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Celebracion indebida de contratos

en la contratacion estatal, al partir de un andlisis general comparativo de

las principales conductas que se pueden identificar en escenarios propios
de confratacién con el Estado. Posteriormente se profundizard a partir de un
andlisis practico al presentar las principales tipologias o estudios de casos para
la mejor caracterizacion del fendmeno.

E n este mddulo se abordan los principales delitos asociados a la corrupcién

De manera general se identifica:

e Visibn prdctica y fundada en principales tipologias de los delitos de
contratacién estatal (celebraciéon indebida de contratos).

¢ Ofros delitos que se desarrollan en el marco de la confratacién estatal
(especial énfasis en delitos de peculados, prevaricatos por accién y por
omisién, tréfico de influencias y sobornos).
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Ahora, y aun cuando en los correspondientes videos se aclara lo perfinente
para la mejor comprensién de este Tomo, se plantean a continuacién algunos
conceptos previos para abordar con detenimiento los delitos respectivos:

1. Elementos comunes a los delitos

propios de la celebracion indebida
de contratos

Se analizan los elementos comunes a los tipos penales de celebracién indebida
de contratos contenidos en los arts. 408 a 410 A del Codigo Penal:

8 elebracién indebida de contratos
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Sujeto activo cualificado: Servidor publico

H

v/

Salvo en lo que respecta al delito de acuerdos restrictivos de la competencia,
los tipos penales contenidos bajo el capitulo de celebracién indebida de
contratos son de sujeto activo cualificado al ser exigible que se trate de servidor
publico.

Para el escenario de contratacion estatal se debe entender que son variados
quienes suelen figurar y como tal también habrd alternativas multiples frente a
esta especifica cualificacion.
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A continuacidn, se presenta de manera esquemdtica:

El Representante Legal / Director de la Entidad Estatal

Es la persona visible en la actividad de '
contratacién Estatal (normalmente es el mismo

ordenador del gasto) y quien figura al suscribir
el contrato.

"

Es importante precisar su rol en el marco del
confrato de que se frate, y en todo caso se
debe considerar que es una actividad que
habilita la delegacién para la celebraciéon del
contrato. (art. 12 Ley 80/1993 Pardgrafo que se
refiere a la Delegacién y Desconcentracion,
pero se mantiene, en todo caso, el deber
de conftrol y vigilancia en cabeza del jefe o
Representante Legal.

El supervisor del Contirato
(arts. 44 y 83 de la Ley 1474/2011 y art. 210 Constitucion)

Es el funcionario de la enfidad a quien se le
entrega la supervision del contrato. Es quien
realiza el seguimiento técnico, administrativo, t
financiero, contable, vy juridico sobre el
cumplimiento del objeto del confrato. De
manera general, no requiere conocimientos
especializados.

El supervisor normalmente se designa con
la celebracién del contrato, pero es posible
que se designe un supervisor desde etapas
precedentes.

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
C
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Enfre ofras, cumple las funciones de, (i) Vigilar permanentemente la
correcta ejecucioén el objeto contratado con el fin de proteger la moralidad
administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar
la transparencia de la actividad contractual; (i) Hacer el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable vy juridico sobre el cumplimiento del objeto
del confrato; (i) Mantener informada a la entidad confratante de los hechos
o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento
del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente; (iv) Exigir la calidad
de los bienes y servicios adquiridos por la entfidad estatal, o en su defecto,
los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida
a satisfacciéon, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad; (v) entre ofras,
ademds de las que se designen en el Manual de Contratacion.

Comité de Contratacion v otros funcionarios de la entidad

Se debe recordar que la actividad
de confratacion es esencialmente
desconcentrada, habiéndose reco-
nocido en la propia ley que las
diferentes actividades de frdmite,
aprobacion y celebracién de un
confratorecaen en una pluralidad de
personas (puede tfratarse de comités
de contratacion u otros).

El Contratista
(art. 7 de la Ley 80/1993)

Puede ser una persona natural o
juridica, un consorcio, una unién
temporal’, una promesa de sociedad
futura o una sociedad con objeto
Unico.

Se tfrata de un servidor publico por
asimilaciéon (art. 56 de la Ley 80/1993)
(particular que cumple de manera
transitoria funciones publicas) siempre
gue con el contrato se transfiera una
funcion publica y se esté en ejercicio
de ella?.

uDOSCONTRA -‘.‘.’.a\_
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El interventor del Contrato
(art. 83 de la Ley 1474 de 2011)

Persona de derecho privado, natural o
juridica, independiente de la entidad
publica.

Es quien se encarga del seguimiento
técnico del confrato. Sin embargo (si
es justificado y acorde) puede ademds
realizar el seguimiento administrativo,
técnico, financiero, contable, vy juridico
del objeto del contrato®.

En todos los supuestos de celebracion indebida de contratos el sujeto pasivo
es el Estado como titular del bien juridico de la administracion puUblica. No se
desconoce la posibilidad frente a que terceros puedan verse perjudicados o
ser victimas de este delito, al ser esta una hipdtesis de los llamados delitos pluri-
ofensivos, sin embargo, a la luz de la consagracion y ubicacion del delito el
sujeto pasivo es el Estado.

Alguna confusién ha generado el tipo penal de acuerdos restrictivos de la
competencia en tanto la denominacion del delito, e incluso algunos elementos
de su contenido, parecieren referir a un comportamiento contra el orden
econdmico y social. No obstante, por tratarse de una conducta que se gesta
en el escenario de la contratacién estatal se edifica la administracion publica
(desde una perspectiva funcional) como bien juridico tutelado.

Las conductas descritas en el acdpite de celebracion indebida de contratos
son aquellas denominadas fipos penales en blanco toda vez que el supuesto
de hecho de los delitos se encuentraincompleto, y para su concrecion se exige
de la remisidn a normas extrapenales que permiten conocer el alcance de las
conductas prohibidas.

De esta forma, el alcance de las conductas se complementard en las normas
aplicables al régimen de confrataciéon, lo que se dificulta al momento de
observar la importante dispersion y evolucion normativa de la Ley 80 de 1993
(Estatuto de Contratacion Estatal vigente).

12 elebracién indebida de contratos
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Dentro de las principales disposiciones se han de citarla Ley 80 de 1993, Ley 1150
de 2007, Ley 1474 de 2011, Ley 1508 de 2012 y Decreto Unico Reglamentario No.
1082 de 2015 (enfre ofras). A continuacién se incluye el universo de normatividad
relacionada con esta temdatica:

Ley K419, Ley 240/19%, Ley 105/19%, Dec. 2681/173, Dec. /19, Dec. 620/19%, Dec. 21/, Dec. T2/,
Dec. 679/19%, Dec. 85/19%, Dec. 33/14%, Dec. 1200/, Ley M2/19%, Ley 13/198, Ley 185/19%5, Ley 140/,
Dec. I550/19%, Dec. MIB/I9S, Dec. 250/14%5, Ley 223/19%, Dec. §2/17%, Dec. 287/19%, Ley 261/14%, Ley
35/17%, Dec. 233/ haDec. 65/, Dec. 262/, ey 368/159, Ley Y/, Ley 122/, Ley /1%,
Ley 448/1998, Dec. 1436/199, Ley YT2/199%8, Dec. IBIBA%3B, Ley 8871998, Ley 464/1998; Dec. 122/19%, Ley

55071999, Dec. 25472000, Dec. 266/2000, Lg: (2000, ch 598/2000; Ley 53972000, Ley
610/2000, Ley 67/2000, Ley €33/2 I, LCI’ 678/200), Dec. 250472001, Ley
* 108/2001, Dec. 280/2002, Dec. 327/2 c. 2790/2002, Ley 789/2002; Ley 816/2003, Ley

82872003, Dec. 2283/2003, Dec. IB%/IOO‘! Dec 2!66/20ﬂ‘l Leq 905/2004, Ley 915/2004, Dec. 250372005, Dec.
957200, Deg. 2434/2006, Dec. “375/2006, Ley 15042007, Dec. 086/2008, Dec. 1170/2003 Dec. 2474/2008, Dec.
346072008, Dec. 14472008, Dec. 4533/2008, Dec. '1628/2008, Dec. 127/2009, Dec, 49042009, Dec. 93172009,
Dec. 2025/2009, Dec. 2493/2009, Ley 328/2009, Dec. 357672009, Dec. 2806/2009, Ley 33/2009, Dc.
103972010, Dec. 1930/2010, Dec. H64/2010, Dec. 2473/2010, Dec. 3844/2010, Dec. 4266/2010, Dec. 2156/201, Ley
1414/201, Dec. 3485/20l, Ley 1508/2012, Dec. 19/202, Dec. 73472012, Ley 1563/2012, Ley 162472003, Ley
1682/2013, Ley 17[2/20I‘|5ec )OBZ/ZOIS

El objeto material de los diferentes tipos penales, en sentido amplio, lo constituye
el contrato estatal (algunos delitos refieren a aspectos o elementos especificos
del contrato). La importancia de la protecciéon penal del contrato estatal,
deriva, entre ofros, de los siguientes elementos:

* A través del Contrato Estatal es como el Estado cumple los fines que le han
sido encomendados.

e Pormedio suyo se satisface elinterés generaly se prestan servicios esenciales.

e Una parte importante del presupuesto se emplea en la contrataciéon estatal
(en algunos casos — la mayoria- se trata de recursos publicos).

* El Estado es el mayor empleador en el mercado. A través de esta actividad
se fomenta el empleo y las oportunidades de frabajo.

* Impulsa la economia (principal demandante de bienes y servicios en el
mercado).

e Moviliza la economia al generar nuevas oportunidades: (i) no solo por la
variedad de sujetos que pueden intervenir en la actividad de contratacion
estatal; (i) sino ademds por generar oportunidades a pequena y mediana
empresa y ofertas nacionales.

LACORRUPCION %515 13
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Para precisar el objeto, es relevante clarificar algunos conceptos:

Contrato estatal

La definicion de contrato estatal se encuentra en el
art. 32 de la Ley 80 de 1993 y supone (i) un acto juridico
generador de obligaciones; (i) que celebrenlas entidades

del Estado (criterio orgdnico); {iii) tipicos (nominados) o
atipicos (innominados) que deriven de la autonomia de
la voluntad.

Conforme a la definicién expuesta, el criterio orgdnico es
lo Unico que diferencia un contrato de derecho privado
de un confrato estatal. En este senfido, para que exista
un confrato estatal basta con que al menos una de las
partes sea una entidad del estado. De esta forma, solo es
necesario corroborar que una de las partes concuerde
con la definicion otorgada a las entidades estatales en
el art. 2 de la ley 80 de 1993 (denominacién que abre la
posibilidad ala creacion de nuevas entidades del Estado).

La ley 1150 de 2007 , la cual buscéd dotar de
eficiencia y fransparencia a la contratacion
estatal, establece en su articulo 1 que las

disposiciones alli contenidas son aplicables a
toda confratacidn con recursos publicos. Esta

disposicion ha generado confusibn ya que

parece integrar la inversion o el manejo de

recursos publicos dentro de los elementos de los —
contratos estatales.

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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No obstante, es posible que en algunas confrataciones se invierfan o manejen
recursos publicos y no se trate de un contrato estatal. Es el caso, por ejemplo, de
la subcontratacion o la ejecucion de subsidios o beneficios. Asi mismo, existen
contrataciones en las que no se invierten o manejan recursos publicos y adn asi
se trata de un confrato estatal. Es el caso de las asociaciones publico-privadas.

Es importante recordar entonces que la definicion de contrato estatal no ha
sido modificada y tampoco se le han agregado elementos. En este sentido, se
mantiene como Unico criterio diferenciador el elemento orgdnico.

Régimen Juridico Aplicable

Finalmente, se debe diferenciar la
existencia de un contrato estatal del
régimen que le es aplicable.

De conformidad con el art. 13 de la
Ley 80 de 1993, laregla general es que
a los contratos estatales les aplican
las disposiciones de las leyes civiles y
comerciales pertinentes, salvo en lo
que tiene que ver con el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y
principios de la contratacién estatal.
Por otro lado, de acuerdo con este
mismo articulo, los contratos estatales
celebrados en el exterior pueden
regirse, en su ejecucion, por normas
extranjeras y, excepcionalmente, en
lo expresamente previsto, aplica la
Ley 80 de 1993.

En este senfido, pueden existir
contratos estatales cuyo régimen
aplicable no serd la Ley 80 de 19934

UNDOSCONTRA ~ &% 7%,
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3. Principales tipologias en la
contratacion Estatal

A continuacidn, se presentan las principales tipologias de corrupcion que se
pueden desarrollar en el contexto de los contratos estatales.

Es necesario aclarar que las tipologias que se presentan no se limitan a los delitos
que integran el capitulo de celebracion indebida de contratos. Lo anterior,
con el fin de realizar un andlisis mds completo del fendmeno de corrupcion
el cual plantea una variedad de comportamietos en escenarios propios de
contrataciéon estatal. A continuacion, se incluyen los comportamientos mds
comunes v reiterados y se analizan de forma separada de acuerdo con la
etapa de contratacion en la que cada uno se podria presentar.

_/ Principales tipologias de corrupcidon en Colombia
C
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Etapas en la Contratacién

Etapa Precontractual

Inicia con la idea
o la necesidad de

contratacién y culmina
con la celebracion del

contrato

Etapa Contractual

Inicia con la celebracion del
contrato (siempre por escrito)
-no con el acta de inicio que
Unicamente tiene efectos si se
ha pactado y para contabilizar
tiempo de ejecucion-y finaliza
con la terminacién del contrato.

Modalidades de Seleccidn del Contratista

Licitacion Publica

Seleccién
Abreviada

Concurso de
Méritos

Etapa Poscontractual

20 anos)

Contratacién
Directa

Inicia con la terminacién del
contrato y abarca todas las
actividades hasta su cierre
definitivo, lo que no ocurre
con la liguidacién (p. ej. sise
cuenta con pdliza a 20 afos
de estabilidad de la obra,
finaliza una vez cumplidos los

Contratacién de
minima cuantia

Este mecanismo | Modalidad Modalidad Modalidad Modalidad prevista
de seleccién del | prevista para prevista para prevista para | para los procesos
conftratista es la aquellos la seleccion las causales de contratacion
regla general, confratos en de consultores especificas cuyo valor no
excepto paralos | que, porlas o proyectos previstas en excede del 10% de
Ccasos previstos caracteristicas (incluidos los literales la menor cuantia
enlos nim. 2y del objeto a proyectos de a) aj) del de la entidad
s.s.del art. 2°de | contratar, las arquitectura). num. 4° del independientemente
la Ley 1150 de circunstancias de | Aqui el factor art. 2° de la de su objeto.
2007. Se frata la contratacién determinante Ley 1150/ 07.
de un proceso o la cuantia o lo constituye No se hace
publico, abierto | destinacion del la calidad y necesario
y competitivo. Se | bien, obra o experiencia, acudir a
debe tener en servicio, puedan | siendo el precio | un proceso
consideracién la | adelantarse un criterio que abierto, sin
evolucion que procesos no se califica embargo,
ha tenido desde | simplificados (sobre cerrado, | aun se deben
la Ley 1150/2007, | para garantizar basta con que | respetar los
en especial la eficiencia se encuentre principios de
enlo que de la gestion dentro del contrataciéon
corresponde ala | contractual (p. presupuesto (seleccidn
diferenciacién de | ej. caracteristicas | establecido) objetiva)
los denominados | técnicas
uniformes).
mnoscoren | 7%
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requisitos Modalidades:

habilitantes (i) Subasta
frente alos que alaInversa;
son objeto de (i) compra
calificacién enla | por catdlogo
propuesta. derivado de

la celebracion
de Acuerdos
Marco de Precios
(revisar los que se
han realizado);
(iii) bolsas de
productos; (iv)
Menor cuantia,
entre ofros.

Subseccion 1 Subseccion 2 arts. | Subsecciéon 3 Subseccion Subseccion 5 arts.
arts. 2.2.1.2.1.1.1 2.2.1.21.2.1yss. arts. 2.2.1.2.1.3.1 | 4 arts. 2.2.1.2.1.5.1 y s.s. del
y s.s. del Dec. del Dec. 1082/15. |y s.s. del Dec. 2212141y | Dec.1082/15.
1082/15. 1082/15. s.s. del Dec.

1082/15.

4. Principales tipologias en la etapa
precontractual

Tipologia No. 1 - Falsa Necesidad

Todo contrato estatal tiene por objeto satisfacer una determinada necesidad®
y es a partir de aqui, que inicia el proceso de contratacion estatal, y a su
vez surge un primer riesgo para el mismo, entre ofros, derivado de una falsa
necesidad.

L 4

¢Cudl'es la necesidad a contratar?

Andlisis objetivo y de priorizacion al momento
de definir la necesidad de contratacion.

22 elebracién indebida de contratos
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Los supuestos en que se edificaria esta tipologia son los siguientes:
e Se crea una necesidad que no se tiene

Realmente no existe unanecesidad para contratar. Sinembargo, los funcionarios
a cargo del proceso idean una falsa necesidad, motfivada o no, al permitir
con ello: (i) defraudar el patrimonio del Estado (peculado por apropiacion
en favor de terceros); (ii) omitir un requisito legal esencial con fransgresion del
principio de maduracién de proyectos y economia (celebracién sin el lleno de
los requisitos legales esenciales); (iii) favorecer a un tercero con un contrato
(interés indebido en la celebracion de contratos); u otros.

* Se prioriza de manera inadecuada, al darse prelacion a necesidades
secundarias.

En algunos casos es posible que si existan multiples necesidades. No obstante,
ante la existencia de recursos limitados se debe priorizar dando atencion
primaria a aquellos aspectos que requieren de atencidén urgente (podrian
configurarse los mismos delitos previamente anotados).

Dentfro de esta fipologia, se enmarcan ademds los denominados elefantes
blancos*:

UNIDOS GONTRA
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En otras ocasiones, incluso, se hace una simulacion completa de bienes o
servicios que sustentan importantes sumas de dinero que son apropiadas por
terceros (con lo que ademds se incurre en conductos propias de peculado).

Tipologia No. 2 - El objeto acomodado

Una vez se identifica la necesidad, el paso a seguir es definir el objeto a
contratar y describir sus especificaciones técnicas o caracteristicas*', y surge
aqui ofro posible escenario de corrupciéon a través de diferentes figuras (con
amplio desarrollo en la jurisprudencia).

Se analizan en detalle a continuacion:
¢ El objeto incompleto
En algunas ocasiones el objeto no estd completo.

Conforme lo define el art.2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015 hace parte
de los estudios previos “El objeto a contratar, con sus especificaciones, las
autorizaciones, permisos y licencias requeridos para su ejecuciéon, y cuando
el contrato incluye disefio y construccion, los documentos técnicos para el
desarrollo del proyecto”. Sin embargo, son variados los supuestos en que se
omiten uno o varios de estos requisitos con un grave impacto en la ejecucién del
contrato que usualmente debe regresar a una etapa previa (que se presumia
finalizada) para complementar lo requerido.

24 Celebracién indebida de contratos
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Comportamientos de esta naturaleza constituyen el delito de contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales esenciales, en tanto se omite la forma
exigida en la norma a la par que se transgrede el principio de economia y de
maduracion de proyectos.

Se adelanta un proceso de contratacion sin haber efectuado un estudio
de suelos. Una vez en ejecucion la obra debe ser suspendida en repetidas
ocasiones y se concluye en la necesidad de adelantar un estudio de suelos
previo a confinuar.

¢ Fraccionamiento de Contratos

0 i*

“(...) hay fraccionamiento de un confrato cuando el ente oficial
de manera enganosa disuelve la materia del confrato para darle
a los elementos resultantes apariencia de contratos auténomos o
independientes, cuando en verdad éstos integran o componen
una unidad natfural, bien por corresponder tales sub-objefos
contratados a una misma especie, o ya porque la no realizacién
de alguno impide la cabal ejecucidén del otro(...)"#.

LACORRUPCION %515 25
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"“El fraccionamiento de contratos consistente en la celebracion de
varios contratos que por la estrecha relacién entre sus objetos, bien
podrian haber hecho parte de un Unico acuerdo, y comUnmente es
utilizada para eludir los procedimientos de seleccidon de contratistas.
En otras palabras, el fraccionamiento se presenta cuando
se quebranta y se divide la unidad natural del objeto, con
desconocimiento de que desde la dptica econdmica seria mds
eficiente para la Entidad la celebracién de un solo contfrato,

En este caso se parte de un Unico objeto y que se presenta como si fueran
varios separados para un fin determinado*.

Normalmente, esta conducta se hace con variados propdsitos: Puede tratarse
de un interés en omitir controles o procedimientos y por ello se presentan
objetos mds pequenos con trdmites simplificados (celebracién sin el lleno de
los requisitos legales esenciales); puede orientarse a defraudar el patrimonio
del Estado -en especial al considerar que en esta forma lo usual es que sea mds
costoso- (peculado por apropiacion); con el fin de beneficiar a uno o varios
contratistas (interés indebido en la celebracién de contratos); u ofros.

“(...) cuando la administraciéon de manera artificiosa deshace la
unidad natfural del objeto con miras a sustraerse del procedimiento
contractual que debia llevar a cabo, adelantando en cambio dos
o mds contratos a través de trdmites menos estrictos, prdactica que
indudablemente rine con las normas que gobiernan la contrataciéon
estatal, particularmente con los principios de fransparencia y
seleccién objetiva#.

“la administracién para eludir el procedimiento de licitacion publica
divide disimuladamente el objeto del contrato con el dnimo de
favorecer a los confratistas”.

26 elebracién indebida de contratos
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En todo caso se debe aclarar que no en todos los supuestos en que se pueda
predicar una unidad de objeto* existe esta tipologia puesto que hay escenarios
en que es admisible dicha figura por motivos razonables de interés publico, de
manera que habria que acreditarse:

“[E]n su demostracién, deben confluir las circunstancias siguientes:
i) Que sea posible pregonar la unidad de objeto en relacidon con
el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, i) determinar
cudles fueron las circunstancias que condujeron a la administracion
a celebrar varios contratos, pues solo de esta manera se puede
inferir si el actuar se cimentd en criterios razonables de interés
publico, o si por contraste, los motivos fueron simulados y orientados
a soslayar las normas de la contratacion publica”.

“A manera de sintesis puede destacarse que aun cuando el
fraccionamiento contfractual per se no determina lailegalidad del
tr&dmite ni por ello mismo comporta automdticamente la tipicidad
objetiva del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

s.'»‘\_
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legales conforme a su descripcion en el articulo 410 de la Ley 599
de 2000, es lo que sucede en su generalidad, pues su procedencia
es excepcional solo para cuando se demuestra que motivos
razonables de interés publico imponen acudir a esa modalidad no
obstante, tratarse de contratos de la misma especie y que no haya
respondido a un interés velado de evadir el proceso licitatorio.

Lorena suscribié los contratos AB1 y AB2, cada uno por un valor cercano d
los DOSCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PEsOs ($250'000.000) con el mismo objeto
contractual, solo que con coberturas diversas (municipios distintos), facilitando
con ello un mejor servicio y bajo los procedimientos que le eran aplicables, a
saber: confrataciéon directa por tratarse de un tema de salud publica. Lorena
advierte que aun cuando los confratos tenian el mismo objeto, existia una
justificacién para fraccionarlos “ya que se dividié por razones de acceso,
distancias, economia presupuestal y administrativa, el departamento en dos
zonas'’.

e |as Adiciones de los Confratos

Oftra tipologia comun de corrupcién en la contrataciéon estatal se relaciona
con el empleo indebido de la figura de adicidén del contrato para propdsitos
ilegales.

El paragrafo del art. 40 de la Ley 80 de 1993 establece que “(...) Los contratos
no podrdn adicionarse en mds del cincuenta por ciento (50%) de su valor
inicial, expresado este en salarios minimos legales mensuales”, sin embargo, se
ha dado una lectura errada a esta disposiciéon al punto que se ha llegado a
afirmar que se frata de un derecho. La jurisprudencia ha sido clara en senalar
que la adicién de contrato es excepcional:

“"Para una adecuada interpretacion de la citada norma de la
ley, es preciso entender cudl fue el verdadero sentido atribuido
por ella y, por consiguiente, cudndo ha de entenderse que existe
una verdadera “adicién” al contrato, pues la administracion
publica en general, ha hecho, sistemdticamente, una inadecuada
aplicacion de la norma, desatendiendo la jurisprudencia que
sobre el particular ha sentado el Consejo de Estado, en especial la
seccion tercera. (...) Es preciso, entonces, entender que solamente
habrd verdadera “adicion” a un contfrato cuando se agrega al
alcance fisico inicial del contrato algo nuevo, es decir, cuando
existe una verdadera ampliacién del objeto contractual, y no
cuando solamente se realiza un simple ajuste del valor estimado
inicialmente del contrato, en razén a que el cdlculo de cantidades
de obra estimada en el momento de celebrar el confrato no fue
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adecuada; en otros términos, los mayores valores en el contrato no
se presentan debido a mayores canfidades de obra por cambios
infroducidos al alcance fisico de las metas determinadas en el
objeto del contrato, sino que esas mayores canfidades de obra
surgen de una deficiente estimacion inicial de las cantidades de
obra requeridas para la ejecucion de todo el objeto descrito en el
contrato(...)"%2.

“Solo cuando se hace necesario reformar el objeto del confrato se
estd frente a la celebracion de verdaderos contratos adicionales,
porgue ello implica una modificacion fundamental del convenio
inicial.

Por lo mismo, debe entenderse que cuando la norma se refiere a
la celebracién de un contrato adicional por modificacion del plazo
o del valor se estd frente a una mera reforma del contrato. Y que
se celebra un contrato adicional cuando las partes confratantes
acuerdan una modificacion del objeto, del plazo y del valor del
confrato; como por ejemplo cuando en un contrato de obras
publicas se pactala construccién de un determinado tramo de una
carretera y una vez en ejecucion se determina que el tramo debe
ampliarse; ese cambio obviamente redunda en la modificacién del
objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva
necesariamente la celebracién de un contrato adicional

(..)

Cualqguier estipulacion de las partes contratantes, que tenga
relacion directa con el objeto del contrato estatal, debe llevarse a
cabo a través de la firma de un nuevo contrato, lo cual se deduce
de dicha formulacién normativa, donde la adicién del contrato,
que es distinta del confrato adicional, se admite expresamente
para adicionar su valor no mds alld del 50% del valor inicial del
confrato, no para modificar su objeto, puesto que este elemento
esencial de los confratos tan solo puede sufrir mutaciones por via
del contrato adicional.

De la jurisprudencia y la doctrina citadas se puede concluir que la adicion de
los contratos estatales consiste en una modificacion a los mismos, efectuada
por las partes, de comUn acuerdo, o unilateralmente por la entidad estatal
para,

e Agregar al objeto inicial del contrato bienes, obras, servicios o
actividades no previstas inicialmente en dicho objeto, pero que
guardan una estrecha relacién con el mismo y se requieren para
su debida ejecucidén y, en Ultimas, para el logro de la finalidad
perseguida con el contrato, y/o

o .‘
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* Modificar el precio del contrato, entendido este como el
precio global acordado, los precios unitarios, el valor de los
honorarios reconocidos al contratista etc., segun la modalidad
de remuneracion acordada, siempre que dicho agjuste tenga
un fundamento legal, técnico y econdémico, y no se frate de
la simple actualizacion de los precios estipulada inicialmente
por las partes (cldusulas de actualizacion o reajuste de valor)
o de la revisién de los mismos por el acaecimiento de hechos
sobrevinientes extraordinarios o imprevisibles (teoria de la
imprevisidn, hecho del principe etc.)%.

Normalmente, cuando existe una adicion responde a una de tres situaciones:

e Hubo deficiencias en la etapa de planeacion®.

En la mayoria de los supuestos la adicidn responde a un proceso de correccion
de elementos que debieron preverse pero que no se planearon de manera
adecuada. Por ello, durante la fase de ejecucion se corrige, mediante
adicién, lo que no se incorpord (y debid haberse incorporado) en la etapa
precontractual.

En este caso, principalmente, se configura el delito de celebracion de
contratos sin el lleno de los requisitos legales. Lo anterior, en tanto se omite
el adelantamiento correcto de los estudios previos y se delimita de manera
inadecuada el objeto en contravia del principio de maduracién de proyectos
o planeacién (derivado del principio de economial).

* Realmente se trata de un contrato adicional.
En algunos casos se utiliza la figura de la adicién de contfrato para ocultar

un confrato adicional frente al que se omiten los requisitos propios que le son
exigibles:

30 elebracién indebida de contratos
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“(...) Su diferencia con el contrato adicional se fundamenta en
el principio de autonomia o independencia de cara al contrato
principal, ya que mientras las modificaciones simples o de forma
son meras adiciones accesorias de este, el contfrato adicional
encierra una modificacién de fondo, es decir, un cambio sustancial
del objeto convenido.

N

oo

B
=

De esta forma, se presenta como si se fratara de una misma esencia un objeto
qgue realmente constituye un contrato diverso y que, como tal, ha de surtir las
etapas respectivas de manera separada. Con ello se incurre en el fipo penal
de celebracién de contratos sin el lleno de los requisitos legales esenciales pues
se omiten las formas propias de la etapa precontractual en contravia de los
principios de economia y maduracion de proyectos.

e Se trata de una verdadera adicion en los términos del pardgrafo
del art.40 de la Ley 80 de 1993

Esta se presenta cuando existe una situacidon imprevista que surge en la
ejecucién del contrato y que se encuentra estrechamente vinculada con el
objeto del contrato:

"“(..) procede cuando en desarrollo de la ejecucién del contrato
surjan circunstancias excepcionales imposibles de prever en el
proyecto y en los estudios técnicos iniciales, sin que con ello se
autorice hacer nugatorio el proceso licitatorio establecido por la
ley.

La adicion del contrato representa una verdadera ampliacion del
objeto contfractual”.

o .‘
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En este contexto la adicion es permitida y no se configura delito alguno.

Tipologia No. 3 — Colusién

Dentro de los Estudios previos se encuentra, ademds, la identificacion de
la modalidad de seleccidon del confratista y su justificacion, al incluir los
fundamentos juridicos®®.

La ley en Colombia prevé diversos mecanismos de seleccién® y cada uno de
ellos responde a criterios o caracteristicas concretas que procuran garantizar el
acatamiento al principio de seleccion objetiva® (revisar tabla correspondiente
en la parte inicial).

La correcta identificacion de la modalidad de escogencia del contratista
garantiza la objetiva seleccidon de este al incorporarse, exclusivamente, los
criterios objetivos que facilitan reconocer la que es la mejor alternativa para el
Estado en funcién del objeto contratado.

No obstante, esta es otra etapa vulnerable a la corrupcion, identificndose
variedad de formas en que se puede configurar la colusién. Se citan algunas
de ellas (las principales):

e Colusién a tfravés de la modificacién del proceso de seleccién (selecciéon
inadecuada de la modalidad de escogencia del contratista)

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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De acuerdo con las caracteristicas y
la naturaleza del objeto a contratar
se haya definido una modalidad de
seleccion especifica, se opta por una
diferente con fines diversos.

Por ejemplo, puede pretenderse omitir requisitos o procedimientos establecidos
enlaley (celebracién de contratossin ellleno de losrequisitos legales esenciales);
o es también viable que se altere el mecanismo con miras a favorecer a un
tercero o a un determinado contratista (celebracién de contratos sin el lleno
de los requisitos legales esenciales e interés indebido en la celebracion de
confratos); incluso puede gestarse con miras a permitir la apropiacién en
cabeza de terceros (celebracion de contratos sin el lleno de los requisitos
legales esenciales, interés indebido en la celebracion de contratos y peculado
por apropiacion):

e La colusidn entre oferentes y el servidor publico

En algunos casos la colusion o acuerdo se establece entre el potencial
oferente y el servidor puUblico que, de forma alguna, interviene en el proceso
de contratacién (le puede, o no, anteceder un cohecho).

Este acuerdo puede darse, entre ofros, para (i) infercambio de informacién; (i)
direccionar el contrato a su favor; (iii) incidir en el proceso de seleccion; entre
otros, cada forma que constituird un tipo penal diverso.

En este caso, se configura el delito de acuerdos restrictivos de la competencia
y al depender de lo que se trate, pueden darse diversas conductas punibles®.
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Por ejemplo, si la informacién que se entrega estd sujeta a reserva o
confidencialidad (no es de aquella que estd destinada para conocimiento
publico) puede darse un delito asociado al uso de informacion (revelacién de
secreto, por ejemplo). Si el acuerdo surge para direccionar el contrato podria
concursar con el delito de interés indebido en la celebracién de contratos; o
si se orienta a una adjudicacién ilegal podria configurarse también el delito de
prevaricato por acciéon; entre ofros.

§
0000004074
—
1010777774

¢ La colusidon entre oferentes

Asi mismo, los acuerdos se pueden dar entre los potenciales oferentes en un
proceso de contrataciéns.

Estos acuerdos pueden
adoptar diversas formas. Para
ello se sugiere consultar: Guia
Prdactica Combatir la Colusion
en las Licitaciones® (2007) en u%
que se presentan varias de e
las modalidades junto con

herramientas practicas de
prevencion que se pueden
volcar a la actividad de
investigacion.
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En esta guia se encuentran tres escenarios especificos de colusién, asi:

_;c@%_}i'|

Intercambio de Posturas encubiertas; Sub-contratacion
informacion; supresion o rotacion o cesién de
manipulacién; etc. de ofertas y reparto confratos
de mercado

El primero de estos escenarios se abordd con ocasién de la tipologia precedente
y el tercero corresponderd a la etapa de ejecucion. En este aparte se hard
referencia concreta a los posibles acuerdos colusorios que se edifican en la
etapa previa (al momento de presentar ofertas):

Posturas Encubiertas- Cover bidding
En este caso los potenciales oferentes

llegan a un acuerdo en que deciden quién
a 3 serd beneficiado con el contrato. Frente a
o % ﬂ la enfidad existe un proceso competitivo
& transparente en que gana la mejor opcién
“apuntan hacia la presentacion de ofertas

Acuerdo Colusorio . T
que no fienen la posibilidad de obtener la

% i

Cover Bidding (Posturas Encubiertas) - Ofertas sin posibilidad

adjudicacion, ya sea por los altos precios o
por no cumplir con las exigencias realizadas
por la entidad.

Supresion de Ofertas

Se acuerda la abstencidén o retiro de ofertas con el fin de asegurar su
adjudicacion a un proponente concreto (conforme al acuerdo).

o Los oferentes coludidos asignan furnos

O3 &

< Q_z 2 Qﬂ en que le corresponderd a cada uno

“ ﬂ =) ser adjudicatario del contrato (pueden
4.2

Rotacion de Ofertas

usarse las estrategias o metodologias
Acuerdo Colusorio p rece d en Te 5) .

—

Rotacion de Ofertas
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Asignacion de mercado

z En este los oferentes coludidos hacen

9 &L ﬂ un reparto geogrdfico o por zonas del

r=n i mercado (pueden usarse las estrategias o
pA

metodologias precedentes).

Acuerdo Colusorio

Reparto del Mercado

Tipologia No. 4 — Alteracion de los mecanismos de seleccion

En estatipologia se suele acudir ala manipulacion de las condiciones a contratar
para emplear un determinado mecanismo de seleccién del contratista y con
ello omitir los controles o procedimientos aplicables a un caso concreto.

Las mds usuales son agquellas que promueven mecanismos de seleccidn mds
simples o sencillos (con menos controles) como son la seleccién abreviada, la
minima cuantia y la contratacion directa.
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Tipologia No. 5 - El Checklist

Los contratos son solemnes y en todos los eventos existen disposiciones de forma
qgue se deben cumplir:

Para conocer de cudles se trata, los pasos a seguir son:

e Definir que se estd en presencia de un contrato estatal. Para ello se debe
verificar quiénes son las partes que lo suscriben y sobre ello cotejar frente all
art. 2° de la Ley 80 de 1993 si al menos una es una entfidad estatal (criterio
orgdnico).

¢ Hecho lo anterior, se debe definir el régimen aplicable. Para ello se debe
observarelcontenido delart. 13delalLley 80 de 1993y verificarlas condiciones
o caracteristicas propias del contrato que se suscribe®.

¢ En dicho régimen se identificardn aquellos requisitos legales que se deben
acatar para el contrato respectivo.

¢ |dentificados los requisitos legales pretermitidos, se debe cotejar frente a los
principios que rigen la contratacién estatal y la funcién publica para con
ello determinar si son de aquellos denominados esenciales.

UNDOSCONTRA  S¥%7%, N
LACORRUPCION 3¢S 37




Cuando se omitan aquellos elementos de forma que a su vez conlleven la
transgresion de principios de la contratacién estatal, se incurre en el tipo penal
de celebracién sin el lleno de los requisitos legales esenciales.

Tipologia No. 6 — Con plata ajena hago fiesta

Una vez se define el proceso de seleccién, corresponde determinar el valor
estimado del contrato y la justificacion de este’.

Surge entonces una nhueva ﬁ
oportunidad de corrupcién en

la confratacioén, por lo general, -
orientada a defraudar el d
patrimonio del Estado (peculado
por apropiacion).

8]

En este caso se presentan las siguientes modalidades:
¢ Manipulacién del estudio de mercado

El estudio de mercado fiene por fin complementar el objeto a contratar
(caracteristicas técnicas acorde con oferta en el mercado) vy fijar el presupuesto
del contrato (precio competitivo).

Sin embargo, no existen formas o modos especificos de realizar este estudio de
mercado’'y se puede prestar para elevarlos costos, o incluso para disminuirlos al
generarse un favorecimiento en la confratacion. Las conductas mas reiteradas
en la prdctica son:

e Estudio de mercado orientado a elevar el valor del presupuesto
para el confrato a celebrar. Se solicitan las cofizaciones de
mayor valor, o se acuerda con los oferentes que eleven dicho
valor.

e Estudio de mercado se orienta a disminuir el valor del contrato,
al permitir que solo unos pocos puedan ofertar en dichas
condiciones (favorecimiento o direccionamiento).
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» Kick-Back (tipologia que se analiza en el Mddulo de Sobornos).
Aqui se eleva el valor del contrato con el objeto de asegurar la
fuente del pago de un soborno al funcionario (se retornard del
pago del contrato al servidor publico).

e Omisién de requisitos legales esenciales

Lajurisprudencia es uniforme en contemplar que el certificado de disponibilidad
presupuestal es un requisito legal esencial. De manera que su omisién constituye
el delito de celebracién de contrato sin el lleno de los requisitos legales
esenciales.

No ocurre igual con el registro presupuestal que se contempla como un requisito
de ejecucion, etapa en la que no se configura el delito aludido.

Tipologia No. 7 — Direccionamiento

Es importante conocer los criterios que se considerardn para definir cudl es la
oferta mds favorable a la entidad’. En este caso el riesgo mds evidente es
el Direccionamiento del contrato, conducta que supone definir criterios o
adoptar mecanismos al interior del proceso de seleccidén que aseguren a un
Unico ganador o adjudicatario del contrato.

Direccionamiento al momento
de elegir al contratista pelimitacién

/ excesiva

® X' < Caracteristicas
' <« sin sustento

™S

Falsa
competencia

Requisitos
adicionales
a gltimo
momento

Ello se presenta cuando:

e Existe una delimitacion excesiva del objeto
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En algunos casos la definicidn del objeto adquiere una delimitacion excesiva, al
punto que se impide que algunos posibles oferentes en el mercado participen.
Asi, pareciera que la invitacion se dirigiera de manera especifica a un potencial
contratista que ofrece dicho producto que se describe como si se fratara de
cuerpo cierto y no asi de género.

Usualmente, se identifica por la incorporacién de marcas, nombres de
empresas, productos muy especificos, entre otros. El comiUn denominador en
esta tipologia es que la inclusién de estas caracteristicas o descripciones no
encuentra explicacién o justificacion técnica.

e Se determinan caracteristicas sin sustento

También es usual que se incluyan condiciones o caracteristicas que, al igual
que en el caso anterior, no tienen una explicacién légica o técnica de cara
al objeto que se requiere. La diferencia con aquella es que no suele ser por
una descripcion excesiva, sino que se frata de unas pocas caracteristicas
extranas al mercado de que se frata y que casualmente cumple uno de los
proponentes. Es usual que a esta caracteristica se asigne un mayor puntaje
(que hard la diferencia al momento de evaluar las propuestas):

Dentro de las mds comunes se evidencian precisiones o especificaciones frente
a género, edad, o experiencia especifica.
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¢ Se genera falsa competencia

También ocurre, principalmente cuando no se trata de procesos abiertos y
competitivos, que se definen unos limites o procedimientos en los manuales de
contrataciéon: p. e]. la exigencia de al menos 3 cotizaciones. Con ello, y con el
interés de beneficiar a un potencial candidato, se presentan alternativas que
no son competitivas y que arrojan como Unica propuesta vdlida la de quien se
desea favorecer:

¢ Serequieren elementos adicionales de Ultimo momento

En otros supuestos, el direccionamiento se genera por la variaciéon intempestiva
de condiciones que afecta a algunos proponentes quienes no alcanzan a
cumplir, con lo que se reducen las alternativas de competencia al favorecer a
aqguél que al parecer conocia de las condiciones con antelacion.

e Trdfico de influencias para la asignacion de contratos

Puede acudirse a una o varias de las anteriores, en algunas ocasiones, derivado
de un trafico de influencias precedente:

"“El servidor utiliza de manera indebida su posicion como miembro
de una corporaciéon publica para presionar el direccionamiento
de un proceso precontractual e incidir en la adjudicacién de una
licitacion a favor de un proponente en particular; afectando de
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manera grave los principios de seleccidon objetiva, transparencia,
responsabilidad, igualdad y economia, previstos en el estatuto de
contrataciéon publica, y poniendo en grave riesgo la prestacion
de un servicio directamente relacionado con la satisfaccién de
necesidades bdsicas de una colectividad.

El servidor se beneficia del pago de comisiones y ofro fipo de
beneficios que recibe del proponente que fue favorecido en el
proceso””s.
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- una fiduciaria
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Grdfica 5. Grafo Tipologia No. 1 - Trdfico de influencias para la adjudicacion de contratos. UNODC. 2015.

¢ La evaluacion irregular

Existen casos en que el direccionamiento o favorecimiento se ve representado
en frdmites irregulares, indebidas o ilegales exclusiones de proponentes o
manipulacion de los procesos de evaluacion.

De esta forma, la irregularidad se identificard en los procesos o trdmites de
evaluaciéon en que se evidenciard, entre otros: (i) ausencia de criterios claros
de calificacioén; (i) inclusion de criterios abiertos o abstractos que dejan a la
voluntad del evaluador la seleccion de la mejor oferta; (i) manipulacién de
los procesos de evaluacion; (iv) falsedades en los criterios de evaluacién; entre
otros.
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Tipologia No. 8 - Falsos Proponentes

.
N
|

En algunos casos quienes figuran presentando propuestas u ofertas con una
expectativa de contratar con el Estado no son los reales beneficiarios de las
mismas. En algunos casos se ocultan ofras circunstancias por diversos fines:

o Oferentes de relleno

Existen personas con expectativas legitimas de llegar a contratar con el Estado
pero que por sus propios medios no son capaces de tener una posibilidad real.

Para ello, ingresan hojas de vida de terceros (con o sin su consentimiento)
para, con ello demostrar una mayor capacidad de contfratacién o volverse
mds atractivos para el Estado, personas quienes en realidad no tendrdn
participacion o siquiera interés en contratar.

¢ El proponente oculto

También ocurre que, en ocasiones, quienes figuran visibles en los procesos
de contratacion no son quienes realmente se benefician o hardn parte de

UNIDOS GONTRA

LA CORRUPCION 43

s "
iy




los confratos. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando se incurre en causal de
inhabilidad o incompatibilidad, cuando existen propdsitos ocultos o desleales
(ilegales incluso), u otros. Normalmente, se actla a través de terceros,
intermediarios o creando nuevas personas juridicas.

Incluso, algunas personas para ocultar alguna caracteristica o situacién
pasada, actia a través de una persona juridica, o cambia el nombre o figura
societaria, o incluso se acude a la subcontratacion.

Tipologia No. 9 — Adjudicacion Irregular

Aun cuando esta tipologia se puede dar como consecuencia de varias de las
antes dispuestas, se centra esta tipologia en los escenarios en que se adjudica
de manera irregular un determinado contrato.

Para ello, se insiste, se pueden emplear una o varias de las formas previamente
anotadas, pero, ademds:

e Adjudicar el contrato a la oferta de precio artificialmente mds bajo o de
mayor cantfidad, para beneficiar al oferente, y luego realizar ajustes a los
precios o valores pactados en el contrato invocando el equilibrio contractual;

e Un funcionario solicita o recibe el pago de un soborno para adjudicar el
contrato a un determinado proponente;
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Tipologia No. 10 - Hechos cumplidos

Existen supuestos en donde se transgrede de manera flagrante el principio de
economia y como tal la preclusividad de las etapas. Se omiten los diferentes
requisitos previstos para el contrato y se realizan con posterioridad o se legalizan
hechos que ya se han cumplido.

Claramente esta tipologia constituye el delito de celebracién sin el lleno de los
requisitos legales esenciales.

e Objetos que parecieren ser irrelevantes o innecesarios.

e Objetos de mayor prioridad abandonados o sin expectatfivas de
contratos a corto, mediano o largo plazo.

e Situaciones de necesidad en una determinada regién, comunidad o
entidad sin atender.

e Se presentan adiciones, suspensiones, prorrogas o similares en la fase de
ejecucion (normalmente responde a problemas en la planeacion).

e Se generan sobrecostos u ofras situaciones que implican mayores gastos
en el desarrollo de una obra o actividad.

e Existen incumplimientos o retrasos en la ejecucion de la obra.

e Existencia de intereses de indole politico en la gestién de la entidad.

e Modificaciones excesivas del plan anual de adquisiciones en un periodo
de tiempo corto.

e Fluctuacionesirregulares en la contratacion de la entidad que coinciden
con las dindmicas propias de los procesos electorales.

e Adjudicacion de contratos en una alta proporcién al mismo proponente.

e Siempre se frata de los mismos proponentes.

e Pocos proponentes en un proceso de seleccion.

e Retiros intempestivos de ofertas en procesos de seleccion.

e Cambio de condiciones de oferta de un proceso a ofro por parte de un
mismo proponente.

e Adjudicacion de contratos por valores significativamente mayores a los
precios de mercado de los bienes o servicios en cuestion.

e Ambigledad y generalidad en los términos de referencia de la
contratacién, modificaciones injustificadas de los mismos y/o cambios en
la modalidad de contratacion, que impiden la pluralidad de oferentes.

e Los funcionarios encargados de estructurar el proceso de contratacion
no cuentan con el perfil para desarrollar estas funciones.

e Cambios repentinos e injustificados de los funcionarios responsables de
estructurar el proceso de contratacion.
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e Celebracién de contratos en épocas sospechosas (concentracion a
final de ano).

e Objetos injustificados o repetitivos en los procesos de contratacion de
una entidad.

e Contratos a través de mecanismos de seleccién con menores controles
(p. ej. contratacion directa). Revision de casos de urgencia manifiesta,
confratos o convenios interadministrativos, entre otros.

e Procesos que se adelantan con diligencia extrema.

e Procesos que inicialmente muestran dificultades y de un momento a otro
se solventan.

e Condiciones o requisitos sin justificaciéon en los procesos de seleccién.

e Enla ejecucion no se ve la presencia de algunos de los contratistas que
confluyeron a presentar ofertas.

e Desigualdad o desproporcién manifiesta entre los integrantes de una
oferta (experiencia, capacidades, etc.).

e Coincidencias de socios de las personas juridicas proponentes.

e Abandono de la obra por infraestructura innecesaria.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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* Lo primero que se debe hacer es establecer si se estd o no frente a un
contrato estatal.

e Una vez definido que se trata de un confrato estatal, se debe definir
el régimen juridico que le es aplicable (para ello se sugiere revisar el
régimen que destaca el mismo contrato o que se define en los estudios
previos, y con ello cotejar frente a la normatividad correspondiente).

* Es importante definir los responsables y personas infervinientes en cada
una de las fases del contrato.

e Se debe definir en qué etapa se configura la conducta.

e Se debe recordar que la mayoria de las conductas que se presentan en
la fase precontractual tienen sus manifestaciones o impactos en la fase
contractual.

e Previo a requerir los documentos del caso, se sugiere verificar
adecuadamente la teoria del caso que se plantea (hipodtesis delictiva)
pues de lo contrario se obtendrdn documentos en exceso que
perjudicardn el avance efectivo de la actuacion.

e Es de gran utilidad acudir a entrevistas e interrogatorios como una forma
de indagar sobre lo ocurrido de forma previa a la obtencién de la
informacion documental.

e Hacer estudios de costos/ precios para establecer sobrecostos.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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e Verificar si se configura un tipo penal adicional a los relacionados con la
actividad de contrataciéon (p. ej. peculado).

e Se sugiere verificar lo que es exigible de cara al Modelo Integrado de
Planeacion y Gestion, Plan Anticorrupcién y de Atencién al Ciudadano,
Ley de Archivo y Ley de Transparenciay Acceso a la Informacion Publica,
como forma de determinar responsables, obligaciones incumplidas y en
todo caso conocer cémo responder ante eventuales excusas.

e Verificar responsables de hecho (aun cuando no obren delegaciones
expresas).

e Indagar escenarios de delegacion o desconcentracion en especial
forma de seleccidén de las personas a cargo y vigilancia de la actividad
de estas.

e Importante conocer procesos de formacién y capacidades e idoneidad
técnica de quienes intervienen en los procesos de seleccion.

e Investigacion de bienes y andlisis contable para verificar los movimientos
de dinero de los anticipos.

e Buscarnexos econdmicos, financieros y societarios entre los proponentes.

e Eninvestigaciones por varios contratos, establecerlineas de investigacion
por cada objeto.

e Verificaridoneidad y labores ejecutadas por interventores y supervisores
y buscar, si es el caso, responsabilidad en su actuar.

e Verificar consistencia de los estudios previos.

5.Principales tipologias en la etapa
contractual

Tipologia No. 1 — Apropiacion del anticipo
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En este caso conviene diferenciar lo que concierne al de lo
que es el . En el primero de los casos existe una tfransferencia real del
pago y como fal el contratista es senor y dueno de este, y disponer del mismo.

Cuando se frata de un , son recursos del Estado, que mantiene su
titularidad, y el confratista obra como administrador del mismo:

“La diferencia entre estos conceptos estd dada por la destinacion
qgue debe darse a dicha suma “puesto que mientras el anficipo se
entrega al contratista para que este invierta en la ejecucién del
contrato y por ello no ingresa al patrimonio del contratista sino que
sigue perteneciendo ala enfidad que lo gira, el pago anficipado, es
simplemente la remuneracién entregada antes de que se cumplan
las obligaciones contractuales del conftratista, de modo que puede
ser gastada por este sin ninguna limitacioéon |...)"7¢.

Esta tipologia supone una apropiacion o indebida amortizacién del anticipo, o
desviacién de recursos de este para objetos o contratos diferentes.

Con ello, se configura el tipo penal de peculado por apropiacion -siempre que
se frate de servidor pUblico alaluz del art. 56 de la Ley 80 de 1993 y su desarrollo
jurisprudencial — o un delito de abuso de confianza en este caso calificado por
fratarse de bienes del Estado.

Tipologia No. 2 - Supervisor o interventor desleal

El supervisor de contratos, conforme se aclaré en el primer aparte del
documento, asume -entre otfros- la supervision técnica, administrativa, juridica,
contable y financiera del contrato. Es garante de la transparencia y moralidad
en la contratacién, y tiene una serie de funciones asignadas que se orientan a
salvaguardar el patrimonio Estatal.

Cuando el supervisor (o0 el interventor: cuando hay lugar a esta figura en los
términos de la Ley 1474 de 2011) omite su rol (por variadas razones) impide el
cumplimiento de los objetivos de la contratacion estatal y conlleva a un riesgo
de corrupcidn el contrato.

"Quien es designado como supervisor de un contrato, asume su rol
de manera negligente olvidando que actua como "administrador”
y que de él se exige una conducta fransparente y leal (...)"”.

Se traen algunos supuestos:
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e El que no se esfuerza por saber

La asignacion del supervisor suele depender de variados factores que no
necesariamente guardan relaciéon con el conocimiento del tema especifico o
la experticia en materia de contratacion estatal.

Es usual que en estos casos se aluda a la ausencia de conocimiento o ignorancia
sobre aspectos concretos

“(...) El supervisor alega como justificacién de un acto incorrecto el
"no saber qué se hace como supervisor”.

Sinembargo, esimportanterecordarque se actUaenrepresentaciéon
del Estado, se administran bienes ajenos y como tal se exige de la
mayor diligencia y cuidado en el desarrollo de las actividades a
cargo. Ahora, existe un acto de corrupcion cuando el funcionario no
se preocupa por actualizar su conocimiento, entender la dindmica
y alcance de sus obligaciones, ahondar en el cumplimiento de
ellas, y como tal “no se esfuerza por saber’’8.

Alfredo supervisor del contrato suscrito con Mariana
recibe una enfrega parcial y con ello autoriza el giro
del pago correspondiente. Sin embargo, luego se
evidencia que lo que enfregd Mariana no cumplia

con los requisitos exigibles para lo que alega Alfredo
desconocer sobre la materia y haber confiado
legitimamente en el contratista.

Este aspecto adquiere relevancia dada la complejidad de las normas
aplicables en materia de contratacién estatal. Incluso, existen antecedentes en
la jurisprudencia en que se ha reconocido la existencia de error de prohibicion
y en ofros casos de un error de fipo.
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La existencia de un error de tipo se sustenta sobre la ausencia de dolo al partir
del supuesto que el funcionario desconoce que la decision o la contratacion
que se adelante conlleva a una celebracién sin el lleno de los requisitos
legales esenciales, por considerar que se cumple con todos ellos derivado de
la asesoria profesional recibida. Sin embargo, de manera mds reciente y con
mayor acogida se ha hablado de un error de prohibicion en que se traslada
la discusidon a un andlisis de culpabilidad por desconocimiento de las normas
aplicables al caso concrefo y que se forna invencible cuando se cuenta con
la asesoria y acompanamiento de un profesional que asi lo indica. Se citan los
apartes jurisprudenciales pertinentes:

“Segun se indicd en pdrrafos anteriores, la estructura fipica del tipo
penal en blanco de celebracién de confratos sin cumplimiento
de requisitos legales tiene una alta carga de complejidad que
se refleja en la necesidad de articular a la fipicidad los requisitos
qgue deben cumplir los convenios interadministrativos, los cuales,
para el momento de comision de la conducta, admitian distintas y
aceptables interpretaciones.

()

En ese orden, si la tipicidad bdsica del articulo 410 de la Ley 599 de
2000 se complementa con normas que, se insiste, admitian para
esa época -seguramente hoy la cuestion sea distinta— diversas
lecturas en relaciéon con los requisitos de validez de los convenios
inferadministrativos, la posibilidad de incurrir en error acerca de
esas exigencias hay que examinarla en el marco del estado del
arte de esa época y en la concreta posibilidad de actuacién para
ese entonces, que como se indicd, influyeron decisivamente en la
suscripcion del convenio por fuera del marco general de la Ley 80
de 1993 y del Decreto 855 de 1994, en el convencimiento de que
ello era posible y legal.

Pues bien:

Dogmdatica y jurisprudencialmente se sostiene que, si el error recae
sobre normas complementarias del tipo penal en blanco, el error
es de prohibicion, caso en el cual, si es invencible, la conducta es
impune porfalta de culpabilidad, mientras que, sies vencible, lapena
se reduce a la mitad (numerales 10 y 11 del articulo 32 del Codigo
Penal). No obstante, en determinados eventos y dependiendo de
la situacion concreta, es posible asignar las consecuencias del error
invencible sobre las normas complementarias del fipo, ala manera
como se suelen solucionar casos limite, por las razones que en
seguida se expondrdn.
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De acuerdo con la interpretacién que ha hecho la Sala del articulo
410 del Cédigo penal, “el nicleo y el complemento integran una
sola disposicion”, de manera que, bajo esa légica conceptual,
habria que desgajar el objeto de valoracion para concluir que si el
error recae sobre el nicleo de la conducta se estd ante un error de
fipo, pero si recae sobre las normas de complemento, se trata de
un error de prohibicion.

Segun esta Ultima posibilidad, el error acerca de la ley
complementaria seria un problema de conocimiento de laley, y en
este caso en particular, de un "error de subsuncidn”, consistente en
qgue el agente conoce la norma, pero la considera no aplicable, en
este caso debido alainocultable y puntual influencia de la asesoria
especializada que en esa materia recibid.

Pero, si se asume, como lo ha expresado la Sala, que “el nucleo y el
complemento integran una sola disposicidon”, es posible admitir que
el error que recae sobre las normas complementarias “desinfegra
el tipo” y por tanto la tipicidad, con lo que, el error invencible sobre
las normas que complementan la descripcion del articulo 410 del
Codigo Penal podria solucionarse a la manera de un error de tipo
y en consecuencia asumir que la conducta es impune si no estd
prevista en la ley la modalidad culposa. (...)

Véase que, en este caso, la posibilidad admisible de que la acusada
haya obrado bajo error, se deriva del hecho de que no infringié el
deber de informacién acerca de la norma aplicable, sino que fue
la asesoria profesional y razonable, no solo del doctor RR, la que
indujo a suscribir en los términos expuestos los convenios, juicio que,
en las condiciones expuestas no se ofrece vencible, caso en el cual
si serian distintas las consecuencias en materia de error de tipo y de
prohibicion"7”?.

“"Como se destacd, el error de tipo se califica como invencible
cuando no es posible superar esa errada interpretacion ni aun
actuando de forma diligente y cuidadosa. Para la determinacién
de este aspecto debe mediar la consideracién del entorno en el
que se desarrollaronlos hechos, asicomo las condiciones personales
del funcionario.

En este evento, si bien para la época de los hechos el ex alcalde
solo tenia la profesién de médico, razdn por la cual para los asuntos
legales y técnicos recibia la asesoria de sus secretarios juridico y
de planeacién, su anterior calidad de concejal del municipio
vinculado por tanto a la materia publica hacen viable considerar

o .‘
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gue esa falsa representaciéon que tenia respecto del cumplimiento
de los requisitos para conformar la UT, la habria podido superar con
un esfuerzo factible para adquirir el conocimiento adecuado.

No obstante, como ante el error de tipo vencible la conducta solo
serd punible cuando la ley la hubiera previsto como culposa, en
este evento la comisién del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales no serd sancionada pues no prevé esta modalidad
y por tanto se precluird la investigaciéon por el hecho imputado, al
configurarse la causal de ausencia de responsabilidad prevista en
el articulo 32 numeral 10 del C.P."®,

Ahora, este no puede ser un reconocimiento genérico aplicable de forma
arbitraria a los eventos en que se alegue el desconocimiento. Se debe recordar
que se ha reconocido en escasos escenarios y como tal se debe prever el
desarrollo jurisprudencial pertinente, pero que en cada especifico asunto
supone verificar:

e Claridad de las disposiciones normativas a la fecha del contratfo.

e Rol que ocupa la persona que es objeto de investigacion penal.

¢ Conocimiento y experiencia del sujeto que se investiga. y

e Actividad desplegada en orden a determinar solventar un
posible error en que se haya incurrido.

* Elbuena gente

En este caso, el supervisor omite el rol y
olvida que representa al Estado, y adopta

decisiones propias de senor y dueno que no ’

le competen para beneficiar al contratista: l '|

"En este caso, quien ejerce como “supervisor” dentro del contrato,
por ser “buena gente” con el contratista, omite cumplir su funcion.

Se ven casos como, (i) ausencia de imposicion de multas; (ii)
ausencia de seguimiento juicioso del confrato “confiando en la
palabra del contratista”; (i) autorizacion de pagos de productos
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no enfregados o que no cumplen con los requisitos de calidad
o en general sobre los que se contratd; (iv) permisividad con el
contratista y autorizacién injustificada de prérrogas, suspensiones,
adiciones; entre otros"!.

Esmeralda se encuentra supervisando el confrato
que ejecuta Alfonso. Alfonso se ha retrasado
notablemente en el gjercicio de las actividades a su
cargo y para ello solicita una suspensidon del contrato,
periodo durante el cual espera ponerse al dia con la
ejecucion. Esmeralda, prefiere optar por esta opcion
bajo el compromiso de palabra del confrafista,

por lo que no solo no reporta el incumplimiento,
omite el cobro de la multa, sino que ademds se
presta para que se autorice la suspension que se
sustenta — supuestamente- en hechos imprevisibles
de modificacién de los precios de la materia prima
evitando sobrecostos al Estado.

Asilas cosas, podrian configurarse variedad de conductas punibles al depender
del actuar del funcionario. Por ejemplo:

* Si sus decisiones son manifiestamente contrarias a derecho
podria configurarse el delito de prevaricato por accién o por
omision (dependiendo del supuesto).

e Sipor cuenta de sus decisiones se impide el ingreso de sumas de
dinero para el Estado (por ejemplo, no se impone una multa) se
configura el delito de peculado por apropiacion (revisar Tomo |l
Peculados).

e Se reciben productos que no cumplen con las condiciones de
calidad o con los requisitos descritos en las especificaciones
técnicas, y con ello se habilita un pago se configura el delito de
peculado por apropiacion (revisar Tomo Il Peculados).

e Se adoptandecisiones que favorecen al contratista, porejemplo,
a cambio de sobornos o coimas, se configura el delito de interés
indebido en la celebracién de contratos.

UNIDOS GONTRA

LACORRUPCION  Z312§ 53

s.'»‘\_




* Elnegociante

En algunos casos la conducta
del supervisor deriva de la
existencia de un soborno o

incentivo precedente, al obtener m

un beneficio de la indebida

ejecucién de su rol o labor -
|

“En este caso quienes participan en la actividad de contratacion
(en cualqguiera de sus etapas), en lugar de concentrarse en este rol,
se centran en buscar oportunidades de “negocios” o “ganancias”
adicionales. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando se recibe
un soborno para asignar un contfrato, se obtienen beneficios
econdmicos derivados de una supervision desleal, entre otros”#2,

Luz Maria acuerda con Camilo una adicién al contrato
a cambio de una suma de dinero que recibiria si se

consigue este propodsito.

e FEl sobrecosto

También puede ocurrir que se de viabilidad a la incursibn en mayores
cantidades de obra, suspensiones, prérrogas, adiciones u ofros que impliquen
retrasos injustificados o sobrecostos.

e El omiso

En algunos casos, puede ser derivado de un desinterés o simpleirresponsabilidad,
el posible que el supervisor omita su rol o gestion o no la realice de manera
adecuada.

Ello es relevante pues por fratarse de un garante por virtud de lo dispuesto en
la Ley 1474 de 2011, puede atribuirsele responsabilidad a titulo de omision (en
especial revisar la procedibilidad en el caso concreto de dolo eventual).
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Tipologia No. 3 - El contrato como medio para...

En estos eventos el contrato se utiliza como un medio para la realizacion de
otras conductas punibles. Es posible que a través de este se oculten actividades
ilegales, se laven activos o se cometan otfras conductas delictivas que tienen
alguna apariencia de legalidad por encontrarse enmarcadas en una actividad
de confratacién con el Estado.

Una organizacién ilegal dedicada al trafico de
estupefacientes decide confratar con el Estado
a través de una asociacion publico-privada
en condiciones extranamente favorables a la
Administraciéon (muy econdmico conforme a los
precios del mercado). Realiza la inversibn con
aportes propios y luego obfiene el pago producto
de la operacion. Los recursos que ingresa los aporta
de sus acftividades ilegales, con lo que el contrato se
constituye el medio de lavado de activos.

Tipologia No. 4 - La Estafa

Debemos recordar que se ha reconocido en la jurisprudencia la figura de la
estafa contractual en donde el contrato se edifica como el mecanismo o
medio enganoso por el cual se obtiene un acto de disposicidén patrimonial (en
este caso que deriva del pago del confrato).

La estafa se encuentra consagrada
en el articulo 246 del Cédigo Penal.

Se frata de una conducta de sujeto
activo indeterminado.

El sujeto pasivo es quien es titular del bien juridico tutelado (que en este caso
es el patrimonio econdmico) y que en el marco de la estafa es quien dispone
haciendo una entrega de su patrimonio como consecuencia del engano a
que es sometido y como tal puede ser el Estado.

El verbo rector, consiste en obtener. Asimismo, para que se configure la
conducta, debe mediarun acto de induccidon o mantenimiento en error al sujeto
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pasivo, mediante artificios o enganos. Los arfificios y enganos son los medios o
las herramientas a través de las cuales el infractor de la norma penal se sirve
para cometer el delito. Son, como se puede inferir, el elemento constitutivo del
delito de estafa, ya que sin ellos no habria disposicion patrimonial por medio
del error sobre el sujeto pasivo. Sobre los artfificios 0 enganos ha manifestado la
jurisprudencia nacional lo siguiente:

“"Ahora bien, frente ala estructuracion de la mencionada conducta
punible, no se discute hoy en dia que el medio enganoso debe
tener idoneidad para inducir en error a la victima y obtener de esa
manera provecho patrimonial ilicito con perjuicio ajeno™,

Es decir, el error a tfravés del cual se realiza la respectiva disposicidn patrimonial
debe darse a través de un medio que tenga la contundencia o idoneidad
suficiente para que la victima del delito sea enganada o siga manteniéndose
en este estado de error.

No cuclquier artificio o engano es apropiado para la consecucion de este
estado de distorsion con la realidad: para saber si esta idoneidad es predicable
en el caso concreto, hay que analizar el contexto bajo el cual se dio y la persona
sobre la cual recayo.

En este orden de ideas, se configuraria el delito de estafa dentro de lo que se
ha denominado estafa confractual y valiéndose del contrato para evidenciar
una falsa apariencia de un negocio que nunca se iba a realizar o a cumplir.

Tipologia No. 5 - Otras modalidades

Asi mismo, cabe mencionar otfros posibles aspectos que pueden surgir en la
etapa contractual y que podrian dar lugar a otros punibles (no necesariamente
dentro de los delitos de celebracion indebida de contratos):

e Se debe evaluar todo lo concerniente al objeto contractual,
principalmente en términos de posibles apropiaciones,
sobrecostos, u ofros; conductas que configurarian los tipos
penales de peculado por apropiacion.

e Es usual que en esta etapa se incurra en fraude procesal. Por
ejemplo, para que el Estado de aplicacion alguna de las cldusulas
exorbitantes  (modificacién, interpretacion o terminacién
unilateral); para que se conceda un equilibrio econdmico
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del confrato o en general para que se adopte cualquier otfra
determinacién derivado de un engano.

 También se debe observar la posible incursion en falsedades
en todas sus modalidades para diversos fines. Por ejemplo,
a partir de una falsa amortizacion del anticipo, acreditaciéon
falsa de experiencia, pago de seguridad social fraudulento;
demostracién de costos adicionales u otras circunstancias; entre
ofros.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

e Ausencia de procedimiento o capacitacidon especifica para supervisores
de contratos.

e Relaciones personales entre supervisores y contratistas de tiempo atrds y
evidencias de exceso de confianza en el frato entre las partes.

e Concentracidén de poder en pocos funcionarios de la entidad para los
procesos de contratacion (ausencia de controles).

e Tiempo prolongado de un mismo funcionario en un mismo cargo.

e Aprobacion de adiciones, suspensiones, prorrogas u otfros.

e Aqui también resultarias aplicables varias de las que se analizaron en la
etapa precontractual.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

e Es importante definir los responsables y personas intervinientes en cada
una de las fases del contrato.

e Se debe definir en qué etapa se configura la conducta.

* Se debe recordar que la mayoria de las conductas que se presentan en
la fase precontractual fienen sus manifestaciones o impactos en la fase
contractual. Se deben diferenciar los que si corresponden a esta etapa.

e Entodo caso, se debe contemplar la posible existencia de concurso con
otfros delitos como es el caso de peculado por apropiacién (p. ej. por
incumplimiento del objeto).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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é. Principales tipologias en la etapa
poscontractual

Tipologia No. 1 - Favorecimiento

La liguidaciéon del contfrato es una etapa prevista al finalizar el término de
ejecucién y que se surte de manera conjunta por la entidad del Estado vy el
contratista, y en imposibilidad de ello de forma unilateral por el Estado:

“(...) actuacion administrativa posterior a la terminacion de
contrato, por cuyo medio las partes verifican en qué medida y de
qué manera cumplieronlas obligacionesreciprocas de él derivadas,
con el fin de establecer si se encuentran o no a pazy salvo por fodo
concepto derivado de su ejecucion(...)".

En algunos casos esta etapa se ha empleado
para favorecer, de manera indebida, al
confratista. Ello puede ocurrir por diversos
motivos:

e Desconocimiento de temas o elementos pendientes por parte
del contratistay declaratoriairregular de un estado de pazy salvo
con lo que se podria incurrir en un peculado por apropiacion.

e Reconocimiento de sumas de dinero falsamente adeudadas
al contratista, al incurrir en sobrecostos y favorecimientos
iregulares.

¢ Reconocimiento de obras adicionales que no se habian

autorizado o legalizado.

Aun cuando Sofia no habia entregado la totalidad
de las actividades derivadas del confrato celebrado

con la entidad X, en la liquidacién se deja constancia
de la entrega a satisfacciéon y el estado a paz y salvo.
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Tipologia No. 2 - El conformista
El contrato no cesa con la {
terminacion y es importante x

NE
estar atento a las actividades & i
que se pueden desprender de la SN g
etapa postcontractual o en todo

caso para el desarrollo o empleo
de lo que se ha contratado.

En esta tipologia se identifican diferentes modalidades:

e Se recibe a satisfaccidén lo que no cumple a cabalidad los
requisitos confratados (se declara a paz y salvo aun cuando no
debid darse ello porsentado - posible peculado por apropiacion).

e Serenunciaalaexigencia de elementos pendientes, actividades
u ofros y a pesar de ello se autoriza el pago o reconocimiento a
paz y salvo (posible peculado por apropiacioén).

e Se contrata un producto, bien o servicio que se archiva o guarda
y pierde vigencia, capacidad de empleo u otros.

Juan José contrata un censo para conocer d
quienes puede ir y cobrar unos recursos del estado
(fondos parafiscales). Sin embargo, en la planeacion
se dispone la contrataciéon, se recibe el producto

contfratado y pasan 3 anos antes de emplear el censo
con lo que ha perdido vigencia y surge la necesidad
de celebrar un nuevo contrato con el mismo objeto.

e No se verifica a tiempo la utilidad, servicio o cumplimiento
efectivo del bien o producto contratado, y cuando se percata
de ello han vencido las oportunidades de cobro (vencimiento
de pdlizas, caducidad de acciones, u otros).

e Eneste caso, también puede ocurrir que, conociendo de ello, se
omitaelejercicio o cobro efectivo delasobligaciones pendientes,
de las pdlizas disponibles o el ejercicio de las acciones legales en
los tiempos previstos para ello.
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7. Jurisprudencia celebracién indebida
de contratos

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

Celebracion indebida de contratos

Contenido relevante para celebracién indebida de

contratos
CSJ. Cas. Penal Auto ® Anfijuridicidad del delito de celebracion sin el
17/01/2018 17/01/2018 MP Eyder Patifio lleno de los requisitos legales esenciales.

Cabrera (51.784).

®* Elementos del delito de interés indebido en la
celebracion de contratos.

® Delito de mera conducta.

® Bien juridico tutelado.

CSJ Cas. Penal Auto
15/12/2017 15/12/2017 MP Eyder Patino
Cabrera (45.023).

® Elementos del delito de celebracion de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.

* Tipo penal en blanco.

* Admisibilidad delerrorde prohibicién (orientacion
profesional y dificultad de entendimiento de la
norma de referencia).

CSJ. Cas. Penal Sent.
30/11/2017 30/11/2017 MP Luis Antonio
Herndndez Barbosa (29.726).

® Elementos del delito de celebracion de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
El Certificado de Disponibilidad Presupuestal y el
Registro Presupuestal y la procedencia del delito
ante su omisidén o por celebrar un contrato que
excede en su valor.

CSJ. Cas. Penal Sent.
08/11/2017 08/11/2017 MP Luis Guillermo
Salazar Otero (47.318).

* Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.

* FEtapas que cobija (tramitacién, celebracion y
liquidacion).

® Andlisis de algunas modalidades del delito.

® Principio de planeacién (Andlisis o estudio de
conveniencia: requisito esencial del contrato).

CSJ. Caos. Penal. Sent. ®* Concepto de la Adicidén de Contrato vy las
08/11/2017 08/11/2017 MP Eugenio diferencias con el Contfrato Adicional.
Ferndndez Carlier (43.263). ®* Plan de manejo ambiental y licencia ambiental

como requisitos previos.

® Dolo (elemento subjetivo).

® Delegacién y desconcentracién no deriva en la
ausencia de responsabilidad del encargado de
la contratacién / Principio de confianza legitima
en escenarios de contratacion.

® Antijuridicidad.
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01/11/2017

11/10/2017

11/10/2017

13/09/2017

30/08/2017

23/08/2017

05/07/2017

24/05/2017

07/04/2017

CSJ Cas. Penal Sent.
01/11/2017 MP José Luis
Barceldé Camacho (48.978)

CSJ Caos. Penal Sent-
11/10/2017 MP Patricia
Salazar Cuellar (44.609)

CSJ Cas. Penal Sent.
11/10/2017 MP Luis Antonio
Herndndez Barbosa (SP
16.622)

CSJ. Cas. Penal Sent.
13/09/2017 MP Luis Antonio
Herndndez Barbosa (47.724)

CSJ. Cas. Penal. Auto
30/08/2017 MP José Luis
Barcelé Camacho (50.955)

CSJ Caos. Penal Auto
23/08/2017 MP Patricia Salaz
Cuellar (49.592).

CSJ Cas. Penal Auto
05/07/2017 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (50.605).

CSJ Caos. Penal Sent.
24/05/2017 MP Patricia
Salazar Cuellar (49.819).

CSJ Caos. Penal Auto
07/'4/2017 MP Eyder Patino
Cabrera (44.712).

Elementos del delito de violacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

Tipo penal en blanco.

Cobija la celebracién directa o indirecta del
confrato (intermediario).

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Elementos del interés indebido en la celebracion
de confratos.

Posibilidad de concurso (real o aparente) entre
ambas conductas — presupuestos (constituyen
formas semejantes de desvio de poder).

Etapas en las que proceden.

Intervencién en el frédmite contractual -
inoperancia de cumplimiento de orden legal.

Requisitos legales esenciales
Atipicidad de la conducta de celebracién sin el
lleno de los requisitos legales esenciales.

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracion de contratos.

No se exige la obtencién de provecho o la
causacién de un perjuicio al Estado en el delito
de celebracion sin el lleno de los requisitos
legales esenciales.

Etapas en que procede el delito.

Pardmetros del delito de celebracién de contrato
sin el lleno de los requisitos legales esenciales: (i)
etapa en que procede; (i) no basta la alusidon

genérica a los principios; (i) debe considerarse
el tipo de contrataciéon y el régimen que le es
aplicable.

Tipo penal en Blanco — norma de remision.

No basta afirmar el abstracto desacatamiento
de uno de esos principios para predicar la
existencia del delito, sino que es necesario que
el axioma desconocido esté ligado a un requisito
de cardcter esencial propio del respectivo
contrato y definido como tal previamente por el
legislador.

Requisitos legales esenciales.

Régimen aplicable en el caso de ESE.

Elementos del delito de celebracién de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales esenciales
Bien juridico protegido
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23/03/2017

22/03/2017

25/01/2017

25/01/2017

18/01/2017

23/1

1/2016

12/09/2016
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CSJ Cas. Penal Auto
23/03/2017 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (34.282 A)

CSJ Caos. Penal. Sent.
22/03/2017 MP Luis Antonio
Herndndez Barbosa (40.216)

CSJ Cas. Penal Sent.
25/01/2017 MP Patricia
Salazar Cuellar (48.250)

CSJ. Cas. Penal. Auto
25/01/2017 MP Gustavo
Enrigue Malo Ferndndez
(48.134).

CSJ. Cas. Penal.
Sent.18/01/2017 MP Patricia
Salazar Cuellar (47.100).

CSJ Cas. Penal 23/11/2016
MP Patricia Salazar Cuellar
(46.037).

CSJ Cas. Penal Auto
12/09/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (39.178).

Concurso aparente entre los delitos de interés
indebido en la celebracién de contratos vy
celebracion de contrato sin el lleno de los
requisitos legales esenciales.

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Trdmite de contratacion en la prestacion
de servicios de salud (régimen especial de
confratacion directal).

Tipo penal en blanco.

Fraccionamiento de contratos: es viable por
razonables motivos de interés publico.

Etapas en que procede el delito de celebracion
de contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales esenciales.

El registro presupuestal es requisito de ejecucion
y como tal no conlleva a la comisiéon del delito
de celebracion sin el lleno de los requisitos
legales esenciales.

Tipo penal en blanco.

Cardcter de esencial de los requisitos legales
esenciales.

Interventoria y su rol en la liquidacion del
confrato.

El delito de celebracion de contratos sin el lleno
de los requisitos legales esenciales no exige
consecucion de provecho ni la producciéon de
un perjuicio a la administracion.

Lesividad de los delitos de interés indebido en
la celebracién de contratos y celebracion de
confratos sin el lleno de los requisitos legales
esenciales no comporta concrecidon de
un desmedro econdmico al Estado, sino la
pretermisién de los principios constitucionales y
legales que gobiernan la contratacién estatal.
Principios rectores de la «actividad de
contratacién estatal

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.

Contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales esenciales como tipo penal en blanco.
Requisitos legales esenciales: determinacion
(Teorias).

Aplica a las etapas de trdmite, celebracion vy
liquidaciéon y no se extiende a la ejecucion del
confrato.

La pdliza como requisito de ejecucion del
confrato.

Dolo.

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracién de contratos.
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31/08/2016

22/08/2016

29/06/2016

04/05/2016

25/04/2016

13/04/2016

11/04/2016

06/04/2016

06/04/2016

30/03/2016

CSJ Cas. Penal Auto
31/08/2016 MP Patricia
Salazar Cuellar (46.076)

CSJ Caos. Penal Auto
22/08/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (44.655)

CSJ Caos. Penal Auto
29/06/2016 MP Fernando
Alberto Castro Caballero
(47.400)

CSJ Cas. Penal. Sent
04/05/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (41.009).

CSJ Cas. Penal Auto
25/04/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (34282A).

CSJ Caos. Penal Sent.
13/04/2016 MP Luis Guillermo
Salazar Otero (38.878).

CSJ. Cas. Penal. Auto
11/04/2016 MP Patricia
Salazar Cuellar (47.776).

CSJ Cas Penal Auto
06/04/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (44.655).

CSJ Cas. Penal Auto
06/04/2016 MP Gustavo
enrique Malo Ferndndez
(42.001).

CSJ Caos. Penal Auto
30/03/2016 MP Eyder Patino
Cabrera (47.416).

Diferencias entre el delito de interés indebido
en la celebracién de contratos y contratos sin el
lleno de los requisitos legales esenciales.
Antijuridicidad del delito de interés indebido en
la celebracion de contratos.

Diferencia entre el interés indebido / interés
ilicito.

Elementos del delito de celebracién de contrato
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Tipo penal en blanco.

Verbos rectores del delito (modos alternativos de
ejecucion del delito).

Dolo.

Reconocimiento de un error de tipo.

Interviniente — Delito de celebracion sin el lleno
de los requisitos legales esenciales.

Fraccionamiento de Contratos (explicacion
de la figura) y cémo constituye el delito de
celebracion de confratos sin el lleno de los
requisitos legales esenciales.

Diferencias entre el delito de interés indebido en
la celebraciéon de contratos y celebracién sin el
lleno de los requisitos legales esenciales.

El delito de celebracién sin el lleno de los
requisitos legales esenciales.

Tipo penal en blanco.

Contratacion directa bajo falso supuesto de
urgencia manifiesta.

Fraccionamiento de Contratos y Celebraciéon
de Contratos sin el lleno de los requisitos legales
esenciales.

Celebracién sin el lleno de los requisitos legales
esenciales.

Licitacién.

Diferencia entre interés indebido e inferés ilicito.
Tipo penal de mera conducta.

Antijuridicidad.

Dolo

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracién de contratos.

Indicios para la prueba del interés indebido en la
celebracién de contratos.

Prueba del dolo.

Interés ilicito / interés indebido.

Tipo penal de mera conducta.

Bien juridico tutelado.

Dolo.
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24/02/2016

10/12/2015

28/10/2015
30/09/2015

08/07/2015

16/04/2015

22/02/2015
16/07/2014

09/07/2014
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CSJ Cas. Penal Sent.
24/02/2016 MP Gustavo
enrique Malo Ferndndez
(40.627).

CSJ Caos. Penal Sent.
10/12/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (37.345).

CSJ Caos. Penal Sent.
28/10/2015 MP Eyder Patino
Cabrera (39.754)

CSJ Cas. Penal Sent.
30/09/2015 MP Euder Patino
Cabrera (46.679)

CSJ Ca. Penal Sent.
08/07/2015 MP Eugenio
Fernandez Carlier (38.464)

CSJ cas. Penal Sent.
16/04/2015 MP José Leonidas
Bustos Martinez (44.719)

CSJ Cas. Penal auto
22/02/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (42.042)

CSJ. Cas. Penal Sent.
16/07/2014 MP Maria del
Rosario Gonzdlez Munoz
(37.462)

CSJ Caos. Penal Auto
09/07/2014 MP Gustavo
enrique Malo Ferndndez
(43.557)

Evolucién del delito de Celebracién sin el lleno
de los requisitos legales esenciales.

Elementos.

Etapas que cobija del proceso de contratacion.
Antijuridicidad.

Culpabilidad.

Principio de  Confianza-
desconcentracion en la
contratacién estatal.

Delegacién vy
actividad  de

Elementos del delito de violacién al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

Tipo penal de mera conducta.

Tipo penal en blanco.

Elementos del delito de celebracion de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Contrato Estatal_ definicién.

Demostracién del dolo en el delito de
celebracion sin el lleno de los requisitos legales
esenciales.

No existe exigencia en torno a la bUsqueda de
provecho ilicito para el propio agente, para el
contratista o para un tercero.

Elementos del delito de celebracion sin el lleno
de los requisitos legales esenciales.
Tipo penal en blanco.

Principios de la contrataciéon estatal.
celebraciéon de confratos sin el lleno de los
requisitos legales esenciales.

Diferencias del delito de celebracién de
confraftos sin el lleno de los requisitos legales
esenciales con el de interés indebido en la
celebracién de contratos.

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Tipo penal de conducta alternativa con
tres hipdtesis delictivas que derivan de dos
modalidades de comportamiento.

Principios que gobiernan la contratacién
administrativa.

Elemento subjetivo del delito: Dolo (especial
referencia al conocimiento).

Antijuridicidad del fipo penal.

No conlleva necesariamente a la configuracion
del delito de peculado por apropiacion.

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Etapas en la que procede, no se extiende a la
ejecucion del contrato.
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09/04/2014

12/03/2014

05/02/2014

21/10/2013

03/07/2013

12/06/2013

05/06/2013

21/11/2012

24/10/2012

CSJ Cas. Penal Sent.
09/04/2014 MP Patricia
Salazar Cuellar (39.852)

CSJ Caos. Penal Auto
12/03/2014 MP Fernando
Alberto Castro Caballero
(35.551)

CSJ Cas Penal Auto
05/02/2014 MP José Leonidas
Bustos Martinez (43.081)

CSJ Cas. Penal Sent.
21/10/2013 MP Maria del
Rosario Gonzdlez Munoz
y Gustavo enriqgue Malo
Ferndndez (41.665)

CSJ Cas. Penal 03/07/2013
MP Javier Zapata Ortiz
(41.381)

CSJ Caos. Penal. Sent
12/06/2013 MP Maria del
Rosario Gonzdlez Mufioz
(35.560)

CSJ Cas Penal Auto
05/06/2013 MP Gustavo
Enrigue Malo Ferndndez
(39.015)

CSJ Caos. Penal Auto
21/11/2012 (31.043)

CSJ Caos. Penal. Sent.
24/10/2012 MP Fernando
Alberto Castro Caballero
(33.714)

Delito de celebracién de confratos sin el lleno de
los requisitos legales esenciales.

Elemento o ingrediente normativo: requisito legal
esencial.

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracion de contratos.

Bien juridico tutelado.

Delito de mera conducta.

Delito de violacién al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades.

No hay necesidad que se presente menoscabo
patrimonial.

No requiere menoscabo patrimonial al Estado.

Elementos del delito de celebracién de contratos
sin el lleno de los requisitos legales esenciales.
Antijuridicidad de la conducta.

Dosificacion punitiva.

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracion de contratos.
Interés indebido / interés ilicito.

Elemento subjetivo del fipo penal de celebracion
de contratos sin el lleno de los requisitos legales
esenciales: dolo.

Ya no contiene ingrediente normativo, no exige
provecho para si o para un tercero.

Elementos del delito de interés indebido en la
celebracién de contratos.

Elementos del delito de violacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

Fraccionamiento de Contratos y de la
configuracién del delito de celebracién de
contfratos sin el lleno de los requisitos legales
esenciales.
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Notas y referencias

Ni el Consorcio ni la Unidn Temporal constituyen una persona juridica
diferente de quienes la conforman. La diferencia entre una y otraradica en
el modelo de responsabilidad, siendo viable diferenciarla que corresponde
a cada integrante en la Unidn Temporal (siempre que se haya dispuesto
desde el inicio en el documento de constitucidn)

CSJ, Sentencias No. 18.158/2004; 22.595/2006; 23.872/2006; 22.683/2007;
23.228/2008; 26.592/2009; 34.474/2011 y 34.732/2011 y Corte Constitucional
C-563/1998

Se puede acudir ala figura delinterventor cuando (i) se tenga la necesidad
de contar con conocimientos especializados; (ii) ante la imposibilidad de la
entidad de ejercerla directamente v (iii) por la complejidad o la extension
del contrato, para desarrollar las actividades que implica el seguimiento
técnico -principalmente-. En todo caso, en todo contrato de obra publica
de mayor cuantia, se deberd contar con interventoria, y se obliga a que en
los demds que superen este valor, los estudios previos se pronuncien sobre
la pertinencia de contar con la misma.

CSJ Cas. Penal. Sent. 22/03/2017 MP Luis Antonio Herndndez Barbosa
(40.216)

“La inhabilidad es una situacidn o condicidén predicada del particular
o confratista que le impide acceder al contrato y, por tanto, participar
en el proceso selectivo contractual y celebrar contratos con el Estado o
sus entidades Estatales (...)". Echeverry Garzdn, “Mision de Contratacion:
Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacién
publica”. Tomo Il. Paginas 494 y 495. Namén Vargas, “Las limitaciones a la
libertad de acceso a la contratacion con las entidades estatales. Régimen
de Inhabilidades e incompatibilidades™.

“Las incompatibilidades, generalmente predicadas del servidor publico,
surgen por virtud y en razén del cargo o funcién, de la relacién legal,
reglamentaria o de servicio que vinculada a un sujeto con el Estado” loid.

Para determinar qué se entiende por requisitos legales esenciales es
indiferente la existencia de decision de lo contencioso administrativo que
declare la ilegalidad, la nulidad absoluta, la ilicitud, entre otros; asi no se
exige prejudicialidad, sin perjuicio que en un caso concreto el juez acuda
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a la decision adoptada previo a tomar decision. Para complementar esta
informacion ver: C. Const., Sent. C-917/2001. M.P. Alberto Beltrdn Sierra.

Forero Ramirez & Ospina Perdomo, "Aspectos Penales de la Contrataciéon
Estatal”, 2017, Pag. 153 — 154,

“La conducta penal “preserva es la legalidad del contrato, esto es,
que los servidores publicos que intervengan en el trdmite, celebracion
o liquidacidén del contrato, observen la legalidad con la finalidad de
prescindir de subjetivismos, caprichos, desviacion de poder o anteponer el
interés particular en detrimento del interés general”. (CSJ SP, auto 21 nowv.
2011, Rad. 31043).

Deviene, en ese sentido, que: “la proteccion del bien juridico busca
mantener los postulados que orientan la funcidn administrativa, la cual al
tenor del articulo 209 de la Carta Politica, ha de estar al servicio de los
intereses generales y desarrollarse con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad”. (CSJ SP, sentencia 12 dic. 2012, Rad. 31508).” CSJ Cas. Penal
Auto 07/'4/2017 MP Eyder Patino Cabrera (44.712)

“Se estd en presencia de un confrato estatal cuando se configuren los
siguientes elementos: i) la presencia de un acto juridico generador de
obligaciones (...) i) que el mismo se celebre por las enfidades a que se
refiere el estatuto de contratacioén (...)". Forero Ramirez & Ospina Perdomo,
“Aspectos Penales de la Contratacién Estatal” 2017, Pag. 165 - 166.

Para complementar estainformacién ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.abr.18/2002.
M.P. Jorge Anibal Goémez Gallego. “El dmbito de aplicacion del tipo penal
de interés indebido en la celebracion de contratos, como lo ha clarificado
la Sala, no se reduce a situaciones de desviacion de poder para la
celebracién de contratos ilicitos, sino que comprende contratos licitos,
pero de interés protervo. Lo sancionable es, entonces, la prevalencia del
interés particular del servidor publico que interviene sobre el general de la
comunidad en el proceso de contratacién, contraviniendo los principios y
fines que rigen la administracion publica. (CSJ SP 06.04.2016, rad. 42001)»."”
CSJ Cas. Penal Auto 31/08/2016 MP Patricia Salazar Cuellar (46.076). en
igual senfido CSJ Cas. Penal Auto 06/04/2016 MP Gustavo enrique Malo
Ferndndez (42.001)

CSJ Cas. Penal Sent. 10/12/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (37.345) “No
es dificil concluir que es sujeto activo del delito descrito en el articulo 408
de la Ley 599 de 2000, no solo es el servidor pUblico que como contratante
y encargado de framitar, aprobar o suscribir un contrato, asi procede,
a pesar de conocer de la existencia alguna causal de inhabilidad o de
impedimento que perturba o enturbia el legitimo ejercicio de la funcion;
también serd sujeto activo del delito el contratista particular que con plena
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conciencia de la causal inhibitoria para obrar de conformidad, interviene
en la respectiva contratacion con la entidad publica, pues el articulo 56
de la Ley 80 de 1993, senala que para “efectos penales, el contratista, el
interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen
funciones puUblicas en todo lo concerniente a la celebracién, ejecucion y
liguidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por
lo tanto, estardn sujetos a la responsabilidad que en esa materia senala la
ley para los servidores publicos”

El verbo rector exige una participacién que se debe materializar en la
una actuacién concreta, ya sea un confrato, un acto, una operacién
administrativa, una via de hecho o un hecho administrativo. Castro Cuenca
& Moreno G, Manual de Derecho Penal, 2011.

“El fipo penal no exige que la conducta se realice con alguna especial
finalidad, ni que se obtenga algun provecho, ni que se deba determinar la
causa; basta con que el sujeto intervenga en la tramitacién, aprobacion
o celebraciéon de un contrato, con el cual se viole el régimen en comento,
para que se pueda predicar la fipicidad”. CSJ, Cas. Penal, Sent.dic.16/1997.
M.P. Ricardo Calvete Rangel.

El interés puede ser de cualquier naturaleza sin que requiera ser pecuniario
(incluso de estar presente este tipo de interés podria concursar con el
tipo penal de peculado por apropiacién). Para complementar esta
informacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.ene.18/2017. M.P. Fernando Alberto
Castro Caballero. Ha senalado la Corte Suprema de Justicia: “(...) el interés
y el provecho no necesariamente tienen que ser pecuniarios, pues puede
tratarse de la «simple inclinacion de dnimo por el servidor publico hacia una
persona o entidad, con desconocimiento de los principios de transparencia
y seleccién objetiva, en cualquier clase de contfrato u operacion en que
deba intervenir por razén de su cargo o sus funcionesy”. CSJ, Cas. Penal,
Sent.may.16/2007 Rad. (23915)

“La jurisprudencia penal y constitucional conciben el interés indebido
como aquél opuesto al general o al bien comUn que debe perseguir en
el ejercicio de las funciones el servidor publico encargado del trdmite,
celebracién, ejecucion y liquidacion de los contratos estatales, es decir,
uno de cardcter individual o personal dirigido a obtener un beneficio
propio o de un tercero. (...] Asi entonces, este requisito se agota cuando
el servidor publico persigue un provecho propio o a favor de un tercero
en lugar del bien comun. Propdsito que en un derecho penal de acto
se expresas con conductas externas antes, en el frdmite, la celebracion,
ejecucion o liquidacion del contrato.

Silo esencial es la desorientacion de los fines de la contratacion publica, la
ventaja particular pretendida puede ser de cualquier indole, patrimonial,
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ideoldgica, filosdfica, familiar, politica, amistad, enemistad, aun en beneficio
de la misma administracion publica. Lo trascendente es el desconocimiento
de los principios de imparcialidad, transparencia y seleccién objetiva, con
infenciones individualesy.” CSJ Cas. Penal Auto 25/04/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (34282A)

"“El dmbito de aplicaciéon deltipo penal deinterésindebido enla celebracion
de contratos, como lo ha clarificado la Sala, no se reduce a situaciones
de desviacién de poder para la celebracién de contratos ilicitos, sino que
comprende contratos licitos, pero de interés protervo. Lo sancionable es,
entonces, la prevalencia del interés particular del servidor publico que
interviene sobre el general de la comunidad en el proceso de contratacion,
contraviniendo los principios y fines que rigen la administracion publica. (CSJ
SP 06.04.2016, rad. 42001)»." CSJ Cas. Penal Auto 31/08/2016 MP Patricia
Salazar Cuellar (46.076)

“«El interés al que se refiere el legislador penal para ftipificarlo, es el que
nada fiene que ver con los fines de la contratacion estatal, debe ser
personal, mezquino, arbitrario, oculto e injustificado, gobernado por
propdsitos o inclinaciones personales; ventaja particular que puede ser
de cualquier indole, esto es, econdmica, ideoldgica, filosdfica, familiar,
politica, de amistad o enemistad, que incumpla uno de los fines fundantes
del Estado social como es el interés general. No es entonces cualquier
interés el que se penaliza, sino la ilegitima inclinacién hacia una persona o
entidad, alejadndose del bien comun. Por ello el legislador lo previd como
«indebidom.” CSJ Cas. Penal Auto 30/03/2016 MP Eyder Patino Cabrera
(47.416)

Se ha senalado que la conducta se debe hacer prevalido de un interés
indebido. Sobre lo que se entiende porinterésindebido ha dicho la doctrina:
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1502 del Codigo Civil, los
elementos necesarios para que una persona pueda asumir voluntariamente
obligaciones con respecto a otra son cuatro: capacidad, consentimiento,
objeto y causa. Y por causa, dice el mismo Codigo Civil en el segundo inciso
del articulo 1524, se entiende "el motivo que induce al acto o contrato”, de
tal manera que es claro que desde que la administracion busca celebrar
un contrato, fuere de la naturaleza o indole que fuere, debe contar con
una causa o interés, que es precisamente lo que lo lleva a contratar.

No se sanciona entonces, dentro del dmbito de la figura que se examina
el interés que pueda tener la administracion o un determinado servidor
publico, en la celebraciéon de un cierto o especifico contrato, pues
que ello equivaldria tanto como a ir en contravia de toda la teoria de
las obligaciones; lo que sanciona, para decirlo de una vez, es el interés
indebido que eventualmente impulsa el actuar de ese servidor publico”
MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario "Delitos contra la Administracion PUblica”
Editorial Leyer Cuarta Edicion, pagina 330
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Y ese interés indebido se refiere al "actuar con miras a la obtencién de un
determinado resultado favorable al propio agente o a un tercero” (GOMEZ
MENDEZ Alfonso, “Delitos contra la Administracién Publica” universidad
Externado de Colombia, Bogotd 2000, Reimpresion de la Primera edicién,
pdgina 96). La jurisprudencia ha senalado sobre el interés que debe
existir para la configuracién de la conducta tipica que aqui se analiza,
lo siguiente: “El interés previsto por el aludido articulo 145 no ha de ser,
necesariamente, pecuniario, sino simplemente consistir en mosfrar una
inclinacion de animo hacia una persona o entidad, con desconocimiento
pleno o parcial de principios de neutralidad, objetfividad, transparencia,
igualdad de oportunidades y seleccion objetiva, en cualquier clase de
contrato u operacién en que deba intervenir en razén de su cargo sus
funciones, elemento subjetivo esencial para la estructuracion del delito en
estudio” CSJ. Cas. Penal. Sent. 27/09/2000 MP Nilson E. Pinilla Pinilla

Se trata entonces de un interés: “contrario al fin de cada contrato en
particular, a los fines de la contratacion estatal y a los principios de la
actuacién administrativa pues solo un interés indebido, en provecho
propio o de un tercero, es relevante para el tipo y susceptible de generar
responsabilidad penal (...) lo que se reprocha es un interés externamente
manifestado, contrario a la transparencia que debe regir la contratacion
estatal y, por lo mimo, idéneo para lesionar el bien juridico administracion
publica” CC, Sent. No. C-128 de 18/02/2003 MP Alvaro Tafur Galvis.

En igual sentido, la Corte Constitucional ha abordado el tema del “interés
indebido” al referirse a la constitucionalidad del articulo 409 del Cédigo
penal, en el sentido de exigir que, ademds de existir dicho interés, se
manifieste o se exteriorice de alguna forma, pues se proscribe la sancién
de los simples pensamientos. Dijo en aquella oportunidad la Corte:

“Al respecto la Corte sehala que como se desprende de Ias
consideraciones preliminares de esta providencia, las normas acusadas
exigen necesariamente para la configuracion del delito que ellas tipifican,
la manifestacion externa del interés indebido del servidor publico que
interviene en un contrato enrazén de su cargo o funciones. Los tipos penales
acusados no reprochan en efecto los pensamientos no exteriorizados del
servidor pUblico como lo pretende el actor —los cuales si no tienen ninguna
significacion penal -, sino el interés que este muestra con sus actuaciones
en provecho propio o de un tercero, dejando de lado el interés general
que de acuerdo con la Constitucion, la ley y los reglamentos corresponda
asegurar especificamente ala administracion en el proceso contractual en
el que el servidor publico interviene. Es decir que el interés que las normas
acusadas penalizan es el que se exterioriza por el servidor publico en
desconocimiento de su deber de imparcialidad en la gestion contractual,
conducta que en la medida en que afecta el bien juridico administracion
publica en los términos ya aludidos puede perfectamente ser penalizada
por el legislador en ejercicio de su potestad de configuracién en este
campo (...)".CC, Sent. No. C-128 de 18/02/2003 MP Alvaro Tafur Galvis.
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Asi mismo adujo en otra oportunidad: “Cabe precisar ademds que las
normas acusadas en momento alguno consagran una presuncion de mala
fe. Es cierto, un elemento del tipo estd determinado por el interés indebido
del servidor que interviene en la contrataciéon estatal. No obstante, tal
elemento estd sujeto a demostracién, como todos los elementos de la
responsabilidad penal, pues recuérdese que en los sistemas penales
impera la presuncion de inocencia. De este modo, si el interés indebido,
manifestado externamente, no se demuestra, no hay lugar a aplicar
las consecuencias punitivas previstas en la ley, con lo que se desvirtia
la supuesta presuncion planteada por el actor” CC, Sent. No. C-128 de
18/02/2003 MP Alvaro Tafur Galvis.

CSJ Cas. Penal Auto 06/04/2016 MP Gustavo enrique Malo Ferndndez
(42.001) “Se trata entonces, el descrito, de un tipo penal de mera conducta
que, por tanto, no exige un perjuicio a la administracién puUblica en grado
de consumacioén. Lo sancionable es la prevalencia del interés particular
del servidor publico que interviene sobre el general de la comunidad en
el proceso de confratacion, contraviniendo los principios y fines que rigen
la administracion publican. (...) «No estd de mds reiterar que la satisfactoria
realizacién de las obras contratadas no desdice la tipicidad analizada, en
tanto que, como se vio desde el inicio, el tipo penal de interés indebido en
la celebracién de contratos se adecua en contratos legales e, inclusive, de
satisfactoria ejecucion, pero de intereses desviados a los que gobiernan la
contratacién publica, como en este caso acontecid, donde las pretensiones
del grupo guerrillero se antepusieron al interés generaly.”

“(...)lanormaidentifica claramente dos verbosrectores a partirde los cuales
se actualiza la conducta prohibida: tramitar y no verificar el cumplimiento
de los requisitos legales esenciales” (...) sobre las formas de comision
del delito de confrato sin cumplimiento de requisitos, estima oporfuno la
Sala hacer precision que el legislador acude a un giro conforme al cual
la conducta que se reprocha de quien framita el confrato es diversa a
aquella que se censura de quien lo celebra o lo liquida, pues mientras en
la primera modalidad se alude expresamente a “tramitar” el acuerdo de
voluntades sin observancia de sus requisitos legales esenciales, en las dos
restantes el contenido de la prohibicion se hace consistiren “no verificar” el
cumplimiento de los requisitos consustanciales a cada fase. (...)" CSJ. Cas.
Penal. Sent. 10/02/2010 MP Jorge Luis Quintero Milanés (24.850)

“En dicho tipo penal se describe como delito la infraccidon al principio de
legalidad, mediante la técnica de un tipo penal en blanco, es decir, de tipos
penales en los cuales el supuesto de hecho no se encuentra regulado por
completo en la norma legal, sino que debe acudirse a ofra norma juridica con
el mismo rango o de rango inferior para completar el sentido de la prohibicion”
CSJ. Cas. Penal Sent. 30/11/2017 MP Luis Antonio Herndndez Barbosa (29.726)
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CSJ Cas. Penal Sent. 25/01/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (48.250) “En
relacion con el ingrediente normativo requisitos esenciales, no cualquier
inobservancia o falta de verificacion en el cumplimiento de las formalidades
deley aplicables ala contratacion estatalrealiza el tipo objetivo de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales. El quebrantamiento de la legalidad
en las fases de tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato ha de
recaer sobre aspectos sustanciales, cuya desatencion comporta la ilicitud
del proceso confractual, basada en el quebranto de alguna o varias
maximas que deben regir la contratacion estatal.

Sobre este Ultimo particular, de cara al art. 410 del C.P., un requisito
contractual puede catalogarse como esencial a partir de, enfre ofros
criterios, la valoracién sobre el impacto que su inobservancia pueda tener
en la materializacion de los principios de la contratacién estatal, en tanto
concrecion de las mdximas rectoras de la funcion administrativa (art. 209
de la Constitucion). Sobre esa base, la jurisprudencia tiene dicho que los
principios constitucionales y legales que gobiernan la contratacion de la
administracion publica integran materialmente el tipo penal de conftrato
sin cumplimiento de requisitos legales. Ello, por cuanto tales principios
constituyen limites del ejercicio funcional del servidor publico en materia
de contratacion; por ende, la violacion de los requisitos legales esenciales
del contrato tiene que examinarse con remision a aquéllos. Pues la
contratacion estatal, como actividad reglada, debe adelantarse ajustada
a esos postulados fundamentales.”

“se trata de un tipo penal en blanco que requiere para su configuracion
de ofros ordenamientos juridicos, valga decir los principios constitucionales
de la funcion administrativa, la cual, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 209 de la CN debe estar al servicio de los intereses generales y
se desarrollan con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (...)". CSJ, Sent.
feb.06/2008. Ahora, en todo caso: “aunque los principios consagrados en
el articulo 209 de la Constitucion Politica y los que rigen la contratacion
administrativa en general son aplicables a todos los confratos celebrados
por servidores publicos en ejercicio de sus funciones, la alusion genérica
a la trasgresion de dichos principios no puede aceptarse como referente
suficiente para tener por estructurado el delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales” CSJ Cas. Penal Sent. 24/05/2017 MP Patricia Salazar
Cuellar (49.819)

CSJ Cas. Penal Sent. 24/05/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (49.819)
CSJ Cas. Penal Sent. 24/05/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (49.819)

“Mientras la violacién del régimen legal y constitucional de inhabilidades
e incompatibilidades se manifiesta durante las fases de framitacion o
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celebracién del contrato, no asi de la ejecucion vy liquidacion que son
posteriores a aquellas (...) No se trata pues de un olvido del legislador
de incluir en el tipo de violacion del régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades la intervencidn indebida del servidor publico en la fase
de ejecucion y liquidacion, pues acorde con la prevision establecida en el
articulo 8° de la Ley 80 de 1993, Ias inhabilidades e incompatibilidades no
solo son taxativas sino que se predican de la participacién “en licitaciones
O concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales”, no
de la etapa de ejecucion, pues en ella, la voluntad de la administracion
plasmada en el confrato administrativo se manifiesta, como se ha dejado
expuesto, a través de las denominadas operaciones administrativas que
corresponden a un fendmeno posterior a su existencia y perfeccionamiento
y con el que se busca materializar el consentimiento expresado en aquél,
es decir, hacerlo operante desde el punto de vista de su eficacia.(...)". CSJ,
Cas. Penal, Sent.may.20/2003. M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.

Debiendo advertir que la conducta se puede generar Unicamente en esta
etapa previa no asi en etapa posterior: “*Mientras la violacién del régimen
legal y constitucional de inhabilidades e incompatibilidades se manifiesta
durante las fases de tramitacién o celebraciéon del contrato, no asi de la
ejecucién vy liquidacion que son posteriores a aquellas (...) No se trata pues
de un olvido del legislador de incluir en el tipo de violaciéon del régimen
legal de inhabilidades e incompatibilidades la intervencion indebida del
servidor pUblico en la fase de ejecucion y liquidacidn, pues acorde con la
prevision establecida en el articulo 8° de la Ley 80 de 1993, las inhabilidades
e incompatibilidades no solo son taxafivas sino que se predican de la
participacion “en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con
las entidades estatales”, no de la etapa de ejecucion, pues en ella, la
voluntad de la administracion plasmada en el contrato administrativo se
manifiesta, como se ha dejado expuesto, a través de las denominadas
operaciones administrativas que corresponden a un fenédmeno posterior
a su existencia y perfeccionamiento y con el que se busca materializar el
consentimiento expresado en aquél, es decir, hacerlo operante desde el
punto de vista de su eficacia.(...)” CSJ. Cas. Penal. Sent. may.20/2003 MP
Fernando E Arboleda Ripoll (14.699)

Ello a su vez genera un efecto relevante en lo que se refiere a las
inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. “En materia contfractual,
lasinhabilidades y las incompatibilidades son restricciones o limitaciones ala
libertad de contratacién estatal, impiden el acceso a esta o su continuidad
cuando sobrevienen y constituyen un defecto de la legitimacion para
actuar u obrar, activa o pasivo, y no una incapacidad, porque el sujeto
puede y suele ser plenamente capaz, tener la habilidad juridica para
celebrar contratos en el trdfico juridico, mas no puede disponer del
interés frente o respecto de la entidad estatal ni soportar los efectos de
la disposicion (...) Desde esta perspectiva, el régimen de inhabilidades

UNIDOSCONTRA | &%V, \_

LA CORRUPCION 51;:

7S 73



27

28

e incompatibilidades, constituye una restriccion a la autonomia privada
y a la libertad de contratacion del sujeto juridico es una excepcion al
principio de igualdad y una limitacion a los derechos politicos y negociales,
sustentada en la tutela y preeminencia del interés publico o general
sobre los intereses particulares, los principios de la buena administracion,
legalidad, proporcionalidad, subsidiariedad, fransparencia, moralidad,
eficacia, eficiencia, e imparcialidad de la funcién administrativa, la materia
contractual, el manejo de los recursos del Estado y los cometidos estatales.”
ECHEVERRY GARZON, “Misién de Contratacién: Hacia una politica para la
eficiencia y la fransparencia en la contratacién publica™. Tomo IIl. Pagina
481y 490. NAMEN VARGAS, William “Las limitaciones a la libertad de acceso
a la contratacién con las entidades estatales. Régimen de Inhabilidades e
incompatibilidades”

Como es conocido, la inhabilidad o incompatibilidad puede presentarse
en dos (2) momentos, bien al inicio del contrato, o durante el curso de este.
Sobre el particular, ha establecido la Corte Constitucional, que no existe
duda en torno a que, durante el curso de la relacion contractual, siguen los
intervinientes sujetos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, de
manera que, de presentarse alguna circunstancia de esta entidad, debe
informarse de inmediato y proceder a la cesidon (Si ello es posible y previa
autorizacion escrita de la entidad) o a la renuncia a la ejecucion. En la Ley
190 de 1995 se fijaba un término de 3 meses para finalizar tal situacién, lo
que opera, por virtud de la decision No. C-038 de 05/02/96 (MP Eduardo
Cifuentes Munoz), Unicamente en aquellos eventos en que no medid
culpa o dolo del funcionario que llevara a la situacion de inhabilidad o
incompatibilidad. Ahora esta regulacién se evidencia desde el plano
meramente administrativo, sin que quede cobijada esta conducta por el
derecho penal.

«El tipo subjetivo exige que la accidn sea desplegada a fitulo de dolo,
esto significa que el servidor publico debe tener conocimiento y voluntad
de lo que hace. Puede redlizarse en cualquiera de las fases previas,
concomitantes o posteriores al contrato estatal, es decir, desde su frdmite,
celebracion, ejecucién o liquidacion del contrato.n. CSJ Cas. Penal Auto
30/03/2016 MP Eyder Patino Cabrera (47.416)

“La Corte se ha referido al modo de ejecucion de la conducta tipica
analizada, que se concreta en la intervencidon de los funcionarios
competentes en una de las fases del contrato estatal sin acatar los
requisitos esenciales de validez, de cara a la manera como se desarrolla
la funcién publica de la contratacion, “la ley diferencia la conducta
realizada porlos servidores publicos competentes para tramitar el contrato,
de la que cumple el representante legal o el ordenador del gasto en las
fases de celebracién y liquidacion, pues en la primera modalidad alude
expresamente a tramitar el acuerdo de voluntades sin observancia de sus
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requisitos legales esenciales, mientfras que en los dos restantes el contenido
de la prohibicion se hace consistir en no verificar el cumplimiento de los
presupuestos legales esenciales en cada fase, distincion fundada en la
forma desconcentfrada como actualmente se cumple la funcion publica
en las entidades estatalesy. "CSJ Cas. Penal Auto 22/08/2016 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (44.655)

Paracomplementarestainformaciénver: CSJ, Cas. Penal, Sent.may.20/2009.
M.P. Augusto José Ibanez Guzmdn, Maria del Rosario Gonzdlez de Lemos.
En igual sentido CSJ Cas. Penal Auto 05/07/2017 MP Eugenio Ferndndez
Carlier (50.605) y CSJ Cas. Penal Sent. 24/05/2017 MP Patricia Salazar
Cuellar (49.819) “Recientemente (CSJ SP, 24 nov. 2016, Rad. 46037), esta
Corporacion, basada en sus propios precedentes, reiteré que el delito
consagrado en el articulo 410 del Cdédigo Penal solo es predicable de
las fases de trdmite, celebracion y liquidacién. Por tanto, las actuaciones
realizadas durante la fase de ejecucidn no pueden subsumirse en este tipo
penal”

“La tramitacidn, en sentido estricto, corresponde a la fase precontractual,
comprensiva de los pasos que la administracion debe seguir desde el
inicio del proceso hasta la celebracion del contrato. Celebrarlo significa
formalizar el convenio para darle nacimiento a la vida juridica, a través de
las ritualidades legales esenciales. Mientras la liquidacion es una actuacion
administrativa posterior a la terminacion de contrato, por cuyo medio las
partesverificanen qué mediday de qué manera cumplieronlas obligaciones
reciprocas de él derivadas, con el fin de establecer si se encuentran o no a
paz y salvo por todo concepto derivado de su ejecucion.” CSJ Cas. Penall
Sent. 25/01/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (48.250)

CSJ Cas. Penal Sent. 25/01/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (48.250): “Es
decir, en el delito de confrato sin cumplimiento de requisitos legales, la
inobservancia de formalidades inherentes a la ejecucion del contrato no
comporta reproche penal. Esta tesis fue acogida por la jurisprudencia de la
Sala (CSJ SP 20 May. 2003, rad. 14.669) y, desde entonces, ha venido siendo
reiterada (recientemente, cfr. CSJy SP 23 nov. 2016, rad. 46.037). Por expresa
disposicion legal, la mencionada conducta punible se limita a las etapas
de tramitacion, celebracién o liquidacion, sin que pueda entenderse que
fodo lo que tenga que ver con la contratacion administrativa pertenece
al fradmite del contrato.” En igual sentido CSJ Cas. Penal 23/11/2016 MP
Patricia Salazar Cuellar (46.037)

CSJ Cas. Penal Auto 25/04/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (34282A)
“Objeto material. El contrato u operacion estatal en cuyo desarrollo debe
intervenir el sujeto agente por razén del cargo o de la funcidn; el juridico
alude a la proteccién que hace del cumplimiento recto y probo de las
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atribuciones del Estado, en particular en lo atinente a la contratacion
publica, en cuyo desarrollo los servidores publicos estdn obligados a
respetarlos principios de moralidad, transparencia, objetividad e igualdad,
manteniéndose al margen del influjo de intereses individuales y de la
corrupcion. Ademds, de conservar incélume la buena imagen, confianza y
decoro de la administracion ante la colectividad.”

“Sin embargo, al quebrantar el régimen confractual de inhabilidades, al
satfisfacer sus propias conveniencias o al modificar las reglas del proceso
contractual, el servidor publico no produce, necesaria e indefectiblemente,
un dano al patrimonio del Estado: la violacién del régimen de inhabilidades
-por ejemplo- no necesariamente deriva en deterioro de la hacienda
publica. Es posible imaginar escenarios distintos en los que vulneracién de
dichas normas genere, por el contrario, incremento en las arcas publicas.
“CSJ Cas Penal Auto 05/02/2014 MP José Leonidas Bustos Martinez (43.081)

CSJ Cas. Penal Auto 25/04/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (34282A)
“Para su consumacion es indiferente que el provecho propio o de un
tercero se obtenga, basta comprobar el interés singular con el objetivo de
ayudarse asi mismo o a un tercero.”

La jurisprudencia ha senalado de manera clara que este delito no
exige consecucién de provecho ni la produccién de un perjuicio a la
administracién. CSJ. Cas. Penal. Auto 25/01/2017 MP Gustavo Enrique Malo
Ferndndez (48.134). en igual sentido CSJ Cas. Penal Auto 05/07/2017 MP
Eugenio Ferndndez Carlier (50.605): “Al respecto, vale la pena resenar que
la Corte de manera insistente ha indicado que tales diferencias en ambos
articulos resultan aparentes, pues el propdsito de obtener un provecho ilicito
para si, para el contratista o para un tercero, -suprimido porinnecesario con
la Ley 599 de 2000-, se deriva del simple hecho de celebrar el contrato sin
acatar los principios y normas de cardcter constitucional y legal aplicables
a la contratacion administrativa, dado que el objeto de proteccion es
el principio de legalidad en ese dmbito, cuyo quebrantamiento por
el servidor publico estructura objetivamente ese tipo penal aunque el
resultado prdctico del convenio sea beneficioso para la administracion y
desventajoso desde el punto de vista econdmico para el contratista.”

Para complementarestainformacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.mar.11/1997.
M.P. Nilson Pinilla Pinilla. y CSJ, Cas. Penal, Sent.nov.08/2001. M.P. Carlos E.
Mejia Escobar.

C. Const., Sent. C-128/2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

El en fipo penal de "Acuerdos restrictivos de la competencia” la
jurisprudencia ha establecido que no es vdlido alegar la buena fe o la
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confianza legitima. CSJ, Cas. Penal, Sent.may.06/2009. M.P. Javier de
Jesus zapata Ortiz. En el mismo sentido CSJ Cas. Penal Auto 22/08/2016 MP
Eugenio Ferndndez Carlier (44.655)

Documento de la Superintendencia de Industria y Comercio y el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo disponible en http://www.sic.gov.co/
recursos_user/documentos/artficulos/2010/Guia_Contratacion.pdf

Guia Prdctica Combatir la Colusién en las Licitaciones (2007), Documento
de la Superintendencia de Industria y Comercio y el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo; PAg. 11

El art. 3° de la Ley 80 de 1993, inc. 1° senala: “Los servidores publicos
tendrdn en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de
los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua vy eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas
en la consecucion de dichos fines. (...)". Por su parte: “La descripcion de
la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de
Contratacion” hace parte de los estudios previos de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.1.1. NUm. 1 del Decreto 1082 de 2015.

Como usualmente se les denomina a las obras publicas de construccion,
mantenimiento o instalacién en que se evidencia un impacto negativo
para la comunidad debido a que ha sido abandonada o sin terminar, los
costos superan los beneficios de su funcionamiento o es utilizada con un
uso diferente para el que fue creada.

“2. El objeto a confratar, con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato
incluye diseno y construccion, los documentos técnicos para el desarrollo
del proyecto.” (articulo 2.2.1.1.2.1.1. NUm. 2 del Decreto 1082 de 2015)

CSJ Cas. Penal. Sent 04/05/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.009)

“Si bien se frata de un comportamiento que no se encuentra expresamente
prohibido por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, contradice abiertamente ‘“la regla contenida en el numeral
8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, segun la cual las autoridades no
actuardn con desviacion o abuso del poder y ejercerdn sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley, y al propio tiempo les
prohibe eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demds
requisitos previstos en dicho estatuto” CE, Seccion 3¢, Sent. 31/01/2011 CP
Olga Mélida Valle de La Hoz (17.767)
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Esta figura se encontfraba prohibida expresamente en los estatutos de
contratacién anteriores a la Ley 80 de 1993 (a saber, Decreto Ley 150 de
1976 y Decreto Ley 222 de 1983) “Si bien dicha figura no aparece dentro
del estatuto actual en los mismos términos de los estatutos anteriores, ello
obedece a la estructura misma de la ley 80, puesto que se pretendid
terminar con la exagerada reglamentacion y rigorismo y en cambio se
determinaron pautas, reglas y principios, de los que se infiere la prohibicion
del fraccionamiento, y que se fraduce en distintas disposiciones como
la regla contenida en el numeral 8° del articulo 24, segun la cual las
autoridades no actuardn con desviacion o abuso del podery ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley, y al propio
tiempo les prohibe eludir los procedimientos de seleccidon objetiva y los
demds requisitos previstos en dicho estatuto” (Citado en CSJ Cas. Penal.
Sent 04/05/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (41.009)

CSJ, Cas. Penal. Sent. 02/12/2008 (29.285)
CSJ, Cas. Penal. Sent. 28/11/2007 (26.857).

CSJ. Caos Penal, Sentencia de 24/10/2012 MP Fernando Alberto Castro
Caballero (33.714)

“En cuanto al concepto de unidad de objeto contractual, por su parte, se
ha entendido como la especie de los bienes u obras confratadas de un
mismo género, sin que la ley entonces prohiba celebrar varios contratos
cuando se trata de bienes o servicios de esa naturaleza (mismo género),
pero si cuando corresponden a la misma especie” CSJ. Cas. Penal Sent.
12/06/2013 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muinoz (35.560)

CSJ, Cas. Penal, Sent. 22/03/2017 MP Luis Antonio Herndndez Barbosa
(40.216) En igual sentido CSJ. Cas. Penal Sent. 12/06/2013 MP Maria del
Rosario Gonzdlez Muhoz (35.560)

CSJ. Cas. Penal Sent. 12/06/2013 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muioz
(35.560)

Caso inspirado en CSJ, Cas. Penal, Sent. 22/03/2017 MP Luis Anfonio
Herndndez Barbosa (40.216)

CE, Sala de Consulta, Concepto No. 1439 - 18/07/ 2002, CP. Dra. Susana
Montes de Echeverri.

CE, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Quinta 20/05/2004 CP. Dra.
Maria Nohemi Herndndez Pinzén (3314)
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CE, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 2148 de 23/08/2013 CP.
Dr. William Zambrano Cetina (E)

“El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad
contratante de readlizar estudios previos adecuados (esfudios de
prefactibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos, etc.), con el fin de precisar
el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la distribucion
de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion y permitir
alos interesados disenar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos”
CC, Sent. No. C-300 de 25/04/ 2012, MP. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

CSJ. Cas. Penal. Sent. 08/11/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier (43.263)
CSJ. Cas. Penal. Sent. 08/11/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier (43.263)
Art. 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015 Num.3

Se encuentran confenidos en el art. 2°de la Ley 1150 de 2007 y se desarrollan
individual y ampliamente en el Decreto 1082 de 2015

Este principio se encontraba consagrado en el art. 29 de la Ley 80 de 1993
(derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007) y que se redefine en el art.
5° de la Ley 1150 de 2007, de manera general, en los siguientes términos:
“Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés 'y, en general, cualquier clase
de motivacion subjetiva. (...)" habiéndose definido una serie de criterios
que asi la garantizan.

En este caso es evidente que se configura una conducta punible, foda
vez que el mecanismo de seleccién por el que debid optarse era el de
seleccién abreviada en donde los criterios a evaluar se sustentan en precio
y sin que se tenga en consideracion la trayectoria o experiencia por tratarse
de un producto de condiciones técnicas uniformes.

Una vez mds no era el mecanismo adecuado, pues en este caso lo
relevante no serd la propuesta econdmica del oferente sino su experiencia
y conocimiento, lo que se determina o se elige sobre la base de un concurso
de méritos.

Se debe clarificar que es viable que las conductas concursen. De esta
forma, el acuerdo que se surte entre el oferente y el servidor pUblico puede
ir acompanado del, “cohecho” (consumdndose ambos tipos penales), o
puede implicar el incurrir en otro tipo de comportamientos adicionales que
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surgen como consecuencia del acuerdo ilegal (entrega de informacion
que no estd dispuesta para conocimiento publico, destruccion de algun
documento que pueda servir de prueba, u otfros).

Incluso fue este el origen del delito de Acuerdos Restrictivos de la
Competencia (o la finalidad pretendida al momento de su configuracion).

Caso tomado de CSJ Cas. Penal Sent. 13/04/2016 MP Luis Guillermo Salazar
Otero (38.878)

Caso tomado de CSJ Cas. Penal Sent. 13/04/2016 MP Luis Guillermo Salazar
Otero (38.878)

En materia de investigacién penal, se sugiere revisar la normatividad
aplicable de acuerdo con el texto mismo del contfrato o los estudios previos,
y realizar el andlisis a partir de alli.

Art. 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015 Num.4

En algunos casos los manuales de contratacion de las entidades definen
procedimientos.

Art. 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015 NUm. 5

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el Delito y la Alcaldia
Mayor de Bogotd (2015) Tipologias de Corrupcidn, Pag. 24

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el Delito y la Alcaldia
Mayor de Bogotd (2015) Tipologias de Corrupcidn, Pag. 24

Caso que se toma de CSJ Cas. Penal Sent. 01/11/2017 MP José Luis Barceld
Camacho (48.978)

CE, Seccidn lll, Sent. 07/09/2015 MP. Olga Mélida Valle De La Hoz (36878)

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales; “Cartilla de las Principales Tipologias de
Corrupcidén”, junio 2018, PAag. 64

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales; “Cartilla de las Principales Tipologias de
Corrupcidén”, junio 2018, PAag. 64

CSJ. Cas. Penal Sent. 30/11/2017 MP Luis Anfonio Herndndez Barbosa
(29.726)

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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CSJ Cas. Penal Auto 22/08/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (44.655)
CSJ Cas. Penal Auto 22/08/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (44.655)
CSJ Cas. Penal Auto 22/08/2016 MP Eugenio Ferndndez Carlier (44.655)

CSJ, Cas. Penal Sent. 13/07/2016 MP Luis Anfonio Herndndez Barbosa
(42.548).

CSJ, Cas. Penal. Sent. 25/01/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (48.250)
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