EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

LA CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS

Dr. Pedro Alfonso Pabon Parra

TEMA I. NEGOCIACIONES INCOMPATIBLES CON EL EJERCICIO DE
LAS FUNCIONES PUBLICAS.

“La razon de este dispositivo penal radica en la necesidad, por parte del Estado, de
mantener la funcion administrativa dentro de los moldes de correccion basica,
atendida de manera fiel, sin que el interés particular del funcionario llegue a opacar
la rectitud que debe implicar ese ejercicio, pues lo 16gico es pensar en un desvio real
por influjo de esa motivacion, o en la fundada creencia, en la opinién publica o en
los destinatarios de sus efectos, que se ha procedido indignamente por obra de ese
apremio”

“A.1. Una Corporacién Financiera como la que ide6 y logr6 plasmar el doctor ...,
cuando cumplia funciones de gobernador del Departamento de ..., no es institucion
que pueda caracterizarse de obra filantrépica. Estd impregnada, por el contrario, de
esencia mercantilista y especulativa. Para comprender la verdad de este elemental y
basico enunciado basta advertir el contenido de los articulos 22 (naturaleza) y 52
(objeto) de la mencionada Escritura namero ..., por medio de la cual se
protocolizaron los estatutos de tal entidad -Fls 559 y ss.- Hoy en dia, y los ejemplos
abundan, es uno de los negocios comerciales mas florecientes y de mas rapidos
rendimientos econémicos. Tan buena empresa suele resultar que, ante el ansia
generalizada de constituir instituciones de esta indole, la legislacion y la gestion
politico econdémica del Gobierno han tenido que intervenir para controlar su
proliferacion y mantener esas estructuras en sus justas y debidas proporciones de
numero y finalidad.

“A.2. No puede creerse, y esto coincide con la demostracion precedente, que el
doctor ... iba a comprometerse como Gobernador particular (para usar su artificiosa
expresion), ni a conducir a otras entidades oficiales (como ... ), semioficiales (como
Federacion ....) o de beneficios comunitarios (Caja ...., ..., ..... ), ni a inducir a
particulares, a un negocio ruinoso y sin perspectivas de lucro. Menos que personas
tan avisadas se dejasen conducir a una empresa sin resonancia comercial, carente
de rendimientos patrimoniales. Se entiende que, por su disefio y gran aliento



economico, debian recibirse desde un principio apreciables ventajas y avizorar
fundadamente un amplio horizonte de éxito. Pero como si estas comprobaciones
fuesen poca cosa, hay un hecho de valor y significaciéon innegables. lo constituye la
inversion, por cuantia de diez millones, setecientos treinta y cinco mil quinientos
pesos, que por intermedio de “Inversiones y Representaciones ....”, cumplié el
doctor ..., no obstante la complicada situacion que ofrecia la administracion y
rendimientos la Corporaciéon Financiera de ....

“A.3. El aporte de Gobernador-particular ...., asi su monto inicial no ofrezca un
volumen significativo, en comparacion con otros, se tiene que estimar como
importante, pues su vinculacion le permitia futuras ampliaciones de participacion
(lo que a la postre tuvo ocurrencia), le otorgaba una categoria especial en su manejo
como fundador, que subsistiria luego de retirarse de la posicién oficial que le habia
permitido ese logro, y, en fin, los beneficios materiales no podian mirarse como
anodinos, dado el monto de los aportes. Debe recordarse que el capital autorizado
ascendia a $160.000.000 y que, por su condicion de socio, pudo recibir la cesion de
acciones por valor de $10.737.500 (Fl. 24 C.).

“B.1. De ahi que el concepto fiscal perciba estas repercusiones y las destaque
anotando que “el manejo de una suma tan importante representa poder y la
capacidad de favorecer ciertos intereses, que fue lo que a la postre, al parecer,
condujo a que la Superintendencia tomara la direccion de la entidad recientemente
creada” (Fl. 620). Y en parrafos atras (Fl. 619), aludi6 a los confesados propositos
de “brindarle a su departamento un instrumento de crédito para velar por el
progreso y desarrollo de aquella seccion del pais”, y a los no menos evidentes segin
la investigacion realizada, “de buscar ventajas o beneficios de caracter particular”,
motivacion que califica de “mezquino interés”.

“B.2. Pero lo que importa a los fines de la figura penal que subsume esta conducta,
no es la cuantia del aporte ni el significado econémico de la participacion,
considerados en el momento de su constitucion o apreciados en sus enfoques
futuros, sino su indebida existencia. De no ser estos asi, no habria légica de estimar
legitima la actuacion del Gobernador ...., por su disminuida entidad ( que no lo era
tanto), y juzgarla punible si hubiera ascendido su contribucién a porcentajes cien,
quinientas o mil veces mayores. Lo que ocurre es que las cuotas superiores tienen el
mérito de revelar mas enfaticamente la veracidad, o el “interés mezquino” a que
alude el colaborador fiscal, y resaltar en grado mas intenso la reprochabilidad de la
conducta, como acontecio al ser el inexplicable beneficiario de las acciones poseidas
por entidades cooperativas influidas o manejadas por la familia ..., venciéndose los
esfuerzos del Departamento de .... -..- por acrecentar su participacion para
defender su valiosos aportes y preservar la estructura y finalidad originales de la
Corporacion.



“C.1. Una de las explicaciones con las cuales el sindicado trata de eludir su grave
compromiso penal, consiste en que solo se procuré resguardar la figuracion del
Departamento de ...., en la junta Directiva de la Corporacion, mediante la actuacién
del Gobernador .... (Fl. 259). De haber sido eso cierto, la cuestionada participacion
no debi6é cumplirse con dinero particular del Gobernador ... ni efectuarse con
invocacion de atributos personales, imposibles de separar de la funcion publica
ejercida cuando realiz6 lo conducente para formar la Corporacion, pero que soélo
subsistieron, al dejar esa posicion oficial, en su propio y privado provecho, como
realmente sucedio. Si algo denuncia esta situacion es que, para la puesta en marcha
de la idea, para concretar los aportes de otras entidades oficiales, semioficiales o
comunitarias, el doctor ... actuaba, como se vera adelante, en su rampante y efectivo
papel de gobernador, pero para usufructuar la operacion intervenia en el rolo de
particular, dicotomia imposible de admitir.

“C.2. Como en el proceso de insiste en la idea de ser necesaria, conforme a las
normas sobre bancos, la suscripcion de acciones por parte de particulares, para
tener asi derecho a escafos en la Junta directiva de la Corporacion, conviene
observar con el Procurador Delegado, que “en primer lugar ninguna disposicion
obliga al funcionario ptblico a ser miembro de la junta directiva, menos atin en un
caso como el presente en donde el Departamento no era accionista de la
Corporacion, pues las acciones compradas con dineros publicos pertenecian a un
Instituto descentralizado que tenia su propio representante legal. En segundo lugar
la Superintendencia Bancaria ha conceptuado que las anteriores disposiciones no
son aplicables cuando se trata de funcionarios publicos cuando actiian en
representacion de entidades oficiales”. (Fl. 621).

“C.3. La argumentaciéon deviene en concepto aparente o contradictorio. En efecto,
se afirma que uUnicamente se pretendia asegurar que el Departamento tuviere
participacion en la Junta Directiva de la Corporacion Financiera, pero a la postre
nada se logré6 porque quien se mostré tan previsivo, o sea el Gobernador x, fue
sustituido por el particular x, el mismo que tiempo después, por esa privilegiada
incorporacién, logr6 evitar que las acciones suscritas a nombre del sector
cooperativo no pasasen a .... sino a él, para utilidad suya.

“C.4. La representacion inicial de ...., que era lo que interesaba desde el punto de
vista oficial, podia constituirse directamente y mantenerse en este plano esa
representacion, sobrando confundir al Gobernador x, que como tal no persistiria en
la Junta Directiva, y el particular x, que en definitiva, recibi6é los beneficios. La
ulterior intervencion, en esa Junta, del Gobernador z, no se cumplié a expensas de
las 100 acciones personales de ...., sino como efecto de distinta causa. Otro fue el
titulo invocado para este cometido.



“C.5. La explicaciéon resulta extravagante, forzada y artificiosa tanto por lo visto
como por la circunstancia de advertir que la Federacién Nacional de ... pudo actuar
a nombre propio y para ella, exclusivamente, sin que su gerente el sefior .... 0 su
representante el sefor ..., acudieran a la suscripcién particular de acciones.

“C.6. Ademas, cuando una disposicién obliga bajo sancién penal y otra es
simplemente facultativa u opcional, no hay duda alguna en la prevalencia de la
primera, ya que en la segunda hay posibilidad de abstencién, sin que emerjan
consecuencias. El inculpado, se repite, pretende legitimar su actuaciéon aludiendo a
que debia suscribir acciones a titulo personal para poder integrar la junta Directiva
de esa Corporacion. Ya se ha dicho que otro organismo podia asumir esa
representacion oficial (....), maxime si se tiene en cuenta que este organismo de
caracter departamental era el que aportaba la mayor cuota. Admitiéndose en gracia
de discusion la excusa comentada, obliga decir que si la ley penal consideraba (y
considera) como delictuosa esa doble y simultanea intervencion (oficial y privada),
la conducta asumible estaba dentro de una de estas hipdétesis: abstenerse de
organizar la Corporacion o dejar que otros integrasen la Junta Directiva, o
contentarse con la calificada y suficiente participaciéon de .... Pero nunca intervenir
con interés personal, siendo que se involucraba en forma grave la actuacién oficial y
se ejercia presion y poder decisorio para vincular a otras entidades.

“Del delito por el cual debe responder el procesado .....

“A no dudarlo se trata del descrito en el articulo 167 del Cédigo Penal derogado, que
tiene como nomen iuris de las “negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas”. Alli se fija como sanciéon una multa de ciento a tres mil pesos e
interdiccion perpetua de derechos y funciones publicas, la cual ha sido sustituida en
el nuevo Codigo, y por eso la ultraactiva aplicacion de la citada norma, por prision
de seis meses a tres afios, multa de un mil a quinientos mil pesos e interdiccion de
derechos y funciones publicas de uno a cinco afos, segin reza el articulo 145,
denominado incompletamente “interés ilicito en la celebracion de contrato”, que,
como su texto lo indica, también comprende la realizaciéon de “operacion” en la cual
el funcionario publico interviene o ha intervenido por razén de su cargo. El
articulado, en la actual legislacion, se comprende bajo el rétulo, no muy feliz, de
celebracion indebida de contratos.

“La mudanza que se ha operado en la institucion, no refluye mas alla de lo indicado
en el parrafo precedente. La incriminacion, por lo que respecta a la conducta del
enjuiciable, se mantiene idéntica y con la misma estructura y finalidad.



“Conviene advertir, aunque la glosa constituye lugar comiun, que la razon de ser de
este dispositivo penal radica en la necesidad, por parte del Estado, de mantener la
funcién administrativa dentro de los moldes de correccion basica, atendida de
manera fiel, sin que el interés particular del funcionario llegue a opacar la rectitud
que debe implicar ese ejercicio, pues lo 16gico es pensar en un desvio real por el
influjo de esa motivacion, o en la fundada creencia, en la opiniéon publica o en los
destinatarios de sus efectos, que se ha procedido indignamente por obra de ese
apremio. Lo mas posible, en estas circunstancias es que se produzca lo que los
autores llaman un “desdoblamiento de la personalidad de funcionario, quien
actuara dentro de la esfera oficial”, con exigencias propias al servidor publico, pero
orientado por logros personales. Se busca, pues, preservar la ética administrativa
apoyo obligado de esta importantisima gestion.

“Conviene recordar, para obtener un mejor entendimiento del asunto cuestionado,
que resulta criterio equivocado requerir como elemento tipico de la conducta
analizada, el que exista una norma legal que prohiba, con toda precision, al
funcionario la actividad realizada. El error aparece evidente ya que el sistema
administrativo opera en forma muy diferente y lo mismo ocurre con la legislacién
penal. Lo primero porque la pretension seria la contraria, o sea, exigir la norma
legal que permitiera en forma expresa, al empleado publico, comportarse en la
forma como lo hizo, esto es propender por su provecho propio y dejar de lado esta
regla: “Los intereses de la administracion publica son administrativos, econémicos
y morales. La incompatibilidad puede resultar también de la incoherencia de
diversos cargos, de la prohibicién de acumulacion de ellos, y de la posible pero
inadmisible subordinacién del interés publico al del funcionario, cuando esos
intereses no son, por regla general, paralelos o coincidentes™.

“Lo segundo porque el antiguo cédigo penal, que es el llamado a regir la conducta
del doctor ..., no atendia a esta orientacion, se desentendia él de las la regulaciones
administrativas (impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades), porque asi
éstas no se dieran, la norma penal tenia una construccion completa, ya que solo
miraba a que en la celebracion de un contrato o en la ejecucion de una operacion,
en la cual el funcionario publico actuase “por razén de su cargo”, éste se
“interesase” de manera directa o indirecta. Ese interés personal, de provecho
particular, traduce la conducta censurable, ya que el Codigo Penal la recoge, por si,
como actividad incompatible con la funciéon publica. El Cbédigo Penal vigente, en
parte (articulo 145), corresponde a este mismo régimen, el cual cambia en el
articulo 144, que exige como elemento tipico el quebranto de una incompatibilidad
o de una inhabilidad. En otros términos debe advertirse que cuando se olvida una
de estas prohibiciones, el delito se da aunque el funcionario sea ajeno a
conveniencias personales. Y, al contrario, si se “interesa” de modo particular



cuando ejercita una atribuciéon publica, asi no ofenda el reglamento de
inhabilidades o incompatibilidades, incurre en el hecho punible comentado.

“Es mas, si el “interés” particular deviene en favor de la administracion (v. gr. el
contrato celebrado, con atencion personal, se presenta como fructuoso para la
administracion, o de mayor rendimiento para ésta), el delito se ha consumado,
porque en esta modalidad no se demanda la existencia de un interés de perjuicio,
pues no se busca sancionar negocios “prohibidos” sino disconformes con el ejercicio
de la funci6n publica.

“El “interés” asi traduzca éste un aprovechamiento econémico, puede permitir un
beneficio para la administracion o para terceros. No se correlacionan, para nada,
utilidad y dano. Son dos aspectos indiferentes y ajenos al problema de la
negociacion incompatible, que persigue mantener la funcién en lo que debe ser:
separar el instrumento u 6rgano del Estado, de la apetencia o “interés” particular.
Ademas, la naturaleza de este delito es ser formal y no de resultado. De ahi que
Soler enseine: “la prohibicion se funda en la idea de prevencion genérica de los
dafnos que con mucho mas frecuencia se derivarian si se adoptara el criterio
opuesto”, vale repetir, dejar que los funcionarios publicos, simultineamente con la
realizacion de sus actividades oficiales atiendan o satisfagan sus “intereses”
privados.

“Tampoco dice nada a la figura comentada que la accion se cumpla a la luz del dia,
sin encubrimientos o confabulaciones, aunque suele ocurrir lo contrario y de ahi
que las legislaciones hagan casuismo sobre esa base, aludiendo a un
comportamiento directo, por interpuesta persona (hombre aparente o de paja) o
mediante acto simulado. Si concurrieran factores como el fraude, la retribucion, la
extralimitacion de funciones, la decision contraria a la ley, el constrenimiento, se
daria delito bien distinto, tales como la estafa, cohecho, abuso de autoridad,
prevaricato, concusion, etc.

“Por ultimo, dentro de este orden de ideas, la doctrina enfatiza en que no se
requiere “plena potestad para decidir individualmente el negocio como funcionario:
basta que concurra a formar la determinacion sustancial o a fijar la legalidad de la
operacion” o, en otros términos, no se exige que la decision esté librada inicamente
a la voluntad o atribuciones del funcionario comprometido.

“En el caso sub examine debe mirarse, principalmente, la intervencion oficial de
procesado (como Gobernador) en la creacion de la corporacion Financiera de ... , y,
su evidente “interés” personal en esa gestion, que culmind positivamente en esos
dos sentidos. conviene reiterar esa demostracion factica:



“12 Una de las actividades primordiales para dar curso a esta Corporacién, era
lograr que .... interviniese con una considerable participacién. El sindicado, como
Gobernador del Departamento, que le constituia en presidente de la Junta Directiva
de ...., intervino como tal (sin ser necesario que él solo tomase la decision) para
obtener de parte de este establecimiento publico, un aporte de treinta millones de
pesos.

“22 Como Gobernador actud6 en esa fase decisiva y en las no menos trascendentales
realizadas ante la Superintendencia Bancaria, Federacion de Cafeteros y
Cooperativas. Y lo hizo, para materializar una orden de la Asamblea Departamental,
en el sentido de colmar la necesidad contar la regién con una Corporacion
Financiera.

“32 Dentro de ese proceso de formacion, de organizacion, de creaciéon, hizo un
aporte individual, que representa, a no dudarlo, un interés personal, el cual se trat6
de disfrazar a altima hora con explicaciones contradictorias e inocuas, y

“42 Ese aporte personal, que le dio la categoria de socio-fundador le permiti6
posteriormente obtener una participacion de 1.000.000 de acciones. Como
interpreta de bien esta dltima actuacion, el siguiente concepto de Soler, que se
refiere a una legislacion idéntica a la nuestra: “Los tratos celebrados una vez
concluida la funciéon, no constituyen negociacion, si no ha habido resoluciones
anteriores que ya eran interesadas; pero entonces el delito se habria cometido,
segin se ha dicho, durante el ejercicio de la funcion, y la ulterior intervencién
ostensible no seria mas que una prueba de ello.

“No debe olvidarse que también se considera punible, a titulo de negociacién
incompatible o celebracién de contrato u operacion indebidos. la que aparece con
posterioridad a la actuacion oficial, una vez terminada ésta, pero que se efectu6 con
el proposito de aprovecharse personalmente al finalizar la gestion publica
comprometida en ese acto.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 8
de junio de 1982, M.P. Dr. Gustavo Gémez Velasquez)

COMENTARIOS

En el Cédigo de 1936 no se incluyé la contrataciéon administrativa en cuanto
objeto de proteccion especial dentro del bien juridico de la administracion ptblica.
Los tinicos antecedentes normativos incluidos dentro de este cuerpo normativo los
trae el articulo 162 que describe la conducta denominada '"cohecho por
concertacion, textualmente decia el mencionado precepto: " El funcionario o
empleado publico que al intervenir por razon de su cargo en la celebracion de
algiin contrato o licitaciéon publica, en la liquidacion de efectos o haberes ptiblicos,



o en el suministro de los mismos, se concertare con los interesados o especuladores
para obtener determinado resultado, o usare de cualquier maniobra o artificio
conducente a ese fin, incurrira en prision de uno a ocho arios".

De otra parte en el capitulo especial denominado "negociaciones incompatibles
con las funciones publicas" se describia el siguiente comportamiento:

"El funcionario o empleado publico o el que transitoriamente desempena

funciones publicas, que directa o indirectamente se interese en cualquier clase de
contrato u operacion en que daba intervenir por razon de su cargo, incurrira en
interdiccion perpetua de derechos y funciones y en multa de cien a tres mil pesos”.

En el Anteproyecto de 1974, sin que se organizara un capitulo especial para el
tema, se consagro por primera vez la celebracion indebida de contratos dentro del
capitulo nominado como "negociaciones incompatibles con el ejercicio de las
funciones ptiblicas”, describiéndolo de la siguiente manera: "El funcionario o
empleado piiblico o el trabajador oficial, que, en ejercicio de sus funciones celebre
contrato con su consocio en sociedad distinta de la anénima, o con pariente suyo
dentro del cuarto grado de consanguinidad o sequndo de afinidad, incurrird en
prision de uno a tras anos y multa de un mil a cincuenta mil pesos”.

"Se impondra la misma pena cuando el agente realiza la conducta descrita en el
inciso anterior con un consocio o con un familiar de quien lo designoé o intervino
en su designacion”

El proyecto de 1976 organiza un capitulo especial para la celebracién indebida de
contratos con describiendo en los articulos 171 a 176 cinco modalidades
especificas: la concertacion fraudulenta, el interés ilicito en el tramite o
celebracion, la aprobacion o celebracion indebida, el sobreprecio en los contratos
de arrendamiento y enajenacion de inmuebles y la adquisicion de objeto
inadecuado, obsoleto, de mala calidad o innecesario.

El Cédigo de 1980 tipifica la siguientes infracciones: Violacion del régimen legal
de inhabilidades e incompatibilidades (art. 144 C.P.), interés ilicito en la
celebracion de contratos (art. 145 C.P.) y inobservancia de los requisitos legales
para la celebracion de contratos (art. 146 C.P.). Genéricamente se determinan
como acciones tipicas el incumplimiento por parte de un servidor publico de las
disposiciones del ordenamiento juridico extrapenal, que preveen los motivos que
lo inhabilitan para intervenir en la tramitacion, aprobaciéon o celebraciéon de un
contrato administrativo; lo mismo que la inobservancia de las prohibiciones de
cardcter ético y moral para celebracion de contratos con el Estado. También se
comprende la conducta del funcionario que tome interés personal en los contratos,



en los cuales por razon de sus funciones debe intervenir; o que los tramite, celebre
o liquide sin el lleno de los requisitos legales.

El Proyecto de 1998 y el Codigo de 2000 conservaron los rasgos fundamentales de
este género delictual, aclarando que en relaciéon con la celebraciéon de contratos
con violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades esta pueden
naturalmente tener como fuente la ley o las disposiciones constitucionales. En
relacion con el tipo penal especialmente analizado en la anterior providencia
correspondiente al articulo 145 (C.P. de 1980), acertadamente se modifico su
denominacion por la de “interés indebido en la celebracion de contratos”, pues en
los eventos tipificados el contrato u operaciéon pueden bien no tener reproche en
relaciéon con su licitud, pero existe en el servidor una parcialidad respecto de sus
resultados, que violentan los fines del ejercicio de sus competencias y actividad.

El verbo determinador utilizado por la figura que se comenta es de naturaleza
simple: interesarse, que lleva en su propio significado la finalidad de obtener un
resultado favorable o una determinada utilidad, para el agente o un tercero. Esta
conducta se concreta en el manifiesto querer del agente, en que se produzca un
determinado evento respecto del objeto material de la infraccion. Por la actitud
del agente, la necesaria imparcialidad e independencia de los funcionarios en los
tramites que les corresponden, se ha quebrantado. Tal parcialidad o interés
pueden presentarse o manifestarse en cualquiera de las etapas del proceso
contractual o de la tramitacion del respectivo contrato u operacion, fases que
resefiamos a proposito del articulo anterior a cuyo texto nos remitimos.

El agente debe proponer como finalidad especifica, reportar beneficio para si o
para un tercero. Este elemento determina a su vez la necesaria ilicitud de la
actitud adoptada por el sujeto activo. "El interés que en el contrato u operacion
pone el funcionario es siempre ilicito, pero no porque trate de obtener una
ganancia fraudulenta, desmedida, perjudicial para la administraciéon publica, ni
siquiera 'proporcionada al interés del capital' sino porque es contraria a la ética y
a sus especificos deberes de imparcialidad actuar en su mismo acto como parte y
contraparte en nombre del Estado y como representante de sus propios intereses.
Y esa intrinseca ilicitud no la destruye ni siquiera la consideraciéon de que la
administraciéon publica resulte mas favorecida con la indebida intervencion
privada del funcionario que sin ella, como en el caso de que ésta haga suministros,
como proveedor, mas baratos que los ofrecidos por otros, para citar el ejemplo de
SOLER".(PACHECO OSORIO, Pedro, Derecho Penal Especial, cit. en GOMEZ
MENDEZ, Alfonso, Delitos contra la Administracién Publica, en Derecho Penal
Especial, Universidad Externado de Colombia, 1988, p. 96).



TEMA II. CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS. VIOLACION AL
REGIMEN DE INCOMPATIBILIDAD

"El sefior ...., imputa al Senador de la Republica ..., la comisién de un delito de
celebraciéon indebida de contratos, por haber realizado una transaccién, por
interpuesta persona, con el municipio de Cucuta. Esta sindicacién encuentra pleno
acomodo tipico en el articulo 144 del estatuto punitivo, que penaliza por violaciones
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades a todo empleado oficial que, en
gjercicio de sus funciones, intervenga en la tramitacion, aprobaciéon o celebracién
de un contrato, vedado a él por ministerio de la ley. Y como mas adelante lo
consigna la Sala, el Dr. ..., contribuy6 a la ejecucion del ilicito dentro del ambito
interno de la accesoriedad. No estd demas anotar que los tipos de participacion
tienen cabida en la estructura de esta accion disvaliosa al lado de los tipos de
autoria.

"En el momento de cumplirse el convenio referido se encontraba vigente la
Constitucion de 1886, que prescribia en su articulo 110, la prohibicion para los
Congresistas, desde el momento de su eleccion hasta el instante en que perdieran
su investidura, de realizar, por si o por interpuesta persona, todo tipo de contrato
con la administracion publica, a cualquier nivel.

"De otra parte, como la Corte lo dijo en pretérita oportunidad, la incompatibilidad
de los miembros del Congreso Nacional para participar en una contratacion
administrativa por interpuesta persona

" ...no solo alude a que no se pueda efectuar a través de un apoderado, pues la
expresion es tan genérica que incluye cualquier forma de intervencion de quien ha
sido elegido en la rama legislativa. Por lo tanto, la incompatibilidad que se
comenta, surge cuando tras el contratante se encuentran los intereses del
congresista....

"Ahora bien, el intermediario para la contratacion no necesariamente ha de ser una
persona natural, también puede serlo una persona juridica, la cual, evidentemente,
como lo afirma el inculpado, es una persona ficticia distinta de los naturales, lo que
se descarta que acttie en esta condicién. Y de hecho siempre lo hace, pues no puede
desconocerse que el contrato sociedad tiene como finalidad el beneficio de sus
socios... " ( Auto noviembre 19 de 1992, M:P: Dr Saavedra Rojas ).

"Lo anterior significa que al suscribirse el contrato de publicidad entre la
administracion del municipio de ..... y el "Diario de la ....", de propiedad del senador
...., se violo el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, que no solo encuentra
respaldo en la Carta Fundamental, sino también en el Decreto 222 de 1983, articulo



10-1. Se colige, entonces, que la conducta endilgada a .... halla su adecuacion en el
articulo 144 del C.P., al coadyuvar de manera eficaz en la realizacién del
comportamiento tipico.

"Sin embargo, se observa que el mencionado precepto sanciona al empleado oficial
que realice la susomentada accién en ejercicio de sus funciones, y aunque el
implicado ostenta tal calidad, es verdad meridiana que no intervino en la
celebracion del referido convenio publicitario, a virtud de su condiciéon de Senador
de la Republica, pues no estaba dentro del rol de labores realizar tal pacto,
correspondiéndole la tarea de alcalde .... .

"Su condicion de autor material del punible, por consiguiente, queda descartada -ya
que fue el alcalde el que realizo el acto ejecutivo del tipo del injusto
correspondiente-, no asi su ajenidad al hecho delictuoso, pues la ley penaliza
igualmente a quienes contribuyen a la realizacién del delito. Su participacion a
titulo de complices es, pues, evidente. En este evento, los autos muestran
claramente que el senador .... particip6 del contrato de publicidad al involucrar su
patrimonio, por intermedio de una sociedad, para llevar a cabo la contratacion
administrativa a que se ha venido aludiendo.

"En lo que se refiere a las tesis del defensor sobre el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, al cual, segin su parecer, ha de darse una interpretacion
exegética que soOlo consulte su tenor literal, la Sala sienta su discrepancia. Sabido es
que tal régimen fue impuesto por el legislador para que la administracion ptblica
fuera un ejemplo de transparencia y pulcritud.

"Con ello se busco evitar que el poder del funcionario otorgado transitoriamente
por el Estado, no le sirviera para su propio beneficio o el de terceros, sino para el
bien comun. Asi las cosas, se les prohibi6é cualquier tipo de intervencion en los
negocios del Estado, salvo lo referente a las propias funciones con intereses por
completo ajenos a los suyos.

"No existe la necesidad de acudir a complicados razonamientos para concluir que si
un funcionario publico es el duefio de una sociedad comercial y ésta contrata con el
Estado, los beneficios percibidos no se diluyan en ella misma sino que pasan a
engrosar su patrimonio, hecho que desconoce la prohibicién normativa, pues lo
que se quiere evitar, esto es, el incremento del peculio particular, se realiz6 de todas
maneras a costa de las arcas oficiales. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Penal, enero 20 de 1993, Magistrado Ponente: Dr Jorge Enrique Valencia M.)

COMENTARIOS



El delito de violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades remite al
ordenamiento extrapenal que define y enuncia las causales de inhabilidad e
incompatibilidad, que pueden ser de orden constitucional o legal. En materia de
contratacion administrativa y en el orden legal este régimen esta regulado por
los arts. 8, 9 y de la ley 80 de 1993.

La inhabilidad es impedimento o falta de aptitud para la realizacién de un acto
juridico. La incompatibilidades la prohibicion en la que incurre un sujeto, en
razon del cargo que desempernia, las funciones que ejerce o la investidura que
posee, para que pueda realizar determinados actos juridicos. Se anota que en este
tipo el agente realiza la conducta en un proceso de contratacion en el que se viola
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades sea por el funcionario o por el
contratista.

Las inhabilidades e incompatibilidades tienen su fuente en la Constitucion Politica
y es atribucion del legislador determinar su régimen; para efectos de la actividad
contractual del Estado fueron establecidas en los articulos 8o. y siguientes de la
ley 80 de 1993. La presencia de causales de inhabilidad o incompatibilidad
generan la nulidad del contrato sin perjuicio de las sanciones y efectos
administrativos, penales y disciplinarios.

El articulo 8o. de la referida ley en su numeral 10. determina los sujetos inhabiles
para participar en licitaciones o concursos o para celebrar contratos o vincularse
contractualmente con la administracién piblica, haciendo referencia a las
causales que se incorporan en la constitucion o en leyes diferentes o especiales;
ademas enumera los siguientes: quienes hayan participado en licitaciones,
concursos o hayan celebrado contratos estando inhabilitados, quienes hayan dado
lugar a la declaratoria de caducidad, quienes hayan sido condenados a la pena
accesoria de interdiccion de derechos y funciones piiblicas, quienes hayan sido
sancionados disiciplinariamente con destitucion, quienes sin justa causa se hayan
abstenido de suscribir contrato estatal adjudicado, quienes ostenten la calidad de
servidores publicos, quienes sean conyuges o compaieros permanentes y quienes
se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad
con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta en una
misma licitacion o concurso; las sociedades que no sean anénimas abiertas el las
que el representante legal o cualquiera de los socios tenga parentesco en segundo
grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con
cualquiera de los socios de una sociedad que haya presentado propuesta para una
misma licitacion o concurso; los socios de sociedades de personas a las cuales se
haya declarado la caducidad, asi como las sociedades de personas de las que
aquellos formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.



El numeral 20 del precitado articulo establece incompatibilidades e inhabilidades
al determinar que no podran participar en licitacion o concurso ni celebrar
contratos con el ente estatal respectivo quienes hayan ejercido funciones en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo; lo mismo que el conyuge, comparniero o
compaiiera permanente y los sujetos con parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos y
con un miembro de la junta o concejo directivo, o de quien ejerza funciones de
control interno o fiscal en la entidad estatal contratante y las entidades en la que
los referidos servidores piblicos o su coényuge, compaiiero o companera
permanente o los parientes en los grados determinados en la ley, tengan
participacion o desempefien cargos de direccion o manejo. Igualmente los
miembros de juntas o consejos directivos respecto de la entidad ptiblica donde
prestan sus servicios y del sector administrativo al que la misma esta adscrita o
vinculada.

Las incompatibilidades en esta materia son de origen constitucional en virtud de
las cuales no pueden celebrar contratos por si o por interpuesta persona, con las
entidades estatales o ante las personas que administren tributos; esta
incompatibilidad tiene vigencia durante el periodo constitucional respectivo.

TEMA III. VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES

"No existe norma alguna que haga incompatible la suscripcidon de un contrato de
produccion de television por parte de una empresa de la cual un miembro de una
corporacion de eleccidbn popular sea socio. La incompatibilidad solo afecta al
congresista, pero no a las sociedades de la cual éste sea asociado. Distinta es la
situacion, cuando por cualquiera de la circunstancias antes sefialadas o por otras
semejantes sea posible determinar que no es la persona juridica la que contrata
para ella, sino el inhabilitado que lo hace para si, por intermedio de aquella. En este
evento es claro que si se viola el articulo 144 Co6digo Penal, como que el ente juridico
se ha utilizado de pantalla.

"El aqui denunciado, para la época de los hechos y a la luz de lo dispuesto por el
articulo 63 del C.P., tenia la calidad de empleado oficial, pues que se desempenaba
como Representante a la Camara. En la actualidad es Senador (fls. 164) y por ello la
competencia para su investigacion y juzgamiento corresponde a esta Corporacion,
por mandato expreso de los articulos 186 y 253.3 de la Constitucién Nacional, y
68.6 del Codigo de Procedimiento Penal.

"De los términos del articulo 144, se desprende con toda claridad que se trata de
una ley penal o tipo penal en blanco, porque para determinar el contenido de su



precepto es necesario acudir a otras normas legales, precisamente, en este caso, a
aquellas que defines el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

"De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 10 del Decreto 222 de 1983, "ademas
de las prohibiciones consagradas en otras normas no podran celebrar contratos con
las entidades a que se refiere este estatuto (entre ellas las empresas industriales y
comerciales del Estado, aclara la Sala), por si o por interpuesta persona:

"El cargo que dentro de estas diligencias se hace al Senador yy, se ha hecho
consistir en que una sociedad, la denominada xx, de la cual era accionista otra
persona juridica de la que a su vez eran socios el doctor yy y su familia, suscribi6o
con tt (sociedades regida por las normas que regulan las empresas industriales y
comerciales del Estado) el contrato de produccion N° x (fls. 61y ss.), el 29 de mayo
de 1991, fecha para la cual el doctor yy era Representante a la Camara (tenia esta
calidad desde el 20 de julio de 1990), con presunta violacion del régimen de
incompatibilidades.

"Lo primero que advierte la Corte, es que el denunciado en ningin momento
contraté directamente con tt, pues el contrato en mencién aparece suscrito por los
representantes legales de las firmas contratantes wy w.

"También esta claro para la Corte que tampoco es posible sostener, ya que no hay
elemento alguno de conviccibn que permita afirmarlo, que el congresista
denunciado se vali6 de un tercero, en este caso ww, para por intermedio de ella
suscribir el contrato de produccién N° ...., pues todo indica que en realidad éste
contrato fue real y no simulado, y que en consecuencia ésta altima sociedad fue en
verdad la contratante.

"En estas circunstancias, no es posible afirmar que el Senador yy viol6 el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, porque como ya se vio, él nunca contrat6
directamente, ni tampoco se vali6 de un tercero para hacerlo en forma abierta o
simulada ( lo que configuraria la hip6tesis de la "interpuesta persona" de que habla
la norma), toda vez que como ya se expuso, en verdad quien contrat6 fue la empresa
w (que es una persona juridica distinta de los socios), y no yy a través de ella.

"Asi las cosas, para la Corte resulta atipica la conducta, porque no existe norma
alguna que haga incompatible la suscripcion de un contrato de producciéon de
television por parte de una empresa de la cual un miembro de una corporacién de
eleccion popular sea socio. La incompatibilidad so6lo afecta al congresista, pero no a
las sociedades de la cual ésta sea asociado. Distinta es la situaciéon, cuando por
cualquiera de las circunstancias antes sefialadas o por otras semejantes, que en este
caso no se dan, posible determinar que no es la persona juridica la que contrata



para ella, sino el inhabilitado que lo hace para si, por intermedio de aquélla. En este
evento es claro que si se viola el articulo 144 del Cédigo Penal, como que el ente
juridico se ha utilizado de pantalla.

“Cuando el legislador ha querido que la inhabilidad o incompatibilidad no sélo
afecte a la persona natural, sino que se extienda también a las personas juridicas de
las que el inhabilitado sea socio, asi lo ha tenido que disponer expresamente, ante el
principio juridico de que la persona juridica es un ente distinto de "los socios
individualmente considerados" (arts. 2079 del C.C. y 98 del C. de Comercio). De
esta manera procedio, por ejemplo, en el ya citado Decreto 222 de 1983, al disponer
en el numeral 4° del articulo 9°, que también estan inhabilitados para contratar
"las sociedades en que el conyuge, companero o compafiera permanente, pariente
de los empleados oficiales 0 miembros de la junta o consejo directivo de la entidad
contratante, tengan conjunta o separadamente, mas del 50% del capital social o
desempeinien cargos de direccién". Ya antes este mismo articulo habia inhabilitado
para contratar, en su propio nombre y asi fuera por interpuesta persona, a estos
mismos sujetos, de donde se desprende, de manera inequivoca, que cuando el
legislador prohibe contratar al inhabilitado por si o por interpuesta persona, no esta
extendiendo la inhabilidad a las personas juridicas en que los inhabilitados tengan
interés social, sino refiriéndose a una hipotesis muy diferente, cual es la
contratacion por intermedio de otro, que puede ser una persona natural o juridica,
que abiertamente contrate con el inhabilitado (hip6tesis poco s6lida) o que oculte el
convenio a través de una simulacion, que es el supuesto mas frecuente.

"Bien sabido es que no resulta posible al juzgador extender el contenido de los tipos
penales por razones de conveniencia o analogia, pues ello es tarea de competencia
exclusiva del legislador. De ahi que una de las normas del C6digo Penal colombiano
disponga que "la ley penal definira el hecho punible de manera inequivoca"(art. 30.)
(Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Octubre 14 de 1993 Magistrado
Ponente: Guillermo Duque Ruiz.)

COMENTARIOS

El tipo que se comenta se perfecciona con la simple realizacién de la intervencion
del agente en la tramitacion de un contrato estatal en las condiciones descritas
por la norma, sin que se exija, en el proceso de adecuacion tipica, la produccion de
determinados eventos o resultados, tales como su aprovechamiento indebido, el
lucro para el contratista, etc. El evento o resultado excluido en este tipo penal es
entendido en sentido naturalistico o real. Asi, para efectos tipolégicos no se exige,
la produccion de consecuencias juridicas o materiales concretas respecto de los
sujetos intervinientes en el proceso contractual o respecto del contrato mismo. Al
mismo tiempo, segin el alcance cronolégico de la conducta, con la materializacion



de la intervencion del agente en el procedimiento de contrataciéon dentro de las
condiciones senaladas por la norma, se produce la perfeccion y agotamiento del
tipo, sin interesar -para efectos de tipicidad- la naturaleza de la misma, basta
que sea reflejo de su competencia funcional.

El sujeto activo ha de ser un servidor piiblico que dentro de su competencia
funcional deba intervenir en la tramitacion, aprobacion y celebracion del contrato
objeto material de la infraccion, si la accion la realiza un servidor sin tener la
competencia funcional mencionada no se tipifica la presente infraccion sino un
abuso de autoridad consagrada en el articulo 162 C.P.

El tipo esta regido por el verbo intervenir; la violacion al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades no es realizada por el agente ni provocada por
él -para efectos tipicos- ; dicha deficiencia legal es una caracteristica del objeto
material -contrato estatal-, que se presenta de manera objetiva, en forma anterior
o concomitante con la intervencion del agente. La norma incrimina la simple
tolerancia frente a la violacion legal que se menciona, llegando a comprender la
simple inadvertencia del agente respecto de la misma.

Esta conducta se concreta en la participacion del agente en cualquiera de las fases
que presenta el proceso de contratacion administrativa, la norma es amplia al
utilizar la expresion "tramitacion” que sin duda comprende a los funcionarios que
participen en cualquiera de las etapas contractuales, que sinOpticamente podemos
describir asi: fase precontractual o de formacioén del contrato; fase contractual
que comprende la suscripcion del contrato y los tramites de legalizacion y
perfeccionamiento del mismo, previstos en el articulo 41 de la ley 80 de 1993, los
tramites de legalizaciéon comprenden el pago de los impuestos causados por el
mismo, el registro presupuestal y la aprobacion de garantias regulada en los
articulos 19 y 25 No 9 Idem y fase de ejecucion, terminacion y liquidacion, etapa
en la que se incluyen el pago de anticipos y pagos periddicos, el ejercicio de la
interventoria, la suscripcion de contratos accesorios o adicionales, las revisiones
de precios, ajustes y reajustes, la imposicion de multas al contratista, las
suspensiones y reinicios del contrato, la declaratoria de caducidad y la
terminacion y liquidacion del contrato; la terminacion del contrato comprendera
las hipotesis de extincion normal o anormal del mismo; la liquidacién del contrato
es el procedimiento por medio del cual una vez terminado este, las partes verifican
el cumplimento de sus obligaciones reciprocas y establecen si se encuentran o no a
paz y salvo en relacion con los conceptos derivados de la ejecucion del mismo.

La participacion del servidor piiblico en cualquiera de los tramites o actos
resentados a titulo meramente enunciativo, con violacion del régimen de



inhabilidad o incompatibilidad constitucional o legal, generara la tipicidad del
hecho segiin disposicion analizada.

La prohibicion defiende de manera especifica bienes juridicos radicados en cabeza
del Estado como son la moralidad de los procedimientos de contratacion
administrativa y el patrimonio estatal que puede verse amenazado o lesionado
por la conducta del agente; al mismo tiempo se protege la adecuada prestacion de
los servicios piiblicos que el Estado suele atender mediante su contrataciéon con
particulares y en forma especifica el cumplimiento de los fines de la contratacion
estatal que de acuerdo con el articulo 3° de la ley 80 de 1993 son: "el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y 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. Los particulares, por su parte, tendran en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas de
la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funciéon social que, como tal, implica
obligaciones”".

TEMA IV. VIOLACION AL REGIMEN LEGAL DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES (Salvamento de Voto)

"Qué mas podia decir la ley, en esto de inhabilidad y de incompatibilidades, que
prohibido la contratacion "por si o por interpuesta persona"?. Alli esta
compendiado todo lo que se pueda ejecutar de manera directa e indirecta y en esta
ultima modalidad, la de méas usanza, cabe tanto la utilizacion de otra persona
natural o de otra persona juridica, o acaso cuando la ley manda, con ese evidente
proposito de cubrir todo lo que en el terreno multifacético de la actividad comerecial,
que no se puede hacer "por interpuesta persona" estara refiriéndose inicamente a
personas naturales ?. Si la ley no ha distinguido y no queria ni podia distinguir, so
pena de dejar la norma carente de significado, alcance, potencia y realidad social, le
sera dado al intérprete restringir, sesgar, anular el precepto? No sucedera, en esto,
que el infierno somos nosotros mismos ?.

"Antes se presumia sabio al legislador y en esto radicaba el germen de fecundidad,
acierto, justicia y constante actualizacién de la ley. Ahora no solo se le niega este
atributo sino que se le caracteriza como ingenuo, idiota o tontarrén. Y esto se
afirma porque sabiéndose que los méas decisivos contratos publicos, en razén de su
cuantia, riesgos, responsabilidades, no se pueden concebir ni celebrar ni ejecutar
con personas naturales sino con sociedades, la legislaciéon, por obra de la
cuantificacién de mayoria, invierte la logica y piensa que esta esfera econémica solo
se cubre con personas naturales y hay que dejar y se dejado de lado las sociedades,
maxime tratandose de aspectos de ética contractual, del manifiesto y necesario



proposito de evitar la corrupcion administrativa, de cerrarle el paso al trafico de
influencias, de utilizar la alcurnia politica como instrumento de ventaja sobre los
demas ciudadanos, etc..

"Precisamente porque los grandes negociados se han venido cumpliendo por
intermedio de sociedades, surgi6 para el legislador el compromiso de conjurar este
medio ilicito de intervencién, imponiéndose un cambio de inteligencia de sus
preceptos al punto de no desligar de la sociedad al socio que también aparecia en el
rol de congresista, de funcionario o empleado publico, de miembro de junta, de
consejo, de comisién, etc.. subsumiéndose la participacion del ente societario
dentro del esquema que se quiso cobijar en el concepto de interpuesta persona;

"Aqui conviene aclarar de una vez el artificioso argumento de la mencién de las
personas juridicas en el art. 9, numeral 3 del D. 222/83, que la Mayoria lo entiende
como que solo para esta hipotesis juega esta posibilidad. Lo cual es cierto, porque al
respecto juega otra consideracion: que el fenomeno de la persona juridica no es
ajeno puesto que esta citado especificamente en un pasaje del decreto,
desvirtudndose asi aquello de que persona natural y persona juridica son dos
entidades que no pueden confundirse. En otras palabras, un sistema que alcance en
esta forma a la persona juridica, porque la particulariza, impone por norte
interpretativo, en este campo, la inclusion constante de la persona juridica
integrada con personas naturales sobre las cuales pesa una inhabilidad o una
incompatibilidad, mas si se han utilizado expresiones omnipotentes,
omnicomprensivas, omniscientes, y este es el valor que ostenta lo de "interpuesta
persona". Su referencia, pues, tiene el valor de ensenarle al interprete que pueda y
debe llegar a esta concepcion, sin arrendamientos, y de ahi que la singularidad del
vocablo equivalga a reiteracién, ampliacion o, si se quiere, a dilucidacion de dudas
para evento en el cual podia introducirse alguna vacilacion por obra de la mudanza
de la condicién del funcionario o empleado interviniente. Obvio que se quiere a
todo trance alcanzar con el fendbmeno represivo a la persona juridica utilizada, sea
ésta antigua, reciente, con mucho o poca preeminencia, creada ex-profeso o ajena a
esta situacion. La visidn a este respecto es totalmente diversa a la ensayada por la
Mayoria, sin que pueda darse razéon de conveniencia, intencion, fines, etc., que
juegue de manera distinta en las hipétesis consideradas por la norma; por el
contrario, las necesidades y objetivos se mantienen y constituye una injusticia
diferenciar el tratamiento sancionatorio para hacerlo servir a unos casos y excluirlo
en otros tratando, de manera méas benigna los de mayor gravedad, situacién
irritante y contradictoria en esta esfera que pretende el mantenimiento de la
igualdad de opciones y, en sintesis, de la intransigente pureza de la moral y
correccion en los negocios o actos publicos.



"La providencia, como argumento de valia anota que el denunciado yy "en ningin
momento contratd directamente él con t, pues el contrato en mencidén aparece
suscrito por los representantes legales de las firmas contratantes: wt y ww. Evidente
que, por la primera, no podia serlo y por la segunda, tampoco, porque para eso
tenia su representante legal. Pero es que la ley no esta sancionando solamente la
actitud descarada o desvergonzada de hacerlo directamente. Por eso se dice, para
cuando hay esta falta de elemental pudor moral, que directamente pero también se
agrega lo de interpuesta persona, locuciéon que cubre todo lo que alguien (ser
natural o ente juridico) haga por esa otra persona inhabilitada o con el gravamen de
una incompatibilidad. O sera que la division de las personas ( la sociedad es distinta
de las naturales) llega a tanto que lo que fuera ganancia o perjuicio no refluia
obligadamente en yy como persona natural? O se pensara que las sociedades se
constituyen para que los beneficios no vayan a parar a las personas naturales o las
sociedades que las integran? O se querra decir que por esta forma de contratacién
no se sabia de la inhabilidad del Representante a la Camara? Pues si esto es asi, la
investigacion debi6 ofrecer oportunidades para comprobarlo o controvertirlo y es
aspecto que no se debid festinar y dar por resuelto sin esclarecimiento minimo.
Dudamos, y mucho, que el representante legal de w, ignérase, en Barranquilla,
como estaba conformada w.w., y mas todavia que desconociese, en la regiéon
atlanticense que yy, era Representante de Camara, mas si en la clausula 24 se tenia
que verificar si habia inhabilidad o incompatibilidad, real o posible. Claro que
dentro de la linea de argumentacion de la Mayoria, es factible excluir esta
conjetura, sospecha o deduccion, pues si ha tomado al legislador como poco
previsor, como desconocedor de la realidad que trata de conjurar (no dejar libre la
accion a las sociedades) bien esta que el Representante yy no apareciese como tal ni
para los de w.w. ni para los de x.x

"El proveido encuentra otro decisivo factor de convencimiento en que "todo indica
que en realidad éste contrato fue real y no simulado y que en consecuencia esta
ultima sociedad fue en verdad la contratante":

"La pobreza del razonamiento llama a turbacion. Empezando porque esta sui
generis dialéctica llevaria a cohonestar los contratos directos del incriminado por
ser reales. La falacia del aserto radica en que se pretende hacer creer que solo los
contratos simulados (no reales) son los que atraen la prohibicion y en consecuencia
la represion. El testaferrato es una de las variedades de la contratacion y por sus
caracteristicas suele ser la que constituye por si un indicio magnifico de
responsabilidad. Si se logra descubrir que quien aparecia contratando (persona
natural o juridica) apenas era un medio para evadir el control pero que ninguna
participacion o vinculacion tenia en el negocio, a fortiori la responsabilidad se
muestra de bulto; pero el que la persona natural escogida lleve parte en beneficios y
hasta en los riesgos y que otro tanto ocurra con la persona juridica, cuando este es



el medio empleado no merma ni hace desaparecer igual consecuencia de
sancionabilidad. Oigase lo que dicen los autores al respecto, para que se advierta
cuan de espaldas a la realidad esta la mayoria en la infortunada interpretacion que
ha hecho de estos textos legales: "La intervencion interesada puede ser directa O
por persona interpuesta O por acto disimulado”. -Eusebio Gomez-: "no es necesario
que la operacion se efectie directamente, antes al contrario, la ley se refiere al acto
simulado Y a la persona interpuesta”. - Soler-; "la intencion fraudulenta no es
requerida” - Gonzalez Roura-; en igual sentido Maggiori, Manzini. Y, adviértase,
que esto se comenta de legislaciones que senalan el ingrediente del personal
interés: qué no decir de la nuestra que lo ha dejado por fuera y centra la figura en la
preservacion de inhabilidades e incompatibilidades?

"No compartimos, ni por pienso, lo de que la inhabilidad e incompatibilidad solo
afecta a la persona natural, cuando contrata como tal, pero no cuando lo hace por
estar inserto en una sociedad. Y nos alejamos de tan perjudicial valoracion. asi
conozcamos un pronunciamiento del Consejo de Estado, del que también
fervorosamente disentimos (Abril 23/93: "... en cambio atn de ser el demandado
accionista de la sociedad contratista con la entidad publica, aunque se gestione o
celebre el contrato dentro del término ya indicado -art. 179-3 C. Politica- tampoco
se da la causal de inhabilidad comentada, por la clara y bien precisa distincién que
nuestra legislacion hace de la sociedad y sus asociados -art. 98 inc. 20 Co del Co

).

"No logramos entender coémo el art.9-3 atraiga comentarios como el de ser
"completamente razonable la anterior disposiciéon, en cuanto prohibe a las
sociedades en que tienen parte los empleados oficiales que hacen parte de la
entidad contratante o de sus 6rganos de direccion. Permitirles a tales sociedades ser
contratistas seria darle via libre a los empleados oficiales para que contrataran
practicamente consigo mismos", pero, a la vez se encuentre legitimo, cefiido a la
ética administrativa y acorde con la sociedad en la cual figuran uno, dos o tres
congresistas, contratar, mediante el representante legal, con el Estado. Con el estilo
razonador de la providencia, tampoco estaria mal que el congresista llegue a
disponer, intervenir, decidir, etc., en la celebracion de un contrato con la sociedad
de la cual hace parte, por razon de ser ésta un ente distinto a esa individualidad del
congresista, o por haber aquella actuado a través de un representante legal, y no se
tratase de negociacion simulada sino real.-

"Tampoco entendemos que, para estos fines, la sociedad diabodlica, reprimible, etc.,
sea aquella en que el inhabilitado o con incompatibilidad, tenga "preeminencia tal
que permitiera afirmar que denominaba la empresa o que practicamente era el
duenio de la misma". En este punto también desacierta, lamentablemente la
Mayoria, pues olvida que el ingreso de esta clase de personajes por su propia y



ambiciosa iniciativa o por el llamado interesado que otros le hagan, no siempre
corresponde a un apoderamiento total o significativo del ente societario. Su aporte,
cualquiera que éste sea, ya denota importancia y trascendencia porque el solo hecho
de constituirlo revela un ingrediente comercial y lucrativista ya que es de "creer que
ninguno descuide sus intereses. Ni que haciendo contratos para ganar deje de ganar
todo lo posible" -Eusebio Gomez- o que es el inicio de una actividad que se
mostrara en el futuro mas fortalecida. Pero ademas, el principio quebrantado ("el
normal funcionamiento y el prestigio de la administracion puablica en sentido lato,
en lo que atane al deber del desinterés personal de la gestion de las funciones
publicas, ya que conviene asegurar la cosa publica contra la especulacion de los
oficiales publicos que los haga poner interés en los actos de su oficio,
independientemente del dafno que su actitud produzca o no" -Omar Franco
Gutierrez; "la ley no contempla la posibilidad de un dafno economico para la
administracion publica, sino el peligro determinado por el interés particular para el
recto ejercicio de las funciones publicas" -Manzini-) es el mismo cuando se tiene
dominio de la empresa, que cuando, siendo socio, carece de esta preponderancia.
Lo que ocurre es que en la primera hipoétesis es mas grotesca o vulgar la conducta e
irrita mas, pero la segunda, asi no exhiba esta caracteristica, debe atraer igual
republicana y democratica censura. La experiencia también ensefia, aun para el
menos malicioso o suspicaz, que la figuracion societaria de personajes tales, no se
hace desinteresada, gratuita o caprichosamente, sino por las conexiones politicas
que suelen tener dentro de la administracion, dones de poder facilmente
accionables, sin dejar visibles rastros ( a no ser los contratos ) y porque aquellos
saben o reciben informacién sobre las sociedades en las cuales el impedido tiene
beneficio e interés. Por eso los deméas contratistas les temen y no encuentran
medios igualitarios para enfrenarlos, y, por eso mismo, la legislacién tiene que
ofrecer controles severos, amplios y eficaces para evitar esta descarada o sutil
maquinacion del contratista.

"Cuando la ley aguza su eficacia determinando la prohibiciéon de una contratacion,
realicese ésta en forma directa o por "interpuesta persona", solo esta exigiendo que
alguien interesado y que no podia serlo, ejecute el acto de manera directa o
valiéndose de otro. A la norma no puede imponérsele, en campo tan delicado en el
cual la nobleza e idoneidad del precepto esta precisamente en no desviar ni recortar
su vuelo, otras exigencias como aludir al dano, al monto de la contratacion, o si lo
realizo o no una persona natural o una juridica o si se hizo por representante legal o
no, o si fue con licitacion o sin ella, si fue real o simulado, si tenia demasiada o
regular injerencia en la sociedad, si era persona muy notoria o conocida o si apenas
lo sabia (obviamente que tenia que saberlo) el representante legal, porque una de
las caracteristicas de la representacion es conocer a quien se representa para
evaluar ante quién se responde, qué puede hacerse, qué esta prohibido, etc. Por eso
Manzini, que escribi6 para época en la cual el fen6meno societario se mostraba



incipiente y no existian la serie de maniobras que hoy pululan y se refinan, dijo: "La
alusion a la persona interpuesta, evidentemente, tiene la tnica finalidad de quitar
toda duda acerca de la punibilidad del oficial publico que utilice ese subterfugio,
eventual, y totalmente innecesario para la configuracion del delito"; y Eusebio
Gomez, con igual ambiente historico anot6: "La intervencion interesada puede ser
directa o por persona interpuesta o Acto Simulado" denotando asi que simular no
equivale a persona interpuesta sino que son situaciones diferenciables, tanto que,
en el caso estudiado, puede decirse que el contrato no fue simulado pero si
celebrado por persona interpuesta, asi la manera directa evidencie de manera mas
ostensible la ilicitud.-

"Pues bien, la diferencia que puede darse entre las personas naturales y las
personas juridicas que aquellas conforman, no estd nunca referida para evadir
requisitos de constitucién ni menos para sustraerse a prohibiciones legales de
contratacion. Estd para otros fines, v. gr. responsabilidades civiles, aspectos
fiscales, etc.... pero nunca puede tenerse como la panacea de la purificacién de
vicios, prohibiciones y vedas. Qué tal esa argumentacion en el caso de tres
congresistas que, como personas naturales, no se les permite contratar con el
Estado, pero si se unen en sociedad o se toman una ya constituida, entonces pueden
hacerlo porque como la persona natural es distinta de la sociedad, pues todo lo que
en ese campo pueda decirse de los congresistas no se les puede decir como socios y
como sociedad. Esto seria abrir paso a la mas rampante inmoralidad, mediante el
procedimiento de tomar el rabano por las hojas, o mejor, el Cédigo por las hojas,
que ninguna organizacién democratica toleraria y que, de darse, estimularia una
relacion social capaz de sacar de sus fueros a los implicados y exigir correctivos
severos e inmediatos. Tal como esta la valoracion de la mayoria de la Sala, se puede
repetir el llamado de la revolucion de octubre y su internacional (proletarios de
todo el mundo, unidos) pero variando el slogan a "Congresistas de todos los colores,
asociados" y a contratar con el Estado. Creemos que en este espinoso campo de la
contratacion, la inhabilidad y la incompatibilidad se proyectan inevitablemente de
la persona natural a la juridica. La ley, cierto, no puede prohibir que personas
inhabiles o con incompatibilidad para ciertas actividades (v. gr. sector publico)
formen parte de sociedades, porque no puede decirse que la sociedad va a
emplearse en ese campo vedado sino en zonas particulares en que si puede hacerlo.
El socio podria decirle a la ley y al juez, que como sabe que va a dedicarse a esa
gestion prohibida, cuando hay tantos campos de accidn societaria legitima y libre de
trabas? Por eso es licita la participacion en sociedades. Pero lo que no puede (o no
podia antes de este auto que censuramos acremente) es utilizar la sociedad
constituida para contratar con el Estado o con entidades que caen dentro de la
inhabilidad o la incompatibilidad, porque esto, moral, social, politica y
juridicamente merece repudio y sanciéon, al menos en el sistema juridico-politico



que nos rige y con los perfiles de sanidad social o administrativa que se persiguen y
para lo cual se dan instrumentos eficaces de preservacion.

"Creemos, sensatamente, que esta doctrina es un rudo golpe a la eficacia inherente
a las inhabilidades e incompatibilidades. La norma aparece como desdentada a
golpes de jurisprudencia. La decision de la cual nos apartamos, y conste que lo del
representante de ayer y senador de hoy, sefior zz, es asunto econé6micamente de
secundaria monta pero grave, gravisimo, por las repercusiones doctrinarias que
podemos de resalto, alerta, en toque a somatén, para reformar de inmediato la
legislaciéon vigente. Y el apremio senalado es mayor cuando se mira la redaccion
vigente del proximo Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica
(Proyecto de la ley 205/92 Camara, y, #149/92 Senado, arts. 8 y 9, actualmente con
objeciones presidenciales en su tramite de sancion, D. Oficial Agosto 12/93), que si
bien mejora y avanza en algunos aspectos, en lo de las sociedades y personas
interpuestas predio fuerza y claridad. Por ahora, repetimos, el precepto legal puede
calificarse con la frase biblica de "espantapajaros ocioso". (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidén Penal, Octubre 14 de 1993 Salvamento de Voto: Drs..
Jorge Carrefio Luengas, Gustavo Gomez Velazquez y Jorge Enrique Valencia
Martinez.)

TEMA V. INOBSERVANCIA DE REQUISITOS PARA LA CELBRACION
DE CONTRATOS

"El articulo 146 del Cbdigo Penal que se encuentra dentro del Capitulo que trata de
la celebracion indebida de contratos y que es la norma dentro de la cual, en
principio, podria ubicarse la conducta atribuida al Dr zz.

"En materia de contratacion, se han establecido una serie de exigencias que deben
cumplir tanto la administracion, cuando actiia como contratante, como los
particulares cuando obran como contratistas ante ella.

"En tal sentido, y dado que por esta actividad se manejan fondos publicos en busca
de interés general, la Administracion solo puede hacer lo que por ley le esta
permitido, al estar su actividad totalmente reglada. Pero, en definitiva, la
realizacion de un contrato administrativo, como cualquier otro, trae como
consecuencia que las partes se obliguen a cumplir lo que pacten, mediando para
ello una contraprestacion.

"Ahora bien, para la época en que se celebraron los contratos, el régimen de
contratacion vigente era el Decreto-ley 150 de 1976, el cual, en su articulo 68
clasifico en tres grupos el contrato de obra publica, encontrandose entre ellos el de
ejecucion de obras. Luego, al entrar en vigencia el decreto 222 de 1983, a través de



su articulo 81, especificé algunos factores que sirven para identificar este tipo de
contratos como son la construccion, el montaje, la instalacion, el mejoramiento, la
adicion, la conservacion, el mantenimiento y la restauracion de bienes inmuebles.

"Adicional a lo anterior, la doctrina ha explicado que dentro de este tipo de
contratos existe la modalidad de contrato por precio unitario, dentro del cual existe
la obligacién de ejecutar obras no previstas, lo que el autor Pedro José Bautista
Moler en su obra El Contrato de Obra Publica explica asi:

"Salvo que en los pliegos de la licitacion, en el contrato o en cualquier otro
documento que forme parte de él se disponga otra cosa, no corresponde al
contratista asumir los costos de item no incluidos en el contrato; aunque si esta
obligado a ejecutarlos: el precio sera acordado por las partes o por el Juez del
contrato, pero la Administracién tiene, como ya se dijo, la facultad para exigir su
ejecucion. Debe aclararse que cuando se habla de item no incluidos en el contrato,
no significa en ningan caso obras que estén por fuera del objeto del contrato, por
que en este evento nuestra legislacion positiva prohibe la modificacién del objeto
contratado, inclusive en los casos de celebracion de contratos adicionales".

"Explica el citado autor que el fundamento para ello, consiste en que cuando el
Estado contrata la ejecucion de un objeto que beneficia a la colectividad, este
interés reclama su culminacién total sin dilacién. Ante ello, lo l6gico es que la
Administracion posea las herramientas necesarias para garantizar su completa y
oportuna ejecuciéon, y ese mecanismo no es otro que la atribucién de la
Administraciéon para exigir al contratista la ejecucién de obras no especificadas en
el contrato pero comprendidas en su objeto.

"Lo anterior, para significar que respecto a las clausulas contractuales pactadas
entre la E.E.B. y los contratistas, en los contratos 3554 y 3561 se tenian previstas las
obras extras adicionales.

"De lo anteriormente transcrito, claro resulta concluir que tanto legal como
contractualmente era perfectamente viable la elaboracion de "obras extras", las que,
valga la pena reiterar, se pactaron en el contrato siempre y cuando hicieran parte
de la obra contratada y que los trabajos ordenados fueran necesarios para
ejecutarla o para protegerla.

"Al respecto, las clausulas Décima segunda y Décima tercera del contrato hacen
alusion a las obligaciones que adquiere "La Empresa" con el contratista asi como lo
referente a obras provisionales, con base en la cuales, no cabe duda que el Dr. zz no
desconocio6 la normatividad contractual, pues las clausulas que hacen parte de los
contratos 3561y 3554, lo autorizaban a actuar como lo hizo y por lo tanto no surge



la adecuacion al tipo de celebracion de contratos sin el cumplimiento de los
requisitos legales. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal Marzo 10 de
1995 Magistrado ponente: Dr Carlos E. Mejia Escobar.)

COMENTARIOS

El tipo contenido en el articulo 146 del Cédigo de 1980 es mera conducta, se
perfecciona con la ejecucion de la acciéon "tramitar” descrita en la norma, sin que
se exija, en el proceso de adecuacion tipica, la produccion de determinados
eventos o resultados; por ejemplo no es necesario que el provecho ilicito
perseguido se alcance, que el contrato se ejecute de forma inadecuada, que se
generen sobreprecios, etc. El evento o resultado excluido en este tipo penal puede
consistir en fenémenos de orden naturalistico o juridico.

Intrinsecamente la realizacion del hecho conlleva no solo amenaza sino efectiva
vulneracion al bien juridico protegido -administracion ptblica- en su
especificacion de acatamiento a los principios de legalidad que deben que deben
imperar en la contrataciéon estatal, asi como la probidad y rectitud de los
servidores encargados de la misma.

El sujeto activo ha de ser servidor publico que dentro de su competencia funcional
deba intervenir en el contrato u operacion objeto material de la infraccion, si la
accion la realiza un servidor sin tener la competencia funcional mencionada no se
tipifica la presente infraccion sino un abuso de autoridad consagrada en el
articulo 162 C.P.

La conducta esta regida por las acciones de tramitar, celebrar o liquidar.
Tramitar es expresion amplia que significa adelantar total o parcialmente las
etapas integrantes del proceso de contratacion administrativa, entre las cuales se
pueden citar como ejemplo: tramite de seleccion del contratista, la evaluaciéon de
propuestas o cotizaciones, la adjudicacion, suscripcion y liquidacion del contrato.
El verbo tramitar comprende sin duda las fases de celebracion y liquidaciéon; no
obstante el legislador las ha mencionado expresamente en la norma, aclarando
que se incrimina la conducta del funcionario que al realizar alguno de esos dos
actos, no verifique el cabal cumplimiento de los requisitos legales esenciales del
contrato.

La celebracion hace referencia al momento de expresion del consentimiento por
parte de los contratantes en la forma establecida por el ordenamiento, que
perfecciona el acuerdo de voluntades y deslinda la fase precontractual de las fases
de ejecucion y terminacion. Este fenomeno no siempre coincide con el de la
suscripcion, pues como ya se observd, hay contratos administrativos que no



requieren constancia escrita, ademas, se ha afirmado que en hipétesis de licitacion
o concurso de méritos el acuerdo de voluntades se perfecciona con los actos
validos de propuesta y adjudicacion, en esta hipétesis la celebracion del contrato
por parte de la entidad, se llevaria a cabo por medio de la resolucion de
adjudicaciéon, momento en el que el funcionario debe verificar el lleno de los
requisitos legales esenciales a que alude la norma.

La liquidacion de un contrato es la diligencia realizada por contratante,
contratista e interventor y que tiene por finalidades constatar la ejecucion de las
prestaciones a cargo del contratista, poner de presente las observaciones que se
consideren pertinentes respecto de la ejecucion y desarrollo del contrato, hacer el
ajuste y corte de cuentas del contrato, realizar el recibo definitivo de las obras o
suministros contratados y determinar las obligaciones pendientes a cargo de cada
una de las partes.

Normalmente el acto de liquidacién se realiza una vez han finalizado el contrato
por el cumplimiento de su objeto y esta prevista para los de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas, que
lo requieran (Ley 80 de 1993, art. 60). También se debe proceder a la liquidacion
en forma anticipada dentro de los cuatro meses siguientes a la expedicion del acto
administrativo que ordena la terminacion (Id.).

El agente debe realizar la conducta con la especifica finalidad de obtener provecho
ilicito para si, para él contratista o para un tercero el cual puede ser de contenido
economico, social, politico, etc. De no presentarse este elemento la conducta no se
adecuara al presente tipo, sera irrelevante o -de ser posible- se incriminard como
prevaricato por accion (art. 149 C.P.) o abuso de autoridad (art. 152 C.P.).

El fenémeno sobre el cual recae la accion tipica es el contrato administrativo,
respecto del cual son vdalidas las explicaciones dadas a propdésito de los articulos
anteriores.

Se exige que la conducta sea realizada con inobservancia o sin el cumplimiento de
los requisitos legales esenciales del respectivo contrato, lo cual exige valoracion
frente a la legislacion administrativa.

Se entiende por '"requisitos esenciales" las exigencias de orden legal para la
validez y existencia de un contrato administrativo; para los efectos del presente
tipo no se comprenden las simples irregularidades subsanables, puramente
accidentales que no comprometen el ser del contrato sino tan solo su forma. Sin el
lleno de los requisitos esenciales, el acto no nace a la vida juridica o nace con
vicios que lo hacen nulo o anulable.



Igualmente se han emitido valiosos conceptos doctrinales que nos sirven para fijar
el alcance del elemento tipico '"requisitos legales esenciales”: "en concepcion
global, la omision de requisitos y la ocurrencia de anomalias contractuales
afectan independientemente el acto o negocio juridico, presentandose las
nulidades que pueden ser relativas o absolutas.

"De acuerdo con el nuevo estatuto contractual, se senala taxativamente las
causales de nulidad absoluta y permite la aplicacion de la consagradas en el
derecho comiin. Es decir, se refiere a la inobservancia de los elementos esenciales
del contrato y de otros mandos legales, determinando las que le son peculiares y
acogiendo las civiles y comerciales que se establecen en los respectivos Codigos. Al
respecto. Las causales enumeradas en el articulo 44 no son las unicas, porque el
precepto permite los demds "casos en el derecho comun". Esto es, las causales de
nulidad deben estudiarse conforme a las disposiciones del nuevo estatuto
contractual y de acuerdo al derecho privado, como en lo que respecta al
consentimiento y sus vicios, etc., que se rigen por los postulados del derecho civil y
comercial (arts. 1502 y ss., 1741 y ss.)". El articulo 44 de la ley 80 de 1993 enuncia
las causas de nulidad del contrato”.

La ley o el reglamento regulan el proceso de contratacion administrativa
disponiendo procedimientos, requisitos y formalidades que deben cumplir tanto la
administracién contratante como el particular contratista; citamos como
ejemplos los siguientes requisitos legales cuyo incumplimiento, en las condiciones
senialadas por la norma, genera la presente infraccion: competencia del
funcionario para contratar, autorizaciones para que el funcionario pueda
contratar, sujecion a las apropiaciones y disponibilidades presupuestales,
cumplimiento de los sistemas previstos por la ley para la seleccién del contratista,
clausulas obligatorias, esenciales y naturales del contrato, procedimiento para su
ejecucion y liquidacion.

Finalmente para la tipicidad de la accién es necesario verificar la competencia
funcional del agente, ya que la conducta se debe realizar "en razén del ejercicio de
sus funciones".

El complemento subjetivo utilizado "provecho de obtener un provecho ilicito"
elimina como justificacion el cumplimiento de un deber legal, la orden legitima de
autoridad competente, el legitimo ejercicio de un derecho o cargo publico, ya que
la accion realizada en dichas circunstancias se opone a la exigencia tipica del
mencionado complemento. Por la misma razén consideramos que ni siquiera es
posible la estructuracion de la justificante de estado de necesidad.



El dolo -esencial en este delito- se manifiesta en el conocimiento exigido al sujeto
activo sobre la inobservancia, en el tramite del contrato objeto material de la
infraccion, de los requistos legales esenciales, o la no verificacion sobre el
cumplimiento de los mismos; con tal entendimiento el agente interviene libre y
voluntariamente en los procedimientos reseiiados por la norma.

TEMA VI. INTERES ILICITO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS

“1.- NULIDAD.

“Dada la peticidén de anulacion, elevada por el defensor del procesado A.A., entrara
la Sala a resolverla en primer término porque, de prosperar, no existiria
fundamento para emitir la sentencia correspondiente.

“Sin embargo, ademas de la extemporaneidad de esta peticién, basta leer las
motivaciones determinantes de la declaratoria de nulidad parcial, en lo atinente a la
ausencia de fuero de B.B., para concluir que la situacion del doctor A.A. se mantiene
sin modificacion en ese sentido, al resultarle indiferente el cambio de competencia
funcional para el otro acusado, que en nada altera la adecuacion tipica de la
conducta sefnialada por la Fiscalia al formular la acusacion.

“Debe recordarse que el auto que dentro de la vista publica declar6 la nulidad
parcial atendio6 la situacion de B.B., quien ademas de no desempenar ya el cargo de
Ministro, la conducta imputada carecia, para él, de relaciéon con las funciones
propias de su anterior empleo, por lo cual habia perdido el fuero constitucional que
permitia su juzgamiento por la Corte. Aiin cuando se presente el fenomeno de la
coparticipacion, la situacion para quien fungié en la cartera de Comunicaciones y
actu6 en razon de ese cargo es distinta.

“Expreso la Sala en la audiencia: "Porque era la importante condicién de Ministro,
pero no la intervencion ‘por razéon de su cargo o de sus funciones’, descrita en el
articulo 145 del Cédigo Penal, lo que fortalecia la posibilidad de ser escuchado en
forma condescendiente por su entonces colega. El hecho de que, como cualquier
extraneus influyente, pudiera incidir como determinador del interés ilicito, no
puede confundirse con un desempeio funcional o un cargo, ajenos a la mediaci6on
que circunstancialmente se haya realizado...". De esta manera, no se estaba
desconociendo su condiciéon de alto servidor publico, pero se precisé que esa
mediaciéon no se hallaba relacionada con sus funciones, ni con el ejercicio del cargo,
lo que claramente si ocurre en lo atinente a A. A., sobre quien, si la Sala hubiera
hallado base para lo que ahora se le solicita, habria procedido en consecuencia,
desde entonces.



“Ademas, en la acusacion no se consideraron como punibles los comentarios y
recomendaciones de innumerables conocidos y amigos, que también actuaban
como particulares, porque éstos, que se sepa, no influyeron en el procesado para
que se interesara en las adjudicaciones solicitadas, como igualmente ocurri6 con la
recomendacion del mismo B.B. respecto de su amiga L. M.. Lo estructurado fue la
transmision de las preocupaciones de Mario Alfonso Escobar, que trascendieron en
la voluntad del procesado A.A. y le hicieron asumir, para una decision que le
correspondia tomar en el desempeno del servicio publico que se hallaba a su cargo,
interés en efectuar la adjudicaciéon a favor del mencionado M.M.

“En consecuencia, la peticion del abogado defensor carece de oportunidad y de
fundamento juridico atendible, por lo cual no se anulara lo actuado a partir de la
acusacion y, por lo mismo, cumplira la Sala con su obligacion de proferir sentencia.

“2.- INTERES ILICITO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS.

“2.1.- En la acusacion se atribuy6é a A.A., haber incurrido en la conducta
denominada interés ilicito en la celebracién de contratos (articulo 145 del Codigo
Penal), materializada en la resolucion N° 3536, expedida el 24 de julio de 1997 en
su condicion de Ministro de Comunicaciones, por cuanto otorgd a M. M., licencia
para prestar el servicio de radiodifusién sonora en gestion indirecta, comercial, de
cubrimiento zonal o local en frecuencia modulada -F. M.-, en Cali, con violacién de
los principios de transparencia y seleccion objetiva, por determinacién de B.B.,
entonces Ministro de Minas y Energia.

“El articulo 145 del Cédigo Penal, modificado por el 57 de la ley 80 de 1993 y el 32
de la ley 190 de 1995, senala que incurre en el delito de interés ilicito en la
celebracion de contratos, "El servidor publico que se interese en provecho propio o
de un tercero, en cualquier clase de contrato u operaciéon en que deba intervenir por
razén de su cargo o de sus funciones”.

“Tal conducta fue analizada suficientemente por esta corporacion, en providencia
de fecha 8 de junio de 1982, M. P. Gustavo Gémez Velasquez (G. J. N° 2408, ps.
287y Ss.):

"... la razon de ser de este dispositivo penal radica en la necesidad, por parte del
Estado, de mantener la funciéon administrativa dentro de moldes de correccion
basica, atendida de manera fiel, sin que el interés particular del funcionario llegue a
opacar la rectitud que debe implicar ese ejercicio...

“Conviene recordar, para obtener un mejor entendimiento del asunto cuestionado,
que resulta criterio equivocado requerir como elemento tipico de la conducta



analizada, que exista una norma legal que prohiba, con toda precision, al
funcionario la actividad realizada. El error aparece evidente ya que el sistema
administrativo opera en forma muy diferente y lo mismo ocurre con la regulacion
penal. Lo primero porque la pretensiéon seria la contraria, o sea, exigir la norma
legal que permitiera en forma expresa, al empleado publico, comportarse en la
forma como lo hizo, esto es propender por su provecho propio, y dejar de lado esta
regla: 'Los intereses de la administracion publica son administrativos, econémicos y
morales. La incompatibilidad puede resultar también de la incoherencia de diversos
cargos, de la prohibicion de acumulacion de ellos, y de la posible pero inadmisible
subordinacion del interés publico al del funcionario, cuando esos intereses no son,
por regla general, paralelos o coincidentes'.

“... Ese interés personal, de provecho particular, traduce la conducta censurable, ya
que el Cédigo Penal la recoge, por si, como actividad incompatible con la funcién
publica. El Codigo Penal vigente, en parte (articulo 145), corresponde a este mismo
régimen, el cual cambia en el articulo 144, que exige como elemento tipico el
quebranto de una incompatibilidad o de una inhabilidad. En otros términos debe
advertirse que cuando se olvida una de estas prohibiciones, el delito se da aunque el
funcionario sea ajeno a conveniencias personales. Y, al contrario, si se 'interesa' de
modo particular cuando ejercita una atribuciéon publica, asi no ofenda el reglamento
de inhabilidades o incompatibilidades, incurre en el hecho punible comentado.

“... persigue mantener la funcién en lo que debe ser: separar el instrumento u
organo del Estado, de la apetencia o 'interés' particular. Ademas la naturaleza de
este delito es ser formal y no de resultado. De ahi que Soler ensefie: 'la prohibicién
se funda en la idea de prevencion genérica de los dainos que con mucha mas
frecuencia se derivarian si se adoptara el criterio opuesto', vale repetir, dejar que los
funcionarios publicos, simultdneamente con la realizacion de sus actividades

oficiales, atiendan y satisfagan sus 'intereses privados'.

“En el caso examinado, las actuaciones atinentes a la licitacion 001 de 1997, que
culminaron con la resolucién N° 3536 de 1997 dictada por A.A., en su condicion de
Ministro de Comunicaciones, cargo para el cual fue designado por el Presidente de
la Republica mediante decreto 1452 del 15 de agosto de 1996, del cual tomé
posesion el 20 del mismo mes (fs. 52 y 53 cd. 1 Fisc.), eran esenciales para la
celebracion de contratos de naturaleza administrativa en los términos consagrados
por el estatuto general de contratacion de la administracion publica (ley 8o de
1993), razéon por la cual con la expedicién del referido acto administrativo
(resolucion 3536/97), se realizd6 la “operacion” determinante del momento
consumativo de la accion precontractual prevista de manera alternativa por el
articulo 145 del Codigo Penal.



“2.2.- El procesado A.A. y su defensor han sostenido hasta el final, que la conducta
atribuida es atipica, por cuanto la Fiscalia acogi6 para ello la definicion gramatical
de "interés", que resulta mas gravosa, al hacerla consistir en la "inclinaciéon mas o
menos vehemente del animo hacia un objeto, persona, narracion, etc." (f. 204 cd. 5
Fisc.), y no la que se refiere a su contenido de "provecho, utilidad, ganancia".

“En contra de ese criterio, se observa que en el Acta N° 82 de la Comision
Redactora de 1974 de lo que vino a convertirse en el decreto 100 de 1980, se analiz6
el ahora articulo 145, estimandose adicionado el 167 del anterior estatuto, pues tal
precepto unicamente contemplaba la ilicitud para "El funcionario o empleado
publico... que directa o indirectamente se interese en provecho propio en cualquier
clase de contrato u operacién en que deba intervenir por razén de su cargo"”, y la
disposicion actual abarca "provecho propio o de un tercero”, asi mismo sin hacer
referencia a que sea de caracter econdémico. De tal manera, el interés previsto por
esta norma tampoco tiene que contener una significacion pecuniaria, ni el provecho
en si debe ser ilicito, sino que esa ilicitud se circunscribe al interés.

“Se reitera asi lo analizado por esta Sala en sentencia de fecha 277 de septiembre del
afio en curso, radicacion 14.170, con ponencia de quien ahora cumple igual funcién:

“El interés previsto por ese precepto tampoco ha de ser, necesariamente,
pecuniario, sino simplemente consistir en mostrar una inclinacién de animo hacia
una persona o entidad, con desconocimiento de los principios de transparencia y
seleccion objetiva, en cualquier clase de contrato u operacién en que deba

intervenir por razén de su cargo o sus funciones.”

“2.3.- También han insistido el procesado y su defensor, que el interés que lo
acompaii6 para la adjudicacién de una de las frecuencias radiales en Cali a M. M.,
no fue otro que el de escoger al mejor porque obtuvo el més alto puntaje, sin que
hubieran incidido los comentarios de B.B., pretendiendo asi controvertir la
acusacion de la Fiscalia en lo concerniente a que ese interés, en cuanto habia
trascendido el caracter general que debe gobernar los actos de los servidores
publicos cuando de contratacion estatal se trata, es ilicito en la medida en que se
quebranta la imparcialidad e independencia del funcionario.

“No obstante tales aseveraciones y su énfasis paulatino de haber utilizado once
criterios para la seleccion de M. M. como adjudicatario de una de las emisoras en la
ciudad de Cali, tal postura se vino desdibujando, inclusive frente al cuadro



elaborado por el propio A.A. dentro de este proceso para tratar de justificar sus
exculpaciones, como se expone a continuacion.

“En efecto, en su indagatoria (fs. 93 y Ss. c¢d. 3 Fisc.), A. A. refiere los pormenores
de la convocatoria al proceso de licitacion 001 de 1997, en cuyo desarrollo participo
en reuniones con muchos de los aspirantes a la concesion de frecuencias moduladas
para las diferentes ciudades del pais. Relaciona un gran ntimero, aduciendo que no
fueron determinantes para la adjudicacion, pero no incluye a M: M., con quien
asegura no haber conversado personalmente.

“Sobre la expedicion de la resolucion N° 3536 de fecha 24 de julio de 1997,
manifiesta que la escogencia de los 81 proponentes alli relacionados la hizo
atendiendo al cuadro de calificaciones definitivas que “puso a mi consideracion el
Comité de Licitaciones de Radiodifusion Sonora Comercial el dia 10 de julio, a
través del acta namero 24. Antes de ese dia no participé de manera directa en este
proceso” (f. 96 ib.).

“Aduce que cuando todo estaba previsto para adjudicar en audiencia publica,
senalada para el 11 de julio de 1997, tal como se hizo la convocatoria a los casi 700
proponentes segin carta suscrita por la doctora ..... , Secretaria General del
Ministerio, el proceso licitatorio 001 de 1997 hubo de ser declarado desierto, segiin
recomendaciones del citado Comité de Licitaciones, basadas en los conceptos de la
Procuraduria General de la Nacion, recibido formalmente el dia anterior; de la
Secretaria General de la Presidencia de la Republica; de un abogado asesor
contratado para tal efecto y otro presentado por unos de los proponentes, secuencia
que narra asi (f. 98 ib.):

“Sin embargo, para sorpresa mia el dia 9 de julio -dos dias antes de la celebracion
de la audiencia publica- llegd a mi Despacho el concepto de la Procuraduria General
de la Nacion en el que me sugeria declarar desierta la licitaciobn y ademas
desconocer -segin la Procuraduria por subjetivos- dos de los cuatro criterios

establecidos en los pliegos para desempatar, como son el de la programacion y el de

la balota.”

“Agrega que ante tal situacion, como surgian dos alternativas en caso de acatar el
concepto de la Procuraduria: la contratacion directa o volver a abrir licitacion, opto
por pedirle al aludido Comité, que le recomendara si era conveniente acoger ese
concepto; incluso, se asesord del abogado administrativista ...., de la Jefe de la
Oficina Juridica de la Presidencia de la Reptublica y de un concepto aportado por



unos licitantes, emitido por el doctor ..... , €x Procurador General de la Nacion,
corroborando la opinion del Ministerio Publico.

“Asi mismo afirma que en acta del 10 de julio de 1997, el Comité recomend6 acoger
el concepto de la Procuraduria y, por ende, declarar desierta la licitacion,
anexandole para tal efecto “los resultados finales de la evaluacion de las propuestas
presentadas para la licitacién pablica nimero 001 del 97” (f. 98 ib.), en cuanto no
poderse adjudicar 19 de las 100 emisoras porque no habian alcanzado el puntaje
para clasificar, por lo cual estaban eliminadas, es decir, que s6lo podria adjudicar
81, y también le sugirié "contratar directamente con base en los estudios definitivos
efectuados a las propuestas presentadas a la licitacion 001 del 97” (f. 99 ib.).

“Por lo anterior, senal6 A.A. en tal diligencia, que para la adjudicacién de las 81
emisoras de frecuencia modulada, mediante resolucion 3536 del 24 de julio de
1997, tuvo rigurosamente en cuenta los resultados finales de las evaluaciones del
Comité y asignd las 44 emisoras que no aparecian empatadas en el cuadro, a
quienes ostentaban los mayores puntajes.

“Para la adjudicacion de las 37 emisoras empatadas, aplico "los dos primeros
criterios de desempate que evalia el Comité en ese cuadro y que deja vigentes la
Procuraduria, es decir, los de mayor area de cubrimiento y los de fortaleza
financiera. Los otros dos criterios de desempate establecidos en los pliegos -el de la
programacion y el de la balota-, no los pude aplicar porque la Procuraduria General
de la Nacion conceptu6 que eran subjetivos” (f. 100 ib.), y por ello los sustituy6 "por
dos criterios adicionales objetivos: la democratizaciéon y los antecedentes judiciales
de cada uno de los proponentes"( f. 101 ib.).

“Con relacion a los motivos determinantes para que en lo relativo a la ciudad de
Cali, de las diez propuestas empatadas con cien puntos seleccionara a M.M. y a la
sociedad "Suministros y Montajes de .... Ltda.” representada por L. A., adujo que
cumplieron no so6lo con estos criterios de desempate, sino con "todo lo concerniente
al debido proceso y a la ley 80 que en el proceso licitatorio y en la contratacion
directa esta establecido” (f. 102 ib.).

“Interrogado sobre si a partir del momento en que se conocieron los puntajes
correspondientes a los aspirantes por la ciudad de Cali, el entonces Ministro de
Minas y Energia, B.B., le habia hecho comentario, referencia o alusiéon a algunas de
las propuestas, respondi6é que le habia tratado la de M. M., uno de los licitantes
para Cali, pero adujo que tanto el contenido de esas conversaciones, como las que
sostuvo con los candidatos referidos atras, "no incidié para nada, en la seleccion de
esa propuesta especifica en Cali" (f. 103 ib.).



“En similares términos se expres6 B.B. en diligencia de indagatoria (fs. 142 y Ss. cd.
3 Fisc.), cuando afirm6 que los comentarios que le hiciera a su homologo de
Comunicaciones, A.A., respecto de las preocupaciones de su paisano y amigo M.M.
sobre la pretendida emisora de Cali, para nada “podian coaccionar o influenciar a
quienes deberian en ultimas tomar las decisiones”, por lo que no entiende como
puede afirmarse que hubiere determinado o influenciado de alguna manera.

“Anadié que en algunas de las conversaciones que sostuvieron en reuniones
formales e informales, como en Consejos de Ministros y en el Conpes, en donde se
habl6 respecto del proceso de licitacién de las emisoras, €l tenia claro que éste se
haria finalmente en una audiencia publica, en donde en caso de empate entre
quienes obtuvieran los maximos puntajes, la adjudicacion se definiria "por varios
criterios, creo que eran cuatro, de desempate, en el que finalmente se aplicaria la
balota” (f. 144 ib.).

“Admite haber enterado a A.A. de las inquietudes manifestadas por algunos de los
proponentes, tales como M.M. y L.M., preocupados por saber como iban a definirse
los desempates, si existiesen, como también si podria ayudarle a su hermano B.V.
con el fin de que se le permitiera presentar los exdmenes para obtener un puesto en
el sector de comunicaciones en Cali.

“La aceptacion de A.A. y de B.B. respecto a sus charlas sobre la amistad de éste con
M.M. y la preocupacion en torno a que su aspiracion fuese eliminada al sometérsela
a “balota”, segiin pautas senaladas por el Comité de Licitaciones, aunada a la
interpolacién de expectativas entre los Ministros, en distintas reuniones de las
cuales dan fe testimonial L.L., Secretaria Ejecutiva del Ministerio de
Comunicaciones (fs. 54 y Ss. cd. 1 Fisc.) y F.F., Secretaria Ejecutiva del Ministerio
de Minas y Energia (fs. 61 y Ss. ib.), corroboradas con las anotaciones en sus
agendas recogidas por la Fiscalia en inspecciones judiciales (fs. 54 y 61 ib.), llevan a
concluir la realidad de las recomendaciones, con miras a que la pretension de M.M.
no fuese eliminada.

“Esto, sin desconocer la existencia de las otras conversaciones con los proponentes,
a que alude A.A., cuya demostracion y propositos no son motivo de este proceso
pero contribuyen a fortalecer las inferencias légicas sobre las distintas reuniones
en que aparece referenciado M.M., puesto que, entre otras, en la agenda de B.B., la
anotacion “enviele esta nota a A.A.. Urgente”, se refiere a que “el ministro B.B.
estaba tratando de conseguirle un puesto a su hermano B. V. en TELECOM de Cali”,
segin el dicho de Fabiola Gomez (f. 66 ib.).

“2.4.- Efectuando un paréntesis sobre la exposicion que se desarrolla, debe
reiterar la Sala en este momento que en nada aprecia el contenido de la



grabacion ilicitamente efectuada, sobre una presunta charla telefonica
entre los referidos A.A. y B.B., que es nula de pleno derecho, por
expreso mandato del inciso final del articulo 29 de la Constitucion
Politica de Colombia. Esa practica delictuosa de interceptar las comunicaciones
privadas, sin previa autorizacion escrita de autoridad judicial competente, debe ser
expresamente censurada y rechazada, como flagrantemente violatoria del derecho
fundamental a la intimidad de todos los seres humanos.

“Luego de la notable divulgacion que tuvo esa eventual charla, se realizaron las
pertinentes averiguaciones, éstas si licitas e imperativas, sobre la realidad de la
perturbacion en la objetividad, transparencia, imparcialidad, igualdad, equilibrio y
selecciébn neutral, cuya rigurosa observancia rige para la celebracion de todo
contrato u operacién estatal.

“2.5.- En las respectivas diligencias judiciales, llevadas a cabo con el pleno
cumplimiento de las garantias procesales, los dos ex Ministros han tratado de
demeritar la trascendencia de las charlas que si reconocen haber efectuado, pero sin
detallar los aspectos que podrian comprometerles, en especial sobre las
recomendaciones y "transmision de inquietudes o preocupaciones”, como las
califica B.B. .

“Asi, sostiene el defensor de A.A., que a éste se "imputa como delictuoso un
fenomeno del fuero natural interno, de la voluntad humana, sin ser contrario el
derecho (sic) dado que todo lo actuado se considera por la acusacion como legal
salvo el aspecto sicologico mencionado, que de otra parte tampoco es antijuridico”
(f. 355 cd. 1 Corte). Se justificaria entonces que el provecho individual
avasalle el bien coman, malsana costumbre que no por la probabilidad
de que pueda encontrarse lamentablemente arraigada en el manejo de
los asuntos del Estado, deja de ser merecedora del reproche moral,
social y juridico, incluyendo la represion penal por hallarse tipificada
como conducta punible, en el articulo 145 del Cédigo actual.

“Esta visto que el delito de interés ilicito en la celebracion de contratos, que el
legislador quiso sancionar muy severamente, requiere para su estructuracién que el
funcionario se incline hacia el provecho propio o de un tercero. Como hechos
indicadores de esa inclinacion en beneficio ajeno y para determinar la
trascendencia de las recomendaciones de un Ministro sobre el otro, ante la
renuencia a detallar el contenido de las conversaciones personales y telefonicas,
constatara la Sala la credibilidad de la cabal aplicacion de los once criterios que dice
haber tenido en cuenta el Ministro A.A. para la adjudicacién de la emisora a M.M.,
de manera que se pueda inferir si aquellas conversaciones influyeron o no en la



decision, asi como la verosimilitud del grado de amistad o compromiso que pudo
dar origen a la intercesion del Ministro B.B. ante su colega.

“M.M., en testimonio rendido ante la Oficina de Investigaciones Especiales de la
Procuraduria General de la Nacion (fs. 64 y Ss. cd. 2 Fisc.), destaca su amplia
trayectoria y experiencia en la radio, por su trabajo en R. C. N. durante mas de 16
afios, su vinculacion a los diarios El Pais y Occidente y la asesoria al semanario El
Balon en Cali.

“Respecto a su propuesta identificada bajo el nimero 318, dentro de los cuadros del
Comité de Licitaciones, en la 001 de 1997, donde fue favorecido por resolucion 3536
del 24 de julio de dicho afno, afirma que su contenido solamente se conoci6 después
de que su apoderada ...., quien adelant6 todas las gestiones, la presentara ante el
Ministerio de Comunicaciones; ignora que entre los Ministros de Comunicaciones y
de Minas y Energia, para esa época, se hubiese tratado el tema de su propuesta.
Respecto del contenido de las expresiones de B.B. en comunicado de prensa alusivo
al proceso de adjudicacion de emisoras para Cali, sostuvo que se trataba de
comentarios genéricos e informales a favor de periodistas ampliamente conocidos
en esa ciudad.

“A diferencia de lo aceptado por A.A. y B.B., respecto a las charlas que mantuvieron
en torno a esa propuesta, al igual que sobre las reuniones, llamadas y
comunicaciones, tal como consta en las agendas del ex Ministro de Minas, M.M.
asegura desconocer en absoluto lo que aquéllos hablaron en pro de su solicitud y
pretende que solamente conocié el resultado porque su apoderada le informo
cuando sali6 la resolucién, de lo cual se enter6 a través de los medios de
comunicacion, postura que no demerita su amistad con B.B. y la consecuente
transmision de las “preocupaciones” a A.A., para que la propuesta no resultara
eliminada.

“Tal como lo analizaron la Fiscal comisionada ante esta corporacion y la
Procuradora Cuarta Delegada en lo Penal en sus intervenciones, no se puede
desconocer que existia notoria amistad entre el Ministro B.B. y M.M.. Aquél, a
partir de su primera version, manifest6 que desde la infancia han practicado
deportes juntos y Escobar, profesional de la radio, se interes6 mucho por la carrera
politica de B.B., hasta el punto que en una oportunidad recogi6 firmas para lanzar
su nombre a la Gobernacion del Valle; visitd Japon con la seleccion de fatbol
colombiana cuando él ocupaba un cargo diplomatico en ese pais, y desde alli hizo lo
propio a favor de un cufiado, quien posteriormente fue Gobernador de su
Departamento.



“Se viene apreciando, de tal manera, que no resultan verosimiles, en estos aspectos,
las manifestaciones procesales de los otrora Ministros; aunque B.B. aduce que no
se puede considerar a M.M. como su amigo cercano, la existencia de sus reuniones
con A.A., admitida a medias por ellos, se precisa con las anotaciones en la agenda
del entonces Ministro de Minas y Energia, donde se alude a “MAO-J.M. TURBAY-
RVA EL NOGAL PARIS”, que segun F.F. corresponden a su letra y a que su jefe le
habia dado instrucciones de pedir un reservado en el Club El Nogal, para reunirse
con M.M. (“....”) y J. T., a quienes ella concreto telefonicamente (f. 67 cd. 1 Fisc.).
También para el 24 de junio de 1997, aclara que B.B. le habia advertido que si
llamaba M. M. le dijera que se comunicara con A.A. y, cuando M.M. telefoneo, "le di
el mensaje de llamar al Ministro de Comunicaciones, no sé si lo hizo” (f. 70 ib.).

“Por lo tanto, tampoco resulta creible la posicion adoptada por M.M. en su
testimonio, tratando de mostrarse ajeno a cualquier intervenciéon de su amigo B.B.
en su favor, ante el Ministro de Comunicaciones, pues ademéas de haber sido un
hecho admitido por aquél, resulta bastante diciente que al regreso del Ministro de
Minas al pais, en agosto de 1997, luego de someterse a una delicada intervencion
quirdrgica, se hubieran reunido en el Club El Nogal el 13 de dicho mes, segtin obra
en anotacion de ese establecimiento.

“Ademas, al revisar las aseveraciones de A.A. sobre la presunta aplicaciéon de
diversos criterios adicionales, no es clara como él lo plantea, ni siquiera en el
cuadro anexado en el resumen de sus alegatos en la audiencia publica, lo cual lleva
a inferir precisamente lo contrario, es decir, que desconocio los criterios objetivos
de adjudicacién entre los diez licitantes para Cali que se hallaban empatados,
interesado como estaba en favorecer la propuesta de M.M., por influencia de su
homologo de Minas y Energia, segtin se viene precisando.

“Los once criterios finalmente relacionados en el cuadro aportado en la audiencia
publica, pagina 2 de sus alegatos, los hizo consistir en: 1) Mayor puntaje. 2) Mayor
area técnica. 3) Mayor respaldo financiero. 4) No antecedentes judiciales. 5) Art. 35
ley 80/93, democratizacién. 6) No tener concesiones en Cali, ni en el Valle del
Cauca. 7) No tener participacién accionaria en empresas radiales de Cali. 8) Ser
periodista radial. 9) Trayectoria como periodista en empresas radiales. 10)
Experiencia como periodista radial. 11) Clasificada para adjudicar en la anterior
licitacion, declarada desierta.

“Sin embargo, antes de analizar la validez y observancia de tales criterios, debe
advertir la Corte que no tiene sentido considerar los cinco primeros, dado que hasta
alli, como obra en el cuadro, los 10 proponentes para Cali iban empatados con el
maximo puntaje.



“En desarrollo del argumento de haber aplicado imparcialmente esos once criterios,
A.A. comienza por atribuir a miembros del Comité de Licitaciones la redaccién de la
resolucion 3536 expedida el 24 de julio de 1997, y su elaboracion a las doctoras ....,
Secretaria General del Ministerio y ....., Jefe de la Oficina Juridica, mediante la cual
otorg0, entre otras, la concesion radial a M.M., que ellas aceptan, pero no puede
pasar la Sala por alto, que ademas son enfaticas en sefalar, junto con los demas
integrantes de ese Comité, que la selecciobn de los adjudicatarios la hizo
personalmente dicho Ministro.

“También, con el animo de demeritar la acusacion y demostrar que la concesion a
M.M. se hizo por ser el mejor de los 10 proponentes para la ciudad de Cali, que
inicialmente estaban empatados, a quien no podia desestimar sin desatender las
recomendaciones del Comité de Licitaciones y los principios de transparencia y de
seleccion objetiva, el aqui procesado entrego el cuadro general de calificaciones de
la licitacion 001 de 1995 abierta por su antecesor, el Ministro ...., para 180 emisoras
y advirtioé que en la hoja 17 (f. 32 anexo 19), la propuesta presentada entonces por
M.M., aparecia como apta para ser contratada directamente, lo que ratifica
parcialmente la certificacion del Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio de
Comunicaciones, ..... , de fecha 4 de febrero de 1998, que encontré habil a dicho
oferente para la ciudad de Cali, con puntaje de 76.82, de lo cual resalta que si €l
hubiera tenido interés para adjudicarle al senior M.M., seria consecuente obrando
desde esa ocasion, cuando se declar6 desierta la licitacion de 1995.

“Sin embargo, ese mismo cuadro (fs. 31 y 32 anexo 19) se encarga de desvirtuar tal
aseveracion del procesado, y de paso lo por él aportado dentro del recurso de
reposicion contra la resolucién acusatoria (f. 293 cd. 5 Fisc.) y en la audiencia,
puesto que no es cierto, como lo adujo a lo largo del proceso, que si hubiera querido
vulnerar los principios de transparencia y objetividad, habria podido adjudicarle a
M.M. desde la declaratoria de deserciéon de la licitacion 001 de 1995, en diciembre
de 1996, al obtener el mas alto puntaje de quienes se volvieron a presentar en la 001
de 1997, ni que ese cuadro lo tuviera desde la primera declaratoria de desierta y, por
ello, lo pudo tomar en consideracion para la adjudicaciéon directa.

“Llega la Corte a tal conclusion, porque al revisarlo se observa que de los licitantes
empatados en la segunda oportunidad, habian clasificado en la anterior: ....., con la
propuesta distinguida con el N° 5, con "078.90" puntos, y ...., con el N° 672 -no ....
como afirmé la Fiscalia-, con "076.42", mientras M.M., con el N° 164 obtuvo
"076.62", que si bien supero la calificacion de ....., fue inferior a la de ......

“A pesar de tal evidencia, en el acomodaticio cuadro presentado por A.A. a la
Fiscalia, se desconocié esa clasificacion a .....y a ...., restandoles un punto en el
criterio 11), lo que habria colocado, al menos a la primera, en situaciéon de



superioridad sobre la sociedad "Sistemas Suministros y ..... Ltda", a la que
finalmente se le adjudico6 una de esas frecuencias

“Aunque tal concesion no es materia de debate dentro de este proceso, se detecta
una situacion irregular frente a la licitante ....., pues en cuanto a ....., no se puede
considerar afectado con la seleccion, porque en tultimas, segin se observa en la
multicitada resoluciéon 3536, le fue adjudicada una frecuencia radial en el municipio
de Florida, del mismo Departamento; de todas maneras, esa comparacion conduce
a desvirtuar la manifestacion del procesado de tener a la mano, en el momento de
escoger a M.M., el cuadro de la anterior licitacion.

“Ademas, la falta de acceso a dicho listado fue corroborada con los testimonios de
los integrantes del Comité de Licitaciones y la Secretaria General del Ministerio;
ella y la Jefe de la Oficina Juridica declararon lo concerniente a que A.A. seleccion6
a los adjudicatarios en los casos de empate, testimonios dignos de credibilidad
porque, habiendo laborado bajo su mando en el Ministerio de Comunicaciones, no
se observa animo vindicativo o de perjudicarlo, sino de exponer lo que les consta,
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asl:

“2.5.a.-) Dentro de la inspeccion judicial practicada en el Ministerio de
Comunicaciones, se recibi6 declaracion a ....., Jefe de la Oficina Juridica de ese
Ministerio, quien refiere en detalle todos los pasos, interferencias y parametros que
incidieron para que mediante resolucién 3355 del 10 de julio de 1997 se declarara
desierta la licitacion 001 de 1997, hasta el 24 de julio siguiente, fecha de expedicidén
de la resolucion 3536, mediante la cual se dispuso la contratacion directa de las 81
emisoras en frecuencia modulada.

“Afirma que la escogencia se hizo teniendo en cuenta los estudios y evaluaciones
realizados en dicha licitacion, tal como se plasmo en el articulo 3° de esa resolucién
y que el comité de radiodifusiéon sonora, con fecha 10 de julio de 1997, recomendd
declararla desierta, con base en el concepto emitido por el Procurador. Afiade:

"... en dicho comité reposa el cuadro consolidado del estudio definitivo de la
licitacién, posteriormente y no me acuerdo la fecha del comité creo que fue el 24 de
julio de 1997, se recomienda la adjudicacion directa con base en los estudios finales
efectuados a las ofertas adjudicacion directa que también estuvo avalada por un
concepto solicitado a la secretaria juridica de la presidencia de la Republica y de un
asesor externo el Dr. ..... contratado para el efecto.” (fs. 85y Ss. cd. 1 Fisc.).

“Fueron allegados en esa misma diligencia, copia del concepto del abogado .....,
contrato de prestacion de servicios, actas 014 a 025 del Comité de Licitaciones,
informe de la visita de la Procuraduria de 24 de junio de 1997, resultados



preliminares de evaluacion, acta de cierre licitacion 01/97, adendas 1 a 8,
evaluacion juridica, técnica y financiera de las propuestas presentadas por M.M.,
Sistemas Suministros y ...... Ltda., Oiga, Mire, Vea y Uniceb, copia de la resolucion
de apertura de la licitacién 01 de 1995, pliegos de licitaciones, concepto de la
Procuraduria General, resolucion que declaré desierta la licitacion, informe del 28
agosto de 1997 rendido por los coordinadores de los grupos evaluadores de la
licitacién 01 de 1997 y comunicacion del 26 de agosto de 1997 del Procurador
General de la Nacion, solicitando suspender la firma de los contratos (fs. 89 y 90

ib.).

“Posteriormente, la Jefe de la Oficina Juridica, en ampliacion de testimonio (fs. 126
y Ss. ib.), reitera haber colaborado en la redaccion de la resolucién 3536 de 1997,
pero advierte que la seleccion de los escogidos la hizo el Ministro del ramo.

“Explica que la inconsistencia entre el encabezado del acta correspondiente a la
sesion del 24 de julio de 1997, plasmando la hora “17:00”, mientras que en el texto
de la misma se alude a “8:00”, con terminacion "9:00”, segtin la parte final del acta,
se debe a que ella tomaba los encabezados de actas anteriores y no se percato6 de ese
lapsus, pero lo cierto es que se suscribi6 en horas de la manana (f. 129 ib.).

“2.5.b.-) Testimonio de ...., Secretaria General del Ministerio de Comunicaciones e
integrante del Comité de Licitaciones, quien relata las actuaciones del Ministerio en
el proceso licitatorio mencionado, el desequilibrio que se presentaba frente a la
admision de nuevos proponentes por medio de acciones de tutela, a quienes
inicialmente no les habian sido aceptadas sus propuestas por extemporaneas,
motivo por el cual la Procuraduria solicit6 que se declarara desierta, quedando el
Ministro A.A. sin opcion distinta a abrir nueva licitacion o contratar directamente.

“Por ello, se solicitd concepto a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica y al Dr. ...., quienes coincidieron en recomendar la aplicacion del articulo
12 del decreto 855 de 1994 y por parte de unos oferentes se envié la opinion del
doctor ...... (f. 119 ib.). El Comité de Licitaciones, una vez analizados los conceptos,
recomend6 al Ministro A.A. la contratacion directa, haciendo uso del antedicho
articulo 12.

“Pero destaca que “En el acta de recomendacion se hizo énfasis en que el sefior
Ministro contratara teniendo en cuenta los estudios realizados a las propuestas
incorporadas, inclusive las observaciones presentadas por los oferentes"” (f. 120 ib.);
indica ademas, que se le sugiri6 la contratacion directa para aquellos casos en
donde hubiera un sé6lo ganador, pero se le dej6 en libertad en caso de empate, para
que él tomara la decision correspondiente, después de haber considerado los
criterios técnico y financiero recomendados por el comité.



“Sostiene que asi procedi6 el Ministro, indicando en el listado al seleccionado, "no
recuerdo la verdad si con resaltador o con un asterisco al frente del proponente” (f.
124 ib.), para que procediera a sacar la resolucién para su firma, de inmediato, lo
cual ella hizo, sin que A.A. hubiera pedido informacién adicional sobre los
empatados, "salvo, el listado sobre antecedentes judiciales de los proponentes
enviados por el DAS, que es un documento confidencial que reposa en mis
archivos” (f. 128 ib.).

“En la ampliacion fue enfatica al senalar, contrario a lo expresado por el ingeniero
A.A., que desde el momento en que el Comité de Licitaciones finiquit6 la evaluacion
de las propuestas, éstas fueron introducidas en urnas instaladas en el Museo Postal,
segundo piso del edificio Murillo Toro, y “Las llaves de los candados de las urnas
estaban bajo mi custodia en la caja fuerte que reposaba en la Secretaria General” (f.
222 cd. 4 Fisc.).

“Indica que después de la fecha en que se declar6 desierta la licitacion 001 de 1997,
el Ministro A.A. nunca pidi6é “que se le suministrara algun listado que registrara los
proponentes clasificados en la licitacion declarada desierta en diciembre de 1996”
(f. 223 ib.); destaca que no tuvo conocimiento de la existencia de los denominados
“criterios adicionales” que él afirma haber utilizado para dirimir los empates, por lo
cual no se citaron en los considerandos de la resolucion 3536. "Los tnicos criterios
son los que aparecen en el acta 024, los que le pasamos, el criterio de desempate
técnico y el financiero” (f. 224 ib.).

“2.5.c.-) ...., Viceministro de Comunicaciones, quien para la época de la licitacion
001 de 1997 presidia el Comité de Licitaciones, relat6 que en repetidas ocasiones
conversd con el Ministro A.A. temas referidos a la misma, por ejemplo, que era
necesario solicitar unos conceptos sobre la posibilidad de contratar directamente,
encareciéndole que se estudiara ese tema con profundidad, y nunca le pidié que
mirara alguna propuesta en especial, porque permanecian en la Secretaria General,
donde se coordinaba todo ese tema. Agrega:

“Que yo sepa el Ministro A.A. no tuvo acceso a las propuestas... No me comenté los

criterios que él iba a utilizar para las ciudades donde habia empate... Nosotros
estuvimos trabajando sobre el contenido de la resolucién, sus considerandos y
demas temas, eso me acuerdo perfectamente, hasta aproximadamente una o dos de
la manana del dia en que se tomé la decision, del dia en que sacamos la
recomendacion y el Ministro después saco la Resolucion. Esa noche se decidi6é que

definitivamente la recomendacion que se le iba a hacer al Ministro era contratar



directamente, porque el Comité consideraba que el proceso se habia adelantado

bien y habia unas calificaciones objetivas que ya estaban ahi." (f. 168 cd. 4 Fisc.).

“Aclara que desde el momento en que asumi6é como Ministro de Comunicaciones,
en reemplazo de A.A., hasta el 5 de agosto de 1998, no se habia firmado el contrato
con M.M., porque cuando se efectuaba el anélisis juridico sobre la conveniencia
legal de firmarlo o no, se recibié concepto de un abogado externo recomendando
esperar a que se definieran las investigaciones penal y disciplinaria, en lo que
estuvo de acuerdo la Oficina Juridica del Ministerio. "La investigacion hecha por
nosotros ha encontrado que los documentos y las calificaciones de esa propuesta
son correctos, pero no se firmo por las razones antes anotadas...” (f. 169 ib.).

“2.5.d.-) ..... (fs. 25 y Ss. cd. 3 Fisc.), Director de Telecomunicaciones y Servicios
Postales del Ministerio de Comunicaciones, y .... (f. 31 ib.), integrantes del Comité
de Licitaciones, quienes tuvieron a cargo la parte técnica y financiera, en su orden,
coinciden en afirmar que en el proceso de seleccion y elaboracion de los cuadros
finales de los puntajes, no se presentd interferencia, recomendacién o injerencia
del doctor A.A., ni de ninguna otra persona.

“2.5.e.-) El testimonio de .... (fs. 155 y Ss. cd. 4 Fisc.), asesor del Ministro, corrobora
que éste desconocia muchos de los elementos de los que dice utilizd6 para la
escogencia de M.M.. Afirma que después del retiro de A.A., éllo llamo a su oficina y
le pidio, si era posible, expedir constancia sobre la composicion accionaria y de las
juntas directivas de tres empresas que habian concursado para Cali dentro de la
licitacién 001, "a lo cual pues yo le manifesté que eso era factible, pues debido a que
es informacion que reposa en documentos publicos... procedi a buscar esos
expedientes y hacer la certificacion” (fs. 157y 158 ib.).

“2.5.f.-) Asi mismo, ...... , técnico en telecomunicaciones, quien durante la licitacion
001 de 1997 prestaba apoyo a ...., a pesar de no recordar si después de la evaluacion
definitiva de las propuestas por el Comité de Licitaciones y la declaratoria de
desercion se sacaron algunas de tales propuestas, precisa que todo permanecio6 bajo
el cuidado y responsabilidad de la Secretaria General del Ministerio (f. 163 ib.).

“2.5.8.7) ...... , Asesor de Secretaria General, afirma que antes del 4 de febrero de
1998 (fs. 164 y Ss. ib.), nunca se le pidi6 la verificacion de aquel listado, ni llegd a
suministrarla.

“Volviendo a las consideraciones que venian desarrollandose antes de la precedente
relacion testimonial, que demerita la pretendida aplicacion del criterio 11, se tiene
que conocidos los fundamentos de la imputacién, en ampliacion de indagatoria (fs.



89y Ss. ib.), A.A. procur6 demostrar su ausencia de interés en la concesién a M.M.,
aduciendo haber observado los principios de transparencia y de seleccion objetiva,
aunque la ley lo facultaba para decidir libremente sin violar norma alguna, por lo
cual adjudicé 44 frecuencias a quienes ocupaban el primer lugar y, en el caso de las
37 emisoras restantes, defini6 el desempate, primero por el cubrimiento del area
técnica y el respaldo financiero.

“Como el empate persistiera entre M.M. y los ocho proponentes excluidos, recurrio
a otros dos mecanismos, tales como verificar la ausencia de antecedentes judiciales
y que cumplieran con el articulo 35 de la ley 80 de 1993, que impide adjudicarle a
quien ya tuviera asignacion en F. M. en ese municipio, pero ain después de esos
cinco criterios, el empate se mantenia.

“No obstante, segiin los considerandos de la resolucion 3536, esos argumentos no
resultan validos en cuanto a la libertad absoluta que M.M. aduce haber tenido para
adjudicar ante la desercion de la licitacion, porque tal como se consigné en el
numeral 3° de dichos considerandos, la seleccion de los contratistas para la
adjudicacion directa "se hizo sobre la base de los ofrecimientos recibidos con
destino a la licitacion N° 001 de 1997 y teniendo en cuenta los estudios y
evaluaciones que para el efecto se realizaron dentro de dicha licitacion, lo mismo
que las comparaciones, cotejos, estudios y deducciones pertinentes" (f. 36 anexo 15-

3).

“Precisamente, en la adenda 7 de la licitacion, como en forma acertada lo destaco la
Fiscalia, al ser planteados por un licitante los criterios relacionados con la
experiencia radial, como instrumento para garantizar la seleccién objetiva, se
concluyé que no era posible dejar participar, con exclusividad, “a los actuales
prestatarios del servicio de radiodifusidon sonora, quienes serian los dnicos con
posibilidad de acreditar experiencia", luego mal podia el Ministro contrariar esos
parametros, variando las reglas de juego inconsultamente.

“En ese orden de ideas, tampoco es provechoso a las tesis de la defensa el
testimonio de ...., rendido en la audiencia publica (fs. 115 y Ss. cd. 2 Corte), sobre el
encargo recibido del Ministro A.A. en visperas del 11 de julio de 1997, ante la
sugerencia de la Procuraduria de declarar desierta la licitacion y la consecuente
posibilidad de adjudicar directamente, para que subrayara entre los empatados a
quienes fuesen periodistas reconocidos, mecanismo subjetivo que mal puede
tomarse como criterio serio de cualificacion, que ademas habia sido excluido
expresamente de la licitacibn 001/97, adenda 7, por vulnerar el principio de
igualdad entre los concursantes.



“Por lo tanto, la mencion de los criterios "ser periodista radial”, "trayectoria como
periodista en empresas radiales" y "experiencia como periodista radial", que en el
fondo se reducen al mismo aspecto, pero que ha tratado de mostrar pluralmente el
ingeniero A.A. dentro de este proceso y a los medios de comunicaciéon, para
disimular la ventaja otorgada a M.M., a peticién de su colega de Gabinete, contraria
los parametros de los considerandos de la resoluciéon 3536.

“Aunque, a diferencia de la tesis de la sefiora Procuradora, no sea exacto que con el
simple examen del mayor respaldo financiero se hubiera podido dirimir el empate
presentado entre los 10 licitantes por una emisora de Cali que obtuvieron el mayor
puntaje, dado que al ser calificadas sus propuestas obtuvieron el maximo factible,
no soélo en el total (100) sino en el criterio técnico y acerca del respaldo financiero,
tampoco encuentra la Corte razon para insistir en la aplicacion del criterio
democratico previsto por el articulo 35 de la ley 80 de 1993, que no arrojo
diferenciacion, ni en la ausencia de antecedentes judiciales, por carecer los 10 de
registro desfavorable.

“Del contenido de la motivacion de la resolucidén 3536 de 24 de julio de 1997, se
colige que para la seleccion transparente y objetiva de las propuestas para Cali, han
debido tenerse en cuenta, “los estudios y evaluaciones que para el efecto se
realizaron dentro de dicha licitacién, lo mismo que las comparaciones, cotejos,
estudios y deducciones” a que alude en el articulo 3°, que no fueron otros que los
senalados en los 18 puntos de las consideraciones, donde se advierte la constante
referencia a las disposiciones contenidas en la ley 80 de 1993 y su decreto
reglamentario 855 de 1994.

“Esos considerandos no daban lugar a especulacion alguna para contrariar las bases
de la licitacion, expresandose en el 13 “Que la evaluacién llevada a cabo dentro de la
licitacién declarada desierta, las observaciones presentadas al respecto por los
distintos proponentes y la resolucion por el Ministerio de dichas observaciones,
constituyen un sélido fundamento para una decisién sobre seleccién como la que se
encuentra pendiente” (f. 30 anexo 15-3), mientras el 15 indica “Que, todos los
elementos de juicio con que el Ministerio cuenta en esta oportunidad, recaudados a
través del proceso licitatorio, posibilitan y garantizan la seleccion objetiva que para
estos casos exige la ley” (f. 30 anexo 15-3).

“2.6.- Al haberse inclinado el Ministro A.A. a favor de M.M., basado en criterios que
expresamente habian sido descartados en el proceso licitatorio, ademas de repetir
los referentes a la calidad de periodista radial, sin comunicarselo a las abogadas
encargadas de la elaboracion de la resolucion 3536 de 1997, se infiere que no se
tratd de olvido o confusion de su parte; asi lo corroboran los considerandos de tal
resolucion y los testimonios de la Secretaria General y de quienes estuvieron a



cargo del aludido Comité y no conocieron por razéon de sus funciones o fuera de
ellas, esos supuestos criterios adicionales.

“Por consiguiente, al no haber logrado el doctor A.A. justificar la aplicacion, desde
varios puntos de vista, de parametros descartados en una de las adendas, se infiere
una flagrante omision del deber de seleccidbn objetiva, que desvirtua las
explicaciones vertidas en sus diferentes relatos, tomadas por la defensa como
supuestos de hecho para tratar de demostrar, sin éxito, que las recomendaciones e
injerencias de B.B. no influyeron en A.A. para la seleccion de Escobar Izquierdo, en
los términos referidos por la Fiscalia al formularle los cargos.

“Todo lo anterior y la ya mencionada ilegalidad de la grabacién del telefonema
entre los ministros, que transcribié la revista "Semana", diluye la trascendencia del
comunicado expedido por B.B. en agosto de 1997, admitiendo haber sostenido esa
conversacion en el mes de julio de ese afo, el dia 21, antes de la adjudicacion,
escrito mediante el cual, ademas, pidi6 excusas al pais por el error cometido.

“Se precisa que las resoluciones por las cuales se declar6 desierta la licitacion 001
de 1997 y se dispuso la adjudicacion por contratacion directa no fueron, en si
mismas, motivo de reproche en la acusacion, radicado en la transgresion de la
transparencia y escogencia objetiva que debieron regirla respecto a la adjudicacion
a M.M., pues "la prueba revela que tal contratacion fue libre, en la que quien tuvo la
responsabilidad de hacerla, actu6 movido por intereses personales, particulares,
con desvio real por influjo de esa personal motivacién derivada, sin duda alguna, de
la recomendacion (consejo, asociacion) eficaz que a favor de M.M. le hizo el
entonces Ministro de Minas y Energia, doctor B.B. ” (fs. 219 y 220 cd. 5 Fiscalia).

“2.7.- De otra parte, tampoco resulta veraz la aseveracion del ingeniero A.A., sobre
que a pesar de haberse reunido con B.B. el 10 de junio de 1997 en el Club El Nogal,
no trataron el tema de M.M., argumentando que para esa fecha no se conocian los
resultados finales de la licitacion; por el contrario, tal como obra en el proceso, las
evaluaciones pertinentes se habian consolidado desde el 23 de mayo de dicho afio.

“Asi mismo, mediante acta 021 de tal fecha, el Comité de Licitaciones ordend
colocar a disposicion de los oferentes esas calificaciones y estudios juridicos
técnicos y financieros realizados a las propuestas entre el 26 y el 30 de mayo del
aludido afio (fs. 73 y Ss. anexo 15-1), es decir, desde esa época ya se conocian los
empates de los licitantes para la ciudad de Cali, y de acuerdo con los términos de la
licitacion y sus adendas, de haber seguido su curso normal se habria utilizado la
balota, que era precisamente el comentado motivo de preocupacion e inquietud de
M.M., porque para ese momento ya se sabia que .... no habia obtenido el més alto
puntaje en su propuesta.



“2.8.- La seleccion de la propuesta de M.M. significa que A.A., en su condicion de
Ministro de Comunicaciones, transgredio el principio de transparencia y el deber de
seleccion objetiva, previstos por los articulos 24 y 29 de la ley 80 de 1993, en
consonancia con los articulos 1° y 12 del decreto reglamentario 855 de 1994, con lo
que se evidencia su actuar antijuridico, propiciatorio de la exclusiéon infundada de
ocho proponentes que se encontraban en posicion equiparable, pero no fueron
objeto de valoracién y confrontacion para escoger en igualdad de condiciones.

“De todo lo anterior, colige la Sala que el hecho inductor de la decision adoptada en
tal sentido en la resolucion 3536 de julio 24 de 1997, fue la especial amistad del
proponente M.M. con el Ministro de Minas y Energia, B.B., asi como la correlacion
institucional hacia el Ministro de Comunicaciones, A.A., puesto que si éste no tenia
nexo cercano con M.M., fue la “transmision de inquietudes” lo que le hizo
interesarse indebidamente en tal operacion.

“Precisamente, ese interés tiene caracter ilicito en la medida en que con dicha
inclinacién indebida se estaban afectando, entre otros, los principios de igualdad,
moralidad e imparcialidad de los administradores publicos, en provecho del
tercero, M.M. (art. 145 C. P.), a quien se dio prelacion subjetiva sobre sus iguales,
en desmedro de la imagen de la administracion publica y de la credibilidad de la
colectividad en los procesos licitatorios, que el Ministro de Comunicaciones estaba
obligado a preservar.

“2.9.- Con relacion a la culpabilidad, el actuar doloso requiere voluntad de favorecer
al proponente, consciente quien asi acttia que con esa decision vulnera, sin que obre
causal alguna de inculpabilidad, el bien juridico de la administracion publica,
desequilibrando la expectativa de terceros, legitimamente interesados en contratar
con la administracion estatal, para el caso a cargo de A.A. por razon de sus
funciones, como servidor publico que debia someter sus procedimientos y la
determinacion a los principios consagrados por la ley 80 de 1993 y su decreto
reglamentario 855 de 1994, que no ignoraba, pues aparecian expresamente
referidos en los considerandos de la resolucion 3536 del 24 de julio de 1997.

“2.10.- De todo lo anterior, surge la certeza requerida por el articulo 247 del
estatuto procesal penal para condenar al entonces Ministro de Comunicaciones
A.A., porque de manera consciente y voluntaria, en labor propia de su cargo, se
interes6 indebidamente en provecho de M.M., mostrando parcialidad en vez de
rectitud y contrariando el deber de seleccion objetiva que siempre debe acompanar
a la contratacion estatal.



“Esta conducta se subsume asi en la prevision estatuida por el articulo 145 del
Codigo Penal, modificado por el 57 de la ley 80 de 1993 y el 32 de la ley 190 de 1995,
dando lugar a la decisién que le corresponde emitir a la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia dentro de su competencia en tnica instancia, segin las ya
expresadas previsiones de la Constitucion Politica - articulo 235, numeral 4° y
paragrafo - y del Codigo de Procedimiento Penal - 68, numeral 6° -. (Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Proceso N° 15273, M.P. Dr.
Nilson E. Pinilla Pinilla, aprobado Acta N°182, 25-10-00)

COMENTARIOS

El bien juridico tutelado en el tipo analizado por la presente providencia es la
contratacion administrativa para efectos juridico-penales y en cuanto
especificacion de tal bien es el derecho del los 6rganos estatales a vigilar que la
intervencion de los servidores ptiblicos en los contratos no esté influenciada por
intereses personales, que se erigen en fuente de corrupcion. Se protege pues el
respeto por los fines de la actividad contractual de las entidades publicas, que se
ven desviados o entorpecidos con la realizacion de la conducta descrita en este
tipo.

Definicion normativa del contrato estatal. De acuerdo con el articulo 32 de la ley
8om de 1993, son contratos estatales, "todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad.” Asi el contrato estatal es un acto
juridico en el cual por via normativa se establecen los requisitos generales y
especiales para que la expresion voluntaria de las partes produzca plenos efectos
juridicos.

La responsabilidad en la contratacion estatal. El nuevo estatuto de contratacion
estatal pretende otorgar a los sujetos que intervienen en esa actividad, un marco
general de los principios esenciales de la misma y paralelamente un campo de
accion amplio y flexible para que aborden de manera eficaz el cumplimiento de los
fines estatales que se les ha confiado. La mencionada autonomia y agilidad debe
reciprocamente generar un régimen de responsabilidades estricto; el cual
comprende la conducta del servidor en relacion con hechos inherentes a la
celebracion misma del contrato. Se regula la responsabilidad de la entidades
publicas (articulo 44), la responsabilidad del servidor publico, consultor,
interventor, asesor y particular (articulos 45 y 48). De esta forma se ha
determinado normativamente las conductas del servidor publico o de los demas
sujetos que intervienen en la contratacion, son susceptibles de generar
responsabilidad, civil, penal o disciplinaria.



Una norma de gran importancia introdujo el Estatuto de contratacién estatal en
su articulo 56 al hacer extensivo el régimen penal de los servidores piiblicos a los
restantes sujetos que intervienen en procedimiento contractual. Dice textualmente
el mencionado precepto: "Para efectos penales, el contratista, el interventor, el
consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones publicas en
todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidaciéon de los contratos que
celebren con las entidades estatales y, por tanto, estaran sujetos a la
responsabilidad que en esta materia seniala la ley para los servidores piiblicos."

El interés ilicito en la celebracion de contratos es tipo de lesion y de conducta
instantanea; lo primero en cuanto intrinsecamente la realizacién del hecho
conlleva no solo amenaza sino efectivo daro o lesion al bien juridico protegido -
administraciéon piublica- en su especificacion de la moralidad, imparcialidad,
objetividad y honestidad que debe presidir la actividad contractual del Estado. Lo
segundo porque segun el alcance cronolégico de la conducta, con la
materializacion del interés indebido del agente, se producira la perfeccion y
agotamiento del tipo, sin interesar, en proceso de adecuacion tipica, el tiempo en
el que dure la dicha circunstancia, asi la suspension de la accién o de su resultado
no surte efectos en orden al perfeccionamiento de la infraccion.

El sujeto activo ha de ser un servidor publico que dentro de su competencia
funcional deba intervenir en la tramitacion, aprobacion y celebracion del contrato
objeto material de la infraccion, si la accion la realiza un servidor sin tener la
competencia funcional mencionada no se tipifica la presente infraccion sino un
abuso de autoridad consagrada en el articulo 162 C.P. El sujeto pasivo es el Estado
como sujeto de derechos personificado juridicamente es el titular del bien juridico
protegido. No se comprenden posibilidades de sujetos pasivos secundarios dada la
naturaleza mono-ofensiva del tipo. Por actividad contractual parcializada o no
objetiva pueden verse afectadas regiones o comunidades especificas, pero las
mismas por no tener subjetividad juridica no adoptan la calidad de sujetos
pastvos ni aun secundarios; en algunas eventualidades de accion piiblica podrian
considerarse victimas o perjudicados.

Por ser de mera conducta el tipo se perfecciona en el momento en que surge el
interés ilicito, que compromete la parcialidad del funcionario; no obstante se
aclara que tal interés debe tener manifestaciones objetivas y externas, pues es
imposible incriminar pensamientos y deseos que tan solo queden en la Orbita
subjetiva del agente. Como tipo de conducta instantanea no admite la forma
tentada.



El interés particular en provecho propio o de un tercero puede estar justificado
por estrictos cumplimientos de deberes legales, ejercicio legitimo del cargo o de un
derecho o por acatamiento de orden formal del superior jerarquico. También se
puede configurar excepcionalmente el estado de necesidad en caso de conflicto de
intereses que obligue a la realizacién de la accién, para proteger o salvar un
derecho propio o ajen, equivalente o de superior jerarquia al bien juridico tutelado
por este tipo penal.

Es delito exclusivamente doloso. El elemento culpabilidad se concretara en el
conocimiento que el servidor debe tener de su competencia funcional para
intervenir en el tramite de un contrato u operacion, de la presencia de interés
particular en el mismo, ya sea en provecho suyo o de un tercero; la voluntad se
observara en el querer desplegar inequivocamente, la fase ejecutiva del
comportamiento con el mencionado conocimiento.



