comparativa da percepcio dos profissionais de controle interno de entidades das tres esferas da
administra¢do publica. Revista Universo Contdbil, Vol. 4, n° 3, pp. 48.
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gestores publicos, que llamaremos a partir de ahora de control interno administrativo; y

2. Por los organos creados para este fin, que llamaremos 6rganos de control interno.

El primero tipo de control interno, es decir, el administrativo, también llamado de
autocontrol por SILVA BALBE', es consecuencia logica de la responsabilidad que
cada gestor tiene en la correcta aplicacién los recursos publicos. BARQUERO'"™* afirma
que el establecimiento de procedimientos de control interno es una responsabilidad de
los gestores de la entidad y no de los auditores, aunque en ocasiones, parezca lo
contrario por el esfuerzo que se dedican los auditores a revisarlo y el poco interés que se

le presta por parte del auditado.

El segun tipo de control interno es aquél ejercido por los érganos de control creados
para este fin. Conforme recordado por LAZO VITORIA'™, estos se caracterizan por ser
un control de segundo grado, en el sentido de que viene a superponerse al que, por su
parte, realiza el propio 6rgano gestor. De esta manera, se puede decir que el control
ejecutado por esto tipo de drgano es interno en relacion al poder ejecutivo y externo en
relacion a los componentes de este poder, hecho resaltado por MANEZ VINDEL'®
cuando de referia a la independencia funcional de la IGAE en su labor de control en

relacion a los Ministerios fiscalizados.

La pregunta basica que se queda, ;es porque crear organos especificos de control
interno si esta responsabilidad seria del propio gestor de los recursos? Por obvio, la
respuesta a esta cuestion estd vinculada con la corrupciéon. Como ya he dicho, el
crecimiento de la administracion publica y la incapacidad de actuacion efectiva del
control externo, han contribuido para la creacion de los controles internos, pero solo el
control interno administrativo se ha mostrado insuficiente a las necesidades existentes,
surgiendo la necesidad de la creacion de 6rganos, que perteneciendo a la estructura del

Poder Ejecutivo, tuviesen la independencia necesaria para realizar su funcion de control.

153 Sjlva Balbe, Ronald. 2010. O resultado da atuag¢do do controle interno no contexto da Administracio
Publica Federal Brasileira. Instituto Universitario de Lisboa, Tesis de Doctorado, pp. 53.

'3* Barquero, Miguel. 2008. El control interno en los trabajos de fiscalizacion. Auditoria Publica, n°® 47,

pp. 50.

153 vid. Lazo Vitoria, Ximena., op.cit., 2010., pp. 36.

13 Mafiez Vindel, Gregorio. 1996. El modelo de control interno de la actividad econdémico-finaciera del

sector publico estatal espafiol: caracteristicas y fundamento. Presupuesto y Gasto Publico, n° 18, pp. 28.
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Vale resaltar que esta independencia seria de dificil alcance caso donde los funcionarios

fuesen sometidos al gestor directo de los recursos.

La funcion de los organos de control interno consiste en la verificacion previa,
simultanea y posterior de la legalidad de los aspectos financieros (eficiencia, eficacia y
economia) de la gestion administrativa de los recursos publicos con el fin de comprobar
que la gestion financiera desarrollada por los sujetos publicos se ajusta al ordenamiento
juridico (control de legalidad o funcion interventora) y que ademds se desarrolla
empleando de la mejor forma posible y del modo més econdmico los recursos publicos

en funcion de los objetivos que ese pretenden (control financiero)'®’.

Segiin LAZO VITORIA el control interno del gasto publico representa un primer y
basico filtro de la actuacion de la Administracion Publica. Su ubicacion dentro del
conjunto de controles que establece el ordenamiento juridico espafiol permite
caracterizarlo como un sistema de alerta precoz. Y en ello reside su mayor cualidad,
puesto que pretende asegurar la legalidad del gasto y su conexion con los intereses
generales, evitando las irregularidades y el despilfarro. Es, en definitiva, una expresion
del principio de prevencion, tan imprescindible en este ambito, puesto que la activacion
de las garantias externas subsiguientes suele ser tardia y, por lo mismo, de eficacia

limitada®>®,

La andlisis de la definicion arriba nos hace creer que el control interno actua en la
verificacion de la legalidad, bajo los aspectos de eficiencia, eficacia y economicidad,
bien como de vinculacion de los gastos a los objetivos preestablecidos. Estas
verificaciones engloban directamente los aspectos centrales de la definicion de
corrupcion adoptada en este trabajo. Es decir, una persona que tiene la potestad de
tomar decisiones en el ambito publico y sustituye la objetividad en el ejercicio del
poder, con el fin de lucrarse personalmente o enriquecer una organizacidon, o una
empresa privada, o un partido politico, seguramente va a cometer actos ilegales, o
desvinculados de la funcién publica, o antiecondmicos, siendo que estos aspectos

pueden y deben ser analizados en los trabajos del control interno.

"7 Vid. Fernandez Junquera, Manuela. Sesma Sanchez, Begoiia., op. cit., 2000, pp. 871.

'8 Vid. Lazo Vitoria, Ximena., op. cit., 2008, pp. 5.
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Esta explanacion logica acerca de la funcion del Control Interno en la lucha contra la
corrupcion nos aclara que esta funcion abarca la deteccion de hechos corruptos, su
investigacion, el deber de informacion a los 6rganos que tienen responsabilidad en el
asunto y la adopcién de medidas preventivas de control que tengan por finalidad evitar

la repeticion de estos actos, entre otras.

En que pese las informaciones arriba no podemos dejar de considerar las opiniones de
algunos profesionales que abogan no ser esta lucha de su responsabilidad, como en el
articulo de GRUNER', que cita el espanto de algunos auditores cuando ha respondido
a uno promotor de un debate que era deber profesional de un auditor sacar a luz la
corrupcion. Es muy comun en el medio de los profesionales del area de control la
afirmacion que su responsabilidad es facilitar informaciones a los gestores y orientarlos

en la mejor manera de utilizar el recurso publico.

Seguramente el posicionamiento de los auditores estd correcto. Cabe a los gestores
facilitar informacion a los responsables de la gestion y a todas las personas autorizadas
acerca de las posibles deficiencias detectadas y las mejoras que pueden adoptarse para
su correccion. Pero ;y cuando los responsables de la gestion son los propios corruptos?
No podemos olvidar que estamos hablando de corrupcién y crimen organizado, donde

los corruptos ocupan cargos claves de gestion en la administracion publica.

Brasil y Espafia tienen una fuerte incidencia de corrupcién politica, que afecta
directamente las inversiones publicas, y que tiene por finalidad el acceso o permanencia
en el poder, bien como el enriquecimiento ilicito. En este escenario dar prioridad a la
orientacion de los “gestores” y asumir que no cabe al auditor de cuentas publicas actuar
en la deteccion e investigacion de hechos de corrupcion es desconsiderar todos los
estudios acerca del fendmeno de la corrupcion, y ademas de no luchar, contribuir para

que este mal prospere en nuestra sociedad.

160 Y ., .
De acuerdo con GRUNER ™, si dentro de una organizacion hay corrupcion, el auditor

o experto contable es, a menudo, el que lo percibe. CABEZA DEL SALVADOR'®' cree

159 Gruner, John. 1999. Constituye un deber profesional del auditor poner en evidencia la corrupcién?
Revista Técnica, no 14, pp. 75.

1 Gruner, John. 1999. Constituye un deber profesional del auditor poner en evidencia la corrupciéon?
Revista Técnica, no 14, pp. 75.
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que el auditor debe estar sensibilizado con la cuestion y liderar la lucha contra la
corrupcion, constituyendo la misma parte esencial de su dedicacion. El autor afirma aun
que la auditoria debe constituirse en la herramienta precisa para poder detectar, prevenir

y sensibilizar sobre los actos ilegales que afecten al uso de recursos publicos.

Anadimos que la auditoria, mas alld de ser una herramienta que permita detectar,
prevenir y sensibilizar, es una herramienta de investigacion. Es por medio de la
auditoria y de la fiscalizacion que los Organos de control suelen obtener las
informaciones deseadas, que pueden abarcar las relacionadas con la corrupcion, la

fraude y las malas practicas.

La Organizacion Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)
es una entidad que ha proporcionado un marco institucional para la transferencia y el
aumento de conocimientos para mejorar a nivel mundial la fiscalizacion publica exterior
y por lo tanto fortalecer la posicion, la competencia y el prestigio de las entidades de

. .y . . ’ 162
fiscalizacion superior (EFS) de los diversos paises .

Esta entidad ha creado en los ultimos anos las Normas Internacionales de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (ISSAIs). La ISSAI 100'® es la que define los principios
fundamentales de auditoria del sector publico. La lectura de la norma no trae en ningun
momento la palabra corrupcion. La palabra mas proxima de corrupcion identificada en
la norma es fraude, que aparece en tres situaciones. La primera es en la definicion de

auditoria financiera, conforme transcripcion abajo:

Auditoria financiera — Se enfoca en determinar si la informacion
financiera de una entidad se presenta en conformidad con el marco de
referencia de emision de informacion financiera y regulatorio
aplicable. Esto se logra obteniendo evidencia de auditoria suficiente y

apropiada que le permita al auditor expresar un dictamen acerca de

161 Cabeza del Salvador, Ignacio. 2000. El papel de la auditoria ptblica en la lucha contra la corrupcion.
Revista Técnica, no 17, pp. 44.

12 INTOSAI 2006. Acerca de nosotros. Disponible: http://www.intosai.org/es/acerca-de-nosotros.html

[2016, 04/06].

' INTOSAL 2013. ISSAI 100 - Normas Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores -
Principios Fundamentales de Auditoria del Sector Publico. Disponible:
http://es.issai.org/media/79467/issai-100-s-new.pdf [2016, 04/06].
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si la informacion financiera esta libre de representaciones erroneas

de importancia relativa debido a fraude o error. (grifo nuestro)

La segunda es en la planeacion de una auditoria, donde el auditor deberd identificar los
riesgos de fraude, y la tercera es en la ejecucion de la auditoria, que estd transcrita

conforme abajo:

Los auditores deben identificar y evaluar los riesgos de fraude que
sean relevantes  para los objetivos de auditoria
Los auditores deben hacer averiguaciones y realizar procedimientos
para identificar y responder a los riesgos de fraude que sean
relevantes para los objetivos de la auditoria. Deben mantener una
actitud de escepticismo profesional y estar alertas ante la posibilidad

de fraude durante todo el proceso de auditoria.

La andlisis de las informaciones presentadas nos muestra que primeramente la norma
habla especificamente de la fraude en la auditoria financiera. Después alerta que en la
planeacion y en la ejecucion de cualquier auditoria el auditor debe identificar los riesgos
de fraude, es decir, los riesgos de fraude tienen que ser levantados por el auditor en
todos los trabajos realizados, y este debe estar alerta ante la posibilidad de fraude

durante todo el proceso de auditoria.

Es seguro, que después de identificar los riesgos de fraude el auditor debe aplicar
procedimientos de auditoria que tengan por objeto testar sus hipotesis planteadas
previamente. En este momento podemos identificar claramente el aspecto investigativo
de la auditoria. ARIAS DE SALTARIN'® afirma que si bien los examenes de auditoria,
en general, no tienen como fin primordial la deteccion de fraudes, es el instrumento mas

util para ello, ademads de ser a la vez, el mas apropiado para evitarlos.

Con fines de diferenciarnos fraude de corrupcion, segin LOPES DE SA'® fraude es un

acto doloso cometido de manera premeditada, planeado, con la finalidad de obtener

164 Arias de Saltarin, Lourdes. 2010. Eficacia Probatoria del Informe de Auditoria en el Proceso Penal.
Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, pp. 97.

' Lopes de S4, A. Hoog, W.A.Z. Corrupcio, Fraude e Contabilidade (3* Ed.). Curitiba, Jurua, pp. 21.
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provecho con perjuicio de terceros. Los conceptos de fraude y corrupciéon son
semejantes, y debido a nuestra adopcion de un concepto restringido de corrupcion, se
puede decir que el concepto de fraude es méas amplio. Muchos actos fraudulentos son
cometidos en la practica de hechos corruptos. En contabilidad, una de las areas de
responsabilidad de los organos de control interno, el cometimiento de fraudes para

encubrir factos contables de grandes esquemas de corrupcion es bastante comun.

Es importante resaltar que la INTOSAI'®® hice el 20° simposio Naciones
Unidas/INTOSALI en 2009, en la ciudad de Viena, con el siguiente tema, “INTOSAI —
Agente activo en la red internacional anticorrupcion, asegurar la transparencia para
promover seguridad social y reduccion de pobreza.” En el discurso inaugural del
simposio fue resaltado que las Entidades Fiscalizadoras Superiores, cuyo cometido mas
urgente es lograr que la actividad del Estado sea mds transparente, mas eficiente y mas
eficaz, cumplen una funcion clave para garantizar la buena gestion del Estado y del

gobierno y combatir la corrupcion.

Anade atin, que la buena gestion de los asuntos publicos, la democracia y el Estado de
derecho, acompafiados de la obligacion de rendir cuentas, un poder judicial
independiente, una sociedad civil comprometida y unos mecanismos de control

. T ., 167
eficaces, son elementos imprescindibles en la lucha contra la corrupcion .

No es demasiado anadir, que la Convencion de Mérida, ya citada en este trabajo, resalta
que ella se aplicara a la prevencion, investigacion y enjuiciamiento de la corrupcion,
resaltando la importancia y la necesidad de independencia de los 6rganos de prevencion
de la corrupcion. La convencion también resalta la necesidad de que los Estados
miembros promuevan la transparencia y la obligacion de rendir cuentas en la gestion de
la hacienda publica con la implementacion de sistemas de normas de contabilidad y
auditoria con la debida supervision, y desarrollen sistemas eficaces y eficientes de

gestion de riesgos y control interno.

166 INTOSAIL 2009. Informe del 20° Simposio Naciones Unidas/INTOSAI sobre Auditoria
Gubernamental. Disponible:
http://www.intosai.org/fileadmin/downloads/downloads/5 events/symposia/2009/ S 20 UN INT Sym
pReport.pdf [2016, 04/06].

167 Moser, J. 2009. Discurso Inaugural del 20° Simposio Naciones Unidas/INTOSAI. Disponible:
http://www.intosai.org/fileadmin/downloads/downloads/5_events/symposia/2009/ S 20 UN_INT Sym
pReport_Anexos.pdf [2016, 04/06].
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Los hechos citados hasta el presente momento aclaran que los d6rganos de control
interno, y en especial los pertenecientes al Poder Ejecutivo Federal, tienen un
importante role en la lucha contra la corrupcion. Su actuacion puede ser notada en la
identificacion de riesgos de fraudes durante la planeacion y la ejecucion de los trabajos
de auditoria, en su papel investigativo de aplicar procedimientos de auditoria que testen
los riesgos identificados y por medio de la diseminacion de una cultura de transparencia

en lo trato da cosa publica y del incentivo a la ejecucion del control popular.

Cuanto a la implementacion de una cultura de transparencia que permita el desarrollo
del tan hablado control social, vale recordar que esta no es una mision tan sencilla
cuanto pueda parecer. ROTHSTEIN y USLANER'® alegan que en aquellos sistemas
politicos en los que las politicas gubernamentales son ineficientes, parciales y corruptas,
se imposibilita el desarrollo de un sentido de solidaridad social y se estimula la
confianza particularizada en diferentes grupos sociales por encima de la confianza
generalizada en toda la sociedad. El que prevalece es la confianza que se deposita en la
propia familia, clan, etnia o partido politico, convirtiendo la politica en un juego de
suma cero entre grupos en conflicto. Segin los autores solo en una sociedad mas
igualitaria y que garantice las mismas oportunidades a todos los ciudadanos se

desarrollara la confianza de la gente en sus gobernantes.

JIMENEZ SANCHEZ'® explana que en paises con las caracteristicas arriba expuestas,
ocurre una pérdida de confianza de la poblacion en la clase politica, y
consecuentemente un aislamiento de la primera de los asuntos de esta naturaleza. El que
se instala es una practica social depredadora del “sélvese quien pueda” que impide que
las autoridades publicas cuenten con los recursos y los incentivos necesarios para llevar
adelante politicas que fomenten la solidaridad social. Este escenario, por obvio, impacta
directamente en la participacion popular en el combate a corrupcién por medio del tan

importante control social.

Sobre el aspecto de la deteccion de riesgos de fraudes en la planeacion y ejecucion de

las auditorias y fiscalizaciones, tenemos una probabilidad de estos riesgos se

168 Rothstein, B. & Uslaner, E. 2005. All for all: equality, corruption and social trust. World Politics, Vol.
48, pp. 41

' Vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit., 2014, pp. 161.
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convirtieren en hechos de corrupcion. Es en este momento que notamos diferencias
entre los procedimientos adoptados en diversos paises y aqui reside el objeto de nuestro

estudio, o sea, el role investigativo de los 6érganos de control interno.

Una de las medidas importantes en la lucha contra la corrupcion es la disminucion de
oportunidades de ocurrencia de actos corruptos por el riesgo del corruptor ser
descubierto. Esta medida envuelve directamente los mecanismos de control existentes,
en especial el control interno. El control interno tiene la ventaja de conocer los 6rganos
y entidades mejor que nadie. Tiene también la ventaja de hacer diversos trabajos de
auditoria y fiscalizacion que permiten identificar fragilidades y riesgos. Esto

conocimiento es clave para la identificacion e investigacion de hechos de corrupcion.

La corrupcion en la administracion publica posee muchas facetas, yendo de sencillos
casos de soborno a grandes esquemas de corrupcidon que envuelven blanqueo de
capitales. Identificar estos hechos, planear sus riesgos y obtener informaciones sin

levantar sospechas son roles que deben ser ejecutados por el control interno.

3.2 La CGU y su role en la investigacion de hechos de corrupcion, fraude y

malas practicas en la administracion publica

La estructura de la Controladoria-Geral da Unido deja claro que ella no es un sencillo
organo de control interno. Su estructura aclara las diversas funciones que estan a cargo
de este importante 6rgano en Brasil. En este apartado vamos tratar especificamente del

rol investigativo de la CGU.

La CGU, en diversos trabajos realizados, tiene un rol investigativo importante. Pero
como estamos tratando aqui de Control Interno, siendo esa una de las funciones de la
Controladoria, vamos concentrar este trabajo en las investigaciones conducidas por la
area de control interno de la CGU, que es conocida como Secretaria Federal de Controle
Interno (SFC)'"°. La SFC esta dividida en “Direforias”, que es una estructura
organizacional, que por su vez estdn divididas en coordinaciones, que tienen la
responsabilidad de fiscalizar los 6rganos de la administracion directa e indirecta de la
Unién utilizando las técnicas conocidas como auditoria y fiscalizacion, que van a ser

explanadas mas adelante.

170 Controladoria-Geral da Unido. 2016. Auditoria e Fiscalizacdo. Disponible:

http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao [2016, 05/02].
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Para empezar es importante conocer la Instruccion Normativa (IN) 01, de 04 de junio de
2001, que define las directrices, principios, conceptos y aprueba las normas técnicas
para la actuacién del Sistema de Control Interno del Poder Ejecutivo Federal. Esta
norma se refiere a los procedimientos y las técnicas de Fiscalizacion como
investigaciones técnicas que, tomadas en conjunto, permiten la formacién fundamentada

de la opinion por parte del Sistema de Control Interno del Poder Ejecutivo Federal.

La palabra fraude aparece por dos veces en la dicha instruccion: la primera en el topico
de los principios del control interno administrativo, cuando se trata de la importancia de
la alternancia de funciones con vistas a reducir/eliminar posibilidades de fraude, y la
segunda en la parte de la finalidad de los controles internos administrativos, que es la de
evitar el cometimiento de errores, abusos, practicas antieconémicas y fraude. Las

palabras corrupcion y malas practicas no aparecen en la dicha norma.

A pesar de no identificar las palabras arriba, fue posible identificar las palabras
impropiedad e irregularidad. Impropiedad, segun la IN, consiste en fallas de naturaleza
formal de que no resulte perjuicio al Estado, pero que evidencie la no observancia a los
principios de legalidad, legitimidad, eficiencia, eficacia y economicidad. Ya la
irregularidad es caracterizada por la no observancia de esos principios, constatando la
existencia de desfalque, alcance, desvio de bienes u otra irregularidad de que resulte
perjuicio cuantificable al Estado. Por la lectura de las definiciones queda claro que una
irregularidad puede venir a ser un hecho delictivo de fraude o corrupcion, bien como

que ambas, impropiedad e irregularidad, pueden ser ejemplos de malas practicas.

Vale afiadir aun, que la IN citada es de 2001, o sea, antes de la creacion de la CGU, no
teniendo hasta este momento la utilizacién de la palabra corrupcion en sus actividades.
Solo en 2003, con la ley 10.683, de 28 de mayo de 2003, el termo fue introducido
legalmente a las atribuciones del 6rgano, estableciendo que pertenece a la CGU la
asistencia directa e inmediata al Presidente de la Republica en el desempeiio de sus

atribuciones cuanto a asuntos y providencias de prevencion y combate a la corrupcion.

El articulo 18 de la ley 10.683, trata claramente acerca del role investigativo de la CGU,
cuando afirma que ella dard andamiento a las denuncias y representaciones que recibir,
tratando también de las providencias a ser adoptadas cuando la Controladoria verificar

casos de improbidad administrativa y responsabilidad penal, conforme transcrito abajo.
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Art. 18. A Controladoria-Geral da Unido, no exercicio de sua
competéncia, cabe dar o devido andamento as representagoes ou
denuncias fundamentadas que receber, relativas a lesdo ou ameaga

de lesdo ao patrimonio publico, velando por seu integral deslinde.

§ 1° A Controladoria-Geral da Unido, por seu titular, sempre que
constatar omissdo da autoridade competente, cumpre requisitar a
instauragdo  de  sindicdncia,  procedimentos e  processos
administrativos outros, e avocar aqueles ja em curso em 0rgdo ou
entidade da Administracdo Publica Federal, para corrigir-lhes o
andamento, inclusive promovendo a aplicagdo da penalidade

administrativa cabivel.

§ 2° Cumpre a Controladoria-Geral da Unido, na hipotese do § 1°,
instaurar sindicancia ou processo administrativo ou, conforme o
caso, representar ao Presidente da Republica para apurar a omissdo

das autoridades responsaveis.

§ 3% A Controladoria-Geral da Unido encaminhard a Advocacia-
Geral da Unido os casos que configurem improbidade administrativa
e todos quantos recomendem a indisponibilidade de bens, o
ressarcimento ao erdrio e outras providéncias a cargo daquele orgao,
bem como provocara, sempre que necessaria, a atuagdo do Tribunal
de Contas da Unido, da Secretaria da Receita Federal, dos orgdos do
Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal e, quando
houver indicios de responsabilidade penal, do Departamento de
Policia Federal e do Ministério Publico, inclusive quanto a
representacoes ou denuncias que se afigurarem manifestamente

caluniosas.

Los trabajos de auditoria y fiscalizacién, de una manera general, tienen origen en dos
grandes tipos de demandas, las demandas internas y las demandas externas. Las

demandas internas son aquellas que tienen origen en la propia CGU, y las demandas
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externas son aquellas que vienen de fuera del érgano. Estas tltimas'’', normalmente son
divididas en representaciones y denuncias, siendo las primeras presentadas por el Poder
Judiciario, 6rganos del Ministerio Publico, Tribunal de Cuentas, Departamento de
Policia Federal y Abogacia General de la Union; y las denuncias presentadas por los
demads encaminadores, como ciudadanos, entidades de la sociedad civil y ciudadanos en

el ejercicio del mandato electivo.

La funcion investigativa de la SFC/CGU se desarrolla en los trabajos de auditoria y
fiscalizacion oriundos de demandas internas y externas. De esta manera y con fines de
tornar mas didactica la explanacion de este rol, se puede dividir en las siguientes
situaciones: a. Funcidn investigativa en los trabajos oriundos de demandas externas; b.
Funcion investigativa en los trabajos oriundos de demanda interna; c. Funcion

investigativa en las investigaciones conjuntas.

a. Funcion investigativa en los trabajos oriundos de demandas externas
La funcién investigativa en los trabajos oriundos de demandas externas es un tipo de
trabajo muy realizado en la CGU. Estos trabajos, como ya explanados, suelen ser mas
especificos, motivo por lo cual se utiliza la técnica de fiscalizacion. Segtn la IN 01, la
fiscalizacion es una técnica de control que objetiva comprobar si el objeto de los
programas de gobierno existen, corresponden a las especificaciones establecidas,
atiende a las necesidades para las cuales fueran definidos, guarda coherencia con las
condiciones y caracteristicas pretendidas y si los mecanismos de control administrativo

son suficientes.

La definicion arriba aclara porque la fiscalizacion es una técnica de auditoria aplicable a
trabajos oriundos de demandas externas. Estos, conforme ya explanado, suelen
especificar el tipo de irregularidad a ser verificada, trayendo una serie de informaciones
que permiten que el auditor haga su planeamiento de fiscalizacién conforme los datos
presentados por los demandantes. De esta manera, con la aplicacion de los
procedimientos especificos, los auditores van a confirmar o no la existencia de

irregularidades en el trato del dinero publico emitiendo un informe de fiscalizacion. Los

7 Controladoria-Geral da Unido. 2015. Demandas Externas. Disponible:

http://www.cgu.gov.br/sobre/perguntas-frequentes/auditoria-e-fiscalizacao/auditoria-e-fiscalizacao-
denuncias [2016, 05/03].
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demandantes pueden ser los demds organos de defensa del Estado, los ciudadanos,

partidos politicos y etc.

Aun dentro de la funcion investigativa de la CGU en casos de demandas externas, se
puede citar los casos en que los demandantes soliciten una explanaciéon o una
informacion cuya respuesta no necesite de la realizacion de un trabajo de fiscalizacion,
siendo suficiente el levantamiento y cruzamiento de informaciones que estén a

disposicion de la CGU.

b. Funcion investigativa en los trabajos oriundos de demanda interna
La funcion investigativa en los trabajos oriundos de demanda interna presenta una
situacién un poco diferente. Las investigaciones ocurridas en esta situacion pueden ser
clasificadas en dos tipos: b.l1. Trabajos investigativos oriundos de auditorias; b.2.

Trabajos investigativos oriundos de cruzamiento de informaciones.

b.1. Trabajos investigativos oriundos de auditorias
Los trabajos de demanda interna, en primer grado, tienen por objetivo la evaluacion de
la gestion y de la ejecucion de programas de gobierno. Estos trabajos son normalmente
hechos utilizdndose la técnica denominada auditoria. Segun la IN 01, auditoria es un
conjunto de técnicas que visa evaluar la gestion publica, por los procesos y resultados
gerenciales, y la aplicacion de los recursos publicos por las entidades de derecho
publico y privado, mediante la confrontaciéon entre una situaciéon encontrada y un

determinado criterio técnico, operacional o legal.

La explanacion de la técnica de auditoria practicamente explica porque los trabajos de
primer grado de demanda interna la utilizan. Debido a los objetivos especificos de estos
trabajos, las investigaciones desarrolladas, caso necesarias, son primarias, y suelen ser
vueltas para la identificacion de datos basicos que conduzcan el auditor a tener un grado

razonable de convencimiento acerca de la ocurrencia de indicios de hechos delictivos.

Vale resaltar que los hechos delictivos de fraude y corrupcion, y los procedimientos de
malas practicas no suelen ser practicados aisladamente, siendo comun la existencia de
todos ellos de una manera mesclada y entrafiada. De esa manera, se puede desarrollar un

trabajo mas profundo, por medio de una fiscalizacion o de levantamiento y cruzamiento
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de informaciones que permitan obtener datos mas confiables acerca de los indicios de
ocurrencia de los hechos arriba descritos. Esto trabajo de demanda interna de segundo

grado tiene una vertiente investigativa mas grande que la de primer grado.
b.2. Trabajos Investigativos oriundos de cruzamiento de informaciones

Estos trabajos son también cominmente ejecutados en la Secretaria Federal de Control
Interno, donde por medio de cruzamiento de informaciones constantes en las bases de
datos disponibles se identifican indicios de impropiedades/irregularidades que puedan
se caracterizar como hechos delictivos de fraude o corrupcién, o hechos de malas
practicas. Por la caracteristica ya presentada los trabajos desarrollados son de
fiscalizacion, y como todos los otros deben ser concluidos por medio de la emision de

un informe de fiscalizacion.
¢. Funcion investigativa en las investigaciones conjuntas

La ultima situacion en la cual la SFC/CGU ejecuta una funcion investigativa es en las
investigaciones conjuntas, denominadas Operag¢des Especiais. Sobre esta actuacion, que
tiene como origen demandas internas y externas, como existe un apartado especifico
para hablar sobre el asunto, que es el objetivo clave de esto trabajo, voy dejar solamente
el registro de su existencia dentro de las diversas maneras que la SFC ejecuta su role de

investigacion.

3.3 LalIGAE y surole en la investigacion de hechos de corrupcion, fraude y

malas practicas en la administracion publica

En que pese las normativas de la IGAE no hablaren sobre deteccion de hechos de
corrupcion, FERNANDEZ AJENJO'"? afirma que en el analisis del nacimiento de la
IGAE se ha podido observar una clara vinculacion del control interno como instrumento
para evitar el fraude y la corrupcion, pues esta institucidbn surge para corregir
irregularidades tales como nominas que se abonan a personas que no prestan servicios
en la Administracién o ingresos que se recaudan, pero no llegan a ingresarse en las
arcas del Tesoro Publico, para lo cual se establece un rigido sistema de intervencion

previa que examina todos los pagos y revisa todos los cobros.

'72 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2009, pp. 202.
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Los organos de control interno, por mas que no tengan, en algunos ordenamientos
juridicos, la funcioén especifica de lucha contra la corrupcion y contra la fraude, tienen
especial importancia en la deteccion y en la investigacion de hechos con esta naturaleza.
Factores como el conocimiento de los 6rganos auditados, de los programas de gobierno,
de las leyes y normas que regulan el asunto, y la especialidad técnica de sus
funcionarios, hacen con que los auditores tengan una posibilidad diferenciada de
detectar los indicios de fraude y de corrupcion en el trato de la cosa publica, bien como
de desvendarlos por medio de una investigacion mas efectiva, previa y que levante

menos sospechas.

Debido al arriba expuesto, es facil entender por qué los 6rganos de control deben ser
independientes. FERNANDEZ AJENJO'” afirma que al examinar la virtualidad de los
procedimientos de control interno en la lucha contra la corrupcion, hay que examinar de
forma critica los elementos bésicos que conforman la organizacion de la propia
institucion encargada de este control, pues, como ha sefialado la doctrina, inicamente
una estructura organizativa que permita la libertad de criterio del 6rgano controlador
puede garantizar la eficacia en la prevencion de las decisiones de gestion financiera

dirigidas a atender intereses espurios.

Para hablar del rol de la IGAE en la investigacion de hechos de corrupcion, malas
practicas o de otros delitos que se quedan fuera de una definicion mas restrictiva de
corrupcion, voy intentar dividir las actividades desarrolladas por la IGAE que tengan
vinculacion con los hechos citados de una manera mas didactica, conforme especificado

abajo:

a) Investigacion preliminar cuando de la deteccién por medio de Auditoria
Publica, o Control Financiero Permanente de hechos que puedan ser
constitutivos de infracciéon administrativa, o dar lugar a responsabilidades
contables o penales;

b) Investigacion en casos de colaboracion con la justicia;

c) Investigacion en apoyo a la Fiscalia;

' Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2009, pp. 202.
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3.3.1 Investigacion preliminar cuando de la deteccidbn por medio de

Auditoria Publica, o Control Financiero Permanente de hechos que puedan ser

constitutivos de infraccidon administrativa, o dar lugar a responsabilidades contables o

penales

Para entendernos este tipo de investigacion realizada por la IGAE es importante
empezar por la lectura del item 2 del articulo 4 del Real Decreto 2188/1995'* de 28 de
diciembre, por el que se desarrolla el régimen del control interno ejercido por la

Intervencion.
Articulo 4. Deberes del personal controlador.

2. Cuando en la practica de un control, el interventor actuante
aprecie, que los hechos acreditados o comprobados pudieran ser
susceptibles de constituir una infraccion administrativa, o dar lugar
a la exigencia de responsabilidades contables o penales, actuara de

acuerdo con las reglas que se establecen a continuacion:

Las reglas citadas en la continuacion, en el item 2, articulo 4 del Real Decreto, definen
cuales son los drganos destinatarios de las informaciones detectadas por la IGAE, que

resumidamente son:

a) Para hechos constitutivos de delito - Intervencién General de la Administracion del

Estado, la cual remitira lo actuado al 6rgano competente;

b) Para posibles infracciones en materia de gestidbn econdmico-presupuestaria de las

previstas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacién publica y buen gobierno - Oficina de Conflictos de Intereses;

¢) Para las restantes infracciones en materia de responsabilidad contable no

comprendidas en el epigrafe anterior — Tribunal de Cuentas; y

'7% Espafia. 1995. RD 2188. Disponible: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1578 [2016,
04/06].
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d) Para el caso de otras posibles infracciones administrativas distintas de las anteriores -

Se daré traslado de los hechos a la Subsecretaria del Departamento correspondiente y,
en su caso, a los 6rganos competentes de los organismos publicos y de las entidades del

sector publico estatal objeto de control.

El Real Decreto prevé también que la actuacion de la IGAE en los hechos descritos en
los epigrafes a, ¢ y d sera regulada en normativa especifica y en circulares y
instrucciones aprobadas por el propio 6rgano. Buscando la normativa mas actual sobre
el asunto fueran identificadas dos resoluciones de la IGAE de 30 de julio de 2015'">'7°,
por la que dictan instrucciones para el ejercicio de la auditoria publica y del control

financiero permanente.

La lectura de las resoluciones aclara que los hechos detectados deberan ser
encaminados, conforme un modelo anexo a las resoluciones, denominado “Modelo de
remision de actuaciones a los 6rganos destinatarios”, en el cual debe ser incorporado en
el minimo, las siguientes informaciones: a) Las presuntas infracciones, con descripcion
de los hechos constatados; b) Los presuntos autores, en el caso que se disponga de
informacion suficiente para su identificacion; ¢) Cuando de los supuestos de hecho se
pudiera derivar responsabilidad contable, la cuantificacion o estimacion de los
perjuicios causados, siempre que fuese posible; d) Las actuaciones realizadas por el

organo gestor en relacion con las presuntas infracciones.

Cuanto a los 6rganos destinatarios de la informacion, las resoluciones pasaran a definir
que el interventor delegado regional o territorial actuante o el jefe de division, deberan
remitir sus actuaciones, junto con una copia de los documentos en los que conste la
evidencia obtenida, a practicamente los mismos sitios de del RD 2188/1995, solo
especificando que en caso de delitos, dentro de la IGAE, la informacién debe ser

remetida a la Oficina Nacional de Auditoria.

Un hecho muy importante introducido por las dichas resoluciones fue que los

interventores no mas necesitarian someter los indicios de delito a la apreciacion del

"5 IGAE. 2015. Resolucién de la IGAE por la que se dictan instrucciones para el ejercicio de la auditoria

publica, de 30 de julio.

"¢ IGAE. 2015. Resolucion de la IGAE por la que se dictan instrucciones para el ejercicio del control
financiero permanente, de 30 de julio.
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gestor. Por las normativas, cuando el interventor delegado, regional o territorial actuante
o el jefe de division aprecien que pueda existir indicios de delitos, valoraran, en funcion
de las circunstancias concurrentes, la comunicaciéon inmediata, sin envio previo del

informe provisional a efectos de alegaciones, a la Oficina Nacional de Auditoria.

Tal situacion es muy importante y refuerza el previsto en el apartado 6.3.8.7 de la
Resolucion'”” de 01 de septiembre de 1998, conocida como Normas de Auditoria del
Servicio Publico (NASP), que prescribe que en determinadas circunstancias, los
auditores son responsables de comunicar directamente los actos ilegales a terceras
personas ajenas al auditado. Segin la norma, cuando se trate de actos que
presuntamente puedan considerarse delictivos, el responsable de la auditoria los pondra,
inmediatamente y sin esperar a que concluya la auditoria, en conocimiento de los
organos directivos de la IGAE, a efecto de que se dé comunicacion de los mismos al

Fiscal General del Estado y a las autoridades judiciales.

La norma afade aun, que cuando los auditores sospechen que la inclusion en el informe
de ciertas informaciones acerca de determinados hechos delictivos comprometeria la
investigacion o el procedimiento en curso, deberan consultar con la asesoria juridica y
con las autoridades judiciales con la finalidad de decidir si debe o no incluirse en el
informe. En caso de no inclusion, los auditores limitaran su informe a materias que no
comprometan tales investigaciones, tales como datos que ya sean de conocimiento

publico.

Eso es muy importante pues los hechos de corrupcion detectados pueden presentar
caracteristicas de una corrupcion del tipo organizada o centralizada, conforme
definicion de BOHEM y LAMBSDORFF'”®. En este tipo de corrupcién, informar
previamente a los gestores, o mejor, a los infractores, acerca de la deteccion de un
hecho delictivo seria alertarlos y ayudarlos a poner en practica las actividades de
encubrimiento y destruccion de pruebas que podrian ser obtenidas por los organos

investigativos del Estado, entre ellos, la propia Intervencion.

177 Espafia. 1998. Resolucién de 01 de septiembre. Disponible:

http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-
ES/CInControlGastoPublico/Documents/Norma_de Auditoria.pdf [2016, 04/06].

'78 Vid. Boehm, Fréderic. & Graf Lambsdorff, Johann., op. cit., 2009, pp. 76.
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FERNANDEZ AJENJO asegura que el deber de investigacion de la IGAE en relacion
con los posibles hechos delictivos que conozca es inherente a la funciones de control
interno de la actividad financiera estatal que este organismo tiene encomendadas'””. La
observacion del “Modelo de remision de actuaciones a los 6rganos destinatarios”, aclara
que para el responsable rellenarlo es necesario que si tenga un minimo de
informaciones, que seran obtenidas por medio de una pequefia investigacion. Hay que
se levantar por lo menos los hechos, los responsables, la derivacion de responsabilidad

contable y la actuacion de los gestores.

La resolucion es clara cuando aborda que estos deben ser los datos minimos, que abre la
oportunidad que el auditor profundice la investigacion. Por este motivo, este tipo de
acto practicado por la IGAE es considerado como una de las maneras como la
Intervencion realiza hechos de investigacion de corrupcion, fraudes o malas practicas en

la administracion publica.

3.3.2 Investigacion en casos de colaboracién con la justicia

El segundo tipo de actividad desarrollada por la IGAE y que se vincula con la
investigacion de hechos de corrupcion y fraude es la colaboracion con la justicia. Para
empezar es importante leer el articulo 118 de la Constitucion Espafiola (CE), que trata

de la obligacion de todas las personas en colaborar con la justicia.

Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por

éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto.

Ademas de eso, vale resaltar el art. 17.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),

que prevé el siguiente:

Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a
prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracion requerida
por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucion

de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucion y

"7 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2009, pp. 274.
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las leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono

de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley.

FERNANDEZ AJENJO'® aboga que estas colaboraciones previstas en la CE y en la
LOPJ dan lugar a una pluralidad de deberes que pueden agruparse en las siguientes
categorias: 1. Deber de informacion, en que toda persona o entidad, publica o privada,
estd obligada a facilitar a los organos judiciales informaciones que sean necesarias al
enjuiciamiento; 2. Deber de denuncia que es auto explicativo; 3. Deber de investigacion,
que engloba algunas entidades publicas que tengan obligacion de investigar
irregularidades detectadas para posterior comunicacion a las autoridades judiciales; 4.
Deber de pericia, que se materializa cudndo la autoridad judicial necesita de
conocimientos técnicos de terceros para el adecuado ejercicio de sus funciones; y 5.
Deber de auxilio judicial, que ocurre cuando un juez no tiene condiciones de realizar

ciertas tareas del proceso, requiriendo que ellas sean desarrolladas por otras personas.

El mismo autor resalta que la delincuencia economica y los delitos relacionados con la
corrupcion se caracterizan por la dificultad de obtencion de pruebas, el que genera la
necesidad de personal especializado para su efectiva investigacion'®'. De esa manera,
por todas las atribuciones ya citadas de la IGAE, es cierto que su cuerpo técnico es
compuesto por personas especializadas en auditoria y contabilidad, siendo esta ultima
muy utilizada en grandes casos de corrupcion, por medio de la conocida contabilidad

creativa.

Los datos expuestos nos aclara que la utilizacion del cuerpo técnico de la IGAE en
colaboracion con la justicia es una consecuencia logica de los dispositivos legales
espafioles. Sobre el asunto vale resaltar el previsto en el articulo 11 del Real Decreto

802/2015, que trata de las funciones y competencias de la IGAE:

El auxilio y colaboracion con la Administracion de Justicia en
aquellos procedimientos relativos a delitos relacionados con las

funciones y competencias que el ordenamiento juridico le atribuye,

'%0 Fernandez Ajenjo, José Antonio. 2006. La Intervencion General de la Administracion del Estado como

organo colaborador de la Administracién de Justicia. Cuenta con IGAE, Vol. 14, pp. 29.

'8! Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006., pp. 30.
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dentro de las condiciones y limites fijados en el correspondiente

convenio con el Ministerio de Justicia.

Consultando la memoria de actividad de la IGAE'®

, cuyo ultimo ejercicio disponible es
el de 2014, rest6 verificado que la Intervencion ha trabajado en 54 expedientes de
colaboracion con la Justicia Espafiola, de los cuales 16 procedian del ejercicio 2013 y
anteriores y los restantes 38 se han iniciado en el propio ejercicio. Durante el ejercicio
2014 se han finalizado 22 expedientes, de los cuales 3 procedian del ejercicio 2013 y
anteriores y los restantes 19 se han iniciado en el propio ejercicio. Por tanto, a 31 de
diciembre del 2014, permanecieron en curso un total de 32 expedientes (13 procedentes

del ejercicio 2013 y anteriores y 19 iniciados en el ejercicio 2014).

La depuraciéon de estos expedientes de colaboracion judicial muestra el tipo de
actuacion que la Intervencion ha protagonizado y el nimero de denegaciones, conforme

la tabla 3 abajo.

Tipo de actuacion Cantidades | Denegadas
Administracion Judicial 2 -
Intervencion Judicial 1 -
Peritajes 22 3
Informes 24 6
Remision de expedientes 5 1
Total 54 10

Tabla 3 — Tipos de actuacion de la IGAE en colaboracion con la justicia.

La analisis de los tipos de actuacion de la Intervencion muestra que 37 expedientes (19
peritajes y 18 informes) de los 44 que tuvieran andamiento se refieren a realizacion de
peritajes y de informes, que pueden ser considerados como un tipo de investigacion por
parte de la IGAE, pues necesitan de levantamiento de informaciones y de datos para

emitir una opinidn sobre un hecho determinado.

182 IGAE. 2015. Memoria de Actividades 2014. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Document
s/Memoria_2014%20-%200kay.pdf [2016, 05/26].
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Segin FERNANDEZ AJENJO' estas peritajes pueden ser de varios tipos, como
dictdmenes sobre auditoria de cuentas anuales, dictdmenes sobre la gestion financiera o
econdmica, dictamenes sobre verificaciones de otros estados y documentos contables,
dictamenes sobre valoraciones contables, asesoramiento técnico sobre aspectos
economico-financieros y asesoramiento técnico sobre los informes de auditoria de

cuentas.

El autor afiade que los trabajos periciales se realizan con la utilizacién de técnicas de
auditoria, salvo que el objeto de la pericia aconseje otro sistema de trabajo, para lo cual
el auditor publico deberé actuar siguiendo los criterios propios de su profesion y que se
encuentran recogidos en las Normas de Auditoria del Sector Publico. En estos casos
debera recurrirse, habitualmente, a la llamada auditoria completa, obviando el empleo
de técnicas de estimacion y de muestreo, pues en el ambito judicial penal la evidencia
generalmente ha de ser plena. El informe resultante se convertird en el dictamen
pericial, y deberd ser presentado ante el 6rgano judicial para poder ser examinado por el

juzgador y las partes, debiendo ser ratificado en el juicio oral.

3.3.3 Investigacion en apoyo a la Fiscalia

Otro tipo de investigacion desarrollado por la IGAE es aquella realizada en apoyo a la
Fiscalia Anticorrupcion. La Ley 10/1995, de 24 de abril, que modifica la Ley 50/1981
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal establecié la creacién de la Fiscalia Especial
para la Represion de los Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcion. Conforme
la ley de creacion, las funciones de la fiscalia consisten fundamentalmente en la
intervencidon en los procesos penales por delitos econdémicos relacionados con la
corrupcion y en la coordinacion de actuaciones de las distintas fiscalias en orden a la

prevencion y represion de estos delitos.

El nombre de la fiscalia, bien como sus funciones, ya muestra el nivel de
especializacion necesario para el desarrollo de sus actividades. La corrupcion, como ya
explanado en este trabajo, es multifacética, y la diversidad de actividades desarrolladas
por el Estado, que va de la adquisicion de un boligrafo a la compra de items para la

construcciéon de una nave espacial o de una plataforma de extraccion de petréleo en

%3 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006, pp. 35.
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grandes profundidades, es el campo ideal para la ocurrencia de delitos de esta

naturaleza.

No es necesario mucho conocimiento para concluir que un fiscal que dedica buena parte
de su tiempo al conocimiento de las leyes, de los delitos y de la persecuciéon penal no
tendrd como especializarse en una area diferente, como la del conocimiento de los
programas de gobierno, de la contabilidad publica y de las practicas de las
contrataciones. FERNANDEZ AJENJO'™ refuerza que el cumplimiento de las
funciones de la Fiscalia Anticorrupcion exige una sélida formacion de sus funcionarios
en las ramas del ordenamiento juridico relacionadas con su esfera de competencia, pero
ademas, se hace necesario el apoyo de peritos en aquellas otras menos relacionadas con

su tradicional formacion.

Conocedor del problema, el Ministerio Fiscal, en el articulo 19 seis, de su Estatuto
Organico, ha previsto que para el adecuado funcionamiento de las fiscalias especiales,
se podrian adscribir unidades de Policia Judicial y cuantos profesionales y expertos
fuesen necesarios para auxiliarlas de manera permanente u ocasional. Con base en esto,
el Ministerio Fiscal, por medio del Fiscal General del Estado, firm6, en 27 de diciembre
de 2015, un convenio'® de colaboracién suscrito entre el Ministerios de Justicia e
Interior, el Ministerios de Economia y Hacienda y la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, en Materia de apoyo al Ministerio Fiscal en la Lucha contra los delitos

econdmicos relacionados con la corrupcion.

En su articulo tercero, el convenio deja claro que para el cumplimiento de las funciones
del Ministerio Fiscal, no es exigible solo una sélida formaciéon en aquellas ramas del
ordenamiento juridico relacionadas con su esfera de competencias, sino un apoyo
técnico indispensable en aquellas parcelas menos relacionadas con su tradicional
formacién, y enmarcadas en los ambitos financiero, tributario y contable, las cuales, por
otra parte se ven sometidas a un constante proceso evolutivo y de desarrollo normativo

requiriendo, de esta forma, tanto una especial dedicacidon como una permanente

'8 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006, pp. 37.

185 Ministerio Fiscal. 1995. Convenio de Colaboracion. Disponible:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/34.%20Convenio%20en%20materia%
20de%20apoy0%20al%20MF _contra%20delitos_econdémicos.pdf?idFile=0a6b9883-289¢-469d-a30f-
e357ebae020a [2016, 05/26].
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formacion.

Con base en este convenio fue creada la Unidad de Apoyo de la IGAE junto al
Ministerio Fiscal en la Lucha contra los delitos econdmicos relacionados con la
corrupcion. FERNANDEZ AJENJO'® afirma que esta Unidad de Apoyo de la IGAE
nacié con la finalidad de prestar colaboracion especifica en los delitos conectados
directamente con el gasto publico, como son el fraude de subvenciones, la malversacion
de los caudales publicos y el fraude o las exacciones ilegales, con independencia de que
la Fiscalia Especial o la Fiscalia General del Estado pueda recabar el auxilio de otras

unidades de la IGAE.

LUZON CANOVAS'® afirma también que el conocimiento de los reputados
funcionarios de la IGAE acerca de los principios y normas que rigen el control de
legalidad y el control financiero de la actividad economico-financiera del sector
publico, les convierte en las personas idoneas para elaborar informe y pericias en
aquellos asuntos en que sea necesario el examen y valoracidon de documentos expresivos
del gasto publico, la legalidad de la contratacion administrativa, el analisis de
subvenciones y ayudas publicas, subastas convocadas por las administraciones o entes
publicos, auditorias, control del gasto publico y en general, el analisis de cualquier

documento expresivo del gasto publico.

El sitio electrénico de la IGAE no trae informaciones especificas sobre el trabajo de la
dicha Unidad de Apoyo, pero en la Memoria de la Fiscalia General del Estado'®®, afio
2015, consta la informacion que el apoyo prestado por los siete miembros que
componen la unidad (tres del Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado y
cuatro del Cuerpo Técnico de Auditoria y Contabilidad) se ha materializado en 28
informes emitidos en un total de 20 asuntos. Cabe resaltar que la memoria de 2015 es

referente al ejercicio 2014, y es la tltima disponible en el sitio electrénico de la Fiscalia

General del Estado.

186 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006, pp. 37.

"7 Vid. Luzén Canovas, Alejandro., op. cit., 2010., pp. 157.

'8 Fiscalia General del Estado. 2015. Memoria de la Fiscalia General del Estado. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Documens
/Memoria_2014%20-%200kay.pdf [2016, 05/26].
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Saliendo un poco de las maneras por la cuales la IGAE desarrolla su funcién
investigativa, es importante hablar acerca de las potestades que este 6rgano tiene, como
responsable por el control interno del Poder Ejecutivo en Espaiia, para poder ejecutar la

sefalada funcién de investigacion.

La primera potestad que se puede hablar es la posibilidad de la intervencidn ejercer una
funcién inspectora. Segin FERNANDEZ AJENJO'™’ la funcidn inspectora, entendida
como la actividad de control dirigida a investigar hechos ocultos, eventualmente de
indole fraudulento, es la mas indicada, entre las tareas de control, para detectar la

corrupcion publica en el ambito financiero.

Segiin el mismo autor'*’, la IGAE no ha asumido el ejercicio de una funcion inspectora
plena y ordinaria dirigida expresamente a detectar las defraudaciones de los bienes
publicos que no pueden conocerse directamente del examen de los expedientes
administrativos por ocultarse detras de acciones clandestinas. Al contrario de lo que
puede pensarse a la vista de la escasa iniciativa legislativa y doctrinal actual acerca de
esta cuestion, esta omision no obedece a una falta de capacidad funcional de la
institucion para su ejercicio, pues la evolucion historica de la IGAE muestra una clara
vocacion de asumir las funciones inspectoras como cierre natural a las atribuciones de

control de la actividad financiera.

Es seguro que una mejor regulacion de la funcion inspectora de la IGAE, en un tipo de
potestad reglada, conforme explanado por GARCIA URETA'"', podria garantizar una
mayor capacidad investigativa de este organo, visto que la Intervencion posee
imparcialidad y especializacion, que en las palabras de RIVERO ORTEGA ' son dos
puntos claves que deben poseer los 6rganos que tienen la potestad de hacer uso de esta

funcion.

"% Vid. Fernandez Ajenjo, Luis Antonio., op. cit. 2009, pp. 261.

0 fdem, pp. 261.

Y Garcia Ureta, Agustin. 2006. La potestad inspectora de las administraciones publicas. Salamanca,
Marcial Pons, pp. 32.

2 Rivero Ortega, Ricardo. 2000. El Estado Vigilante: Consideraciones juridicas sobre la funcidon

inspectora de la administracion (1* Ed.). Madrid, Tecnos, pp. 189.
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A pesar del arriba expuesto y concordando con la importancia de que la IGAE tenga la
potestad citada, el trabajo de investigacion conjunta que sera presentado en el proximo
apartado viene como una solucidon para este problema, visto que las potestades de los
demas organos involucrados en la investigacion pueden suplir esta debilidad de la
IGAE, permitiendo que la obtencion de las pruebas tengan la validez y los efectos

deseados.

AUn dentro de los medios que permiten que la funcién investigativa de la IGAE sea
desarrollada eficazmente, vale recordar la afirmaciéon de FERNANDEZ JUNQUERA y
SESMA SANCHEZ'”, que ya en 2001 destacaban no especificamente acerca de
investigaciones, pero acerca del desarrollo de auditorias de control financiero, que es
una de las técnicas que pueden ser utilizadas en las investigaciones, la necesidad de
ampliar las facultades de los 6rganos de control. Las dos capacidades levantadas por los
autores como posibles de ampliacion fueran el derecho al libre acceso a las
dependencias publicas y la atribuciéon de la condiciéon de autoridad, sin las que
dificilmente pueden obtenerse pruebas fidedignas de defraudaciones con validez plena a
efectos probatorios. Vale resaltar que las capacidades mencionadas arriba pueden se

encajar dentro de la funcion inspectora resaltada por FERNANDEZ AJENJO'*,
3.4 Investigacion Conjunta

En los proximos apartados trataré la definicion de investigacion conjunta y sus
caracteristicas. Posteriormente explanar¢ las principales ventajas advenidas de este tipo
de investigacion. Finalmente analizaré como ocurre la investigacion conjunta en Brasil

y en Espafia, y como esta se aproxima al modelo presentado en apartado 3.4.1.

3.4.1 Definicién de investigacion conjunta

El articulo 50.1 de la Convencion de Mérida es claro cuando especifica que a fin de
combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado Parte, en la medida en que lo permitan
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y conforme a las

condiciones prescritas por su derecho interno, adoptara las medidas que sean necesarias,

19 Fernandez Junquera, Manuela. Sesma Sanchez, Begofia. 2001. Situacidon actual y perspectivas del

control interno: El control Financiero (II). Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, Vol. LI,
n° 262, pp. 787-830.

'* Vid. Fernandez Ajenjo, Luis Antonio., op. cit. 2009, pp. 261.
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dentro de sus posibilidades, para prever el adecuado recurso, por sus autoridades
competentes en su territorio, a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, a
otras técnicas especiales de investigacion como la vigilancia electrénica o de otra indole
y las operaciones encubiertas, asi como para permitir la admisibilidad de las pruebas

derivadas de esas técnicas en sus tribunales.

La lectura del trecho de la convencion, citado arriba, aclara que cada Estado parte
adoptara en la medida que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico y conforme las condiciones prescritas por su derecho interno, el adecuado
recurso para la adopcidon de otras técnicas especiales de investigacion, que en esto

trabajo sera definida como investigacion conjunta.

Para hablarnos de investigacion conjunta es necesario definirla, entonces, con fines de
aplicacion en esto trabajo, investigacion conjunta es cuando dos o mas organos, de
naturaleza administrativa o judicial, de un mismo pais, sin una relacion jerarquica entre
ellos, actian conjuntamente para investigar hechos de fraude y corrupcion contra la
Administracion Publica, con el objetivo de producir pruebas que puedan ser utilizadas
en las esferas administrativas, civiles y criminales, y cuyos procesos sean conducidos

bajo sigilo de justicia y/o engloban informaciones sigilosas.

La lectura de la definicion arriba, a pesar de aclarar la idea de la investigacion conjunta,
no es suficiente para comprenderla completamente. De esta manera vamos analizar
algunos aspectos considerados esenciales para el entendimiento correcto de esta técnica
de investigacion, conforme a seguir: a. Tipos de casos de corrupcion y fraudes en que
debe ser usada la investigacion conjunta; b. Momento de ocurrencia de la investigacion
conjunta; c. Responsabilidad por empezar los trabajos y sus caracteristicas; d.
Responsabilidad por la coordinacién de los trabajos; e. Necesidad de autorizacion

judicial para su realizacion. f. Utilizacion de las pruebas producidas.

a. Tipos de casos de corrupcion vy fraudes en que debe ser usada la investigacion

conjunta

Cuando hablamos investigacion conjunta de hechos de corrupcion y fraude en el ambito
de una investigacion conjunta, por obvio, no estamos nos refiriendo a pequefios casos de
corrupcion, desarrollados por un u otro funcionario que suele cobrar dinero para la

ejecucion mas célere de su trabajo. Hablamos si sobre grandes esquemas de corrupcion,
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que suelen ser engendrados por grandes reds (criminalidad organizada), y que poseen
una estructura que no solamente ejecuta los hechos delictivos, pero que también trabaja
en el encubrimiento de documentos y factos que puedan ser utilizados posteriormente

en una posible investigacion.

b. Momento de ocurrencia de la investigacién conjunta

Las investigaciones conjuntas, conforme a lo propuesto en este trabajo, deben ocurrir
concomitantemente a la ocurrencia de los hechos delictivos. Los esquemas de
corrupcion, para alcance de sus objetivos, tienen que realizar diversos actos de fraude,
corrupcion y malas practicas en diferentes momentos. Acompafiar estos actos
levantando las pruebas necesarias es el objetivo de los drganos involucrados en la

investigacion conjunta.

Por eso, la investigacion tiene que ocurrir de manera simultanea al desarrollo de los
hechos fraudulentos y corruptos. Para los casos de hechos ocurridos en el pasado y que
por algin motivo tengan sido abandonados, los modelos de apoyo -existentes

actualmente son suficientes.

c. Responsabilidad por empezar los trabajos v sus caracteristicas

Los trabajos de investigacion conjunta no poseen una obligatoriedad de que un u otro
organo empiece la investigacion. Los hechos delictivos pueden tener origen en una
constatacion de irregularidades por el 6rgano de control interno o en una denuncia
recibida por la Fiscalia. El importante es que vista la necesidad de actuar conjuntamente
en la investigacion, los 6rganos se pongan en contacto para conocer las informaciones

disponibles y analizar la posibilidad de la realizaciéon de una investigacion conjunta.

Estos contactos entre los 6rganos se tienen que caracterizar por la informalidad, pues de
otra manera, con la burocratizacion por el lado malo de la palabra, la actividad va
enflaquecerse y perder la rapidez necesaria para la investigacion exitosa de esto tipo de

delito.

Cuando se habla de contacto informal para analizar la posibilidad de actuacién conjunta
de los organos, es porque muchas veces, por la cantidad de trabajo que algunas
instituciones pueden estar sometidas en determinado momento, la investigacion

conjunta puede no ser la mejor solucion, pues los 6rganos no tendran la posibilidad de
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dirigir sus medios para aquella investigacion, pudiendo en esto caso trabajarse
individualmente con el conocimiento de las limitaciones de las investigaciones

convencionales.

d. Responsabilidad por la coordinacion de los trabajos

La coordinacion de los trabajos debe ser conjunta. Los organos participantes de la
investigacion tienen atribuciones distintas y cada un tiene la nocion de las posibilidades
y limitaciones de sus organos, siendo la comprension de estas caracteristicas por todos

los participantes esencial para la obtencion del éxito de los trabajos.

La investigacion conjunta es caracterizada por la ausencia de jerarquia entre los
organos. No se trata aqui de sencillamente crear una unidad de apoyo en la fiscalia para
que los auditores, interventores y técnicos les presten apoyo. El objetivo en este caso es
que los organos, con su capacidad técnica y sus peculiaridades, ayidense para que cada
uno alcance sus objetivos institucionales, y para que todos juntos cumplan su mision de

lucha contra la corrupcion utilizando todos los medios disponibles.

El trabajo de investigacion tiene que ser coordinado por un grupo compuesto por un
representante de cada drgano participante. Las decisiones tienen que ser llevadas a todos
los integrantes con fines de que los trabajos tengan el maximo rendimiento posible. No
se trata de someter las acciones tomadas por la policia o por la fiscalia a la aprobacion
del 6rgano de control interno o al revés, tratase si de permitir que todos sepan de los
procedimientos adoptados por cada 6rgano con fines de que sus técnicas sean utilizadas

de la manera mas productiva posible.

e. Necesidad de autorizacion judicial

Esto tipo de investigacion se caracteriza por un gran numero de informaciones
disponibles que pueden ser utilizadas por los 6rganos participantes. Muchas de estas
informaciones pueden ser oriundas de medios invasivos de investigacion que necesitan
de autorizacion judicial para su consecucion, y que son de acceso restricto a los 6rganos
que tienen la potestad de judicialmente solicitar su utilizacion. De esta manera, para que
los organos que no la tienen puedan tener acceso a las dichas informaciones, sera

necesaria una autorizacion judicial especifica.
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f.  Utilizacién de las pruebas producidas

Antes de hablar de la utilizacion de las pruebas producidas en la investigacion conjunta,
vale resaltar un articulo d¢ FERNANDEZ AJENJO'”, donde el autor resalta que en
relacion al deber de investigacion de hechos delictivos, por mas que los d6rganos de
control interno puedan dar a conocer sobre casos de fraude y corrupcién, ello no
garantiza el descubrimiento de todas las irregularidades cometidas, pues la actuacion de
la IGAE se encuentra limitada tanto desde el punto de vista de los objetivos (pues, tanto
la funcion interventora, como el control financiero utilizan técnicas de control de
caracter limitado o de muestreo que impiden el examen de la totalidad de actos
administrativos), como de los medios (pues, los 6érganos de intervencién no cuentan con
los medios propios de la investigacion penal, como escuchas telefonicas,
interrogatorios, careos, analisis de la falsificacion de documentos, etc., por lo que es

posible que pueda dar como vélidos actos que ocultan una actividad delictiva).

Acerca de la afirmacion arriba, es importante debatir algunos aspectos. Sobre la
limitacion de los controles internos en identificar fraudes o hechos de corrupcion
(limitacién cuanto a los objetivos), FERNANDEZ AJENJO tiene toda razén. Las
limitaciones de las técnicas de control y los objetivos de las auditorias son factores
limitadores de la deteccion de este tipo de hecho, pero no la impide, mismo porque, la
identificacion de riesgos de fraude en la planeacion y la ejecucion de la auditoria ya es
papel del auditor. Y aln, con todas estas limitaciones, es mas probable un auditor
identificar estos casos que un ciudadano comin que tenga todas las limitaciones

técnicas y de acceso a la totalidad de los datos.

El segundo aspecto a ser debatido, es més importante debido al objetivo de esto trabajo,
son las limitaciones de los medios. Asi como en Espafia, en Brasil los servidores de los
organos de control no tienen a su disponibilidad los medios de investigacion que la
policia y la fiscalia suelen tener y ahi estd una de las diversas ventajas de la adopcion de
esta técnica investigativa. La union de las pericias y de los medios disponibles de cada
uno de los 6rganos que hacen parte del gran sistema de lucha contra la corrupcion es la
clave para el suceso. Se puede no tener, como Organo, la potestad de solicitar

judicialmente la autorizacion de la relativizacion de los derechos fundamentales de los

193 Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006, pp. 33.
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involucrados (escucha telefonica, levantamiento del secreto bancario y etc.) pero los
organos asociados la tienen, permitiendo la maxima eficiencia en la utilizacion de las

informaciones disponibles.

Trabajando conjuntamente y con la debida autorizacion judicial para la comparticion de
los datos producidos, los érganos pueden, en asociacion, trabajar para el alcance de sus
objetivos particulares y para el objetivo comin de lucha contra la corrupcion. El
tratamiento juridico administrativo de la cuestion, citado por RIVERO ORTEGA'®, ya
fue presentado en un apartado especifico, como la manera mas efectiva de
enfrentamiento de la corrupcion. Pero este tratamiento no puede ocurrir de manera
aislada, siendo la investigacion conjunta una manera de garantizar la actuacion efectiva
de todos aquellos que hacen parte del sistema de prevencion y lucha contra la

corrupcion.

3.4.2 Las ventajas de la investigacidén conjunta

La observacion de las convenciones internacionales de combate a la corrupcion nos
muestra que, debido al efecto de la globalizacion, las iniciativas para hacer frente a este
mal pasaran a concentrar parte de sus esfuerzos en la cooperacidon internacional. Es
obvio que si el crimen es organizado y transnacional, medidas de cooperacion y de
investigaciones conjuntas internacionales tenian que ser puestas en practicas para que

las respuestas fuesen efectivas.

Pero con esta preocupacion de buscar la cooperacion internacional, que hago hincapié
ser muy importante, la impresion que se tiene es que los paises se olvidaran de buscar el
mas facil, o sea, la efectiva cooperacion entre todos los érganos internos que actiian de
alguna manera en la prevencion y la lucha contra la corrupcion. La observacion del
modelo de actuacion de muchos paises en el mundo, en que pese todas las leyes y todo
el aparato de organos a su disposicion, parece estar vuelta solamente para la aplicacion

del derecho penal, estando los demas drganos trabajando en apoyo a éste.

No es necesario citar ningun investigador renombrado en la area de combate a la
corrupcion para tener claro que esta lucha es dependiente de una actuacion sistémica de

muchos actores. Para que esta actuacion tenga la respuesta esperada, es necesario

"¢ Vid. Rivero Ortega, Ricardo., op. cit., 2004, pp. 111.
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ocurrir mas que una cooperacion entre los drganos involucrados. La andlisis del verbo
cooperar muestra que ello tiene como sinénimo ayudar, auxiliar, colaborar, el que
transmite una idea de favor. Esta idea no es la buscada en una actuacidon sistémica,

porqué quien coopera suele estar solo comprometido con un objetivo y no envuelto.

Para diferenciar envuelto de comprometido voy me permitir contar una historia en la
cual un granjero habia hecho un desafio a un cerdo y una gallina, proponiendo que
ambos hiciesen un desayuno diversificado para él por dos semanas. Caso fallasen el
menu seria hecho por el propio granjero, que haria huevos con beicon. Por el ment
alternativo, que por obvio les incluya, ambos, cerdo y gallina, se quedaran muy
motivados en no fallar. En los primeros dias todo estaba bien, el cerdo planeaba los
platos, distribuya el tiempo, separaba los ingredientes y pasaba las tareas a la gallina.
Con el tiempo, la complejidad de los nuevos desayunos hizo que el cerdo trabajase por
todo dia, no teniendo mas tiempo de distribuir las tareas a la gallina, que se quedaba
tranquila y tenia sus dias libres. Al final, como no habia logrado éxito en su mision, el
cerdo oy6 la siguiente orden del granjero a sus empleados: Maten el cerdo para hacer el

beicon y traigan los huevos de la gallina.

Por més tonta que pueda parecer la historia arriba, ella es muy esclarecedora cuanto a la
idea que quiero traer acerca de quien esta envuelto con un problema, como el cerdo, y
quien esta solamente comprometido, como la gallina. La estructura del combate a
corrupcion, en muchos paises, no estd construida en una actuacidon conjunta verdadera.
Ella estd basada solamente en el apoyo a los organos que poseen un labor judicial,
quedéandose los 6rganos administrativos para €l segun plan. Con esto tipo de estructura
de combate a corrupcion muchos de los 6rganos que hacen parte del sistema se sienten

solo comprometidos, y no envueltos en el problema.

Uno de los desafios a ser vencido en el combate a la corrupcion es envolver todos los
medios posibles en torno de un objetivo comun, y esta es una de las ventajas de la
investigacion conjunta. Con la finalidad de ejemplificarnos estas ventajas, vamos
citarlas y después explanarlas detalladamente con fines de permitir un mayor

entendimiento del asunto.
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a. Permitir la especialidad de la investigacién y la mejora de la calidad de las

pruebas producidas

La lucha contra la corrupcion se ha convertido en una tarea de alta complejidad, que
requiere para su éxito profesionales y organismos altamente especializados dotados con
recursos suficientes y competencias especificas'’’. Esto es uno de los problemas que
suelen afectar la policia y el Ministerio Publico en su labor investigativo, es decir, la

falta de personas especializadas en los diversos asuntos vinculados a la corrupcion.

Conforme ya dicho la corrupcion es multifacética. Como no tenemos una institucion
que conjuntamente tenga todas las potestades y posibilidades necesarias para hacer
frente a la corrupcidn, resta que todos trabajen conjuntamente. Los 6érganos de Control
Interno tienen la responsabilidad de actuar en casi todas las areas de la administracion
publica, el que permite que su cuerpo de servidores posea un nivel de especializacioén no

disponible a los otros dérganos que suelen actuar en la investigacion.

El resultado de este trabajo conjunto es la aportacion de conocimiento especifico a la

investigacion, el que seguramente mejorard la calidad de las pruebas producidas.

b. Implementar la eficiencia v la economicidad de medios en la investigacion

Por la diversidad de escenarios donde la corrupcién puede ocurrir, es claro que la
actuacion de personas con conocimiento especifico sobre el asunto investigado solo va a
contribuir para una utilizacién mas eficiente de los medios disponibles. Sera posible
lograr los objetivos propuestos con una menor cantidad de recursos y con menos

tiempo.

Otro aspecto abordado que se relaciona con la eficiencia y con la economicidad es que
todas las pruebas producidas podrdn ser utilizadas por los diferentes organos

participantes de la investigacion conjunta en sus ambitos de actuacidén, o sea, penal,

civil'” y administrativo. Es decir, con todos actuando conjuntamente se puede utilizar

Y7 Oficina Anticorrupcion. 2009. Organismos de lucha contra la corrupcién. Informe sobre agencias
estatales de lucha contra la corrupcién en el continente americano. Vol. 1, pp. 9-125.

% Como explanado en el apartado 2.2.1, en Brasil tenemos la Ley de Responsabilidad Administrativa,
que considera como actos de improbidad administrativa las conductas dolosas o culposas, sean ellas de
omision o comisivas, que importan en: a) enriquecimiento ilicito; b) perjuicio al erario; c) actos que
atentan contra los principios de la administracion publica. Esta ley tiene efectos civiles.
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todas las pruebas producidas en todas las esferas de actuacion de los oOrganos

involucrados en la investigacion.

Otro aspecto relacionado con la economicidad es que, por ejemplo, no serd necesario oir
la misma persona en la investigacion criminal y en la administrativa. Cuando una
persona necesite ser oida por los 6rganos participantes de la investigacion, este acto
puede ser hecho con la participacion de representantes de los drganos investigativos,
desde de que conducida por la autoridad competente, dentro de la investigacion
criminal, siendo las informaciones producidas utilizadas por todos los 6rganos conforme

sus funciones especificas.

c. Desarrollar el sentimiento de confianza mutua v evolucionar de un estado de

cooperacion para un de envolvimiento

Las investigaciones conjuntas generan una aproximacion natural de los érganos. Estos
dejan de se ver como el centro de la atencion, pasando a visualizar la importancia de los
otros 6rganos, sus necesidades, y como estos pueden se ayudar. No se trata de trabajar
para alguien, y si de visualizar como su trabajo puede ayudar los demas y al revés. Esto
sentimiento de confianza mutua hace con que las formalidades sean puestas de lado
permitiendo una mayor celeridad en el cambio de informaciones y una actuacién mas

rapida y efectiva de los o6rganos de defensa del Estado.

El caso narrado en esto capitulo acerca del cerdo y da gallina nos aclara la diferencia
entre estar comprometido y estar envuelto. El desarrollo de un sentimiento de confianza
mutua nos tira de un estado de comprometimiento a un estado de envolvimiento, que es
completamente diferente. Como trataremos especificamente en el caso de Espaia,
sencillamente crear un o6rgano de apoyo de la IGAE en la Fiscalia no es envolver la
IGAE en esta lucha. Es si, mejorar un aspecto de la investigacion, o sea, traer personas
especializadas al seno de los trabajos, desconsiderando todas los demas ventajas que

seran aqui presentadas.

d. Permitir la disminucién de tiempo entre la deteccion y la investigacién de

hechos de corrupcion

Uno de los grandes problemas en la investigacion criminal de hechos delictivos
vinculados a la corrupcion es el momento que los 6rganos que tradicionalmente hacen
esto trabajo tienen conocimiento del ilicito. Las informaciones de hechos delictivos

126



suelen llegar a los responsables por la investigacién criminal posteriormente a su
ejecucion, el que permite, en muchas veces, el encubrimiento y la destruicion de las

pruebas.

Eso es comun porque los 6rganos de investigacion criminal tienen su actuacion vuelta
para la actividad de investigacion y de la persecucion penal, no poseyendo medios para
la deteccion de hechos delictivos. La unica manera que ellos tienen de detectar delitos,
que podemos llamar de fuente interna de informacion delictiva, ocurre dentro de las
investigaciones, cuando nuevos delitos pueden ser descubiertos. Pero normalmente, los
organos de investigacion criminal estan sujetos a actuar con base en fuentes externas de
informacioén, que se caracterizan por contener factos pasados, lo que perjudica la

obtencion de pruebas y fortalece la ineficacia de su actuacion.

Estas fuentes externas de informaciones de hechos delictivos, y en especial los de
corrupcion, suelen tener dos origenes, las denuncias y las informaciones de los Organos
de Control. Empezando por la primera fuente de informacidon externa, o sea, las
denuncias, vale resaltar que estas pueden tener tres origenes. La primera son los medios
de comunicacion; La segunda son las denuncias oriundas de la actuaciéon del conocido
control social, que conforme los trabajos de ROTHSTEIN y USLANER'” y JIMENEZ
SANCHEZ*", ain son muy limitadas en paises con que obedecen la logica del ciclo

vicioso, caso tipico del Estado brasilefio.

La tercera fuente de denuncias suelen ser oriundas de personas que si sienten
perjudicadas en el esquema de corrupcién, como socios que no recibieran los valores
esperados, ex parejas o ex amantes. En que pese ser esta una importante fuente de
informaciéon no se puede centrar las estrategias de combate al fendémeno de la

corrupcion a la posible ocurrencia de traiciones en los campos delictuosos y amorosos.

La otra fuente de informacion externa de hechos delictivos son aquellas oriundas de los
organos de control. Vale resaltar que, en que pese a este trabajo esta centrado en los
organos de control interno, debido a la necesidad de foco en la investigacion, estos
organos de control pueden ser entendidos como todos los érganos de Estado que dentro

de sus objetivos de actuacion sean capaces de detectar hechos de corrupcion.

99 vid. Rothstein, B. & Uslaner, E., op. cit., 2005, pp. 41.

2% vid. Jiménez Sanchez, Fernando., op. cit., 2014.
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Acerca de la informacion de hechos delictivos, detectados por los 6rganos de control
interno, a los Organos de investigacion criminal, es posible identificar tres
consecuencias naturales de cuando las relaciones entre ellos ocurren de manera formal

con el sencillo encaminamiento de informes.

La primera consecuencia es la baja efectividad de las informaciones producidas para los
fines penales. El desconocimiento del trabajo de los o¢rganos que ejecutan la
investigacion criminal y la especificidad de los trabajos de los auditores no permite que
sus informaciones alcancen los objetivos propuestos, que es combatir la corrupcioén con
todas las medidas juridico-administrativas disponibles. Un ejemplo practico es cuando
un auditor concluye que un hecho posee indicios de ser delictivo sin reunir documentos
probatorios minimos para eso. El desconocimiento de las caracteristicas de un proceso
penal, hace con que el auditor considere que la documentacion recogida para su

convencimiento en una auditoria sea equivalente a necesaria en un proceso penal.

La segunda consecuencia es un relajamiento de los servidores de los 6rganos de control
interno en cuanto a la obtencion completa de la informacion. Estos, por tener la idea de
que aquella constatacion de un hecho supuestamente delictivo no es de interés de su
trabajo, no le dan la debida importancia. Es como una pérdida de la vision del combate
a la corrupciéon como en un sistema, en que todos hacen su parte para llegarse a un
objetivo comun. Esta actuacion aislada, de solamente informar el que se ha visto, genera
un desinterés gradual y un sentimiento de que aquél no es su trabajo, enflaqueciendo el

combate a la corrupcion en una visidon macro.

La tercera consecuencia es una demora en el tramite de la informacion. Las
informaciones de deteccion de hechos supuestamente delictivos a la policia y al
Ministerio Publico suelen ser hechas de dos maneras. La primera es por medio de un
informe especial, y la segunda por medio del encaminamiento del informe producido
con la manifestacion del gestor de los recursos. En el primero caso, el menos peor, el
asunto es debatido por la area técnica, revisado y puesto en el trdmite burocratico del
encaminamiento de documentos, que no suele ser rapido. El segun, fuera todas las
caracteristicas presentadas, ain informa al gestor las constataciones hechas, alertando a

los involucrados acerca de la deteccion de hechos vinculados al esquema delictivo.

De acuerdo con todas las informaciones expuestas arriba, de todas las fuentes externas
de deteccion de hechos delictivos, la tnica que depende directamente de los 6rganos de
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defensa del Estado para que su deteccion sea simultanea a la investigacion es la oriunda

de los 6rganos de control y por medio de la investigacion conjunta.

e. Permitir la obtencidn de pruebas sin levantar sospechas

Es comun los 6rganos de control interno hacer trabajos de auditoria con diversos fines,
conforme presentado en el apartado especifico de la actuacion de la CGU y de la IGAE.
Una investigacion desarrollada con la participacion de los 6rganos de control interno
permite que estos obtengan las informaciones necesarias a la investigacion penal, y a su
propio interés, como integrante del sistema de lucha contra la corrupcion, sin levantar

sospechas.

Para ejemplificar, si la Fiscalia necesitase de analizar un proceso de licitacion, la Ginica
manera de analizarlo seria encaminar un documento al responsable, el que seguramente
levantaria sospechas acerca de la existencia de una investigacion, pues no es de la
habitualidad del trabajo de la Fiscalia analizar procesos de esta naturaleza, sin que sea
con fines penales, o en caso de Brasil, con fines de aplicacion de la ley de Improbidad

Administrativa.

f. Permitir a los érganos de prevencién el conocimiento del interior de los

esquemas de corrupcion

Inicialmente es importante resaltar la idea de CARNEVALI RODRIGUEZ*' de que el
Derecho Penal debe ser el Gltimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger
determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de control menos
lesivas "formales e informales". Si se logra la misma eficacia disuasiva a través de otros
medios menos gravosos, la sociedad debe inhibirse de recurrir a su instrumento mas

intenso.

Conforme FABIAN CAPARROS*”, en el campo de aplicacion del derecho penal su
objetivo debe consistir en definir con claridad el ambito de lo prohibido, interviniendo
en la menor medida posible. Pero no podemos olvidar que la lucha contra la corrupcion

debe ser implementada como en un sistema, siendo el Derecho Penal apenas uno de sus

21 yid. Carnevali Rodriguez, Raul., op. cit., 2008, pp. 13 - 14.

202 Fabidn Caparrds, Eduardo. A. 2003. La corrupcion del agente publico extranjero e internacional.

Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 133.
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componentes. Es importante recordar también que la utilizacion del Derecho Penal

puede servir de apoyo a otros integrantes del sistema.

La investigacion conjunta permite que los diversos actores del dicho sistema actten de
manera mas proxima y objetiva. Uno de los aspectos mas importantes de esto tipo de
investigacion es el feedback que las informaciones producidas pueden generar en el
campo de la prevencion de la corrupcion. Es sabido que algunos medios de obtencion de
prueba solo son admitidos en el ambito de la investigacion criminal, siendo que estas
informaciones producidas en la investigacion conjunta permite que los organos de
control interno las utilicen tanto en el &mbito sancionador administrativo, cuando tengan

esta potestad, como en su labor preventivo.

Vale recordar las palabras de IMENEZ SANCHEZ y VICENTE CARBONA®”, que
afirman que es indudable que los verdaderos expertos en la corrupcidon son quienes la
practican. Por esa razon, el andlisis de este fendmeno nunca podria estar completo si no
prestamos atencion a estos actores. Para finalizar, es facil percibir que los medios
convencionales de investigacion no permiten esta aproximacion, generando un déficit
entre aquellos que investigan el problema y los que implementan las medidas

preventivas.

g. Permitir una investigacion més profunda y con més flexibilidad en la definicion

de los medios de obtencidn de prueba

Desgraciadamente, conforme sefialado por VILLORIA MENDIETA, la corrupcion y el
crimen organizado suelen caminar unidos®”. Este wltimo suele operar por medio de
sofisticadas estructuras organizacionales. Estas estructuras suelen tener niveles de
especializacion en sus cuadros que actan en la ejecucion de los actos delictivos, como
abogados, contadores con especializacion en encubrimiento de fraudes contables,
doleros, bancarios, banqueros y funcionarios publicos. Toda esta red permite que los

hechos de corrupcion y fraude tengan andamiento con la maxima seguridad posible.

Mas alld de eso, los lideres de estas organizaciones criminosas mantienen una cierta

distancia de los nucleos ejecutores ya citados, principalmente después de su ejecucion,

203 vid. Jiménez Séanchez, Fernando. Carbona, Vicente., op. cit., 2012, pp. 9.

204 Villoria Mendieta, Manuel. 2012. Crimen organizado y corrupciéon: Causas y Consecuencias. en: La
lucha contra el rimen organizado en la Uniéon Europea. Documentos de Seguridad y Defensa, n® 48, pp.
63.
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el que practicamente impide que ellos sean alcanzados en la investigacién convencional.
Como la investigacion conjunta ocurre simultdneamente a la ejecucion del delito, y aun
tiene la caracteristica del sigilo y del elemento sorpresa, la posibilidad de pillar a los
jefes del esquema delictivo es mas grande, pues se ve aumentada la posibilidad de

intervencion de estos cuando los hechos corruptos estan en andamiento.

Vale afiadir aun, que como las informaciones producidas por los 6rganos participantes
de la investigacion son compartidas inmediatamente, visto que a coordinacion de los
trabajos ocurre por medio de una de un grupo interinstitucional, se torna posible la
alteracion de estrategias y de los medios de obtencion de pruebas en cuanto estas aun

pueden ser obtenidas.

h. Dividir la responsabilidad de la investigacion

Como ya explicado, la corrupcion estd muy ligada al crimen organizado, que se
caracteriza por tener jerarquia, prevision de lucros, division de trabajos, planeamiento

205

empresarial y simbiosis con el Estado La ultima caracteristica es de esencial

importancia en los delitos de corrupcion.

CASTRESANA FERNANDEZ*? afirma que la culminacion del proceso de desviacion
de los mecanismos democraticos de adopcion de decisiones politicas hacia los centros
de poder econdmico tiene su manifestacion mas evidente en la tendencia reciente de
importantes empresarios, muchas veces involucrados en procesos penales de

corrupcion, de desembarcar en la politica y concurrir personalmente a cargos electivos.

Cabe anadir al arriba expuesto, que esa desviacion citada, mas alla de ser direccionada a
los centros de poder econdmico, también tiene como objetivo beneficiar grupos
politicos vinculados a estos grupos econdmicos. Asi estas personas adentran al mundo
politico con la finalidad de en el poder, adoptar decisiones descolgadas del interés
publico, bien como adquirir los privilegios y beneficios inherentes a la funcién con la

finalidad de proteger a si mismo, a los ejecutores directos de los ilicitos, o para de

% Mingardi, Guaracy. 2007. O trabalho da inteligencia no controle do Crime Organizado. Estudos

Avangados, Vol. 21, n°61, pp. 56.

206 Castresana Fernandez, Carlos. 2004. Corrupcién, Globalizacion y delincuencia organizada. en: La
corrupcion en un mundo globalizado: Analisis Interdisciplinar. Salamanca, Ratio Legis, pp. 218.
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manera disfrazada de legal, interrumpir procesos en andamiento y enflaquecer

instituciones.

Esta juncion de poder politico y econdmico hace con que la criminalidad organizada
tenga sus tentaculos en todas las partes, incluyendo los medios de comunicacion. Esto
genera una total inseguridad y una manipulacién de la informacion, pasando los
corruptos a desacreditar los organos investigativos bajo la opinion publica, facto este
que puede ser disminuido por el trabajo de muchos 6rganos conjuntamente. Es mas facil

desacreditar un 6rgano que 3 o mas que actuen de manera conjunta.

Todas las caracteristicas descritas anteriormente son totalmente vinculadas a las
caracteristicas de la criminalidad organizada en delitos de corrupcion, que: 1. Suele ser
multifacética, o sea, actuar en diversas areas necesitando de personas con diferentes
niveles de especializacion en su comprension; 2. Actiia de forma organizada,
encubriendo pruebas para dificultar la investigacion, el que genera la necesidad de una
investigacion simultdnea a la realizacion de los hechos corruptos sin levantar sospechas;
3. Posee en su organizacion personas influentes que tienen la capacidad de desacreditar
los 6rganos investigativos bajo la opinion publica, factor este disminuido por el trabajo

de muchos 6rganos conjuntamente.

3.4.3 La investigaciéon Conjunta con la participaciéon del érgano de Control

Interno en Brasil

Conocido entre los italianos como “deber de la buena administracién” el principio de la
eficiencia impone a la Administraciéon Publica directa e indirecta la obligacion de
realizar sus atribuciones con rapidez, perfeccion y rendimiento, alla, por cierto, de
observar otras reglas, a ejemplo del principio de la legalidad®’. LOPES MEIRELLES**®
afirma atn que la funcidén publica no acepta mas ser desempefiada solo dentro de la
legalidad, exigiendo resultados positivos para el atendimiento de las necesidades de la

comunidad.

297 Gasparini, Didgenes. 2008. Nepotismo Politico. en: Corrupgio, Etica ¢ Moralidade Administrativa.
Belo Horizonte, Forum, pp. 89.

208

90.

Lopes Meirelles, Helly. 1995, Direito Administrativo Brasileiro (20* Ed.) Sdo Paulo, Malheiros, pp.
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Por la Emenda Constitucional n°® 98, el principio de la eficiencia fue acrecentado al rol
de los consignados en el Art 37 de la Ley Magna Brasilefia, recibiendo su estatus

constitucional.

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

La investigacion conjunta nada mas es que un reflejo de este principio trasladado para la
actuacion del Estado en las investigaciones de casos de corrupcidon, pues busca la
actuacion rapida, con perfeccion y rendimiento con fin de combatir la corrupcion. Para
adentrar en el asunto especifico, y verificar como esta actividad se desarrolla en Brasil,
es importante sefialar que la secretaria especifica que trata del control interno dentro de

la CGU es la SFC.

En el Gabinete de la SFC se localiza la area conocida como “Operagoes Especiais’.
Actualmente esta area estd creada fisicamente, pero en la estructura de la CGU existe
como un grupo de asesoramiento del Secretario Federal de Control Interno. Conforme
informaciones recibidas de la propia CGU, esta area estd siendo transformada en una

coordinacion especifica.

La idea de la creacion de una area especifica para tratar de asuntos de esta naturaleza ha
surgido en 2003, cuando la SFC/CGU particip6é de su primer trabajo de investigacion
conjunta. Esto trabajo conocido como Operagdo Gafanhoto investigd un esquema de
contratacion de funcionarios de “pantalla” con recursos federales. Trabajaran en el caso
la Policia Federal, el Ministerio Piblico Federal y la Controladoria-Geral da Unido®” .

Vale resaltar, que en Brasil, el poder de investigacion criminal cabe a la Policia y al

Ministerio Publico.

Después, con el pasar del tiempo, otros Organos fueran introducidos en las
investigaciones conjuntas con la participacion del 6rgano de Control Interno, como la

Receita Federal do Brasil. De 2003 hasta mayo de 2016, la Controladoria ha

2% Controladoria-Geral da Unido. 2014. Operagdes Especiais de 2006 a 2003. Disponible:
http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais/anos-
anteriores/2006-2003#gafanhoto [2016, 02/02].
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participado de cerca de 200 trabajos de esta naturaleza®'’, siendo que con el pasar del
tiempo las técnicas y maneras de planeamiento y ejecucion fueran mejoradas,

contribuyendo para su desarrollo y eficiencia.

La busqueda de una asociacion de los organos de defensa del Estado para la
investigacion de crimenes vinculados a la corrupcion ha surgido como resultado del
bajo conocimiento en el asunto por parte de los Organos responsables por la
investigacion criminal. Para tenerse una idea de la pequefa experiencia en
investigaciones de esta naturaleza, AZEVEDO SOUZA*'"" afirma que la Policia Federal
ha empezado su actuacidon en trabajos de investigacion sobre hechos de corrupcion
publica a partir del inicio del afio 2000 y fue resultado de medidas administrativas
llevadas a cabo y que propiciaron el incremento de la inversion para la modernizacion,
la adquisicion de mas medios materiales y, principalmente, la ampliacion y renovacion

de sus recursos humanos.

Los éxitos de la actuacidon conjunta pueden ser reflejados por los datos presentados por
AZEVEDO SOUZA®", que afirma que por lo menos en 43% de las operaciones
policiales realizadas, la Policia Federal las ha hecho con la participacion de otros
organos estatales, ya sea en la fase de cumplimento de los mandados judiciales
(operacion policial en sentido estricto) ya sea en la fase de las investigaciones que
anteceden y suceden al cumplimento (operacién en sentido lato), lo que es lo mas
comun, destacando las acciones realizadas conjuntamente con la Contraloria General de

la Unidn, con quien la Policia Federal suele trabajar en esquema de Task Force.

El crecimiento de este tipo de investigacion en Brasil, llamada de 7ask Force por el
autor mencionado arriba, puede ser corroborada por la lectura del inciso VIII, del
articulo 3° de la ley 12.850, de 02 de agosto de 2013, que define organizacion
criminosa, dispone sobre los medios de obtencion de prueba, infracciones penales

vinculadas y procedimiento criminal, que prevé el siguiente:

210 Controladoria-Geral da Uniao. 2015. Operacdes Especiais. Disponible:

http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais  [2016,
02/05].

2 Vid. Azevedo de Sousa, Josélio., op. cit., 2014, pp. 95.

12 fdem, pp. 96 — 97.
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Art. 3° Em qualquer fase da persecu¢do penal, serdo permitidos, sem
prejuizo de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obten¢do
da prova:

VIII - cooperagdo entre instituicoes e Orgdos federais, distritais,
estaduais e municipais na busca de provas e informagoes de interesse

da investigagdo ou da instru¢do criminal.

La prevision expresa de la cooperacion entre instituciones en cualquier fase de la
investigacion o instruccion penal, en los crimenes que engloban la criminalidad
organizada, es el reconocimiento de una actividad desempefiada por los érganos de
defensa del Estado y refuerza la idea de que esto Estado debe utilizar todos los medios
disponibles en la lucha contra la criminalidad organizad, una practica criminosa que

camina de manos dadas con la corrupcion

Tratando mas especificamente de analizar se la investigaciéon conjunta con la
participacion del 6rgano de control interno en Brasil atiende a los requisitos y presenta
las ventajas tratadas en esto trabajo se ha verificado como el Estado brasilefio viene

desarrollando esta actividad.

La investigacion conjunta en Brasil, tratada en la Controladoria-Geral da Unido como
Operaciones Especiales, funciona de acuerdo con la definicion tratada en el apartado
3.4.1. A pesar de inexistir cualquier trabajo cientifico o explicacion més profundada en
el asunto por parte de la CGU, debido a la sensibilidad del tema, la lectura de los

resumenes de los trabajos ejecutados en el sitio electronico de la CGU*"

aclara que las
investigaciones ocurren en casos de corrupcion caracterizados por la existencia de una

delincuencia organizada.

Notase también que las investigaciones se desarrollan simultdneamente a la ocurrencia
de los hechos delictivos, y que existen trabajos que fueran empezados por los diversos
’ .y . 214 . .

organos, como la Operacion Remenda y Cartas Chilenas “, que tuvieran su origen en

una fiscalizacion de la CGU, la Operacién Mar de Lama®", que tuve origen en el

23 CGU. 2016. Operagdes Especiais. Disponible:  http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-
fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais[2016, 05/01].

24 CGU. 2016. Operacdes Especiais 2016. Disponible: http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-
fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais/operacoes-especiaistiremenda[2016, 05/01].

135



216

Ministério Publico Federal, y 1a Operacion Agua de Prata®'®, que tuve su origen en el

Departamento de Policia Federal.

Estd claro también que la responsabilidad por la coordinacion de los trabajos es
conjunta, quedandose el Ministerio Publico y la Policia Federal con la parte penal de la
investigacion, y la CGU con la parte de la investigacion administrativa. La lectura de
los resumenes ya citados también aclaré que los trabajos ocurren con los datos
compartidos entre los organos con labor judicial o que detengan informaciones
protegidas (RFB) y la CGU, como se puede comprobar en el caso de las Operaciones

Dom Bosco y Choque®"”.

Mirando por ejemplo la Operacion Choque®'® resta claro que el levantamiento del sigilo
bancario, fiscal y telefonico de los involucrados fue solicitado por la Policia Federal,
siendo los datos compartidos con la CGU, el que muestra que estos fueran utilizados
por la Contraloria en su labor administrativo, comprobando la relativizacion de la
afirmacion de FERNANDEZ AJENJO*", que afirmé que la IGAE en su role
investigativo posee limitacion de medios, pues no cuentan con aquellos propios de la
investigacion penal, como escuchas telefonicas, interrogatorios, careos, andlisis de la

falsificacion de documentos y etc.

Es dificil, por las limitaciones de tiempo del presente trabajo, comprobar todas las
ventajas que la investigacion conjunta ejecutada en Brasil trae para la prevencion y la
lucha contra la corrupcion, la fraude y las malas précticas en el servicio publico. La
realizaciéon de encuestas con integrantes de los drganos participantes, o mismo la
analisis de bases de datos no disponibles en la transparencia activa podrian confirmar
muchas de las afirmaciones hechas en el apartado 3.4.2, como el aumento del

sentimiento de confianza mutua y la evolucion de un estado de cooperacion para un de

?1% CGU. 2016. Operacdes Especiais 2016. Disponible: http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-
fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais/operacoes-especiais#tiremenda [2016, 05/01].

28 {dem.

7 CGU. 2016. Operagdes Especiais  2015.  http://www.cgu.gov.br/assuntos/auditoria-e-
fiscalizacao/acoes-investigativas/operacoes-especiais/anos-anteriores/2015 CGU[2016, 05/01].

28 {dem.

% Vid. Fernandez Ajenjo, José Antonio., op. cit., 2006, pp. 33.
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envolvimiento y la disminucién de tiempo entre la deteccion y la investigacion de

hechos de corrupcion.

Pero algunas verificaciones no dependen de encuestas ni de otras técnicas para ser
constatadas, como la mayor especialidad en la investigacion, la mayor calidad de las
pruebas producidas, la obtencién de pruebas sin levantar sospechas, la posibilidad de
que los implementadores de procedimientos de prevencion de la corrupcidon conozcan

acerca de esto esquema y la division de la responsabilidad de la investigacion.

3.4.4 La investigacion Conjunta con la participacion del Organo de Control

Interno en Espafia

Hasta ahora hablamos sobre la participacion de la IGAE en la lucha contra la corrupcion
y su role investigativo. Pero solamente participar del apoyo a la investigacion de la
Fiscalia Anticorrupcion, apoyar la justicia o informar hechos delictivos o de malas
practicas a los Organos, en nuestra opinidon, es subestimar la capacidad de la
Intervencion en su participacion efectiva en la prevencion y la lucha contra la

corrupcion, contra las fraudes y contra las malas practicas en la administracion publica.

La busqueda de informaciones acerca de la existencia del modelo de investigacion
conjunta presentado en el apartado 3.4.1, con la participacion de la IGAE, en Espaia,
no ha logrado éxito. Una importante constatacion es que por mas que la IGAE tenga
atribuciones investigativas, conforme demostrado en el apartado 3.3, estas por algun

motivo no estan previstas en sus normas y reglamentos.

Debido al arriba expuesto, todos pasan a acreditar no ser de su responsabilidad la
investigacion de hechos delictivos, dando una baja importancia a esta actividad. Para
teneros una idea de que esto es verdad, el trabajo de los siete servidores de la IGAE que
prestan sus servicios en la Unidad de Apoyo a la Fiscalia Anticorrupcion, actividad que

mas se aproxima de un concepto de investigacion conjunta, no aparecen en la Memoria
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de Actividades de la IGAE 2015*°, pero si en la Memoria de la Fiscalia del mismo
21

afo
Es obvio que la direccion de la Intervencion no considera estos trabajos en su actuacion,
pues no se siente envuelta en ellos. Si ocurre esta sensacion en relacion a la Unidad de
Apoyo institucionalizada, se puede imaginar cual es el aliciente que tiene un
interventor/auditor para, al verificar indicios de hechos delictivos en su trabajo, rellenar
un documento de remision de actuaciones a los dOrganos destinatarios, donde sera
necesario el levantamiento de un minimo de informaciones, que seran obtenidas por
medio de una pequeia investigacion, que a principio, ademas del trabajo del

interventor/auditor, nada va a traerle de concreto.

Haciendo una busqueda de las palabras delito, corrupcion y fraude en las memorias de
actividades de la IGAE referentes a los ejercicios de 2014, 2013*%°, 2012%%* 2011** y
2010*° restd comprobado que la palabra delito aparece en las funciones de la IGAE
relativas a colaboracion con la justicia. La palabra corrupcién solo aparece en la

memoria de la IGAE del afio 2012, y si refiere a visitas hechas por funcionarios de la

220 IGAE. 2015. Memoria de Actividades 2014. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Documens
/Memoria_2014%20-%20okay.pdf [2016, 05/17].

2 Fiscalia General del Estado. 2015. Memoria de la Fiscalia General del Estado. Madrid. Disponible:
https://www fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/MEMFIS15.pdf?idFile=989ed5e3-
7339-4575-91d5-3a3b246db8af [2016, 05/17].

*2IGAE. 2015. Memoria de Actividades 2014. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Document
s/Memoria_2014%20-%200kay.pdf [2016, 05/17].

*BIGAE. 2014. Memoria de Actividades 2013. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Document
s/MemoriaFinal%28accesible%293.pdf [2016, 05/17].

224 IGAE. 2013. Memoria de Actividades 2012. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-
ES/ClnPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Documents/Memoria2012DEFINITIVO.pdf [2016, 05/17].

. IGAE. 2012. Memoria de Actividades 2011. Madrid.
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-
ES/ClnPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Documents/Memoria%202011%20completa%20con%20po
rtada.pdf [2016, 05/17].

226 IGAE. 2011. Memoria _ de Actividades 2010. Madrid. Disponible:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInPublicaciones/ClnPublicacionesLinea/Document
s/proyecto_memoria2010%20-%20DEFINITIV020062010.pdf [2016, 05/17].
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Controladoria-Geral da Unido de Brasil, para dos estudios comparados. El primero
acerca de la aplicacion en Brasil y Espafia de las tecnologias de la informacion como
herramienta para la prevencion y lucha contra la corrupcion, el fraude, y el blanqueo de
capitales y en el otro sobre el “Fortalecimiento de la Gestion de Informacion Estratégica

para la Prevencion y lucha contra la corrupcion”.

Ya la palabra fraude aparece en los afios de 2011 a 2014 prioritariamente tratando de las
comunicaciones de irregularidades en fondos comunitarios a la Oficina de Lucha
Antifraude de la Comision Europea (OLAF). Se ha verificado que fueran hechas 497
comunicaciones en 2011, 538 en 2012, 365 en 2013, y 495 en 2014. Ademas de las
comunicaciones, se ha verificado que en la Memoria de 2014 consta la creacion del
Servicio Nacional de Coordinacion Antifraude, ya explanado anteriormente, y en la de
2013 se empieza la colaboracion y la transferencia mutua de informacion entre la IGAE
y la Agencia Estatal de Administracion Tributaria para la lucha contra el fraude,
prevista en la ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion

Urbanas.

Como hasta 2014 las informaciones de delitos detectados eran hechas por medio de
Informes Especiales, también fue hecha una busqueda en las mismas Memorias de
Actividades. En 2014 y 2013 se han hecho un informe especial en cada afio,
promoviendo la exigencia de responsabilidad contable. En 2012, 2011 y 2010 fueran
hechos dos Informes Especiales en cada afio, con la especificacion de que estos eran de
diversa naturaleza, el que imposibilita saber si alguno fue de deteccion de delitos. El
bajo numero de Informes Especiales nos lleva a dos hipotesis posibles. La primera es
que no existen alicientes para la produccion de esto tipo de informe y la segunda es que

los procedimientos de auditoria son incapaces de detectar estos ilicitos.

La situacion de informaciones podria ser diferente si la IGAE participase efectivamente
de esto trabajo de investigacion propuesto en el apartado 3.4.1, buscando traer sus
ventajas para su actuacion. El Real Decreto 802/2014, por mas que no traiga una
funcién especifica de la IGAE vinculada a la prevencion de la corrupcion, la prevé de
manera implicita en la funcién de control interno. Conocer los tipos de corrupcion y
como estos se desarrollan aumenta la capacidad de prevencion de la IGAE, bien como

permite un direccionamiento mas eficiente de sus planeamientos de control.
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En el apartado 3.4.2 enuméranos una serie de ventajas en la utilizacion de la
investigacion conjunta en la lucha contra la la corrupcion, y no voy repetirlas ahora.
Como ya dicho no hemos localizado ninguna literatura en Espafia que describa una
actuacion conjunta de investigacion de hechos delictivos, conforme modelo propuesto

en este trabajo, con la participacion de la IGAE.

Por mas que el autor no se refiera a un trabajo de investigacion conjunta, y si a un tipo

de cooperacion, es importante citar la obra de LUZON CANOVAS*’

, que alega que
una de las maneras de tener éxito en la lucha contra la corrupcion es desarrollar y
mejorar los procedimientos de colaboracion entre quienes disponen de una informacion
que se encuentra siempre fragmentada y que necesita ser articulada e interpretada para

descubrir, primero, y perseguir, después, esta conductas.

Sobre la posibilidad de la IGAE ejercer una investigacion administrativa en conjunto
con la investigacion penal, vale resaltar el reglamento (UE, EURATOM) 883/2013 del
Parlamento Europeo y del consejo, de 11 de septiembre de 2013, relativo a las
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF).
Ello es muy claro cuando afirma que las instituciones de la Unidén y los Estados
Miembros otorgan gran importancia a la proteccion de los intereses financieros de la
Unidn y a la lucha contra el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad ilegal que
afecte a los intereses de la unidn, y que deben desplegarse plenamente todos los medios

disponibles para alcanzar ese objetivo.

La idea clave citada es desplegarse plenamente todos los medios disponibles. Si la
corrupcion es organizada, por obvio el Estado también tiene que serlo, actuando de
forma coordenada y utilizando todos los medios disponibles en esta lucha. La lectura
del reglamento nos aclara que las investigaciones administrativas desarrolladas por la
OLAF son basadas en el acceso a muchas informaciones de diversas bases de datos, en
el &mbito de la UE, con el establecimiento de acuerdos inclusive con Eurojust y con la
Oficina Europea de Policia (Europol), pudiendo estos acuerdos administrativos abarcar
el intercambio de informacién operativa, estratégica o técnica, incluidos datos de

caracter personal e informacion clasificada y, previa peticion, informes de actividad.

7 Vid. Luzén Canovas, Alejandro., op. cit., 2010., pp. 816.
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Mirando la publicacion de la UE**®

resta claro que aunque la OLAF no tenga
competencias para enjuiciar a los delincuentes, ella ayuda los Estados Miembros y a las
instituciones de la UE a detectar irregularidades e investigarlas. LA OLAF desarrolla un
trabajo muy importante en el ambito interno de los paises de la UE, siendo que de
manera similar esta actuacion podria ser hecha por la IGAE, afiadiendo atn, la

posibilidad de que la investigacion penal se desarrollase simultdneamente y no

posteriormente a la emision de los informes a las autoridades pertinentes.

La Comision ha dotado a la OLAF de total independencia en el ejercicio de su funcion
investigadora. El articulo 2 del Reglamento 883, prescribe que se entenderd por
"investigaciones administrativas" todos los controles, verificaciones y acciones
realizados por los agentes de la Oficina en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los articulos 3 y 4, que tratan de las investigaciones externas e internas, con miras a
alcanzar los objetivos definidos en el articulo 1, que trata de la lucha contra el fraude, la
corrupcion y otras actividades ilegales que van en detrimento de los intereses
financieros de la UE, y de establecer, en su caso, el caracter irregular de las actividades

controladas.

La primera cosa que tenemos que analizar es que la UE ha creado un o6rgano de
investigacion administrativa para casos de fraudes. La segunda cosa es que para
desarrollar su trabajo, la UE ha creado en los paises miembros el Anti-fraud
Coordination Service (AFCOS), conocido en Espafia como Servicio Nacional de
Coordinacion Antifraude (SNCA), que tiene por mision facilitar la cooperacion efectiva
y la troca de informacion, incluyendo informacién de naturaleza operacional con la
OLAF*. El tercero punto es que Espafia ha decidido poner el Servicio para funcionar

en la IGAE.

Vale resaltar que la OLAF no determina donde el servicio debe ser ubicado, cabiendo
esta decision al pais miembro. La OLAF, en su sitio electronico®’, informa que los

paises miembros suelen ubicar los SNCA en el Ministerio de la Hacienda o en el

228 Comision Europea. 2015. Comprender las politicas de la Unién Europea: La lucha de la UE contra el
fraude y la corrupcidn. Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, pp. 7.

** OLAF. 2016. Partners. http://ec.europa.eu/anti-fraud/investigations/partners_pt[2016, 06/01].
2% fdem.
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Ministerio del Interior, siendo que algunos la establecieron como un servicio de

gobierno independiente.

Los puntos arriba mencionados nos hacen llegar a algunas conclusiones. La primera es
la importancia de la investigacion administrativa, visto que la UE ha creado un 6rgano
con esta naturaleza. El segundo punto es que la OLAF ha percibido que tenia que tener
un Servicio Nacional en cada Estado Miembro, con fines de producir informacion
acerca de la fraude, bien como de estrechar los contactos con los demés 6rganos de los
paises miembros con fines de obtener el bien mas valioso en una investigacion, o sea, la
informacion. El tercero punto es que si Espafa ha ubicado el SNCA en la IGAE, es que
acredita que el cuerpo funcional de la Intervencion es el mas capacitado para desarrollar

actividades de esta naturaleza.

De todo esto se desprende que la OLAF ya viene realizando un tipo de investigacion
conjunta, siendo que por las informaciones disponibles, existen algunas diferencias en
relacion al modelo propuesto en este trabajo. Siendo la IGAE el 6rgano seleccionado
para abrigar un servicio de investigacion administrativa de la UE, es posible inferir que
ella también tiene que ser la responsable por la investigacion administrativa en el

ambito nacional en Espana.

Con la pericia de la OLAF y la implantacion del SNCA en la IGAE, creo que la funcion
investigativa de la Intervencion va desarrollarse. La implementacion de trabajos de
investigacion de hechos de corrupcion, fraudes y malas précticas por la Intervencion, en
especial de un modelo como el propuesto en este trabajo, podra garantizar una actuacion
mas efectiva del Estado Espafiol en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, el

fraude y las malas practicas en el servicio publico.
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CONCLUSIONES

1. La IGAE y la CGU son 6rganos compuestos por servidores de carrera, estables,
aprobados en oposiciones con base en el mérito, y que poseen sueldos compatibles con

sus cargos, el que dificulta su captacion por los esquemas de corrupcion;

2. Los dos 6rganos poseen independencia funcional pero con limitaciones. La CGU
posee estatus de ministerio y su Ministro es nombrado por el Jefe del Ejecutivo,
pudiendo el Ministro ser cualquiera, no existiendo necesidad de vinculacion con la
carrera de servidores de la CGU. La IGAE posee un rango de subsecretaria y el
Interventor General es nombrado por el Jefe del Gobierno, pero con la caracteristica de
que el Interventor General de Administracion del Estado tiene que ser de la carrera de

Interventores de la IGAE;

3. Los 6rganos de control interno tienen diversas atribuciones en la lucha contra la
corrupcion, como: a. Deteccion de hechos vinculados a la corrupcion; b. Investigacion
de estos hechos; c. Informacion a los 6rganos responsables por el tratamiento de los
hechos detectados; d. Estimulo a cultura de la transparencia por los Organos
fiscalizados; e. Estimulo al control social; f. Implementacion de medidas de prevencion
de la corrupcion; g. En algunos casos, aplicacion de sancion administrativa a los

involucrados.

4. La funcidn investigativa de los o6rganos de control es una decorréncia de sus
actividades de control. En paises con altos niveles de corrupcién politica los recursos
disponibles son desviados de su funcion publica con la finalidad de enriquecimiento
ilicito o acceso y permanencia en el poder. En este escenario, desconsiderar la funcion
de deteccion e investigacion de hechos de corrupcion por los drganos de control interno
es mas del que no luchar contra este malo, es contribuir para su prosperidad en nuestra

sociedad.

5. La funcién investigativa desarrollada por la CGU ocurre de 3 maneras: a. Por
medio de trabajos oriundos de demandas externas; b. Por medio de trabajos oriundos de

demandas internas; c¢. Por medio de las investigaciones conjuntas.

6. La funcidn investigativa desarrollada por la IGAE ocurre en tres situaciones: a.

Investigacion preliminar cuando de la deteccion por medio de Auditoria Publica, o
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Control Financiero Permanente de hechos que puedan ser constitutivos de infraccion
administrativa, o dar lugar a responsabilidades contables o penales; b. Investigacion en

casos de colaboracion con la justicia; c. Investigacion en apoyo a la Fiscalia;

7. El rol de investigacion en casos de colaboracion con la Justicia y en apoyo a la
Fiscalia, comin en la IGAE, no ocurre en la CGU debido a la existencia de las
investigaciones conjuntas, llamadas en Brasil de Operaciones Especiales, visto que
como los servidores de la Contraloria ya producen las pruebas juntamente con la policia

y la fiscalia, no existe necesidad de solicitacion de apoyo posteriormente;

8. El modelo de investigacion conjunta propuesto en este trabajo debe ser aplicado
en grandes casos de corrupcion, concomitantemente a la ocurrencia de los hechos
investigados, sin una relacion jerdrquica entre los Organos investigadores, con una
coordinacion interinstitucional y con la debida autorizacion judicial para compartir y
utilizar los datos producidos en las esferas penal, administrativa y civil (caso de Brasil,

por medio de la Ley de Improbidad Administrativa);

9. El modelo de investigacion propuesto en esto trabajo presenta como ventajas la
mejora de la calidad de las pruebas producidas debido a la mayor especialidad de la
investigacion, la implementacion de la eficiencia y economicidad de los trabajos, el
desarrollo de un sentimiento de confianza mutua entre los 6rganos y la evolucion del
estado de cooperacion para un de envolvimiento, la disminucidon del tiempo entre la
deteccion y la investigacion de los hechos de corrupcion, la oportunidad que los 6rganos
de prevencion de la corrupcion conozcan el interior de los esquemas de corrupcion, la
mayor flexibilidad en la investigacion y la division de la responsabilidad de la

investigacion entre los 6rganos involucrados.

10. El modelo de investigacion conjunta propuesto en este trabajo es utilizado
largamente en Brasil. Desde 2003 hasta mayo de 2016 fueran hechas cerca de 200

investigaciones conjuntas de la CGU con los demas 6rganos de defensa del Estado.

11. El modelo de investigacion conjunta propuesto en este trabajo no es aplicado en

Espana.

12.La implementaciéon del Servicio Nacional de Coordinaciéon Antifraude,
vinculado a la OLAF, en la IGAE, resalta que el cuerpo funcional de la Intervencion es
el mas capacitado para desarrollar actividades investigativas de caracter administrativo
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y que este 6rgano estd apto a asumir su rol investigativo en la prevencion y la lucha

contra la corrupcion, los fraudes y las malas practicas en la administracion publica.
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