Coleccion Anuario Derecho Penal

CORRUPCION, CRIMEN
ORGANIZADO, LAVADO DE ACTIVOS,
FINANCIAMIENTO DE TERRORISMO Y
COMPLIANCE

HOMENAJE AL PROFESOR FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ

JOSE HURTADO POZO
EDITOR

THIERRY GODEL
COLABORADOR

AUTORES

URSULA CASSANI

BERTRAND PERRIN

PHILIPPE LIGER-BELAIR

ELISA SCAROINA

JURGEN WESSING

MERCEDES HERRERA GUERRERO
PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS

LETIZIA PAOLI
THOMAS SCHRODER

RENATO VARGAS LOZANO
ALESSANDRO LUPPI

JOSE HURTADO POZO

FIDEL MENDOZA LLAMACPONCCA
DIANA CAROLINA AGUDELO MANCERA

INSTITUTO
PAciFico




La corrupcién en la contratacién estatal y la
respuesta penal

RENATO VARGAS LOZANO
DIANA CAROLINA AGUDELO MANCERA
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RESUMEN

ESPANOL

A la mayor importancia actual de la contratacion estatal, se suma el aumento de las irre-
gularidades de todo tipo en dicho ambito, al punto de convertirse en un foco de corrupcion.
Por esto, la regulacion sobre la materia se ha endurecido e intensificado y, en ese contexto,
el derecho penal juega un papel relevante. Sin embargo, aunque los delitos respectivos
gozan de cierta autonomja, tales normas suscitan diversas inquietudes tedricas y plan-
tean significativas cﬁﬂélj[tbde < t‘érf[iéetém\,lasi p@i@]éhﬁbﬁo T oneredion del bien juridico,
la infraccion de los pnn(:m@&anuelﬁlg@lhlb funcian pablitacyflacontratacion estatal —en
especial, la moral admlnlstrat{yq\ ,Sameifunda ?Wm% stipicidad y de la antijuridicidad,
la determinacidn del sujeto activo y la responsabilidad pe al de los contratistas, la prolife-
racion de elementos normativos o la remision a normas extrapenales.

FRANCES

Outre I'importance accrue que revét actuellement la passation de marchés publics, on
constate une augmentation des irrégularités de toutes sortes dans ce domaine, au point
de devenir une source de corruption. Pour cette raison, la réglementation en la matiere a
été durcie et intensifiée et, dans ce contexte, le droit pénal joue un réle important. Toute-
fois, bien que les infractions pénales respectives jouissent d'un certain degré d'autonomie,
cette régulation souléve diverses soucis théoriques et posent d'importantes difficultés
d'interprétation : par exemple, la détermination du bien juridique, la violation des principes
régissant le service public et les contrats d'Etat —en particulier la morale administrative—
comme base de la typicité et de l'illégalité, la détermination du sujet actif et la respon-
sabilité pénale des contractants, la prolifération d'éléments normatifs ou la référence aux
normes extra-criminelles.
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INGLES

In addition to the increasing importance of public procurement, there is an increase in irre-
gularities of all kinds in this area, to the point of becoming a source of corruption. For this
reason, the regulations in this area have been tightened and intensified and, in this context,
criminal law plays an important role. However, although the respective criminal offences
enjoy a certain degree of autonomy, this regulation raises various theoretical concerns and
raises important difficulties of interpretation: for example, the determination of the legal
good, the violation of the principles governing public service and State contracts —in par-
ticular administrative morality— as the basis for typicity and illegality, the determination
of the active subject and the criminal liability of contractors, the proliferation of normative
elements or the reference to extra-criminal standards.

1. INTRODUCCION

A partir de la tltima década del siglo xx, la comunidad internacional
ha mostrado un interés especial en el fenémeno de la “corrupcién” y en
la manera de combatirla; como consecuencia de ello, se han producido
varias normas de alcance mundial y regional, cuyo efecto inmediato ha
sido el de uniformar un importante sector de los derechos nacionales.
En el plano internacional, sobresale la Convencién de la OCDE para
combeatir el soborno de servidores puiblicos extranjeros en el marco de
las transacciones comerciales a escala internacional, y la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién; a su vez, en el continente
americano, se destacan el Programa Interamericano para Combatir la

Corrupcién y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién.

Ademis de visibilizar los problemas asociados a la corrupcién y de
concienciar sobre la necesidad de combatirla, uno de los avances impor-
tantes en esta materia ha sido destacar el papel de los particulares en el
escenario examinado, pues, ademds, del cohecho activo, entran en escena
el “soborno transnacional”, la “colusién en la contratacién publica” y la
“corrupcion privada”. El asunto deja de entenderse, entonces, como un
hecho propio del dmbito publico y exclusivo de los funcionarios estatales.

Mis alld del valor teérico o académico de las reflexiones propuestas
en precedencia, lo importante es que el problema examinado es real: de
acuerdo con el tltimo Indice de Percepcién de la Corrupcién publicado
por Transparencia Internacional, Colombia bajé de 37 a 36 puntos sobre
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100 y descendié del puesto 96 al 99, entre 180 paises'. Este resultado,
que no es para nada alentador, justifica sobradamente la existencia de
las Leyes N.> 412 de 1997 y N.° 970 del 2005, expedidas con ocasién
de la incorporacién de las Convenciones Interamericanas contra la Co-
rrupcién, y de Mérida, respectivamente; asi como de la Ley N.° 1474
del 2011 o “Estatuto anticorrupcién”.

Sin perjuicio de las evidentes dificultades para definir el concepto
mismo de corrupcidn, lo cual repercute en la posibilidad de analizar,
delimitar y sistematizar la materia, conviene tener presente que, en Co-
lombia, algunos delitos emplean ese nombre, pero regulan cuestiones
muy diferentes; verbigracia, corrupcién de alimentos o medicamentos
(art. 372 CP-CO) y la corrupcidén de sufragante (art. 390 CP-CO). Lo
que se puede encontrar en el ordenamiento penal son diversas conduc-
tas punibles mediante las cuales se sancionan algunas formas o moda-
lidades —paradigmaticas, si se quiere— de corrupcidn, por ejemplo, el
peculado, la concusidn, el cohecho, el trifico de influencias, el soborno
transnacional, la corrupcién privada, etc.

Dentro de los posibles escenarios de corrupcidn, interesa centrarse
en la contratacién “estatal”, “publica” o “administrativa”, pues, aun-
que no es el tnico foco de précticas corruptas, es uno de los de mayor
relevancia en la actualidad colombiana, por dos razones: en primer lugar,
la importancia de la actividad contractual estd fuera de duda, ya que,
ademds de involucrar la gestién de recursos publicos, estd dirigida al
“cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién

de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de

los administrados” (art. 3.1 de la Ley N.” 80 de 1993).

Adicionalmente, en segundo lugar, la preparacién, la celebracién, la
ejecucion y la liquidacién de los contratos estatales favorecen las précticas
corruptas, debido a la complejidad de los procedimientos, la cuantia de los

1 Transparencia por Colombia: Indice de la percepcién de la corrupcién 2018, 29 de enero
del 2018. Recuperado de <https://bit.ly/2TcWV1f>.
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contratos y la interaccién entre los servidores publicos y los particulares.
Un par de datos lo confirman: primero, los empresarios nacionales estiman
que el soborno necesario para ganar un contrato alcanza el 16.7 % de su
valor?, y, segundo, 485 donantes a campanas politicas recibieron contratos
publicos por valor de 169 mil millones de pesos, cifra que supera en 39
veces el dinero donado por ellos; en el 65 % de estos contratos se usaron

modalidades de seleccién que favorecen a un solo proponente’.

La celebracién de contratos innecesarios o en los que se pagan
precios superiores por los bienes o los servicios prestados; los procesos
amanados para seleccionar a los contratistas; los sobrecostos generados
en su ejecucién o el pago por obras y servicios no prestados, inconclusos
o defectuosos, producen serias e importantes consecuencias politicas —
deslegitimacién del Estado de derecho y sus instituciones—, sociales —
incumplimiento de los fines estatales, negacién de los servicios publicos
e inefectividad de los derechos— y econémicos —desvio o pérdida de

los recursos pablicos—.

A la vista de lo sefalado, el presente trabajo se ocupa de hacer una
revisién critica de la intervencién penal a propésito de la contratacién
administrativa, teniendo como referente el ordenamiento juridico penal
colombiano. Con todo, es importante advertir que no se trata de realizar
un andlisis exhaustivo de los delitos correspondientes, en la medida en
que ello desborda los limites de este ejercicio académico, sino, més bien,
de presentar algunas de sus caracteristicas fundamentales y examinar
ciertos problemas originados en la configuracién legislativa de las normas

correspondientes, o, bien, en su interpretacién judicial.

Por consiguiente, los capitulos subsiguientes se destinan, el primero,

al endurecimiento progresivo y sostenido de la intervencién penal en

2 Transparencia por Colombia: Quinta encuesta nacional de pricticas contra el soborno en

empresas colombianas, 1 de diciembre del 2017. Recuperado de <https://bit.ly/2usxLTS>.

3 Misién de Observacién Electoral: 485 donantes a camparnas politicas recibieron contratos
piblicos por valor de 169 mil millones de pesos, 9 de noviembre del 2018. Recuperado de
<hteps://bit.ly/2SVhptUs.
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esta materia, materializada en el aumento de los delitos y de las penas,
asi como en la restriccién de los beneficios procesales y punitivos; el
segundo, a la precisién del bien juridico protegido, cuya moralizacién
propone serias interrogantes, y; el tercero, a evidenciar algunas de las
dificultades para legitimar, interpretar y aplicar los tipos penales corres-
pondientes. Al final, se exponen algunas conclusiones.

2. EL ENDURECIMIENTO DEL R}‘E‘GIMEN DE INTERVENCION PENAL

EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL

Atendida la evolucién legal en esta materia, puede decirse que
estos delitos han adquirido una cierta autonomia, como consecuencia
de haberse agrupado en un capitulo independiente dedicado a dicho
tépico, dentro del titulo de los delitos contra la Administracién publica.
No obstante, el régimen penal de la contratacién estatal ha sufrido un
endurecimiento significativo, conforme lo demuestran el incremento
del namero de delitos, el aumento de sus penas y el mayor rigor de las

condiciones procesales y penitenciarias.

El Cédigo Penal de 1936, Ley N.° 95 de ese afo, no tenia una
seccién dedicada a los punibles en el 4mbito de la contratacién, puesto
que en aquel entonces los contratos celebrados por el Estado eran pocos
y su cuantia no era muy significativa (Gémez y Gémez, 2008, p. 347);
sin embargo, si habia dos delitos relacionados/con la contratacién ad-
ministrativa, ubicados en el titulo 11, dedicado a los delitos contra la
Administracién publica, pero en capitulos independientes: de un lado,
en el capitulo 111, denominado “Del Cohecho”, el art. 163, llamado
“cohecho por fraude™. Y, del otro, en el capitulo 1v, el art. 168 titulado

<« . . . . . o . . 7 . ’,5
negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas™.

4 Articulo 163. El funcionario o empleado publico, que al intervenir por razén de su cargo
en la celebracién de algin contrato o licitacién publica, en la liquidacién de efectos o
haberes publicos, o en el suministro de los mismos, se concertare con los interesados
o especuladores o usare de cualquier maniobra o artificio para obtener determinado
resultado, incurre en prisién de uno a ocho afios.

5  Articulo 168. El funcionario o empleado ptblico o persona que transitoriamente
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La intensificacién de la actividad contractual del Estado y el con-
secuente aumento de las irregularidades con ocasién de la misma, pro-
piciaron la inclusién de un capitulo independiente, dentro del titulo
dedicado a los delitos contra la Administracién publica, en el Cédigo
Penal de 1980. Asi las cosas, el Decreto 100 de 1980 penalizaba, en el
capitulo 1v, bajo el nombre ‘De la celebracién indebida de contratos’,
la violacién al régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades (art.
144)°, el interés ilicito en la celebracién de contratos (art. 145)” y el
contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 146)°®.

Durante el mes de agosto del afio 1993, se presentaron a consi-
deracién del Congreso de la Republica dos proyectos de ley que, tras
su acumulacién, terminaron convertidos en la Ley N.° 190 de 1995 o
“Estatuto Anticorrupcién”, y, por esta via, fue modificada la legislacién

penal de la época sobre contratacién administrativa.

desempefie funciones publicas, que directa o indirectamente se interese en cualquier clase
de contrato u operacién en que deba intervenir por razén de su cargo, incurre en la
interdiccién perpetua de derechos y funciones publicas y en la multa de cien a tres mil
pesos. Esta disposicién se aplica a los peritos, drbitros o administradores particulares,
respecto de los bienes o cosas en cuya tasacién, particién o adjudicacién hubieren
intervenido, y a los tutores, curadores o albaceas respecto de los pertenecientes a los
respectivos pupilos o sucesiones.

6  Articulo 144. Violacién del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades.
El empleado oficial que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion,
aprobacién o celebracién de un contrato con violacién del régimen legal de inhabilidades
o incompatibilidades, incurrird en arresto de uno a cinco anos, en multa hasta de cinco
millones de pesos e interdiccién de derechos y funciones publicas de dos (2) a siete (7)
afios.

7 Articulo 145. Interés ilicito en la celebracién de contratos. El empleado oficial que se
interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacién
en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prisién de
seis (6) meses a tres (3) anos, en multa de un mil a quinientos mil pesos e interdiccidn de
derechos y funciones publicas de uno (1) a cinco (5) afios.

8  Articulo 146. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El empleado oficial que
por razén del ejercicio de sus funciones tramite contratos sin observancia de los requisitos
legales o que lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en
prisidn de seis (6) meses a tres (3) afios, multa de un mil a cien mil pesos e interdiccién
del ejercicio de derechos y funciones publicas de uno (1) a cinco (5) afios.
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El primero de ellos, el ProyL. N.° 018/93 “Por medio del cual
se adopta el estatuto contra la corrupcién” (ProyL. N.° 18 de 1993.
GCongr. viernes 6 de agosto), tenia por objeto prevenir y defender la
pulcritud y la eficacia de la Administracién publica, para evitar que las
consecuencias negativas de la corrupcién impidieran al Estado satisfacer
las necesidades bésicas de la poblacién, a la vez que sefialaba como causa
de dicho fenémeno la pasividad del Estado y la tolerancia de los ciuda-
danos frente a los individuos que se separaban de los patrones morales.
Respecto de los delitos contra la Administracién publica, advertia sobre
la dificultad de establecer responsabilidades en este escenario y la nece-
sidad de revisar permanentemente los procedimientos y la legislacién,
de manera que pudiera prevenirse la corrupcidn.

En cuanto al segundo, es decir, el ProyL. N.° 036/93 “Por el cual se
dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién
publica” (ProyL. N.° 36 de 1993. GCongr. N.° 290 de 26 de agosto), su
finalidad era garantizar el cumplimiento de los mandatos constitucionales
vinculados a la funcién administrativa, y, en especial, asegurar la sujecién
al principio de moralidad por parte de los servidores ptblicos y de los
particulares. Su régimen penal inclufa conductas que atentaban contra
la contratacién transparente y vulneraban ciertos postulados basicos de
la administracién, por ejemplo, la adecuada celebracién de los acuerdos
que el ente publico debia concluir con los particulares para satisfacer el
interés general; el proyecto aumentaba las penas y sugeria mecanismos
para aplicar eficazmente la justicia penal.

Ambos proyectos fueron acumulados en el ProyL. N.* 214 de 1994
“Por el cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la
Administracién puablicay se fijan disposiciones con el objeto de erradicar
la corrupcién administrativa” (ProyL. N.° 214 de 1994. GCongr. N.°
183 de 20 de octubre), el cual, al ocuparse de la contratacién estatal,
sefilalado como uno de los escenarios donde se desarrollaba la corrupcién,
indicé que “se adectian las nuevas normas que trata la Ley 80 de 1994

(sic) al estatuto, pero esencialmente en lo que al sujeto activo se refiere”
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(ProyL. N.” 214 de 1994. GCongr. N.° 183 de 20 de octubre); esto
explica que los delitos concretos pasen a un segundo plano y, de hecho,
en la ponencia para el segundo debate se omiti6é cualquier mencién a
ellos. Como resultado del trimite en el Congreso se aprobé la Ley N.°
190 de 1995 o Estatuto Anticorrupcién, que incluia un elenco variado
de disposiciones en materia fiscal, disciplinaria y penal.

Tal como lo habia hecho antes la Ley N.* 80 de 1993 o Estatuto
General de la Contratacién Administrativa (art. 57)%, la Ley N.° 190
de 1995 o Estatuto Anticorrupcién (art. 32)'°, modificé las penas de
los delitos relativos a la contratacién publica previstos en el CP-CO de
1980. Lo destacable de este hecho es que, mientras la Ley N.° 80 de
1993 aumenté la multa, la Ley N.° 90 de 1995 la disminuyé significati-
vamente; en consecuencia, la sancién para los tres delitos se estandarizé
en una pena privativa de la libertad de 4 a 12 afos y multa de 10 a 50
salario minimo mensual legal.

La siguiente modificacién al régimen penal de la contratacién ad-
ministrativa tuvo lugar con motivo de la expedicién del Cédigo Penal
actual, la Ley N.° 599 del 2000. Esta regulacién presenta diferencias
relevantes respecto de las normas anteriores, asi, a la violacién al régimen
legal de inhabilidades e incompatibilidades, se adicioné la violacién
del régimen constitucional''; el interés “ilicito” en la celebracién de

9  Articulo 57. De la infraccién de las normas de contratacién. El servidor publico que
realice alguna de las conductas tipificadas en los articulos 144, 145 y 146 del Cédigo
Penal, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa de veinte (20) a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

10 Articulo 32. Para los delitos contra la Administracién publica no contemplados en esta
ley que tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacién que haga el juez.

11 Articulo 408. Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades. El servidor puablico que en ejercicio de sus funciones intervenga en
la tramitacién, aprobacién o celebracién de un contrato con violacién al régimen legal
o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades,
incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.
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contratos pasé a denominarse interés “indebido”'?, y en el contrato sin
el cumplimiento de los requisitos legales, se prescindié del ingrediente
subjetivo “con el propdsito de obtener un provecho ilicito para si, para
el contratista o para un tercero”".

Los textos originales de estos delitos han sido modificados un par
de ocasiones: primero, la Ley N.° 890 del 2004 dispuso un aumento de
las penas de una tercera parte en el minimo y de la mitad en el méximo
(art. 14); luego, la Ley N.° 1474 del 2011 incluyd, de una parte, una
circunstancia de agravacién punitiva cuando la conducta fuere cometida
por un servidor publico que ejerza como funcionario de los organismos
de control del Estado (art. 33) y, de otra, el delito de acuerdos restric-
tivos de la competencia.

La dltima de las leyes mencionadas, expedida bajo el nombre de
“Estatuto Anticorrupcién”, se originé en el ProyL. N.° 142 del 2010:
“Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectivi-
dad del control de la gestién publica” (ProyL. N.° 142 del 2010. GCon-
gr. N.° 607 de 7 de septiembre). El proyecto retomé lo expresado en el
Barémetro Mundial de la Corrupcién de Transparencia Internacional
(2009), donde Colombia ocupaba el poco honroso puesto 74 entre 184

paises; de ahi que lareforma tuviera el propdsito deajustar la legislacién

12 Articulo 409. Interés indebido en la celebracién de contratos. El servidor publico que se
interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacién
en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prisién de
cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12) afios.

13 Articulo 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor puablico que
por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.

199



La corrupcién en la contratacion estatal y la respuesta penal

a las nuevas manifestaciones de la corrupcién, la cual se habfa hecho
bastante mds sofisticada y dificil de descubrir.

En este orden de ideas, el proyecto pretendia consolidar la politica
integral del Estado frente a la corrupcién y, por cuanto mira con su
aspecto penal propiamente dicho, incorporar varias modificaciones a
las normas preexistentes, para armonizar la legislacién nacional con las
convenciones internacionales en punto de la introduccién de ‘nuevos’
delitos, asi como aumentar las penas, restringir los beneficios procesales
e implementar ciertas medidas cautelares. Todo ello, en el marco de una
politica de ‘cero-tolerancia’, dirigida a reprimir el fenémeno y a cumplir

con una finalidad preventivo general.

Respecto de la contratacién estatal, el proyecto incluyé, a tono con
lo dispuesto en la Convencién de Mérida', un capitulo dedicado a
prevenir y a combatir la corrupcién en la contratacién publica, debido
a que, en dicho dmbito, se venfan presentando los casos mds graves de
corrupcién publica. Igualmente, aunque no proponia cambios sustan-
ciales en las descripciones tipicas, si sugeria incluir un nuevo delito: los
acuerdos restrictivos de la competencia.

Con este punto de partida, y tras agotar el trdmite legislativo, el 12
de julio del 2011 se sancioné la Ley N.° 1474, “Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investiga-
cién y sancién de actos de corrupcién'y la efectividad del control de la
gestién publica”, que, como se indicé antes, introdujo una circunstan-
cia de agravacién punitiva cuando los delitos fueran cometidos por un
servidor publico adscrito a uno de los organismos de control del Estado

14 Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién del 2003. Aprobada por el
Congreso de la Republica por medio de la Ley N.° 970 del 2005, declarada exequible
mediante sentencia C-172 del 2006 y depositado el instrumento de ratificacién el 27 de
octubre del 2007: Articulo 9. Contratacién publica y gestién de la hacienda puablica. 1.
Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, adoptard las medidas necesarias para establecer sistemas apropiados de
contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de
adopcién de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.
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(art. 33), y creé el delito de acuerdos restrictivos de la competencia (art.

410A)", que se sumo a las tres figuras preexistentes en el capitulo 1v del

titulo xv (arts. 408, 409 y 410 CP-CO).

Por su parte, a nivel procesal, el estatuto amplié el tiempo de pres-
cripcién de los delitos cometidos por un servidor publico en ejercicio
de sus funciones o con ocasién de ellas, por los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria o por los agentes
retenedores o recaudadores (art. 14); otro tanto hizo con los términos
de la investigacién (art. 35) o los relativos a las causales de libertad (art.
38), cuando los imputados o los delitos investigados sean tres o mis.
Asimismo, excluy6 la detencién domiciliaria en el marco de las medidas
de aseguramiento (art. 39).

De otro lado, prohibié expresamente la concesion de beneficios tales
como los subrogados penales o los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de libertad, fundamentalmente, la suspensién condicional de
la ejecucién de la pena y la libertad condicional; también restringié la
prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisién y, de modo general,
proscribié cualquier otro beneficio o subrogado legal, judicial o admi-
nistrativo (art. 13).

En el punto de las personas juridicas, dispuso aplicarles las medidas
contempladas en el articulo 91 deila Ley N.° 906 del 2004, esto es, la
suspension y la cancelacién de la personeria juridica y el cierre temporal o
permanente de los establecimientos abiertos al puiblico, cuando “se hayan

15 A propésito de este tltimo, no estd de mds recordar el impulso que le ha dado la OCDE
a este tema: “Los estatutos juridicos administrativo y penal actuales en Colombia,
que abordan la actividad de los cdrteles en el pais, cumplen con este elemento de la
Recomendacién, puesto que contienen sanciones efectivas para disuadir a empresas e
individuos (incluyendo funcionarios de la contratacién publica como sefialamos en la
seccién 2) de participar en cdrteles y las instituciones y procedimientos establecidos
para hacer cumplir la ley contienen facultades idéneas para su investigacién” (OCDE:
Combatiendo la colusion en los procesos de contratacion piblica en Colombia, Informe del
Secretariado sobre el Marco Juridico y las Précticas de Contratacién Piblica en Colombia,

2014).
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buscado beneficiar de la comisién de delitos contra la Administraciéon
publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio put-
blico, realizados por su representante legal o sus administradores, directa
o indirectamente”, asi como la posibilidad de vincularlas en calidad de

terceros civilmente responsables, si participaron de la comisién de esos

La corrupcién en la contratacion estatal y la respuesta penal

mismos delitos (art. 34).

Asi las cosas, el tenor de las disposiciones actualmente en vigor es,

entonces, el siguiente:

202

Articulo 408. Violacién del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades. El servidor publico que en
ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion, aprobacién
o celebracién de un contrato con violacién al régimen legal o a
lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o
incompatibilidades, incurrird en prisién de sesenta y cuatro (64)
a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses.

Articulo 409. Interés indebido en la celebracién de contratos.
El servidor publico que se interese en provecho propio o de un
tercero, en cualquier clase de contrato u operacién en que deba
intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en
prisién de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.606) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80)
a doscientos dieciséis (216) meses.

Articulo 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
El servidor piblico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales
o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrird en prisién de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis
(216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
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a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.

Articulo 410-A. Acuerdos restrictivos de la competencia. El que
en un proceso de licitacién publica, subasta puablica, seleccién
abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en prisién de
seis (6) a doce (12) anos y multa de doscientos (200) a mil (1,000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad para
contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Pardgrafo. El que en su condicién de delator o clemente mediante
resolucién en firme obtenga exoneracién total de la multa a imponer
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una
investigacién por acuerdo anticompetitivos en un proceso de con-
tratacién publica obtendrd los siguientes beneficios: reduccion de
la pena en una tercera parte, un 40 % de la multa a imponer y una
inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco (5) anos.

3. UN BIEN JURIDICO FUNCIONAL, PERO ALTAMENTE

MORALIZADO

Los delitos mediante los cuales se sancionan las distintas hipdtesis
constitutivas de celebracién indebida de contratos se encuentran pre-
vistas, bajo esa misma denominacién, en el capitulo 1v del titulo xv,
dedicado a los ‘Delitos contra'la Administracién publica’. Por ende, en
orden a precisar cudl es el bien juridico tutelado en estos casos, es nece-
sario, en primer lugar, determinar qué se entiende por ‘Administracién
publica’ en este contexto, y, luego, precisar el papel que le corresponde
a la contratacién estatal o publica en tal 4mbito.

En cuanto a lo primero, debe comenzar por aclararse que el concepto
de Administracién publica, en tanto bien juridico tutelado por el orde-
namiento penal, debe de entenderse, en sentido amplio, como “toda la
actividad del Estado”'¢, de modo que dicha expresion incluye a todas y

16 Naturalmente, lo sefialado permea las distintas ramas del poder, pues la Corte Suprema,
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cada una de las distintas ramas que integran los poderes piblicos y no
solo, como podria pensarse, a la ejecutiva.

Adicionalmente, conviene tener presente que, de acuerdo con la
opinién doctrinal (Molina, 2003, p. 18; Gémez/Gémez, 2008, pp. 31
y 32; Pacheco, 1978, p. 125; Pérez, 1997, p. 436) mayoritaria, la Ad-
ministracion publica se refiere a la funcién —general— que desempefnan
los poderes publicos, a través de sus érganos y en todas sus ramas, con
el objeto de cumplir los fines estatales, con apego a los principios que
rigen la funcién administrativa, es decir, el interés general, la igualdad,
la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y
la publicidad (art. 209 Const.). Sobre este tema, la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que:

Es una organizacién, una estructura o un andamiaje en movi-
miento permanente, que cumple sus funciones con base en un
orden previamente establecido, disposicién que es la observada,
percibida y esperada por la comunidad. Cuando esa organizacién o
estructura se resquebraja, se modifica o altera y, por tanto, se torna
en disfuncional, las consecuencias las padece el ciudadano, como
miembro de un grupo social que, a su vez, es elemento esencial del
ente conocido como Estado. (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencia de 25 de febrero del 2003. Radicado 17871. Magistrado

ponente: Alvaro Orlando Pérez Pinzén).

Tal punto de partida vincula el concepto de Administracién publica
al de “funcién publica”, pues esta tltima es “todo lo que atafe al Estado
[...] como ejercicio de la autoridad inherente del Estado [...] dirigidas
a contribuir al logro oportuno y eficaz de los cometidos a cargo del Es-
tado” (Const., sentencia C-037 del 2003. Magistrado ponente: Alvaro
Taftur Galvis). Por consiguiente, el de Administracién publica es un

en sentencia de 15 mayo del 2008. Radicado 29206. M.P. Yesid Ramirez Bastidas, ha
precisado que la Administracién publica en un sentido lato comprende “toda la actividad
del Estado; en ella quedan cobijadas las tres funciones del Estado: la legislativa, la
jurisdiccional y la denominada actividad juridica que comprende especificamente la
actividad puramente administrativa”.
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concepto dindmico o funcional, centrado en el ejercicio de la funcién
publica, que, en todo caso, es diferente del estdtico que estd referido a
los érganos de la administracién considerados en si mismos (Molina

Arrubla, 1999, p. 15).

Si se prescindiera de este aspecto dindmico o funcional, ha senalado
la jurisprudencia, serfa muy dificil justificar la intervencién penal en
este ambito, pues se correria el riesgo de sancionar penalmente la mera
desobediencia de la ley o el quebrantamiento de deberes, y lo protegido
terminaria siendo la pureza de la Administracién publica (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 18 de mayo de 1999. Radicado 13827.
Magistrado ponente: Jorge Anibal Gémez Gallego).

Con todo, las ideas de correccién, dignidad y rectitud asociadas a
la funcién administrativa sugieren la tutela penal de una cierta “ética
administrativa” (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 8 de
junio de 1982), conforme lo ratifica el hecho de que, tratdndose de
estos delitos, al servidor puablico se le reprocha haber sido desleal, faltar
a sus deberes, alejarse del cumplimiento de sus quehaceres o generar
desconfianza en la administracién y afectar la imagen de esta dltima o
la moralidad publica (Corte Constitucional, sentencia C-128 del 2003.
Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis).

Al margen de lo anterior, dado que al amparo del bien juridico
comentado se sanciona una variedad significativa de comportamientos,
la referencia genérica a un conjunto de funciones abstractas orientadas
al cumplimiento de los fines estatales resulta insuficiente. Asi lo revelan
los pasajes jurisprudenciales donde se lee que la afectacion del bien ju-
ridico se produce “cuando su organizacidn, estructura o funcionalidad
son distorsionadas o victimas de otros rumbos” (Corte Suprema de
Justicia, SCasP, sentencia de 25 de febrero del 2003. Radicado 17871.
Magistrado ponente: Alvaro Orlando Pérez Pinzén).

Por eso, es mds que necesario identificar, al hilo de los diferentes

delitos que integran el titulo, los intereses concretos tutelados dentro de
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ese concepto amplio, dindmico y funcional de Administracién publica.
En esa medida, sin perjuicio de las clasificaciones doctrinales corres-
pondientes'’, lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia ha indicado
que el bien juridico examinado presenta distintas dimensiones y que los
diferentes delitos atentan contra una o varias de ellas, asi:

La distribucién de los tipos legales en capitulos, con sus respectivas
denominaciones, significa que en cada caso se tutela una dimen-
sién distinta de la Administracién publica, pues seria diverso el
amparo segin se trate del peculado, o la concusién, el cohecho,
la celebracién indebida de contratos, etc. Y es distinto el 4mbito
de proteccidn, siempre dentro de la Administracién publica, no
solo por la variedad existencial de las conductas y los modos de
comisién, sino también por los sujetos que en cada caso se ven
involucrados. (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 18
de abril del 2002. Radicado 12658. Magistrado ponente: Jorge
Anibal Gémez Gallego).

En tal virtud, la misma Corte ha sefalado que, por ejemplo, en el
peculado se afecta el patrimonio del Estado; en la concusidn, la legiti-
midad del ejercicio del poder estatal; en el cohecho, la igualdad en la
prestacion del servicio publico; en la celebracién indebida de contratos, la
transparencia en la contratacidn; en el trafico de influencias, la indepen-
dencia de los servidores publicos, 0, en fin; en el prevaricato, el correcto
funcionamiento de la administracién (Corte Supréma de Justicia, SCasP,
sentencia de 27 de septiembre del 2012. Radicado 37322. Magistrado
ponente: Fernando Alberto Castro Caballero).

Lo que viene de ser expuesto justifica, al mismo tiempo que intro-
duce, el segundo de los temas propuestos al inicio de este acdpite, esto
es, el papel que le corresponde a la contratacién estatal, administrativa
o publica en dicho contexto. La relacién de esta tltima con la Adminis-

17  Por ejemplo, se alude a tres grupos de delitos relevantes, en atencién a si lo vulnerado son
los bienes, la funcién publica o la persona del funcionario (cfr. Molina Arrubla, 1999, pp.
15, 18-19).
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tracién publica, que es intensa, se explica a partir de dos razones funda-
mentales: la primera, que la contratacién estatal conlleva el manejo de
recursos publicos (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 20 de
mayo del 2003. Radicado 18754. Magistrado ponente: Carlos Augusto
Gilvez Argote), v, la segunda, que es un mecanismo para conseguir los
fines del Estado y garantizar “la prestacién continua y eficiente de los
servicios publicos y la satisfaccién de las necesidades colectivas” (art. 3
dela Ley N.° 80 de 1993) (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia
de 19 de marzo del 2002. Radicado 13085. Magistrado ponente: Jorge
E. Cérdoba Poveda).

Estos dos argumentos fundamentan sobradamente el interés del
legislador en la contratacién administrativa y, aunque hay quienes cues-
tionan —no sin razén— la legitimidad politico criminal de la interven-
cién penal en esta materia'®, lo cierto es que la celebracién indebida de
contratos tiene un particular interés en clave penal, por cuanto, ademds
de su innegable conexién con la Administracién publica, actualmente

constituye un foco grande de corrupcién (Forero y Ospina, 2017, p. 123).

Ahora bien, la contratacién estatal es una actividad reglada (Corte
Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 20 de mayo del 2003. Ra-
dicado 18754. Magistrado ponente: Carlos Augusto Gdlvez Argote) y
quienes toman parte en ella deben acatar las normas:sobre el particular
y observar los principios que la rigen, muy especialmente, los de lega-
lidad, transparencia, economia, responsabilidad, seleccién objetiva y
planeacidn (arts. 23, 25, 26, 29 de la Ley N.° 80 de 1993 y art. 32 de la
Ley N.° 1150 del 2007), asi como los de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y prevalencia del interés
general (art. 209 Const.).

18 Para algunos autores los delitos de celebracién indebida de contratos “reproducen
meras infracciones de deberes legales y reglamentarios... [regulados como]... ilicitos
administrativos” que, en tanto ya son ‘castigados’ al amparo de la Ley N.° 80 de 1993
en forma suficiente, no resultan formas especialmente graves de ataque al bien juridico
y apenas pueden diferenciarse de las infracciones administrativas correspondientes (cfr.
Molina, 2003, p. 131).
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Esta pluralidad de intereses permite entender que las disposicio-
nes que reprimen los delitos que integran el capitulo 1v, dedicado a la
celebracién indebida de contratos, si bien se orientan a la tutela de la
administracién publica en general, también protegen aspectos diferentes
de la actividad contractual en particular (Corte Constitucional, sentencia
C-128 de 18 de febrero del 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur
Galvis).

De esta forma, el aspecto de la contratacién publica tutelado varia
en funcién del delito de que se trate. Asi, si el delito es la violacién del
régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades
(art. 408 CP-CO), lo protegido es “el interés del Estado en preservar
la transparencia de los servidores publicos en el proceso contractual,
encaminada a exterminar la injerencia de intereses particulares enla-
zados a la corrupcién administrativa, conservar la imagen, confianza y
respetabilidad de la administracién publica ante la comunidad” (Corte
Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 6 de marzo del 2008. Radicado
24606. Magistrado ponente: Sigifredo Espinosa Pérez), al tiempo que,
quien lo realiza, atenta contra “los principios de igualdad, moralidad e
imparcialidad que constitucionalmente informan el ejercicio de la fun-
cién administrativa al servicio de los intereses generales” (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 3 de septiembre del 2001. Radicado
16837. Magistrado ponente: Jorge Anibal Gémez Gallego).

Por su parte, en el interés indebido en la celebracién de contratos
(art. 409 CP-CO) “lo que se sanciona es la prevalencia del interés parti-
cular del servidor publico que interviene sobre el general de la comunidad
en el proceso de contratacién, en contravia de los principios y fines que
rigen la contratacién publica”, al igual que los principios constitucio-
nales y los principios generales de la contratacién “especialmente los de
igualdad, moralidad, trasparencia, imparcialidad y seleccién objetiva”
(Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 27 de octubre del
2014. Radicado 34282. Magistrado ponente: Fernando Alberto Castro
Caballero).
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A su turno, tratdindose del contrato sin cumplimiento de los requi-
sitos legales (art. 410 CP-CO), lo tutelado es “la legalidad en el tramite
impartido en la contratacién estatal” (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencia de 26 de octubre del 2016. Radicado 40383. Magistrado po-
nente: Eugenio Ferndndez Carlier), “sanciondndose en consecuencia al
servidor publico que, al celebrar un convenio, se aparte de las exactas
previsiones normativas que el legislador ha previsto para las diversas
etapas de la contratacién” (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia
de 20 de mayo del 2003. Radicado 18754. Magistrado ponente: Carlos
Augusto Galvez Argote).

Finalmente, respecto de los acuerdos restrictivos de la competencia
(art. 410-A CP-CO), aquello que se salvaguarda es el principio de se-
leccién objetiva, sin perjuicio de la tutela de la libre concurrencia.

4. LA AMPLIACION DEL AMBITO DE LOS TIPOS PENALES: ALGUNAS

CUESTIONES PROBLEMATICAS

Sin dnimo de hacer una revisién exhaustiva de las cuatro conductas
punibles que integran el capitulo 1v dedicado a la celebracién indebida
de contratos (arts. 408, 409, 410 y 410-A CP-CO), a continuacién se
analizan algunas cuestiones asociadas a la interpretacién de esos articu-
los que resultan problemdticas por diversas razones, y que, en general,
amplian el namero de sujetos o/de casos a los que pueden aplicarse los
tipos penales respectivos; asf: la extensiéon de la responsabilidad penal
a ciertos sujetos particulares, la sancién penal de un interés indebido y
la determinacién de los requisitos del contrato considerados esenciales.

4.1. La responsabilidad de los contratistas: particulares sometidos al
régimen penal de los servidores publicos

Los tipos relativos a la violacién del régimen legal o constitucional
de inhabilidades e incompatibilidades (art. 408 CP-CO), el interés in-
debido en la celebracién de contratos (art. 409 CP-CO) y el contrato sin
cumplimiento de requisitos legales esenciales (art. 410 CP-CO) exigen
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un sujeto activo calificado, pues este ha de ser un servidor publico vy,
ademds, realizar la conducta en ejercicio de sus funciones y/o por razén
de su cargo, segun el caso. El delito de acuerdos restrictivos de la com-
petencia (art. 410-A CP-CO), a su turno, sanciona al que se concierte

con otro en un proceso de licitacién publica.

Ahora bien, la determinacién del sujeto activo de estos comporta-
mientos demanda dedicar un apartado separado a los contratistas, asi
como a los interventores, los consultores y los asesores, pues, segun lo
previsto en el art. 56 de la Ley N.° 80 de 1993, pese a ser particulares,
estdn sometidos a la responsabilidad penal sehalada para los servidores
publicos en todo lo concerniente a la celebracién, la ejecucién y la li-
quidacién de los contratos efectuados con las entidades estatales, ya que
se estima que cumplen funciones publicas.

En este punto resulta del caso advertir, en primer lugar, que se con-
sidera servidor publico a quien ejerce “funciones publicas” (lo cual es
diferente, en todo caso, de un “servicio publico”), esto es, el “conjunto de
las actividades que realiza el Estado, a través de los 6rganos de las ramas
del poder publico, de los érganos auténomos e independientes, (art.
113) y de las demds entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar
sus diferentes fines” (Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998.
Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell); es decir, aquellas que
contribuyen al logro oportuno ‘y eficaz de los cometidos estatales'. En
este contexto, las actividades de los ‘servidores publicos’ se consideran
‘funciones publicas’ (Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998.
Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell).

En segundo lugar, ocurre que, por diversas razones, los particulares
pueden ejercer vdlidamente funciones publicas, ya sea de forma transi-
toria o permanente (art. 123.3 y el art. 210.2 Const.), y, aunque esto

19  Corte Constitucional, sentencias C-631 de 1996. Magistrado ponente: Antonio Barrera
Carbonell; C-564 de 1997. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell; C-563 de
1998. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell; C-830 del 2001. Magistrado
ponente: Jaime Araujo Renteria.
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no hace que se conviertan en servidores del Estado, pues conservan su
naturaleza privada®, lo cierto es que cuando los particulares cumplen
funciones publicas han de ser “puestos en igualdad de trato y de exi-
gencias” que los servidores ptblicos (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencia de 10 de noviembre del 2004. Radicado 18158. Magistrado
ponente: Alfredo Gémez Quintero), debido, sobre todo, al tipo de tareas
que desarrollan y a la conexidn de estas tltimas con el interés colectivo
(Corte Constitucional, sentencia C-286 de 1996. Magistrado ponente:
José Gregorio Herndndez Galindo). Por eso, quien tiene asignado el ejer-
cicio o el cumplimiento de una funcién publica “amplifica su capacidad
juridica” y, en tal caso, “su situacién juridica se ve afectada en virtud
de las responsabilidades que son anejas a quien cumple funciones de la
indicada naturaleza” (Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998.
Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell).

A propésito de lo sefialado, es pertinente remarcar, entonces, que el
particular queda sometido al régimen juridico del servidor publico en
atencién a la funcién que se le atribuye y no necesariamente a causa del
vinculo formal que lo une al Estado, puesto que no toda relacién con
este ultimo da lugar al efecto apuntado (Corte Constitucional, sentencia
C-563 de 1998. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell). Ello,
desde luego, tiene consecuencias importantes en dmbitos tales como,

verbigracia, el de la contratacién estatal.

En tercer lugar, los contratistas, los interventores, los consultores y
los asesores, por virtud del art. 56 de la Ley N.° 80 de 1993, pese a ser
particulares, estdn sujetos a la responsabilidad penal senalada para los
servidores publicos, en todo lo concerniente a la celebracién, la ejecucién

20 Corte Constitucional, sentencias C-286 de 1996. Magistrado ponente: José Gregorio
Herndndez Galindo; C-563 de 1998. Magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell
y Corte Suprema de Justicia, SCasD, sentencias de 10 de noviembre del 2004. Radicado
18158. Magistrado ponente: Alfredo Gémez Quintero; de 9 de mayo del 2007. Radicado
22683. Magistrado ponente: Julio Enrique Socha Salamanca.

211



La corrupcién en la contratacion estatal y la respuesta penal

y la liquidacién de los contratos que realicen con las entidades estatales,

pues cumplen funciones publicas.

De acuerdo con esta disposicién, que no fue derogada por el CP-CO
del 2000%, los contratistas, es decir, las personas naturales o juridicas,
privadas o publicas, que asumen la ejecucién de una labor o actividad,
o que deben realizar una determinada prestacién, a cambio de una
contraprestacién, no tienen la calidad de servidores ptblicos, sino que
siguen siendo particulares, ya que su relacién con la entidad estatal no
les confiere una investidura publica (Corte Constitucional, sentencia
C-563 de 1998). Pese a esto, dichos sujetos quedan sometidos al régimen
juridico del servidor publico.

Sin embargo, ha de precisarse que tal asimilacién solo procede cuan-
do el contrato les transfiera —directamente (Corte Suprema de Justicia,
SCasP, sentencia Radicado 32686 de 20 de octubre del 2010)— funcio-
nes publicas (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias Radicado
24833 de 13 de marzo del 2006; Radicado 22683 de 9 de mayo del
2007), es decir, si la labor consiste “en el desarrollo de cometidos estatales
que comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder publico”
(Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrado ponente:
Antonio Barrera Carbonell). Es el caso, por ejemplo, del concesionario,
del administradoridelegado o 'de quien debe/prestar-un servicio publico
a cargo del Estado, o le corresponde recaudar caudales o manejar bienes

publicos, entre otros®.

21 Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 16 de febrero del 2005. Radicado 20551.
Magistrado ponente: Herman Galdn Castellanos; de 27 de abril del 2005. Radicado
19562. Magistrado ponente: Herman Galdn Castellanos; de 30 de noviembre del 2006.
Radicado 22595. Magistrado ponente: Yesid Ramirez Bastidas; de 9 de mayo del 2007.
Radicado 22683. Magistrado ponente: Julio Enrique Socha Salamanca.

22 Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrado ponente: Antonio Barrera
Carbonell; Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 20 de octubre del 2010.
Radicado 32686. Magistrado ponente: Maria del Rosario Gonzilez de Lemos; de 9 de
agosto del 2011. Radicado 34732. Magistrado ponente: Julio Enrique Socha Salamanca.
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Naturalmente, el supuesto es excepcional porque, en principio,
“el encargo de realizar una actividad o prestaciéon de interés o utilidad
publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo
contratante [...] no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica”
(Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrado ponente:
Antonio Barrera Carbonell). En esa medida, cuando se lleva a cabo una
labor que pueda calificarse de ‘meramente material’, el contratista conser-
va su condicién de sujeto particular. Es el caso de los contratos de obra
publica, de suministro de bienes y servicios o de compraventa de bienes
muebles, donde su labor es, por regla general, material, y asi, aunque el
contratista pueda considerarse un colaborador o un instrumento de la
entidad estatal, no es un delegatario ni un depositario de sus funciones
(Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrado ponente:
Antonio Barrera Carbonell).

De todas maneras, tratandose del contrato de obra, la Corte Su-
prema de Justicia ha entendido que, si bien normalmente implica una
labor material que no transfiere funciones publicas al contratista, si
puede ocurrir que la entidad u 6rgano contratante tenga dentro de sus
funciones la ejecucién de la obra publica contratada y, en esa hipétesis,
la naturaleza de la entidad contratante, sumada al objeto concreto del
contrato permiten afirmar dicha delegacién. Esto sucede, verbigracia,
cuando el contratista debe construir una obra —un muelle— por encargo
del Ministerio de Transporte, entre cuyas funciones estdn, precisamente,
la de construir y mantener las redes de transporte, incluidas las fluviales
(Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 9 de mayo del 2007.
Radicado 22683. Magistrado ponente: Julio Enrique Socha Salamanca).

Ahora bien, debido a la equiparacién legal comentada, los contra-
tistas en general —y las formas especiales de estos que constituyen los
interventores, los asesores y los consultores— pueden ser sujetos activos,
dird la Corte, “entre otras conductas punibles”, de los delitos de violacién
al régimen legal y constitucional de inhabilidades e incompatibilidades,

interés indebido en la celebracién de contratos y contrato sin cum-
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plimiento de requisitos legales (arts. 408, 409 y 410 CP-CO) (Corte
Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 10 de noviembre del 2004.
Radicado 18158. Magistrado ponente: Alfredo Gémez Quintero). La
referencia a los delitos relativos a la celebracién indebida de contratos,
que, en su momento, se planteé6 como una posibilidad entre varias,
fue afirmada de modo excluyente en una decisién posterior, donde la
Corporacién afirmd, de modo tajante, que dicha equiparacién solo era
aplicable a los delitos contenidos en el capitulo 1v, relativo a los punibles
sefialados y, en especial, a los arts. 408, 409 y 410 CP-CO.

Esta interpretacién restrictiva, que le permitié a la Sala excluir el
comportamiento de un contratista que se apoderé del anticipo pagado
por razén del contrato celebrado con él (Corte Suprema de Justicia,
SCasP, sentencia de 30 de noviembre del 2006. Radicado 22595. Ma-
gistrado ponente: Yesid Ramirez Bastidas), se afincé en los antecedentes
del art. 56 de la Ley N.° 80 de 1993. En efecto, en la ponencia para
el primer debate del ProyL. N.° 149 —que se convirtié en el Estatuto
General de la Contratacién Estatal—, dijo el ponente: “A diferencia del
ProyL. N.° 63, se contempla la posibilidad de aplicar por extensién los
referidos articulos del estatuto penal (se refiere al 144, 145 y 146) a los
particulares. Con ello, sin duda, se llena el vacio inicialmente existente,
como quiera que los delitos de indebida celebracién de contratos tienen
como sujeto activo al empleado oficial, exclusivamente” (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 30. de noviembre del 2006. Radicado
22595. Magistrado ponente: Yesid Ramirez Bastidas).

Al argumento anterior, podria anadirse, primero, que la disposicién
examinada indica que los contratistas, los consultores, los interventores
y los asesores cumplen funciones publicas “en lo concerniente a la cele-
bracién, ejecucién y liquidacién de los contratos estatales”, y, segundo,
que la ley donde se encuentra prevista su equiparacién es, precisamente,
el Estatuto General de la Contratacién Estatal. Todo esto sugiere que

su dmbito es el de la contratacién estatal y no otro.
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No obstante, en algunos supuestos, la Corte Suprema de Justicia
se ha ocupado del art. 56 de la Ley 80 de 1993, para examinar si puede
atribuirse al contratista la responsabilidad que le cabe al servidor publico
en otros delitos, tales como el peculado por apropiacién o la falsedad
ideolégica en documento publico (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencias de 13 de marzo del 2006; de 23 de abril del 2008. Radicado
23228. Magistrado ponente: Sigifredo Espinosa Pérez).

A la vista de lo expuesto, queda claro que, aunque los contratistas
son particulares, y, por consiguiente, no podrian ser sujetos activos de
los delitos examinados (arts. 408, 409 y 410 CP-CO), la ley dispone
expresamente que, a efectos de su responsabilidad penal, se les aplique
el mismo régimen de los servidores ptblicos. Y, si bien se ha intentado
restringir dicha asimilacién a los supuestos en los cuales el contrato les
‘transfiere’ una funcién publica, lo cierto es que, a tono con la inter-
pretacién jurisprudencial del asunto, lo que deberia ser un supuesto
excepcional tiende a convertirse en la regla, como lo demuestran las
salvedades en punto del contrato de obra.

Finalmente, no puede dejar de mencionarse cémo la equiparacién
en comento abre la puerta para que los contratistas —en general—
puedan considerase sujetos activos de otros delitos diferentes de los de
celebracién indebida de contratos, verbigracia, el peculado o la falsedad

de documentos publicos.

4.2.La sancién —penal— de un “interés indebido” al amparo del art. 409
CP-CO

El art. 409 CP-CO sanciona el comportamiento de interesarse,
es decir, el consistente en “adquirir o mostrar interés por alguien o
algo” (DRAE); el ‘interés’, por su parte, se entiende como una “in-
clinacién del 4nimo hacia un objeto, una persona, una narracién,
etc.” (DRAE). Esta primera aproximacién al concepto genera varias

inquietudes, pues no deja de sorprender que el legislador haga con-
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sistir el verbo rector del tipo penal en, nada mds ni nada menos, que

una inclinacién del 4nimo.

La falta de legitimidad connatural a esta prohibicién, asi como la
vulneracién que su amplitud e indeterminacién producen al principio
de taxatividad (Sotomayor, 2003, p. 143; Gémez/G6mez, 2008, p.
398), ha tratado de morigerarse con la exigencia de tres condiciones:
primera, que el interés esté referido a cualquier contrato u operacién;
segunda, que sea indebido, y; tercera, que se exteriorice. Ninguno de
estos criterios, empero, cumple satisfactoriamente su cometido.

En efecto, la referencia al contrato o a la operacién, en primer lugar,
restringe el tipo penal, pero no lo suficiente: respecto del contrato, tén-
gase en cuenta que el legislador no especifica a cudles alude, pero cabe
entender que son aquellos en los que intervienen las entidades estatales, es
decir, los “estatales” propiamente dichos, sometidos al régimen de la Ley
N.° 80 de 1993 (art. 32); los ‘especiales’, sujetos a estatutos o regimenes
legales propios (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 21 de
febrero del 2018. Radicado 50472. Magistrado ponente: Fernando Al-
berto Castro Caballero), y también, los regulados por el derecho privado,
por cuanto se trata de convenios “que realiza la Administracién publicay
sus objetivos y alcances tienen que estar sometidos al interés general, en
procura del bien comin” (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia
de 10 de julio del 2001:/Radicado 13681. Magistrado ponente: Nilson
Pinilla Pinilla). El universo, por ende, sigue siendo vasto.

Las operaciones —“administrativas”—, a su turno, carecen de una
definicién legal y se entienden, de modo “multicomprensivo”, como “un
conjunto de actuaciones materiales o hechos tendientes a la ejecucién de
una decisién administrativa” (Corte Constitucional, sentencia C-128 del
2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis), que abarcan “la actua-
cién administrativa en su integridad y no solo del acto administrativo
definitivo que la culmina” (Corte Constitucional, sentencia C-128 del
2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis) o, en la misma linea,
como la “actividad material de una entidad publica o persona privada
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en ejercicio de funciones administrativas, que tiene por objeto la ejecu-
cién de los actos administrativos” (Consejo de Estado, sentencia 15036
de 11 de febrero del 2009). En lugar de restringir el 4mbito del tipo,
la inclusién de las operaciones parece abrir la disposicién a un ndmero
significativo de hechos, algunos de los cuales podrian ocurrir, incluso,
en escenarios extracontractuales.

En segundo lugar, el interés ha de ser indebido, pero, a tono con la
definicién de ‘indebido’, el tipo se amplia de modo inadmisible, pues
no solamente incluye el interés ilicito en sentido estricto, conforme se
contemplaba en las legislaciones precedentes, sino, ademds, aquel sus-
ceptible de calificarse de “injusto” o “falto de equidad” (DRAE). Por
consiguiente, no es cierto que el cambio en la denominacién del articulo
apenas tenga un sentido pedagégico (Corte Constitucional, sentencia
C-128 del 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis), pues, sin
duda alguna, “afecté la forma, pero —fundamentalmente— la sustancia
del comportamiento punible” (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sen-
tencia de 16 de mayo del 2007. Radicado 23915. Magistrado ponente:
Yesid Ramirez Bastidas); es bastante claro, entonces, que lo indebido
puede ser licito o ilicito (Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias
de 16 de mayo del 2007. Radicado 23915. Magistrado ponente: Yesid
Ramirez Bastidas y de 27 de octubre del 2014. Radicado 34282. Ma-
gistrado ponente: Fernando Alberto Castro Caballero) y abre la puerta
a las ideas de “correccién’, “transparencia’ y “rectitud”, citadas recu-

rrentemente por la jurisprudencia.

Ahora bien, el desvalor de la conducta no radica en la infraccién de
la ley, sino en el desconocimiento de los principios de prevalencia del
interés general y de imparcialidad (Gémez y Gémez, 2008, p. 388; San-
tofimio, 2000, p. 89); en tal virtud, se castiga al servidor publico que, en
ejercicio de sus funciones, interviene en un contrato u operacién con un

propésito particular®, por mds que cumpla a cabalidad con las normas

23  Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 27 de septiembre del 2000. Radicado
14170. Magistrado ponente: Nilson E. Pinilla Pinilla; Radicado 15273 de 25 de octubre
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que regulan la actividad contractual estatal (Corte Constitucional, sen-
tencia C-128 del 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis). Las
dudas se reafirman, sin embargo, cuando la vulneracién de los axiomas
antedichos se explica a partir de sentimientos de familiaridad, amistad
o enemistad, u orientaciones ideolégicas, politicas, etc. (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 5 de junio del 2013. Radicado 39015).
Mucho mds si, para afirmar la tipicidad del comportamiento, es irrele-
vante que el interés sea pecuniario o no*, o que el contrato beneficie a la

administracién publica (Corte Constitucional, sentencia de Unificacién
159 del 2002, citando el Auto de Casacién de 8 de junio de 1982).

En tercer lugar, el interés indebido se debe exteriorizar, requisito
que es comprensible, ya que, de lo contrario, se castigaria un pensa-
miento; por eso, se exige su materializacién en actuaciones concretas
que evidencien un apartamiento del interés general y del principio de
imparcialidad en la gestién contractual (Corte Constitucional, sentencia
C-128 del 2003. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis). El problema
surge cuando la concrecién del interés se revela en la inobservancia de los
requisitos legales del proceso de contratacién, o de los principios que lo
rigen —por ejemplo, los de prevalencia del interés general, imparcialidad,
transparencia o seleccién objetiva—, ya que tal supuesto constituye un
delito auténomo (art. 410 CP-CO).

De acuerdo con lo'indicado en precedencia, queda claro que la
sancién de quien actiia con un determinado interés pone en tela de
juicio los limites que los principios del acto y de lesividad imponen al
ius puniendi estatal, asi como el cardcter fragmentario, subsidiario y de
ultima ratio propios de esta rama del ordenamiento juridico.

del 2000; de 16 de mayo del 2007. Radicado 23915. Magistrado ponente: Yesid Ramirez
Bastidas; de 5 de junio del 2013. Radicado 39015 y de 12 de marzo del 2014. Radicado
35492.

24  Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias Radicado 14170 de 27 de septiembre del
2000. Radicado 14170. Magistrado ponente: Nilson E. Pinilla Pinilla; Radicado 23915
de 16 de mayo del 2007. Radicado 23915. Magistrado ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
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Las dudas que suscita esta disposicién no se disipan por mds que el
legislador y la jurisprudencia se esfuercen por fijar limites, en la medida
en que, si se mira bien, circunscribir las conductas penalmente relevantes
a los escenarios propios de la contratacién —“estatal”’— o de las opera-
ciones —“administrativas”— permite aplicar el delito a un sinnimero de
escenarios, que, incluso, no tienen que agotarse en el dmbito contrac-
tual. Adicionalmente, la carga ética y/o moral consustancial a la palabra
“indebido” es innegable, en tanto desborda el marco de lo “ilicito” y se
proyecta hacia el de lo “injusto” o lo “falto de equidad”, poniendo sobre

la mesa, no se olvide, las ideas de “correccién” o “rectitud”.

Lo anterior, por mds que se exija la exteriorizacién de la correspon-
diente inclinacién de 4nimo, que, en todo caso, deberia materializarse
en la pretermisién de los requisitos legales en materia contractual o de
sus principios rectores, y esto, por supuesto, es objeto de una sancién
penal independiente.

4.3. Los contratos y sus requisitos esenciales

Como se explicé anteriormente, estas conductas tienen lugar a pro-
posito de, fundamentalmente, un contrato administrativo, es decir, los
“estatales” en sentido estricto, (art. 32 de la Ley N.° 80 de 1993), los
“especiales” que estdn sujetos a un estatuto o régimen legal propio (Corte
Suprema de Justicia, SCasP; sentencia de 21 de febrero del 2018. Radi-
cado 50472. Magistrado ponente: Fernando Alberto Castro Caballero) y
los regulados por el derecho privado (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencia Radicado 13681 de 10 de julio del 2001. Radicado 13681.
Magistrado ponente: Nilson Pinilla Pinilla). Como el art. 410 CP-CO
sanciona el incumplimiento de los requisitos legales esenciales, es dable
concluir que el legislador, con razén y en pro de limitar el tipo penal,
dispuso que solo la inobservancia de aquellos requisitos considerados

‘esenciales’ fuera penalmente relevante®.

25 Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencia de 19 de marzo del 2002. Radicado 13085.
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La teoria del acto juridico permite diferenciar, como se sabe, los
elementos esenciales, de los de la naturaleza y de los accesorios (art. 1501
CC). Asi las cosas, la conducta sancionada penalmente es la consistente
en pretermitir aquellos sin los cuales el contrato no produce ningtn
efecto, o degenera en uno diferente, al tiempo que la omisién de los que
le pertenecen al contrato sin necesidad de una cldusula especial —los
de la naturaleza— o de los que, sin ser esenciales ni de la naturaleza, se
agregan mediante unas cliusulas especiales —los accidentales—, seria

intrascendente.

Con todo, no puede olvidarse que la contratacién estatal es una acti-
vidad estrictamente reglada, donde la discrecionalidad es la excepcién®;
por ello, la jurisprudencia indica que, al margen de la moralidad y del
correcto funcionamiento de la administracién pablica” (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 9 de abril del 2014. Radicado 39852.
Magistrado ponente: Patricia Salazar Cuellar), este delito vulnera la
legalidad “contractual” en concreto (Corte Suprema de Justicia, SCasP,
sentencia de 11 de julio del 2012. Radicado 37691). De ahi que, al me-
nos en los contratos “estatales” en sentido estricto y de los “especiales”,
no parece fdcil encontrar elementos susceptibles de considerarse “de la
naturaleza” y, mucho menos, “accidentales”.

Al hilo de lo expuesto; los requisitos cuya observancia debe atenderse
en esta materia, que varfan dependiendo de la clase de contrato y de la
fase por la cual discurre?, se encuentran en diversas fuentes normativas,
por ejemplo, la Ley N.° 80 de 1993 y sus normas complementarias, los
estatutos o regimenes especiales y en el derecho privado. Esta dispersién

Magistrado ponente: Jorge E. Cérdoba Poveda; de 13 de junio del 2018. Radicado
45228. Magistrado ponente: Patricia Salazar Cuellar.

26  Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 19 de marzo del 2002. Radicado 13085.
Magistrado ponente: Jorge E. Cérdoba Poveda; de 13 de junio del 2018. Radicado
45228. Magistrado ponente: Patricia Salazar Cuellar.

27  Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 19 de diciembre del 2000. Radicado
17088. Magistrado ponente: Alvaro Orlando Pérez Pinzén y de 6 de octubre del 2004.
Radicado 16066. Magistrado ponente: Edgar Lombana Trujillo.
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normativa y el reenvio a normas administrativas acarrean problemas que
no son menores en punto del conocimiento de la ley aplicable a cada

contrato y, por supuesto, del principio de legalidad.

Alo anterior, debe afadirse la inclusién dentro del grupo de requisi-
tos considerados esenciales de los principios de legalidad (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 19 de marzo del 2002. Radicado 13085.
Magistrado ponente: Jorge E. Cérdoba Poveda), de los que gobiernan
la contratacién administrativa (transparencia, economia, responsabili-
dad, seleccién objetiva, planeacién previstos en los arts. 23, 25, 26, 29
de la Ley N.° 80 de 1993 y el art. 32 Ley N.° 1150 del 2007) y de los
que rigen la funcién pablica (igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad, publicidad y prevalencia del interés general,
contenidos en el art. 209 Const.)?, pues:

[S]ilos principios resefiados provienen de la Constitucién y la Ley
80 de 1993 los reitera e introduce en todo el proceso de contrata-
cidn, estos se hallan materialmente incorporados en todos los tipos
penales vinculados con la contratacién estatal [...] en el entendido
que las exigencias esenciales de los trdmites, las celebraciones y las
liquidaciones de los contratos de la administracién devienen y se
impregnan en todo momento de esos axiomas. (Corte Suprema
de Justicia, SCasP, sentencia de 13 de junio del 2018. Radicado
45228. Magistrado ponente: Patricia Salazar Cuellar).

Teniendo a la vista lo expuesto en precedencia, queda claro que
la restriccién derivada de la inclusién del adjetivo “esenciales” en el
articulo no delimita suficientemente los requisitos cuya inobservancia
se considera penalmente relevante. En primer lugar, porque la contra-
tacién estatal, en tanto se trata de una actividad fundamentalmente
reglada y regida por el principio de legalidad, no solo minimiza el
margen de discrecionalidad que puede tener el servidor publico, sino

28 Corte Suprema de Justicia, SCasP, sentencias de 25 de septiembre del 2013. Radicado
35344. Magistrado ponente: Luis Guillermo Salazar Otero; de 26 de octubre del 2016.
Radicado 40383. Magistrado ponente: Eugenio Ferndndez Carlier.
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que lo obliga a actuar con apego a todas las normas correspondientes;
por la misma razdn, dificilmente podrdn encontrarse elementos del
contrato que no sean esenciales, al menos, tratdindose de los “estatales”o
de los “especiales”.

En segundo lugar, la pluralidad de las fuentes que indican las condi-
ciones cuyo cumplimiento se precisa, incluida, desde luego, la jurispru-
dencia penal, administrativa y constitucional, dificulta el conocimiento
de dichos elementos. Y, en tercer lugar, sin perjuicio de aquellas exigen-
cias generales aplicables a todos los contratos, incluidos los principios
que rigen la funcién publica y la contratacién, no puede olvidarse que
cada contrato tiene sus propios requisitos y que estos tltimos varfan
seguin la fase concreta del proceso contractual que discurra.

5. CONCLUSIONES

No hay —ni puede haber— ninguna duda, en cuanto a la importancia
que tiene la contratacién publica en la vida contempordnea: se trata de
un mecanismo para cumplir con los objetivos del Estado que involucra la
gestién de dineros publicos. En esa medida, las necesidades de garantizar
el cumplimiento de los fines estatales y de evitar la malversacion de esos

recursos justifican la intervencién penal en esta materia.

Sin embargo, no puede perderse de vista que la contratacién ad-
ministrativa es objeto de una regulacién extrapenal intensa y que los
comportamientos ilicitos son castigados por diversos sectores del ordena-
miento, no solo el penal. Lo dicho impone, de un lado, enfrentar todos
los problemas asociados al reenvio y a la sobreabundancia de elementos
normativos y, del otro, asegurar que las normas penales respondan a las
notas de fragmentariedad, subsidiariedad y w/tima ratio.

La revisién de la regulacién penal sobre el particular revela, ademads
de la agrupacién de estos delitos en un capitulo independiente dentro
de las conductas punibles que atentan contra la administracién publica,

una tendencia hacia su endurecimiento. Asi lo demuestra el incremento
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de los supuestos tipicos, el aumento de sus penas y la restriccién de los

beneficios procesales y punitivos.

El bien juridico protegido, que en este caso es la administracién
publica, debe entenderse en clave funcional; este matiz es fundamental
ala hora de aclarar que no se tutela la pureza de la administracién, y que
la mera desobediencia de los funcionarios no puede conllevar una pena.
Con todo, la jurisprudencia se refiere constantemente a la correccidn,
a la dignidad o a la rectitud de la funcién y, por esta via, incluye una
cierta ética administrativa dentro de lo protegido; asimismo, no es in-
frecuente que al servidor publico se le reproche haber sido desleal, faltar

a sus deberes o alejarse del cumplimiento de sus quehaceres.

Adicionalmente, como las conductas que atentan contra la adminis-
tracién publica son muy diversas, debe identificarse el aspecto concreto de
esa funcién afectado en cada caso. En tal virtud, la violacién del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades protege la
transparencia, la igualdad, la moralidad y la imparcialidad; el interés
indebido en la celebracién de contratos, la prevalencia del interés general
y de los principios de igualdad, moralidad, trasparencia, imparcialidad
y seleccién objetiva; el contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
la legalidad contractual y los principios que rigen dicha actividad, y,
por dltimo, los acuerdos restrictivos de la competencia, el principio de
seleccién objetiva y la libre concurrencia.

Al margen de las cuestiones apuntadas antes, el examen de las dis-
tintas disposiciones permite advertir una cierta propension a ampliar el
dmbito de los diferentes tipos, tanto desde su concepcién legal como de

su interpretacién judicial.

A ilustrar lo dicho contribuye, por ejemplo, la aplicacién de un
régimen especial para los contratistas, quienes, pese a ser particulares,
son tratados como servidores publicos, y, en esa medida, se les consi-
dera sujetos activos de los delitos previstos en los arts. 408, 409 y 410

CP-CO. Esta asimilacién, que deberia ser excepcional por cuanto estd
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condicionada a que el contrato transfiera una funcién publica, es objeto
de importantes salvedades, por ejemplo, en el contrato de obra; ademis,
no estdn claros los delitos a los que puede aplicarse esta equiparacién vy,
si bien hay argumentos a favor de restringirla a los delitos de celebra-
cién indebida de contratos, la jurisprudencia parece ir en la direccién

contraria.

Por su parte, la legitimidad de sancionar penalmente un interés, es
decir, una ‘inclinacién de 4nimo’, resulta mds que dudosa y los intentos
por salvar las objeciones que le caben a esta disposicién son infructuosos.
De hecho, exigir que el interés sea ‘indebido’ o que se ‘exteriorice’ no
resuelve el problema, sino que lo agrava: de un lado, la alusién a lo inde-
bido aumenta el radio de accién del tipo penal, pues no lo circunscribe
a lo ilicito, al tiempo que carga éticamente el concepto, al asociarlo a
lo ‘injusto’ o ‘falto de equidad’. Y, del otro, como la exteriorizacién del
interés indebido se suele materializar en la pretermisién de los requisitos
legales del contrato o de sus principios rectores, la conducta se ajusta
mejor a lo previsto en el art. 410 CP-CO, es decir, a la celebracién de

contrato sin cumplimento de requisitos legales.

A propésito de este tltimo delito, la pretensiéon de limitar el tipo a los
requisitos ‘esenciales’, aunque bien intencionada, estd lejos de producir
un efecto significativo. La contratacién estatal es unaactividad reglada y
sometida al principio delegalidad, por ende, el margen de discrecionali-
dad del funcionario queda reducido al minimo y, en la misma medida, es
dudoso que los contratos ‘estatales’” en sentido estricto o los ‘especiales’
tengan elementos que no puedan considerase esenciales. No existe un
criterio legal claro para identificar qué requisitos son esenciales; esto,
sumado a la diversidad de fuentes que deben consultarse, a la inclusién
de los principios generales de la funcién administrativa y de los especiales
de la actividad contractual en esta categoria, asi como a la obligacién
de fijarlos segin el tipo de contrato y la concreta etapa de que se trate,
anuncian riesgos para la legalidad, la igualdad y la seguridad juridica.
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Se trata, en definitiva, de una regulacién a todas luces necesaria,

pero, a la vista de lo expuesto, necesitada de una revisién tan profunda

como urgente.
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