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EL PRINCIPIO DE PLANEACION EN MATERIA DE COMPRAS 5
PUBLICAS VISTO A LA LUZ DEL EJERCICIO DEL CONTROL
PENAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Presentacion

En este capitulo se exponen algunas temadticas a fin de poder brindar una lectura
mas o menos completa de como interactiia el derecho penal con el sistema de
compras publicas y su importancia. Para tales efectos se utiliza similar féormula a
la de los capitulos anteriores.

En un primer momento se muestran la naturaleza y caracteristicas del dere-
cho penal de forma genérica, dada la especialidad de la temdtica a abordar y la
imposibilidad de ahondar aquel plano, mas alld de una presentacion de tipo ubi-
cacional. En una segunda parte, se abordaran a través de una presentacion general
los tipos penales asociados a los temas de contratacion publica de forma directa,
ahondando en su determinacion, exigibilidad y coherencia con el EGCAP, se-
nalando para el efecto sus elementos estructurales, al margen de las discusiones
dogmaticas respecto a sus elementos.

Finalmente se efectiia un acercamiento a estos tipos penales y como resulta
plausible que, en los mismos, el principio de planeacion cobre importancia capi-

tal, dada su obligatoriedad y su ubicacion al estructurar aquellos.
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El control penal del Estado, breve aproximacion a su naturaleza y extension en
materia de compras publicas

Sin animo de pretender abarcar las multiples construcciones dogmaticas y teori-
cas del derecho punitivo del Estado, se anota que este campo del derecho resulta
ser muy llamativo para los juristas de todos los tiempos, dada su importancia y
relevancia en los diferentes ordenamientos juridicos'?®,

El derecho punitivo de la sociedad esta en el orden del dia de todas las so-

129

ciedades posmodernas'® y conlleva necesariamente su analisis y estudio'*’. Esta

situacion hace que el derecho penal sea una disciplina en constante cambio legal,
dogmatico y jurisprudencial.

Dadas estas situaciones y sin profundizar en las grandes discusiones en la
materia, se sostiene aqui que el derecho punitivo del Estado tiene como funda-
mento la necesidad de regular diferentes situaciones de hecho al amparo de una

norma juridica y de tal manera, establecer el respectivo castigo, dados los bienes

juridicamente involucrados en cada caso'!.

128 Respecto de las multiples corrientes filoséficas que estudian la forma de entender la virtualidad, funcionalidad
y doctrina del derecho penal puede confrontarse las obras de Ernst von Beling, Hans Welzel, Niklas Luhmann,
Gunther Jakobs, Claus Roxin y Luigi Ferrajoli.

129 En lo atinente al andlisis juridico, social y politico de los denominados Estados posmodernos puede consultarse
el texto traduccion de Oswaldo Pérez, E/ Estado posmoderno (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014).

130 Al tratar el tema de la existencia del derecho penal en el ordenamiento nacional, la Corte Constitucional sostuvo
que este surgid histéricamente como un mecanismo para sancionar, desde el orden juridico, los comportamientos
que atentaban contra bienes juridicos que son considerados socialmente valiosos, relativos bien a los derechos de
las personas o bien al interés general representado por el Estado. Puntualiza que, en su primera etapa, consolidada
con la instauracion del Estado liberal, la justificacion de la pena estaba centrada en una tesis retributiva y preven-
tiva, segun la cual su imposicion resultaba forzosa para salvaguardar a la sociedad del delincuente y para “tratar”
a este con el objeto de evitar su reincidencia. Era, como lo resaltan importantes teéricos, una vision marcada por
doctrinas filosdficas utilitaristas, las cuales conciben la pena como “bien en si y como un fin a si misma en razén
del valor intrinseco y no extrapenal que asimismo se atribuye a la prohibicion”. Finaliza para efectos de esta cita
mencionando la Corte que esta concepcion ha cambiado radicalmente en el Estado constitucional. El tratamiento
penitenciario, aunque conserva los fines redistributivos y de prevencién general y especial, incorpora una finalidad
de resocializacion del delincuente, que va mas alla de una simple expiacion de la falta, pues convierte a la pena en
una via destinada a otorgar las herramientas necesarias para la reincorporacion plena del condenado a la sociedad
democratica. Por ende, la imposicién de la pena debe servir no para culminar un proceso de estigmatizacion y ex-
clusién social del delincuente, sino para que permita, luego de su cumplimiento, que el ciudadano quede habilitado
para ejercer el rol que decida en el marco de su autonomia y dentro de las condiciones que prescribe el orden
constitucional. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de accién de constitucionalidad. Referencia: 634, 16 de
noviembre de 2016. M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

131 Cesare Beccaria, De los delitos y las penas (Bogota: Ediciones Esquilo Ltda.), 11y ss.
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La funcion del derecho penal en una sociedad secularizada y en el Estado de
derecho pretende proteger, con un control social coactivo, ciertos bienes juridi-
cos fundamentales y determinadas condiciones basicas de funcionamiento de lo
social. Por ello, puede resultar concluyente que la pena como consecuencia del
ejercicio de esta actividad estatal busque no sancionar, sino servir de medida
disuasiva, pues supone la idea de que los asociados se abstengan de realizar el
comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposicion de sanciones'*,

Segtin esta logica, el derecho punitivo del Estado, partiendo de los supuestos
dogmaticos y legales que lo inspiran, se conforma por unos elementos estruc-
turales que hacen posible la atribucion de responsabilidad en este campo. Estos
elementos a pesar de las multiples interpretaciones se resumen en los siguien-
tes: (i) una conducta descrita tipicamente en la norma juridica, (ii) una conducta
antijuridica, es decir, que contrarie un bien o conjunto de bienes juridicamente
tutelados por el ordenamiento juridico y, (iii) una conducta realizada de acuerdo
con un analisis subjetivo-valorativo en términos de culpabilidad. Estos elementos
han sido desarrollados por la doctrina, la dogmatica y la filosofia del derecho
entre otras muchas fuentes y las mismas son reiteradas en el capitulo tnico del
titulo primero del Estatuto Sustancial Penal colombiano, es decir, en la Ley 599
de 2000.

Asi y para efectos de este estudio, resulta de suma importancia sefalar que
respecto de aquellos elementos estructurales de las conductas punibles, en ma-
teria de compras publicas, las mismas tienen unas caracteristicas esenciales, las
cuales se expondran en este apartado con el fin de avanzar en el analisis de cada
uno de los tipos penales. Finalmente se indagara si estos eventualmente pueden
tener relacion con el principio de planeacion en materia de compras publicas.

Segtin la teoria general en materia penal, el primer elemento estructural se
refiere a la tipicidad de la conducta, la cual ha sido entendida como la necesidad
de que la conducta que se pretende hacer valer en materia penal se encuentre
previamente establecida en la normativa, con lo que ademas de garantizar algin
grado de seguridad juridica, d¢ aplicacion a uno de los fundamentos del Estado
moderno que es el de salvaguardar las premisas que configuran el debido proceso,

tal como lo dispone la Carta Politica en su articulo 29.

132 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia de accion de constitucionalidad. Referencia: No. 144, 19 de marzo
de 1997. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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Sobre esto expresa la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

[...] el principio de legalidad se concreta en el ambito penal en el principio de tipici-
dad objetiva, en virtud del cual los tipos penales deben ser definidos por el legislador
de manera previa, clara, cierta, escrita, estricta, entendible, sin anfibologias, y por
ello se excluye la analogia en cuanto pueda perjudicar al procesado (in malam par-

tem), no asi en la medida que le sea beneficiosa (in bonam partem).

Desde luego, si los particulares pueden hacer todo aquello no prohibido expresa-
mente, es claro que para adoptar la decision de delinquir o de abstenerse de hacerlo,
deben conocer y entender el tipo penal, circunstancia que tiene lugar en el marco de
la presuncion legal de conocimiento de la ley por parte de todos sus destinatarios,
la cual admite prueba en contrario por no ser una presuncion de derecho segun la
preceptiva del articulo 9° de la Ley 599 de 2000 “para que la conducta sea punible
se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable”, texto del cual se desprende que el
hecho humano (activo u omisivo) debe pasar por el tamiz de las tres referidas catego-
rias dogmaticas para que pueda tener la condicion de delictivo (Cfr. Sentencia del 12
de octubre de 2006. Rad. 25465) [...]'*.

Contintia la corporacion manifestando que:

En virtud de la tipicidad, es necesario, de una parte, que la conducta se adecue a
las exigencias materiales definidas en el respectivo precepto de la parte especial del
estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto activo, accion, resultado, causalidad,
medios y modalidades del comportamiento, y de otra, que cumpla con la especie de
conducta (dolo, culpa o preterintencion) establecida por el legislador en cada norma
especial (tipo subjetivo), en el entendido que de conformidad con el articulo 21 del
Codigo Penal, todos los tipos de la parte especial requieren de una conducta dolosa,
salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de comportamientos culpo-

sos o preterintencionales.

No se aviene con dicho rigor, conquista de la Revolucion Francesa y del adveni-
miento del Estado de derecho por oposicion a la monarquia y el absolutismo, que
en el proceso de adecuacion tipica los funcionarios judiciales olviden honrar tales
exigencias de certeza y claridad, y como consecuencia de ello terminen realizando

indebidas interpretaciones extensivas o analogicas, ajenas al texto de la ley'>.

133 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de octubre de 2014. Referencia: Radicado
No. 44504 SP13691-2014. M. P. Dra. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.

134 Véase comentario anterior.
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Como se puede apreciar, el primer elemento de la atribucion de responsabi-
lidad penal y consecuentemente necesario para la imposicion de la pena resulta
ser de relevancia importante en esta materia, dado que ello garantiza las premisas
constitucionales a las cuales quiso el constituyente sujetar a los diferentes marcos
regulatorios en la sociedad.

Este elemento para efectos de los tipos penales a los cuales se sujeta el sis-
tema de compras publicas posee dos importantes anotaciones que se examinan a
continuacion y antes de estudiar los tres tipos que vinculan esta Gltima ratio'** con
los contratos del Estado en sentido amplio.

La primera anotacion se refiere al contenido de los tipos penales, pues en este
campo y de acuerdo con la lectura de los articulos 408-410A de la norma penal,
se debe acudir obligatoriamente a otros ordenamientos juridicos, pues la sola
disposicion normativa seria insuficiente para encuadrar la situacion factica en el
enunciado descriptivo.

En otros términos, los tipos penales sefialados deben ser alimentados por el
analisis y definicion de conceptos que no se encuentran en la disposicion nor-
mativa penal, sino en otros ordenamientos como las normas consignadas en el
EGCAP o las normas civiles y comerciales.

Esta situacion es la que la doctrina denomina “tipos penales en blanco”,
pues no preceptian de forma detallada y concreta la conducta, sino que mere-
cen ser alimentados de otras normas dentro del ordenamiento juridico en toda su
extension'®.

Para el profesor Santofimio Gamboa, la modalidad de tipos penales en

blanco, conforme con los trabajos de la Corte Constitucional colombiana, es

135 Ha sido una constante que el ejercicio de esta facultad punitiva del Estado se circunscriba a ser la ultima opcion
en el ordenamiento juridico para tratar una respectiva controversia que afecte un bien juridico. Asi lo ha sostenido
la Corte Constitucional: “la decisién de sancionar por esta via, que implica en su maxima drasticidad la pérdida de
la libertad, es el recurso extremo al que puede acudir el Estado para reprimir una actuacion que afecta los intere-
ses esenciales de la sociedad. En este contexto, se ha dicho que el derecho penal ‘se enmarca en el principio de
minimo intervencion, segun el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal [solo] debe operar cuando las
demas alternativas de control han fallado. El Estado no esta obligado a sancionar penalmente todas las conductas
antisociales, tampoco puede tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o
de los individuos; la decisién de criminalizar un comportamiento humano es la Gltima de las decisiones posibles en
el espectro de sanciones que el Estado esta en capacidad juridica de imponer’. [...] De alli que el derecho penal
sea considerado como la ultima ratio del derecho sancionatorio”. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia 259
de 2016. M. P. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

136 Alfonso Reyes Echandia, La tipicidad (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1979), 162y ss.
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perfectamente valida y necesaria para el cabal desarrollo de la politica criminal,
requiriendo para el efecto, que aquella complementariedad sea clara o no admita
varias interpretaciones a fin de obtener una verdadera integracion normativa. Asi,
le corresponde al intérprete —y en particular al juez— realizar todo el proceso de
integracion normativa, de manera tal que se le proporcione al tipo penal el con-
tenido que legalmente le corresponde; de este modo se acoge el principio de le-
galidad, y se le da asi un sentido logico a lo esperado por el legislador al redactar
la norma penal'?’.

Por lo dicho, nétese que la estructuracion de la tipicidad en tratdndose de los
tipos penales asociados de forma directa'*® con el sistema de compras publicas
para su encuadramiento legal requiere de la revision y adecuacion de otros regi-
menes juridicos como el civil o comercial. Tal es el caso por ejemplo de la defini-
cion de contrato estatal presente en todos los articulos objeto de responsabilidad
penal y que se analizaron aqui'®, o lo referente al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades legales y constitucionales, o lo relacionado con el analisis de
los requisitos legales esenciales para la celebracion y liquidacion de los contratos
estatales, necesarios para la configuracion del tipo penal referido a la celebracion
de contratos sin observancia de los requisitos legales.

Aqui lo que se pretende sefalar es que para la estructuracion de un tipo pe-
nal como son los relacionados con los contratos estatales, resulta de obligatorio
cumplimiento para el operador judicial o administrativo acudir a otros catalo-
gos normativos para integrar el ilicito, siendo necesario por ello, conocer todos
los aspectos de relevancia en los contratos estatales, con el fin de garantizar las
premisas sobre las cuales se han construido las normas penales, como lo es por
ejemplo el debido proceso.

137 Santofimio, Delitos de celebracion, 67 y ss.

138 Se reitera que existen diversos tipos penales establecidos en la ley penal y que se asocian al quehacer de las
autoridades publicas en el ejercicio de las atribuciones encomendadas por el régimen juridico, que pueden tener
nexo con la actividad contractual. Tal es el caso de los denominados tipos penales de peculados en sus diferentes
modalidades, el de concusioén y el de cohecho. Sin embargo, aqui se apunta a los tipos penales consignados en
la ley y que tienen directa relacion con la actividad contractual, estos son los articulos 408-410A del Cédigo Penal
colombiano.

139 Es importante sefialar que la definicion de contrato estatal no se encuentra enlistada ni definida en la norma
sustancial que establece los tipos penales, sino en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por lo cual al analizar la tipici-
dad de una conducta relacionada con la transgresion de los contratos estatales, el operador judicial o administrativo
debera tener absoluta certeza de si la actuacion u omision se encuentra relacionada con un contrato estatal o no,
para lo cual debera alimentar su andlisis a partir de la norma legal que define este concepto juridico.
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Despachando este primer elemento objeto de algunas anotaciones al analizar
la tipicidad de la conducta en este campo de derecho, se dird que el trabajo del
operador judicial resulta de suma importancia al configurar este elemento, pues
debe conocer no solo la norma sustancial y procedimental en materia penal, sino
ademas todas aquellas normas de otros ordenamientos que le contribuyan en tér-
minos de justicia a adecuar tipicamente determinada conducta relacionada con
los tipos penales enunciados en los articulos 408-410A de la norma sustantiva.

En cuanto a la segunda anotacion en esta materia, la misma se encuentra
relacionada con el sujeto pasivo de aquellos tipos penales, pues a criterio del
autor del presente libro, aquel sujeto debe poseer unas especiales caracteristicas
al margen de lo dispuesto por otras normas generales. Asi, todos los tipos penales
en cuestion hacen relacion al concepto de “servidores publicos”, como sujetos
calificados de aquellos tipos, tal y como sucede en el campo del derecho discipli-
nario y respecto del cual se hicieron algunas acotaciones en el capitulo anterior'*.

El concepto de servidor publico en el ordenamiento colombiano genérica-
mente, resulta ser un concepto amplio utilizado para describir tanto a personas
que tienen una relacion legal y reglamentaria con el Estado y que se encuentran
categorizadas en el articulo 123 constitucional y en la Ley 909 de 2004, pero tam-
bién aquellos particulares que a través de un vinculo legal o contractual ejercen
una funcion publica al servicio del interés general'*!.

En materia punitiva el concepto de servidor publico es definido por la misma
disposicion normativa, la cual dispone de forma puntual quiénes son los destina-
tarios de la norma, lo cual en principio no significaria ningtin tipo de controversia

142

ante su aplicacion practica'**. Asi, de conformidad con la ley, todos los destinatarios

de esta disposicion normativa resultan ser calificados, entendiendo por tal, a todas

las personas que participan en la actividad contractual del Estado, o que actiian con

140 Santofimio, Delitos de celebracion, 76 y ss.

141 El articulo 20 de la Ley 599 de 2000 al definir para efectos de la disciplina penal a los servidores publicos,
declaro que estos serian los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. E igualmente extendiendo el concepto tradicional,
dispuso que se deberian categorizar en aquella denominacién a los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas
que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica.

142 Véase comentario anterior.
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desconocimiento del régimen juridico legal o por encontrarse dentro del régimen de
incompatibilidades, inhabilidades, conflictos de intereses y prohibiciones.

Dadas las anteriores consideraciones se puede apreciar que en materia penal
—al menos en lo que respecta a los tipos penales asociados directamente con el
sistema de compras publicas—, la tipicidad posee unas caracteristicas particulares,
siendo necesario la observancia de las mismas, al intentar encuadrar una actua-
cion factica en esas descripciones normativas.

En lo que respecta al segundo elemento estructural de la responsabilidad penal,
resulta de suma importancia sefalar que este segiin las voces del Codigo Penal
colombiano, consiste en la determinacion de que una conducta activa u omisiva
encuadrada tipicamente en la ley lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa
causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal (antijuridicidad material)'*.

Recurriendo nuevamente a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, se podra mencionar que este elemento de la atribucion de respon-
sabilidad penal consiste en la comprobacion de la afectacion del bien juridico
protegido, al lesionarlo o ponerlo en peligro, por medio de un comportamiento
consagrado como punible'*,

Por lo dicho en los tipos penales que resultan procedentes observar en este
estudio, se tiene que habra antijuridicidad material o violacion al principio de vul-
neracion — en materia penal'*—, en los términos de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, cuando la actuacion tipica lesione o ponga en peligro
el bien que se busca proteger, el cual de conformidad con el epigrafe del titulo XV
del Cédigo Penal colombiano, no es otro que la administracion publica o en otros
términos, la proteccion del interés general y el ejercicio de la recta funcion admi-

nistrativa, como premisa principalisima del quehacer de la administracion publica.

143 La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en analisis interpretativos ha sostenido que, en
cuestion penal, prima la antijuridicidad material sobre la simple antijuridicidad formal, entendida esta ultima como
una simple contrariedad de la conducta con lo dispuesto normativamente. Al respecto puede confrontarse los si-
guientes pronunciamientos: (i) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 16 de junio de
1981. M. P. Dr. Alfonso Reyes Echandia; (ii) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del
4 de octubre de 1993. Referencia: Radicado No. 5.005; (iii) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Sentencia del 1 de febrero de 2001. Referencia: Radicado No. 16.362; y (iv) Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal. Sentencia del 25 de mayo de 2006. M. P. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

144 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 25 de mayo de 2006. M. P. Dr. Alvaro
Orlando Pérez Pinzén.

145 Véase comentario anterior.
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En consonancia con lo dicho, se podra sefalar que lo que se protege a través
de estos tipos penales, es la buena marcha de la administracion publica al igual
que el patrimonio del Estado, como supuesto indispensable para el ejercicio de la
actividad estatal'*®.

Finalmente y como elemento estructural en el ejercicio de atribucion de res-
ponsabilidad penal, se tiene lo que hace referencia al elemento subjetivo-valora-
tivo, esto es, lo relativo al analisis del grado de culpabilidad de los actores que
realizaron la conducta (activa u omisiva) tipica y antijuridica, lo cual se enlaza
con las preceptivas establecidas en los articulos 22-24 del Cédigo Penal colom-
biano, al hacer relacion al dolo, la culpa y la preterintencion.

En este tercer elemento de aquel trinomio que integra la responsabilidad pe-
nal, el operador judicial analizard cudales fueron los moviles que llevaron al ser-
vidor publico a cometer el injusto penal, siendo posible multiples eventos en el
analisis valorativo de la conducta, pues como lo pregona el ordenamiento juridico
en multiples materias, la responsabilidad objetiva se encuentra proscrita y resulta
necesario analizarse y valorarse a través del sujeto la conducta.

Presentados los elementos estructurales de la responsabilidad penal, se consi-
dera importante sefialar que, aquella responsabilidad como elemento importante
dentro de la actividad contractual, especialmente en lo que se refiere al principio
de planeacion, se encuentra incluido aqui como una mera descripcion normativa,
legal y jurisprudencial que busca presentar al lector una breve aproximaciéon a
aquella responsabilidad, sin pretender ahondar en ese campo, dado el nivel de
especialidad que el mismo requiere y el respeto que merece aquella materia.

Asi pues, el derecho punitivo del Estado condensa la preocupacion del cons-
tituyente y el legislador por garantizar la convivencia de la sociedad en un plano
de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de los asociados y que solo
aquel actuara cuando se desconozca aquella finalidad en tltima instancia.

Por lo dicho y luego de haber presentado de forma genérica los elementos
estructurales de los ilicitos penales, segtn el régimen juridico actual, corresponde
ahora realizar una descripcion de cada uno de los tipos penales que, en criterio de
este libro, tienen relacion directa con el devenir del sistema de compras publicas.

146 Augusto Castafieda Diaz y Francy Eugenia Gémez Sevilla, Delitos contra la administraciéon publica: la contra-
tacion administrativa (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2005), 18 y ss.
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El control penal del Estado, una doble dimensidn: entre el control social y los
fines superiores en el sistema de compras piblicas y su relacion con el principio
de planeacion

En el anterior aparte se presentaron de forma muy sucinta las particularidades del
derecho punitivo del Estado y los elementos que distinguen aquel control de otros
eventuales regimenes de responsabilidad, siendo en este momento necesario rea-
lizar una meridiana aproximacién a los tipos penales que regulan conductas en
materia contractual.

Dichos tipos penales poseen su generalidad en el ilicito denominado “celebra-
cion indebida de contratos”, respecto del cual y dependiendo de la actividad acti-
va u omisiva que realice el servidor publico, podra encuadrarse en uno o varios de
los siguientes: (i) violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades, consignado en el articulo 408 del Codigo Penal colombiano,
(ii) interés indebido en la celebracion de contratos, que tiene su asidero legal en el
articulo 409 del Cédigo Penal colombiano vy, (iii) celebracion de contratos sin el
cumplimiento de requisitos legales, segtin esta dado por los articulos 410 y 410A
de la Ley 599 de 2000'".

En este contexto, se procedera a presentar cada uno de ellos, a fin de poder
entregar al lector una aproximacion a la estructura de los mismos, partiendo de

los argumentos antes expuestos.

Del tipo penal de violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibiligades

El primer tipo penal de este catalogo especial aparece en el articulo 408 de la Ley
599 de 2000 y es el relacionado con el precepto legal que enjuicia al servidor
publico que participe en la tramitacion, aprobacidn o celebracion de un contrato

147 En los delitos contra la administracion publica el bien juridico protegido es el recto ejercicio de la funcién publi-
ca, la cual resulta indispensable para el funcionamiento del sistema. Armando Luis Calle Calderén y Juan Oberto
Sotomayor Acosta, “El delito de interés ilicito en la celebracién de contratos”. Revista Estudios de Derecho, n.°
128 (1997), 360-3. “Ante estas razones, la celebracion indebida de contratos encuentra ajuste indiscutible dentro
del bien juridicamente protegido de los delitos contra la Administracién Publica. Al establecer el legislador las tres
conductas basicas y especiales de la celebracion indebida de contratos identificé aquellas situaciones que se
consideran como de mayor potencialidad para vulnerar el objeto juridicamente protegido [...]". Santofimio, Delitos
de celebracion, 63 y ss.
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estatal con violacion del régimen constitucional o legal, en lo referente a la exis-
tencia de inhabilidades o incompatibilidades.

Tal tipo penal busca prevenir la tramitacion, aprobacion o celebracion de un
contrato estatal con violacion del régimen constitucional o legal, en lo referente
a la existencia de inhabilidades o incompatibilidades, pues resulté de vital im-
portancia para el legislador proteger la moralidad administrativa de la gestion
contractual, dados los intereses que en ella intervienen.

Asi, notese que aquel tipo penal enlista una serie de actividades respecto de
las cuales podra responder un servidor publico en materia de compras publicas,
cuando actue a pesar de la existencia de inhabilidades e incompatibilidades y con
ello desconozca el régimen juridico legal o constitucional que regula la materia.

En cuanto a las hipotesis que trae la normativa, se tiene que pueden ser mu-
chos los escenarios en los cuales puede aplicar este ilicito. Al respecto trata la
norma dos de las grandes etapas en materia de compras publicas, es decir, las
etapas precontractual y contractual. En este escenario, el servidor publico podra
ser declarado responsable, si previo a la confeccion del negocio juridico existe
alguna causal de incompatibilidad e inhabilidad en la fase de tramitacion, la cual
por razones practicas incluird la construccion de los estudios y documentos pre-
vios, como supuesto practico que materializa el principio de planeacion.

En este punto se debe hacer un alto, pues para encuadrar la conducta que
contiene el ilicito, resulta necesario como se dijo al inicio de este capitulo, inte-
grar al analisis otros ordenamientos o normatividades. Aqui nétese que existe un
elemento objetivo que exige el tipo penal y que no se encuentra en la misma ley
penal y es precisamente que para que el mismo sea reprochable, se requiere la
existencia de una inhabilidad o incompatibilidad, la cual puede estar en otra ley
o en la misma Constitucion.

Acerca de la institucion de la inhabilidad asegura la Corte Constitucional que:
“Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador
para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas.
También han sido definidas por esta Corporacidon como aquellos requisitos nega-
tivos para acceder a la funcion publica, los cuales buscan rodear de condiciones
de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia

en el servicio publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y
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tengan como resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado que ase-
gure la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo [...]""*.

Abhora bien, en lo que respecta a las incompatibilidades las mismas han sido
entendidas jurisprudencialmente como la imposibilidad legal o juridica de coe-
xistencia de dos actividades en el sector publico. Al respecto ha sefialado la Corte
Constitucional lo siguiente: “De ahi que las incompatibilidades legales tengan
como funcioén primordial preservar la probidad del servidor ptblico en el des-
empefio de su cargo, al impedirle ejercer simultaneamente actividades o empleos
que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena marcha de la
gestion publica. Igualmente, cumplen la mision de evitar que se utilice su cargo
de eleccion popular para favorecer intereses de terceros o propios en desmedro
del interés general y de los principios que rigen la funcion publica [...]"'%.

De acuerdo con la Corte Constitucional, las inhabilidades son restricciones
fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, lo cual se traduce en una expresa prohi-
bicién que amerita la sancion que establece el régimen juridico.

En similar situacioén pero con matices un tanto diferentes, se han entendido
las incompatibilidades como las restricciones fijadas por el constituyente o el
legislador y que tienen como eje fundacional la proteccion del ejercicio del ser-
vicio publico, al impedir el ejercicio simultaneamente de actividades o empleos
que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena marcha de la
gestion publica.

A modo de ejemplo, el EGCAP establece en los articulos 8 y 9 las inhabili-
dades e incompatibilidades que pueden darse en materia de compras publicas,
las cuales pueden aparecer en la etapa de planeacién como se menciond ante-
riormente y cuya inobservancia puede traer como consecuencia la atribucion de

responsabilidad, a pesar del titulo de culpabilidad utilizado para tal atribucion'*°.

148 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia 380 de 1997. M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara. Corte
Constitucional, Sala Plena. Sentencia 200 de 2001. M. P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Corte Constitucional,
Sala Plena. Sentencia 1212 de 2001. M. P. Dr. Jaime Araujo Renteria.

149 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia 426 de 1996. M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara.

150 Respecto al grado de culpabilidad y a pesar de lo dispuesto por el Cédigo Penal colombiano, pueden existir
ocasiones en las cuales los servidores publicos a pesar de conocer en las normas habituales la inexistencia de
inhabilidades e incompatibilidades en determinada contratacion, resulta ser posible que exista alguna no cono-
cida y que segun la lectura del tipo penal igual lo hace responsable, pues resulta ser una norma de imperativo
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En este punto se destaca que la existencia de inhabilidades e incompatibilidades
como supuesto objetivo para la estructuracion del tipo penal, no se agota simple-
mente en la revision del EGCAP, sino en las inagotables normas que posee el orde-
namiento juridico nacional, ya que pueden existir en otras normas juridicas o en la
misma Constitucion estas prohibiciones'®!, como es el caso de las prohibiciones en
derecho disciplinario, fiscal y en el reciente Codigo Nacional de Policia'®.

Con todo lo anterior, lo que se debe sefialar es que en la estructuracion de los
estudios y documentos previos como elemento tangible de la materializacion del
principio de planeacion en el sistema de compras publicas, resulta posible que se
pueda atribuir responsabilidad penal a un servidor publico que desconocid cons-
ciente o inconscientemente la existencia de una inhabilidad e incompatibilidad
dispuesta en cualquier norma juridica, sea esta constitucional o legal, sin que
aquel analisis se circunscriba exclusivamente a las sefialadas en el EGCAP.

Finalmente y realizando una lectura extensiva e integradora del ilicito sustan-
cial, el servidor publico también sera responsable cuando celebre un contrato con
una o varias inhabilidades e incompatibilidades constitucionales o legales, cuya
génesis pudo bien ser adquirida desde siempre, es decir, desde la misma planea-

cion o en la etapa de confeccion del negocio juridico.

Del tipo penal de interés indebido en Ia celebracin de contratos

El segundo tipo penal de este trinomio perfecto se encuentra en el articulo 409
de la Ley 599 de 2000 y el cual consiste, dispone la norma, en celebrar contratos
estatales desconociendo la finalidad que ellos buscan y su participaciéon en el

cumplimiento de los fines generales que los mismos persiguen.

cumplimiento, esto a pesar del esfuerzo en conocer las normas que contienen de forma restrictiva estas érdenes,
pero que por el cimulo de normas que posee el ordenamiento juridico nacional no resultan ser de pleno conoci-
miento por todos los operadores administrativos en su quehacer diario en materia de compras publicas. (Véase:
ttp://www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/506911/1020.pdf/e43b09f4-ef4d-46c8-8df1-a34494379a7c:).

151 Sobre este topico asegura la Corte Constitucional que el constituyente no ha entrado a definir en el propio texto
de la Constitucion Politica todas las incompatibilidades e inhabilidades aplicables a los distintos cargos publicos.
Buena parte de ellas son del exclusivo resorte del legislador, por disposicién expresa de la Carta o por clausula ge-
neral de competencia. Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia 483 de 1998. M. P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.

152 El legislador a través de la Ley 1801 de 2016 adopt6 el Codigo Nacional de Policia, que en su articulo 186
establece que si transcurridos seis meses desde la fecha de imposicion de la multa, esta no ha sido pagada con sus
debidos intereses, hasta tanto no se ponga al dia, la persona titular de la deuda no podra entre otros aspectos, ser
nombrada o ascendida en cargo publico o contratar o renovar contratos con cualquier entidad del Estado.
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Dicha descripcion normativa se materializa en el mundo del ser, desde el
punto de vista de la seleccion y ejecucion del contrato estatal, pues en estas etapas
puede suceder con alguna frecuencia que a pesar de materializar los requisitos
normativos que ensefian las normas en materia de compras publicas, en el ejerci-
cio de aquellos requisitos se elige aplicarlos de forma objetiva o no, lo cual traera
como consecuencia el favorecimiento personal o de un tercero.

En consonancia con lo anterior, se encuentra que lo que se pretende —al me-
nos desde el punto de vista normativo— es proteger el cumplimiento del interés
general que se encuentra involucrado en las compras estatales, pues dada la acti-
vidad que realizan los servidores publicos en la esfera contractual, estos pueden
decidir como en efecto lo hacen, sobre el resultado de una determinada compra
publica en sentido amplio.

Desde el punto de vista teleologico lo que busca esta prescriptiva legal es
precisamente garantizar que el contrato estatal, como instrumento de gestion ad-
ministrativa cumpla su finalidad y castigar su inobservancia. Asi pues, el contrato
estatal de conformidad con lo establecido en el EGCAP posee profundos funda-
mentos, los cuales no son otros diferentes a garantizar a través de la adquisicion
de bienes, servicios u obras, los fines superiores que ordena la Carta Politica en
su articulo segundo y que de forma sistematica se desarrollan en otros articulos
de la misma disposicion.

Hasta aqui es claro que lo que se pretende con el establecimiento de este ilici-
to penal, es sancionar la actuacion del servidor publico que teniendo dentro de su
orbita de control la gestion contractual, se aleja de los fundamentos que ordenan
su conducta, sea en provecho o interés propio o de un tercero.

Cobra vital importancia en este punto lo que se refiere al interés indebido,
pues este concepto no resulta ser uno de aquellos que se agota en una etapa de la
gestion contractual, sino que perdura durante todo el transcurrir de la misma, asi
podra verse en las fases precontractuales, contractuales y por qué no decirlo pos-
contractuales. Pero en sentido genérico a qué se refiere que un servidor publico
tenga interés indebido en un contrato del Estado.

Tal situacion se da cuando en la gestion contractual un servidor publico trans-
forma su deber genérico y objetivo en uno de tipo personal y subjetivo, sea para

si 0 para un tercero. En otros términos, cuando existe una desviacion del fin que
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debe perseguir la actuacion del servidor publico, que no es otro que contribuir a
garantizar el interés general, hay un acercamiento a este tipo penal.

Para el profesor Santofimio Gamboa el elemento constitutivo de este ilicito
penal es la desviacion de poder como elemento determinante para predicar la
comision de dicho tipo penal.

Al respecto puntualiza el profesor en cuestion:

En definitiva, en el ordenamiento juridico colombiano es inadmisible, no solo den-
tro de las actuaciones unilaterales tendientes a producir actos administrativos, sino
también en las bilaterales propias de los negocios juridicos del Estado, la posibili-
dad de que los servidores publicos actien motivados por razones de orden personal.
Cuando un sujeto estatal acta en estas circunstancias desborda las minimas normas
de convivencia dentro del ordenamiento juridico y con ello no so6lo vicia los actos
juridicos que produce, sino que también, conforme a lo dispuesto en el articulo 6°
constitucional, se encamina por los senderos de la responsabilidad personal, tanto

disciplinaria como penal.

Bajo esta concepcion ideologica del desvio de poder resultan entendibles y 16gicas
las modificaciones que el legislador le introdujo al articulo 145 del Codigo Penal de
1980, al cambiar su denominacion de interés ilicito por el de interés indebido, segun
la redaccion del articulo 409 de la Ley 599 de 2000.

Eventualmente, dentro de una interpretacion restrictiva y peligrosa para las finalida-
des del Estado de derecho, podria entenderse que, para efectos penales, tan s6lo exis-
tiria desvio de poder si el actuar desviado del servidor publico llevara a desconocer
algtn elemento o requisito de la legalidad del contrato, lo cual resulta por completo
absurdo frente al alcance que en materia administrativa se le da al desvio de poder; en
efecto el acto o contrato puede resultar perfecto o intachable ante un juicio de legali-
dad y a la vez la intencion, el querer, la finalidad que se propone el servidor publico

no ser la de satisfacer el interés general sino el de su ego [...]'%.

Vistos los fundamentos expuestos por el profesor Santofimio Gamboa, podra
senalarse con seguridad que el fundamento del ilicito radica en el desconocimien-
to de las normas superiores que inspiran el sistema de compras publicas, por parte
del servidor publico involucrado en la contratacion.

Asi, el interés general como supuesto de orden teleologico que debe perse-

guir la actividad contractual, segtin lo informa la propia Constitucion Politica de

153 Santofimio, Delitos de celebracion, 88y ss.
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Colombia y el EGCAP, se torna en el fundamento para predicar la existencia de
este ilicito penal'>, cuando el mismo no se da. En otras palabras, cuando con la
actividad contractual se demuestre que las acciones u omisiones realizadas por el
servidor publico que tuvo en su 6rbita la actividad contractual, responden a un in-
terés individual o de un tercero, desconociendo de tal forma la finalidad de la ac-
tividad negocial del Estado, se podra predicar la existencia de este injusto penal.

La gran dificultad practica que se encuentra en este escenario y la comision
del ilicito penal, radica en la prueba, pues como sucede en otras actividades ad-
ministrativas del Estado, en ocasiones no resulta sencillo observar claramente la
intencion del agente estatal de obtener un interés indebido.

En consonancia con lo anterior, por ejemplo y respecto de la anulacion de
actos administrativos existe una causal para ello, que al amparo del Decreto 01
de 1984 se denominaba “desviacion de poder”, la cual fue acuiada en el actual
Estatuto Administrativo'>> con la denominacion de “desviacion de las atribucio-
nes propias del cargo”. Sobre esta causal ha dicho el Consejo de Estado que
basicamente consiste en que el servidor ptblico en el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa, desvia la misma para obtener algiin provecho en detrimento de lo
que deberia hacerse al expedir el respectivo acto administrativo'¢.

En el caso presentado, también afirma el maximo 6rgano de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, que la demostracion de esta causal de anulabilidad de
los actos administrativos resulta compleja, pues resulta sencillo para el servidor
publico cubrir bajo un manto de legalidad su actuacion al cumplir los requisitos
que impone el ordenamiento juridico en cada materia y a pesar de ello, incidir
sustancialmente en la decision que contiene el acto administrativo, en favoreci-
miento de algo o alguien en particular'’.

154 Arthur Kaufmann, Filosofia del derecho (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999), 309.

155 El actual Estatuto Administrativo que reglamenta las actuaciones generales de la administracion publica y
las propias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se consigna en la Ley 1437 de 2011, la cual entr6 a
regular aquellas materias a partir del 2 de julio de 2012, esto de la mano de la Ley 1755 de 2015 que contiene las
reglas aplicables por la administracion publica y los particulares en tratandose del ejercicio del derecho de peticion
y el Codigo General del Proceso.

156 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 23
de febrero de 2011. Referencia: Radicado No. 170012331000200301412 02(0734-10). C. P. Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila.

157 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia 479 de 1992. M. P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo y Dr.
Alejandro Martinez Caballero.
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Esta misma logica es aplicable al sistema de compras publicas, especialmente
en lo que respecta a la comision del ilicito sustancial que se analiza en este es-
tudio, pues las actividades y el ejercicio de la actividad administrativa contrac-
tual, pueden hacerse cumpliendo estrictamente lo ordenado por la ley, a pesar de
existir subjetivamente un interés indebido, como es por ejemplo la confeccion de
estudios previos y pliegos de condiciones con estricta sujecion a los requisitos
legales que impone la ley, pero con un direccionamiento especial respecto de
un sujeto determinado a través de los denominados “pliegos sastre” o “pliegos
camisa”',

No obstante el tema probatorio, este tipo penal tal y como lo informa la nor-
mativa penal tiene un proposito profundo. Ahora bien, en lo que respecta a la
comision de aquel delito y su relacion con el principio de planeacion, se pro-
cedera en las siguientes lineas a realizar algunas anotaciones relevantes para su
entendimiento.

La comision de este tipo penal posee profunda relacion con la materializacion
del principio de planeacion en el sistema de compras publicas, pues es precisa-
mente en esta parte de la contratacion estatal, que resulta mas obvio que se pueda
caer en €l por parte del servidor publico que tiene en su orbita el control y deci-
sion de la confeccion de los negocios publicos estatales.

Esto es factible que pueda suceder, por cuanto en esta etapa es precisamente
cuando se planean las condiciones de tiempo, modo y lugar en las cuales se con-
feccionaran los negocios estatales, es aqui y no en otro momento donde se esta-
blecen las condiciones de participacion y requisitos exigibles a los participes del
sistema de compras publicas, pudiendo establecer condiciones restrictivas o favo-
rables para algunos sujetos en particular, desconociendo de tal forma la finalidad
y principios que poseen las compras estatales, a pesar del ropaje de legalidad de
cada una de esas actuaciones.

En consecuencia, podrda un servidor publico ser responsable penalmente,

especialmente en este tipo penal, cuando luego de observar todo el proceso de

158 En la actualidad el Congreso Nacional expidi6 la Ley 1882 de 2018, a través de la que introdujo modificaciones
sustanciales al sistema de contratacion publica, entre las cuales se resalta la obligatoriedad de las entidades esta-
tales de aplicar pliegos de condiciones tipo, entendidos estos de conformidad con el articulo 4 como documentos
que contienen condiciones generales desde el punto de vista habilitante, asi como factores técnicos y econémicos
de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccién, pero ademas, la ponderacion precisa y detalla-
da de los mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos.
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integracion del contrato estatal, se logre observar que el despliegue de sus activi-
dades propias del empleo publico, no respondieron a garantizar el interés general,
sino un interés oculto, el cual puede ser personal o de un tercero, como lo puede
ser por ejemplo la confeccion de pliegos de condiciones y exigencias habilitantes
de dificil cumplimiento para la generalidad de participantes, lo cual permite que
exista un proceso de seleccion sin pluralidad de oferentes o en otros términos, sin
constituir aquel proceso uno de aquellos denominados “competitivo”.

Sin embargo, se resalta que lo dificil de la demostracion de aquel tipo penal,
radica en la dificultad probatoria del mismo, pues la actuacién del servidor publi-
co a pesar de encontrarse reglada en el ordenamiento juridico, le permite un mar-
gen de discrecionalidad, el cual puede darse con observancia del interés general

0 con observancia de un interés indebido'>*

De la celebracidn de contratos sin el cumplimiento de requisitos legales

El tercer tipo penal de este trinomio perfecto se reporta en el articulo 410 de la
Ley 599 de 2000, el cual indica que se le podra atribuir responsabilidad a un
servidor publico, cuando en ejercicio de sus funciones en materia contractual,
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o
liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos.

La forma de proteccion del bien juridico de este delito busca mantener los
postulados que orientan la funcion administrativa, la cual al tenor de lo normado
en el articulo 209 del texto superior, ha de estar al servicio de los intereses ge-
nerales y desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Pero adicionalmente,
lo que busca es que los negocios estatales se realicen con total asomo a los requi-
sitos que impone el ordenamiento juridico en materia de compras publicas. Para
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

159 “La administracion, a diferencia del particular que escoge libremente el objeto de sus actos, se ve imponer la
finalidad que su accion debe perseguir. De manera general, ella no debe ejercer nunca sus competencias sino en
vista de la satisfaccion del interés publico, en virtud de un principio general del derecho [...] La desviacion del poder
es el vicio que tacha a un acto por el que la administracion, en desconocimiento de estas reglas, ha perseguido
un fin diferente del que el derecho le asignaba, desviando asi el poder que le fue confiado de su fin legal”. Jean
Rivero, Derecho administrativo (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984), 227-78. Citado por Santofimio,
Delitos de celebracioén, 95.
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Se estructura ese tipo penal cuando un servidor publico en ejercicio de sus funcio-
nes desatiende los requisitos legales atinentes a un contrato, especificamente en tres
eventos, a saber: (i) cuando lo tramita sin cumplir los requisitos propios de esa fase
contractual, (ii) cuando lo celebra sin observar los presupuestos necesarios para su
perfeccion o sin verificar el cumplimiento de los inherentes a la fase pre-contractual,
y (ii1) cuando liquida el contrato sin sujetarse a las exigencias requeridas para el

efecto.

Consecuente con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia tiene determinado que los requisitos legales esenciales
a los cuales se refiere el articulo 410 del estatuto punitivo, segun la fase contractual

respectiva, son

1. Previos a la celebracion del contrato:

Competencia del funcionario para contratar.
b. Autorizacion para que el funcionario competente pueda contratar.
c. Existencia del rubro y registro presupuestal correspondiente.

d. La licitacién o el concurso previo.

2. Concomitantes a la celebracion del contrato cuyo cumplimiento habilita el

acuerdo entre la administracion y el particular:

a. Elaboracion de un contrato escrito que contenga todas las clausulas atendiendo a

su naturaleza, y las obligatorias en casos determinados y para ciertos contratos.
b. La constitucion y otorgamiento de garantias de cumplimiento por el contratista.

c. Lafirma del contrato por las personas autorizadas.

3. Posteriores a la celebracion del contrato, cuyo cumplimiento permite que una

vez firmado el mismo la actuacion quede en firme y pueda ser ejecutado:
a. La aprobacion por parte de la entidad competente.
b. El pago del impuesto de timbre.

c. Lapublicacion [...]' (cursiva fuera del texto original).

Notese que el tipo penal en estudio se encuentra dirigido a todas las fases que
confeccionan los contratos estatales, tanto desde su nacimiento hasta su termina-
cion, estableciendo que el mismo se aplicara en la medida en que no se cumplan

160 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 19 de octubre de 2011. Aprobada en acta
No. 373. M. P. Dr. Julio Enriqgue Socha Salamanca.
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en cada etapa sus requisitos legales esenciales, para lo cual se debera integrar
los requisitos esenciales que establecen las normas civiles y comerciales y las
propias del EGCAP.

Resulta apropiado en este escenario enunciar que el principio de legalidad
como premisa del Estado de derecho y al cual se sujeta la administracion publica,
los gerentes publicos y sus gestores, es el elemento integral de este tipo penal,
pues para que eventualmente se pudiera predicar aquella responsabilidad, sera
necesario que la contrariedad entre la normatividad y la actuacion del servidor
publico, sea una prescriptiva fijada previamente en las normas que ilustran el
sistema de compras publicas'®'.

En lo que respecta a este ilicito en materia de compras publicas y su relacion
con la materializacion del principio de planeacién en la esfera contractual, se dira
aqui que en las compras publicas hoy por hoy, el principio de planeacion se ha
constituido en un auténtico requisito de la esencia, por lo cual su inobservancia
constituye elemento analizable a la luz del ilicito en esta parte de este estudio.

Acudiendo a la doctrina en cuanto a la naturaleza del principio de planeacion
en materia de compras publicas, se indica que: “En esta perspectiva, la planea-
cion, y en este sentido la totalidad de sus exigencias, constituyen sin lugar a
dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como requisito para la
actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el legislador
tendientes a la racionalizacion, organizacion y coherencia de las decisiones con-
tractuales hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos
por los operadores del derecho contractual del Estado. En otras palabras, la pla-
neacion tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado
[...]7162

Continua el autor, sefialando: “Del estudio de los componentes normativos
del principio de planeacion deducimos que el legislador le indica con claridad
a los responsables de la contratacion estatal en derecho colombiano ciertos

161 “El principio de legalidad, por lo tanto, [...] no puede ser desconocido ni por las autoridades ni por los particu-
lares investidos de facultades administrativas, cuando les corresponde adelantar tramites contractuales, celebrar
contratos, acompafiar la ejecucién de los mismos, y realizar las correspondientes liquidaciones. En este sentido,
el estudio de la legalidad del contrato estatal significa comprometerse en un andlisis de las bases sistematicas
normativas de principios y valores que orientan y vinculan cualquier actuacién de la Administracion Publica [...]".
Santofimio, Delitos de celebracién, 115y ss.

162 Santofimio, Delitos de celebracion, 148 y ss.
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parametros que deben observarse para satisfacer ampliamente el principio de or-
den y priorizacion en materia contractual. En este sentido, observamos en la ley
de contratacion parametros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado,
juridicos, de elaboracion de pliegos y términos de referencia que deben observar-
se previamente por las autoridades para cumplir con el principio de la planeacion
contractual [...]”'%.

Asi al confeccionar contratos estatales, sin los estudios y documentos previos
necesarios para la consecucion de aquel instrumento de gestion administrativa,
aquel servidor publico que participe de aquella actividad, estard inmerso en una
presunta responsabilidad penal por esta materia, dada la exigencia legal que le
impone el ordenamiento juridico contractual a aquel servidor publico de orientar
la actividad contractual con total apego al cumplimiento correcto e idoneo del
principio de planeacion y la confeccion de estudios y documentos previos com-
pletos e idoneos.

Es importante sefialar que aquel principio aplicado al devenir practico de las
compras publicas, implica no solo cumplir con los requisitos que ordena la nor-
matividad en la materia, sino ademas introducir en cada uno de ellos un concepto
de completitud, es decir, no solo basta con sefialar que se han hecho los estudios
técnicos en dado caso, o que se han realizado los estudios necesarios para deter-
minar el valor de la futura compra, sino que tales actividades deben ser idoneas,
completas y con el suficiente analisis para predicar su cumplimiento, pues eso es
precisamente lo que busca prevenir el tipo penal en estudio.

En conclusion y respecto de este tipo penal, el mismo se realizara por parte
de un servidor publico, en multiples momentos de la confeccion de los negocios
juridicos estatales, cuando con su actuar no cumpla los requisitos legales que le
impone el ordenamiento juridico en cada etapa. En lo que respecta a la configura-
cion del ilicito en la etapa de planeacion, el mismo se materializara cuando con el
actuar u omision del servidor publico, la confeccion de los estudios y documentos
previos entre otros aspectos en la etapa precontractual, no se lleve a cabo o se
realice de formas deficientes, incompletas e irreales.

Finalmente y no menos importante, se tiene que el Estatuto Anticorrupcion

incluyd un articulo adicional a los descritos anteriormente y que se encuentra

163 Santofimio, Delitos de celebracion, 148 y ss.
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relacionado con el ejercicio de la libre competencia, asumiendo desde el punto de
vista del deber ser, que los procesos competitivos se realizan, por esa misma ra-
zo6n, es decir, porque debe primar la competencia entre los participantes, alejados
de intereses ocultos. Es esta la prescriptiva que protege la normativa, pues pun-
tualiza que, en aquellos procesos competitivos, como lo es la licitacion publica o
el concurso de méritos, entre otros, debe prevalecer la libre competencia y que en
dado caso en que se acuerde alterar ilicitamente la seleccion, entrara a operar la
sancidn, como consecuencia de la actividad contraria a la normativa'®.

Presentado cada uno de los tipos penales asociados al sistema de contratacion
publica y especialmente alineados al principio de planeacion, se tiene que aque-
llos, solo operaran en la medida en que el actuar o la omision de los asociados
traslade aquel limite entre las meras faltas y la estructuracion de una actuacion
tipica, antijuridica y culpable, siendo importante reiterar que, el derecho penal en
la esfera de la contratacion estatal puede operar por afectacion directa al sistema
de compras publicas o de forma indirecta cuando con ello se configure otro tipo
penal'®,

En este contexto y acuiiando algunas ideas del profesor Santofimio Gamboa,
la fuente juridica que despierta el derecho punitivo del Estado se encuentra de
forma indefectible en la transformacion del contenido y finalidad del contrato

estatal, esto es, desconocimiento o transgresion del interés general'®®.

164 Dispone el articulo en cuestién que: “El que en un proceso de licitacién publica, subasta publica, seleccion
abreviada o concurso se concertare con otro con el fin de alterar ilicitamente el procedimiento contractual, incurrira
en prision de seis (6) a doce (12) afios y multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes e inhabilidad para contratar con entidades estatales por ocho (8) afios.

Paragrafo. El que en su condicion de delator o clemente mediante resolucion en firme obtenga exoneracion total
de la multa a imponer por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio en una investigacion por acuerdo
anticompetitivo en un proceso de contrataciéon publica obtendra los siguientes beneficios: reduccién de la pena en
una tercera parte, un 40% de la multa a imponer y una inhabilidad para contratar con entidades estatales por cinco
(5) afos”.

165 Existen diversos tipos penales establecidos en la ley penal que se asocian al quehacer de las autoridades
publicas en el ejercicio de las atribuciones encomendadas por el régimen juridico, que pueden tener relacion con
la actividad contractual. Tal es el caso de los tipos penales de peculados en sus diferentes modalidades, el de
concusioén y el de cohecho. Sin embargo, aqui se apunta a los tipos penales consignados en la ley y que tienen
conexioén directa con la actividad contractual, estos son: celebracion indebida de contratos, interés indebido en la
celebracion de contratos y celebracion de contratos sin el cumplimiento de requisitos legales (articulos 408-410A
del Cédigo Penal colombiano).

166 Santofimio, Delitos de celebracién, 109-65.
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Finalmente, aquel derecho y su consecuente atribucion de responsabilidad
descansan en un postulado general y el cual se resume en el deber de utilizar
aquel instrumento de gestion administrativa, como lo es el contrato estatal, para
contribuir al cumplimiento de los elementos que garanticen el interés general y

en la medida en que no se cumpla aquel querer entrara a operar aquella disciplina.

Concrecidn y divergencias como conclusion de este capitulo

El control penal y su consecuente declaratoria de responsabilidad a diferencia de
lo presentado en los capitulos anteriores, no forman parte de los controles admi-
nistrativos genéricos, como lo son aquellos de primer orden constitucional, esto
es, los relativos al control fiscal y disciplinario. Dicho control posee matices y
origenes totalmente diferentes, pues busca garantizar en ultima instancia la con-
vivencia social y proteger el orden justo.

Segtin la l6gica anterior, primeramente el constituyente y luego el legislador,
ha establecido todo un andamiaje contenido en preceptos normativos, los cuales
buscan garantizar multiples bienes que para el conglomerado social, merecen
ser protegidos desde el punto de vista penal. Vista asi la razon de ser del control
punitivo del Estado, se observa que, en materia de lo ptblico, existen multiples
supuestos juridicos que buscan proteger aquel bien, pues ha entendido el legisla-
dor la importancia y relevancia que tiene para un Estado como el colombiano, la
proteccion de lo publico.

Esta idea ha llevado a establecer todo un catdlogo normativo para la protec-
cion y defensa de lo publico, como concepto indeterminado, pero determinable
en la medida en que a través de ¢l se materializa el bien comun o interés general.
Dada esta idea, el legislador puntualmente estableci6 todo un régimen penal pro-
tector del sistema de compras publicas en el ordenamiento nacional.

Asi, existe todo un conjunto de normas de imperativa observancia cuyo pa-
tron comun se encuentra intimamente relacionado con la adecuada y legal con-
feccion, celebracion, ejecucion y liquidacion de los negocios estatales. En lo que
se refiere a la materializacion del principio de planeacion, se encuentra a lo largo
del desarrollo de este capitulo que aquella actividad exige que la compra publica
se ejecute por los gerentes publicos y operadores administrativos de una forma

idonea, completa, adecuada y precisa.
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Dicho lo anterior, se encuentra que este control y su consecuente responsabi-
lidad poseen particulares elementos, los cuales fueron expuestos a lo largo de este
capitulo. Se citan dos situaciones presentes en el primer elemento constitutivo
de responsabilidad penal, el cual se encuentra relacionado con la tipicidad de la
conducta. Por una parte, lo que se encuentra relacionado con el concepto de tipos
penales en blanco, los cuales requieren obligatoriamente ser llenados por diversas
disposiciones normativas de multiples o6rdenes, siendo necesario un ejercicio de
completitud por parte de quien se encuentra aplicando las disposiciones penales.
Por otra, lo que se refiere a la calificacion del sujeto sobre el cual recae el poder
punitivo del Estado, por cuanto esta exigencia contenida en los diferentes tipos
penales, no se reclama a todos los asociados, sino a aquellos que efectuen una
actividad estatal negocial, segtin los desarrollos normativos, jurisprudenciales y
doctrinales sobre aquella calificacion y concepto.

De los otros dos elementos necesarios para la atribuciéon de responsabili-
dad penal de forma amplia, la normatividad en la materia, la jurisprudencia y
la doctrina declaran que constituyen elementos indispensables para el juicio de
responsabilidad. Dichos elementos se encuentran relacionados con el concepto
de antijuridicidad material y culpabilidad, este ultimo como elemento subjetivo-
valorativo de la conducta.

Dadas las consideraciones anteriores, resulta importante sefialar que el dere-
cho punitivo del Estado ha incluido como objeto de analisis y valoracion, aquellos
supuestos relacionados con la actividad contractual y al respecto ha puntualizado
y descrito de forma especial aquellos preceptos legales. Estos tipos penales se
centran de forma especial en los diferentes momentos de la actividad contractual,
pues consider6 el legislador que en cada uno de estos era posible la comision
del ilicito.

Por lo dicho resulta importante mencionar que al ser el principio de planea-
cién un postulado de primer orden y acatamiento en la actividad contractual,
resulta sumamente plausible que los gerentes publicos y sus operadores adminis-
trativos, puedan ser declarados responsables penalmente, cuando con su actuar
omisivo u activo, se encuadren en uno de los supuestos facticos que establece la
norma penal, como es el caso del servidor publico que participa en la tramitacion
o aprobacion de un contrato estatal con violacion del régimen constitucional o
legal. En lo relativo a la existencia de inhabilidades o incompatibilidades o la
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celebracion de contratos con interés indebido, cuando el fundamento del ilicito se
ha desarrollado en la etapa de planeacion, esto es, en la etapa de construccion de
estudios y documentos previos a la medida o seleccion de contratista con viola-
cion del régimen en el cual se fundamenta.

Dadas las anteriores consideraciones, se observa que el derecho punitivo del
Estado de manera general y precisa, se encarga de definir cuales actividades de la
actividad negocial del Estado podran ser sujetas de control penal y eventualmente

ser reprochables.
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