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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Dario Bazzani Montoya



demandd los articulos 409 de la Ley 599 de 2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal” y
145 del Decreto 100 de 1980, tal y como fue modificado por los articulos 57 de la Ley 80 de
1993y 32 de la Ley 190 de 1995.

Mediante auto del 9 de agosto de 2002, el Magistrado Sustanciador admitié la demanda,
dispuso correr traslado de la misma al Procurador General de la Nacién para que rindiera el
concepto de rigor, ordend fijar en lista la norma acusada, asi como comunicar la iniciacion del
proceso al sefor Presidente de la Republica, al Presidente del Congreso, a los Ministros de
Justicia y del Derecho, del Interior, al Fiscal General de la Nacién y a la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, a fin de que conceptuaran sobre la constitucionalidad de la norma

acusada, de estimarlo oportuno.

Cumplidos los trdmites ya relacionados, propios de esta clase de procesos, y previo el
concepto del Procurador General de la Nacidn, procede la Corte a decidir sobre la demanda
de la referencia.

Il. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién, se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su

publicacion el respectivo Diario Oficial:

Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000:
“LEY 599 DE 2000

(julio 24)

por la cual se expide el Cédigo Penal.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

TITULO XV



DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

CAPITULO CUARTO
De la celebracién indebida de contratos

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

cinco (5) a doce (12) anos.”

Diario Oficial No. 35.461 del 20 de febrero de 1980:
“DECRETO NUMERO 100 DE 1980

(23 de enero)

“por el cual se expide el nuevo Cédigo Penal”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales

DECRETA:

PARTE ESPECIAL

TITULO Il

DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA



CAPITULO CUARTO

De la celebracién indebida de contratos

“Articulo 145. Interés ilicito en la celebracién de contratos. El servidor publico que se interese
en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacién en que deba
intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce
(12) afos, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes,

e interdiccién de derechos y funciones publicas de uno (1) a cinco (5) afios.”1
1l LA DEMANDA

El demandante considera que el contenido del articulo 409 de la Ley 599 de 2000 desconoce
los articulos 192, 62, 13, 18, 29 y 83 de la Constitucién Politica. Solicita que se declare
igualmente la inexequibilidad del articulo 145 del Decreto 100 de 1980, como quiera que lo
preceptuado en dicha norma coincide con el contenido del articulo 409 de la ley 599 de 2000
y que pese a que perdié vigencia, continla produciendo efectos juridicos en virtud del
principio de favorabilidad. Como fundamento de su demanda, expone los argumentos que se

resumen a continuacion.

En primer lugar, recuerda que la libertad de configuracion de los tipos penales de que goza el
legislador esta limitada por los derechos fundamentales y los principios de razonabilidad y

proporcionalidad, tal y como, dice, lo tiene establecido la Corte.

En ese orden de ideas, manifiesta que las normas demandadas contrarian el articulo 29 de la
Constitucion, al establecer un derecho penal de autor y no de acto, como lo ordena dicho

precepto.

Explica que los tipos penales acusados sancionan al servidor publico por lo que piensa y no
por haber materializado exteriormente ese pensamiento en perjuicio de la funcion publica.
Asi, advierte, se desconoce la dignidad del ser humano -articulo 12 C.P.-, pues fundamenta

la punibilidad de la conducta en una concepcién “peligrosista” de la responsabilidad penal,



sancionando la personalidad del delincuente, sus pensamientos y tendencias.

Bajo tales premisas, sefala que el verbo rector de las normas demandadas, al castigar al
servidor por “interesarse” en provecho propio o de un tercero, penaliza su animo interior, sea
cual fuere, aun si su actuacién administrativa se cifie estrictamente a mandatos
constitucionales y legales, e incluso, si ese animo se dirige en beneficio de la administracion,
cuestion que le resulta inadmisible y absurda, pues se pretende castigar el aspecto subjetivo

de la persona y no lo injusto del acto.2

Cosa distinta seria, dice, si se sancionara el “actuar” motivado por el deseo de obtener
provecho propio o ajeno, o con desconocimiento de mandatos constitucionales y legales que
rigen la actividad contractual, pues de ese modo si se estaria protegiendo debidamente el

bien juridico de la administracién publica.

Sefala que si bien la condicion de servidor publico implica una mayor responsabilidad que la
que se exige a los particulares -articulo 62 C.P.-, sin embargo, ello no puede ir hasta la
censura penal de los pensamientos, ideas e intereses del servidor cuando no se materializan
en la afectacidén de la contratacién estatal, ya que, en materia penal, la puesta en peligro
efectiva o el dafio respecto del bien juridico es necesaria para la configuracién de la

responsabilidad.

De otro lado, manifiesta que el elemento normativo del tipo “en provecho propio o de un
tercero”, en nada incide en este caso, pues el delito se fundamenta en la existencia de un
interés y se configura por su sola existencia, tal como, dice, lo tiene establecido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Ello trae como consecuencia que no sea
relevante el tipo de interés que concurra en el sujeto activo y que resulte penalizado, incluso,
si el interés se dirige en beneficio de la administracién, lo cual considera absurdo si se tiene
en cuenta que la funcién administrativa esta guiada por el interés publico -articulos 12, 29,
123y 209 C.P.-.

Recuerda los antecedentes de la norma, para sefalar que desde 1936, el tipo penal
solamente ha sufrido cambios en su titulo, en los limites de la sancién imponible y en la
inclusidon del interés en provecho del tercero como punible, pero siempre ha tenido un
caracter peligrosista. Advierte al respecto que la modificacién del titulo hecha por la Ley 599

de 2000, de interés ilicito a indebido, en nada modifica esa situacion.



Ello, porque la descripcidn tipica que se hace castiga cualquier tipo de interés, pues éste no
se califica, por lo que lleva implicita la presunciéon de que el servidor publico cuando tiene
alguna clase de interés se encuentra parcializado, asi celebre el contrato en beneficio de la
sociedad. Presuncién de derecho que contraria el articulo 83 de la Constitucién, sin que se
otorgue al sindicado la posibilidad de desvirtuarla, pues como lo sefiala la doctrina y la
jurisprudencia, se trata de un delito de mera conducta o formal y de ejecucién instantanea,
que se perfecciona con la existencia del mero interés aunque no se manifieste en el mundo

externo en la funcién que desarrolla el servidor.

Por esa via, también se desconoce el principio de culpabilidad, en la medida en que la sola
existencia de un interés particular implica la condena, pues para el efecto no resulta
relevante un comportamiento funcional perfecto en que el servidor publico haya observado
los principios y reglas constitucionales y legales. Cita al respecto apartes de la Sentencia
C-626 de 1996.

Lo anterior trae como consecuencia, la imposibilidad de que el servidor publico demuestre
que no actué motivado por el interés de obtener provecho, sino por el interés de la sociedad,
porque para la configuracién del delito no es relevante su comportamiento acorde con el
ordenamiento. Igualmente, imposibilita la demostracién de que dicho interés no fue
determinante de la actuacién, ya que el tipo penal castiga lo que se piensa, lo que a la

persona le interesa, lo interno.

Para sustentar su acusacidon se refiere ademdas a algunos apartes de la exposicion de
motivos del proyecto de ley que se convertiria en la Ley 599 de 2000, en la que se afirmo
que: “lo que constituye objeto de reproche es el interés que ilicitamente surge en el servidor
publico, buscando siempre un determinado resultado. El contrato es licito, pero el interés del
servidor publico contraria los principios de imparcialidad, transparencia, etc.”. Para el actor
esta afirmacion le resulta absurda, pues un contrato estatal no puede considerarse licito
cuando ha sido celebrado con violacién de los principios contractuales referidos en la Ley 80
de 1993 -articulos 23 a 26 y 29-.

De otra parte, acusa el tipo penal cuestionado de violar el principio de antijuridicidad
material, (arts 6 y 29 C.P.). Sefala que, toda vez que la norma penaliza el mero interés, y no

una actuacién determinada por éste, la conducta interior no lesiona o pone eficazmente en



peligro a la administracién publica, bien juridico que pretende proteger. En ese orden de
ideas, se pregunta cudl es el bien juridico que resulta vulnerado o amenazado cuando, pese a

la existencia del interés particular reprochado, la administracion resulta beneficiada.

Al respecto, indica que podria aducirse que la norma pretende ejercer un control preventivo
para evitar que se lesione la transparencia, moralidad e imparcialidad de la administracién
publica y especificamente de los procesos contractuales, pero ello llevaria a sancionar
cualquier interés o pensamiento del ser humano en razén de su potencialidad para vulnerar
el ordenamiento juridico. Ademas, tal razonamiento pondria en evidencia la contradiccién
que supone, desde el punto de vista administrativo, la celebraciéon de un contrato respetando
todas los formalidades legales, pero respecto del cual se reprocha penalmente la conducta
del servidor publico que intervino en su realizaciéon, por el mero hecho de la presencia de un

interés cualquiera.

Reitera entonces que no se justifica el ejercicio del ius puniendi estatal en este caso pues se
castigan los pensamientos no exteriorizados por el servidor. Advierte ademas que no se
puede acudir al derecho penal para prevenir la vulneracion de un bien juridico, pues a él solo
es dable acudir como Ultima ratio y cuando se ha lesionado o puesto eficazmente en peligro

un bien juridico.

Considera que la norma demandada vulnera el principio de legalidad porque no califica la
clase de interés que castiga, solo lo limita a que sea en provecho propio o de un tercero.
Advierte que, con apoyo en la denominacion del tipo penal, podria aducirse que éste castiga
Unicamente el interés indebido. Sin embargo, la norma no define cual es esa clase de interés,
dejando tal definicion al capricho del operador juridico. La norma, para la determinacion de lo
indebido del interés, tampoco remite a otro precepto y en particular no toma en cuenta,
segun el actor, los elementos que configuran el desconocimiento del principio de seleccion
objetiva -articulo 29 de la Ley 80 de 1993-.

Para finalizar, advierte que la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos
demandados no tiene consecuencias en el orden juridico referido a la proteccién de la
moralidad estatal, pues la propia Constitucién exige al servidor publico desplegar su
actuacion conforme al interés publico; el Estatuto de la Contratacién le impone como

principio actuar con transparencia, atendiendo al principio de seleccién objetiva y con



responsabilidad en las gestiones contractuales; y los demas tipos penales sobre la
celebraciéon indebida de contratos, las diferentes formas de peculado, prevaricato, cohecho,
el abuso de autoridad y la concusién, a mas de los controles disciplinario, fiscal y contencioso

administrativo, son instrumentos eficaces para la proteccion de la administracién publica.
V. INTERVENCIONES
1. Fiscalia General de la Nacién

El sefior Fiscal General de la Nacién interviene en el presente proceso con el fin de defender
la exequibilidad de las normas demandadas, considerando que su contenido se aviene a los
principios constitucionales que gobiernan el ius puniendi estatal, tales como los de la
dignidad humana, antijuridicidad y legalidad, por lo que los cargos formulados no deben

prosperar.

Justifica la existencia de los tipos penales que se acusan por la necesidad de dar una mayor
transparencia a la funcién administrativa, de conformidad con lo preceptuado en el articulo
209 constitucional3, evitando que los servidores publicos en la celebracién de los contratos,

se inclinen a favor o en contra de alguno de los intervinientes en dicho proceso contractual.

Aclara que la configuracion del delito establecido en las normas demandadas, no obedece a
un derecho penal de autor, pues la ilicitud del comportamiento consiste en mostrar una
inclinacion de animo que tenga el servidor publico, en provecho propio o de un tercero, en
cualquier clase de contrato u operacién en que deba intervenir por razén de su cargo. Es
decir, en ningln momento se penalizan pensamientos, sino la comisién de una conducta
desviada del sujeto activo que se aleja de la lealtad y rectitud que debe imperar en la funcion
publica, e inclina su intervencién en provecho propio o de un tercero, lo que indudablemente

debe ser objeto de reproche penal.

Explica que si bien la tipificacién de los delitos a que alude el titulo Il del Libro Il del
Cddigo Penal busca en general la proteccién de los principios que orientan la funcién
publica como la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad, el tipo penal acusado busca proteger concretamente aquellos principios que
subyacen a la contratacién estatal, y en particular la transparencia y seleccién objetiva -Ley

80 de 1993-4. De modo que, toda conducta que se aparte de su observancia,



necesariamente resulta lesiva de dicho aspecto especifico del bien juridico, de modo que no
es de recibo la afirmacién del actor, segln la cual la conducta que se penaliza carece de
relevancia social o de antijuridicidad material por no vulnerar el bien juridico “administracién

publica”.

De otro lado, no considera acertado lo expresado por el demandante respecto de la
existencia de otros tipos penales en el ordenamiento que protegen la moralidad en la
contratacion estatal, pues cada tipo penal protege una dimensidon distinta de la
administracion publica relativa a la clase de conducta y a la forma de afectacion de dicho

bien juridico.

Asi las cosas, considera razonable el establecimiento del delito de interés indebido en la
celebracién de contratos, ya que busca guarnecer el sistema que regula y rige los contratos
estatales, impidiendo que el interés personal desvirtue la objetividad y lealtad que tal

actuacion requiere.

Con base en lo anterior, afirma que el analisis del tipo penal objeto de examen requiere la
incorporacion de los postulados constitucionales y legales que regulan la contratacion

estatal, pues ellos dan pleno sentido al ilicito demandado. 5

En ese orden de ideas, manifiesta que la descripcidn tipica hecha por el legislador observa el
principio de legalidad, y no deja al arbitrio del intérprete la calificacion del interés indebido,
pues como advirtié, el correcto entendimiento de la norma exige la incorporacién de los
valores constitucionales y legales antes mencionados, asi como los propios principios

rectores del Cédigo Penal.

Advierte que la interpretacion propuesta por el actor, dejaria en la impunidad la conducta
descrita en el tipo penal examinado, desconociendo con ello la libertad de configuracion del
legislador, que, en este caso, esta dirigida a atacar, con fundamento en estudios de politica
criminal, el fendmeno de la corrupcién, como respuesta a la obligacién de garantizar un

ejercicio claro y transparente de la funcién publica.

Finalmente, solicita que se tenga en cuenta la jurisprudencia de la Corte establecida en la
Sentencia C-557 de 2001, de la cual cita varios apartes, respecto de la fuerza vinculante de

la jurisprudencia y la doctrina. Alli, dice, se considerd que cuando una norma puede ser



interpretada en mas de un sentido y entre la interpretaciones plausibles hay una compatible
con la Constitucidn, la interpretacién jurisprudencial y doctrinaria que se ha hecho del texto
normativo demandado debe ser tenida en cuenta para fijar el sentido, los alcances, los
efectos o la funcién que el juez constitucional le atribuye. Por ello considera necesario tener
en cuenta el sentido y alcance que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dado al

tipo penal demandado, y de ellos colegir su observancia de las normas constitucionales.
2. Ministerio del Interior

El Ministerio referido, actuando a través de apoderado especial para el efecto, interviene en
el proceso de la referencia poniendo de presente las siguientes consideraciones sobre la

constitucionalidad de la norma demandada.

En primer lugar, estima que de la lectura del texto completo de la Ley 599 de 2000, se puede
colegir facilmente el animo del legislador de respetar los principios y derechos
fundamentales establecidos en la Constituciéon y en los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, y en especial, el principio de dignidad humana como fundamento
del Estado Social de Derecho. Al respecto, transcribe apartes de la exposicion de motivos

presentada ante el Congreso para la aprobacién de la referida Ley.

Sefala que sin desbordar este contexto y con el fin de asegurar la proteccién del bien juridico
de la administracién publica, el legislador tipific6 como delito el interés mostrado por un
servidor publico en provecho propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacién en
que éste deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones. Dicho interés, que en su
concepto es en si mismo indebido, puede surgir y hacerse patente antes de la celebracién del
acto o contrato, durante su ejecucién, o posteriormente cuando se trate de introducir

reformas al convenio celebrado

Asi las cosas, advierte que el tipo penal cuestionado es un delito formal o de simple conducta
que no reprime un eventual dafio al patrimonio de la administracién publica, sino la
infidelidad del funcionario a los principios que rigen la administracion publica y en particular
a los que se establecen para la contratacién estatal. Conducta del servidor que puede
ocasionar desprestigio a la administracién y desconfianza en los ciudadanos. En
consecuencia no tutela el patrimonio de la administracién, sino su buen nombre. Al respecto,

cita los autos de la Corte Suprema de Justicia del 8 de junio y 27 de agosto de 1982.



Indica que el delito se consuma, desde el punto de vista juridico, cuando el servidor se
interesa en provecho propio o de un tercero, y ese interés se hace patente en sus
actuaciones desde el momento en que toma posesién del cargo, durante su ejercicio o

incluso cuando se ha hecho dejacién del mismo.

En ese sentido, considera que no se puede aceptar la afirmacién del demandante de que las
disposiciones establecen un derecho penal de autor, porque reprimen la esfera subjetiva del
servidor publico, pues tal argumentacion lleva al absurdo de considerar penalizados sus
pensamientos o ideas, aln si no afectan la contratacion estatal, lo que sin duda quebrantaria
lo establecido en el articulo 29 de la Constitucién, que ordena establecer un derecho penal
del acto. El tipo penal entonces, debe ser interpretado y aplicado con observancia de dicho
postulado. Cita la Sentencia C-239 de 1997.

En conclusién, considera que la interpretacion de las normas cuestionadas debe realizarse en
armonia con el objetivo perseguido por el legislador, de respeto a los derechos y garantias
previstos en la Constitucién y en tratados internacionales de derechos humanos, de tal
suerte que la misma no sélo debe atender a la esfera subjetiva o los simples pensamientos
del agente, sino a la exteriorizacién de su conducta y su relevancia, en tanto implique

vulneracién o afectacion del bien juridico que las normas acusadas pretenden proteger.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion allegd el concepto No. 3026, recibido en la Secretaria de
la Corporacion el 24 de septiembre de 2002, en el que solicita a la Corte que declare la
inexequibilidad del los articulos 409 y 145 de la Ley 599 de 2000 y el Decreto 100 de 1980,

respectivamente, de conformidad con las consideraciones que se sintetizan a continuacién.

En primer lugar, sefiala que el interés debido a que se refiere el articulo 409 de la Ley 599 de
2000, se relaciona con la obligacién a cargo del servidor publico, establecida en el articulo 26
de la Ley 80 de 1993, de buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucidén del contrato. Sin
embargo, indica que, pese a que en materia administrativa y disciplinaria se exija a los
servidores publicos un interés responsable en la celebracion de los contratos, resulta claro

que dicho interés es una manifestacién interna que, por si sola, no constituye una accién u



omision.

Afirma que la Constitucidn Politica establecié en su articulo 29 un derecho penal de acto y no
de actor, es decir, un régimen en donde lo que es objeto de reproche penal es una conducta
humana que se traduce en la exterioridad de un injusto y no son susceptibles de sanciones
los actos internos, esto es, lo pensado, deseado o propuesto por el sujeto activo, que no se

haya traducido en el despliegue de un comportamiento exterior.

Igualmente, recuerda el principio clasico del derecho penal “nullum crimen sine iniuria”,
segun el cual solamente las conductas socialmente dafiosas son consideradas delitos, tesis
que se construye sobre la efectiva afectaciéon de un bien juridico, de modo que la lesién o

puesta en peligro del mismo, debe ser un hecho y no un pensamiento.

En ese sentido, la Vista Fiscal manifiesta que el tipo penal acusado no requiere, para su
consumacion, que se haya causado una lesidn. Asi, entiende que la intencion del legislador al
establecerlo fue la de prever la amenaza o puesta en peligro que puede acarrear para la
administracién publica que sus servidores se interesen indebidamente en la celebracién de
los contratos, por lo que, en principio, el ilicito podria catalogarse como de mera actividad.
Sin embargo, en el presente caso, la ley castiga la peligrosidad de una inclinaciéon no
exteriorizada, ya que el delito se consuma con la presencia de un interés supuestamente
peligroso y, por ende, el operador juridico no necesita valorar si el interés puso

concretamente en peligro o no a la administracion publica, para entenderlo configurado.

De otro lado, afirma que aunque se entienda que el tipo penal castiga solamente el interés
indebido, tal y como estan redactadas las normas que lo contienen, tal circunstancia no
resulta relevante, pues al no exigirse para su consumacién una conducta humana, el
legislador le otorga al operador juridico una total discrecionalidad para que defina si la

inclinaciéon del dnimo del procesado fue debida o indebida.

Finalmente, pone de presente que de declararse inexequibles las normas acusadas, existen
otros tipos penales que permiten, a partir de una o varias conductas del servidor publico,
configurar la responsabilidad. Asi, una vez que se materializa ese interés objeto de reproche,
puede configurarse el tipo penal de violacion al régimen constitucional o legal de
inhabilidades e incompatibilidades, o el de celebracion de contrato sin cumplimiento de los

requisitos legales o cualquiera otro que suponga la lesién o puesta en peligro efectiva, y no



presunta, de la administracion publica.
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 42 y 52 de la Constitucion
Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir, definitivamente, sobre
la demanda de inconstitucionalidad de la referencia, pues las disposiciones acusadas forman
parte de la Ley 599 de 2000, que es una Ley de la Republica, y del Decreto 100 de 1980, que

tiene fuerza de ley.
2. La materia sujeta a examen

Para el actor las normas acusadas desconocen los articulos 1, 6, 13, 18, 29, y 83 superiores
por cuanto configuran un delito de autor que penaliza los pensamientos y no los actos de
quien se interesa en un contrato estatal, al tiempo que desconocen los principios de
antijiridicidad, por cuanto el delito se configura sin que haya vulneracién del bien juridico
administracion publica; culpabilidad, por cuanto no se da como resultado de una actuacion
conciente del servidor implicado; buena fe, en tanto se presume la mala fe del servidor por
el simple hecho de “interesarse”; y legalidad, por dejar en manos del juzgador la

determinacién de cuando hay un interés indebido o ilicito y cuando no lo hay.

El Sefior fiscal General de la Nacion defiende la constitucionalidad de las normas acusadas.
Precisa que estas no configuran un tipo penal de autor sino que penalizan una actuacién
desviada del servidor publico, que abandona su deber de imparcialidad en la actuacién
contractual e inclina su intervencién en provecho propio o de un tercero. Advierte que con
esta conducta indebida el servidor vulnera evidentemente el bien juridico administracién
publica en el aspecto en que los tipos penales acusados estan llamados a protegerlo, a
saber, la imparcialidad, transparencia y buen nombre de la administraciéon, que en materia
contractual se encuentra regida por precisos principios constitucionales (arts 1y 209 C.P.) y
legales (Ley 80 de 1993). En este sentido sefala que no es cierto que se deje al servidor
judicial la posibilidad de determinar arbitrariamente cuando se esta en presencia de una
actuaciéon indebida, pues necesariamente el correcto entendimiento de las descripcién

dogmatica contenida en las normas acusadas debe concordarse con los principios



enunciados, asi como con los principios rectores del cédigo Penal, que no dejan ninguna

margen de arbitrariedad al funcionario judicial.

El representante del Ministerio de Justicia y del Derecho defiende igualmente la
constitucionalidad de los articulos acusados. Hace énfasis en que todas las normas del
Cdédigo Penal, y por tanto las normas acusadas responden a unos principios rectores, que
orientan su interpretacién y dentro de los cuales se encuentra el principio de antijuridicidad.
Advierte en este sentido que las normas acusadas no se refieren a los simples pensamientos
del agente sino a la exteriorizacién de su conducta que causa perjuicio al buen nombre de
la administracion. Precisa asi mismo que lo que las normas reprimen no es una eventual
actividad dafiosa para el patrimonio de la administracién, sino la infidelidad del funcionario

a su deber de imparcialidad en la gestién contractual.

El Sefor Procurador General de la Nacién solicita por su parte la declaratoria de
inexequibilidad de los textos acusados por cuanto considera que asiste razén al actor en
relacién con la configuracion en este caso de un delito penal de autor, asi como respecto del
desconocimiento por las normas acusadas de los principios de antijuridicidad, culpabilidad y

legalidad, por lo que retoma al respecto los argumentos planteados en la demanda.

La Corte debe en consecuencia determinar si las disposiciones acusadas (i) consagran un
tipo penal de autor, asi como si con ellas se desconocen los principios de (ii) antijuridicidad,

(iii) culpabilidad, (iv) buena fe y (v) legalidad.
3. Consideraciones preliminares

Previamente la Corte estima necesario hacer algunas consideraciones en torno a (i) La
pertinencia del examen de constitucionalidad en relaciéon con el articulo 145 del Decreto 100
de 1980 acusado a pesar de su derogatoria por la Ley 599 de 2000; (ii) La estricta sujecién
de toda actuacién en materia contractual del servidor publico al interés general vy al
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal; (iii) Las diversas facetas de proteccién
del interés general ante actuaciones indebidas de los servidores publicos en la contratacién
estatal y el ambito particular de proteccién del bien juridico administracién publica que

corresponde a las normas penales bajo examen, y (iv) el contenido y alcance de las



disposiciones acusadas, que resultan pertinentes para el andlisis de los cargos planteados en

la demanda.

3.1. La pertinencia del examen de constitucionalidad en relacién con el articulo 145 del

Decreto 100 de 1980 acusado a pesar de su derogatoria por la Ley 599 de 2000.

La corporaciéon ha sostenido desde su creacién, que “si los fallos que dicta esta Corporacidn
en ejercicio de la misién que se le ha encomendado de guardar la integridad y supremacia de
la Carta Fundamental, tienen como efecto propio permitir que las normas acusadas puedan
seguir cumpliéndose o ejecutdndose (exequibilidad), o excluir éstas de la normatividad
juridica por lesionar la Constituciéon Nacional (inexequibilidad) restableciendo de esta forma
el orden lesionado, no tiene sentido alguno que se acuse un precepto que ha dejado de regir

y que por tanto no esta en condiciones de quebrantar el Estatuto Maximo.”6

Asi ha precisado que “una disposicién que ya no rige ni produce consecuencia alguna en el
mundo del Derecho es apenas un dato histdrico pero no un acto capaz de afectar o socavar
la supremacia de la Constitucion, por lo cual un eventual fallo de inexequibilidad resulta
inane, a la vez que uno de exequibilidad -entendiendo este término como “ejecutabilidad”-

podria llevar al equivoco de considerar restaurada la vigencia ya perdida de la norma.”7

No obstante, la Corporacién ha determinado que en ciertas circunstancias, es posible
efectuar el examen de constitucionalidad de normas derogadas, cuando se estime que las
mismas, pese a la derogatoria, estdn produciendo o pueden llegar a producir efectos
juridicos. Asi ha sostenido que “...en funcién de la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, ella [la Corte Constitucional] debe conocer de disposiciones que hayan sido
acusadas y se encuentren derogadas, siempre y cuando tales normas contintden produciendo
efectos juridicos. En cambio, si la norma demandada excluida del ordenamiento juridico no
sigue surtiendo efectos juridicos o nunca los produjo, el pronunciamiento de

constitucionalidad resulta inocuo, por carencia de objeto...”8.

En particular la Corte se ha referido al caso de las normas penales que en virtud del principio

de favorabilidad, puedan llegar a ser aplicadas a pesar de encontrarse derogadas.

Al respecto cabe recordar que para efectuar la aplicacién favorable de una norma y dar

entidad al principio mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la



ley, fenémeno en virtud del cual la norma nacida con posterioridad a los hechos regula sus
consecuencias juridicas como si hubiese existido en su momento; y la de la ultractividad de
la norma, que actla cuando la ley favorable es derogada por una mas severa, pero la
primera proyecta sus efectos con posterioridad a su desapariciéon respecto de hechos

acaecidos durante su vigencia9.

La Corporacién ha sefialado que en la medida en que en ése Ultimo caso la norma
derogada sigue surtiendo efectos le corresponde pronunciarse sobre su constitucionalidad

en caso de que dicha norma sea demandada.
Asi ha dicho que:

“La Corte carece de competencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad de una
norma derogada, salvo que ésta pueda todavia producir efectos. En materia penal, en razén
del principio de favorabilidad, s6lo en el caso de que la norma derogada sea mas benigna,

podria sequir surtiendo efectos (C.P. art. 29)"10.

Aplicando este criterio la Corte en la Sentencia C-774 /01 procedid a pronunciarse sobre
algunas normas del decreto 2700 de 1991 que habian sido derogadas por la ley 600 de
2000. Dijo la Corporacién:

(...)De acuerdo con el articulo 28 de la Constitucién Politica, el inciso 2 del articulo 6 del
nuevo Cadigo Penal y el articulo 44 de la Ley 153 de 1.88711, existen normas en el anterior
Cddigo de Procedimiento Penal mas benignas o favorables que las disposiciones del actual
Cadigo; por lo tanto, en aplicacién del principio de favorabilidad, las normas del Decreto 2700
de 1.991 pueden llegar a producir efectos juridicos, ya que tendrian una aplicacién ultractiva,
lo que habilita al juez constitucional a asumir la competencia para proferir una decision de
fondo.12

Esta nueva norma, igualmente acusada en el presente proceso, cambié la denominacion del
delito, -de “interés ilicito en celebracién de contratos” por “interés indebido en la
celebracion de contratos”-, al tiempo que establecié unas consecuencias punitivas mas
severas para la misma conducta. Asi en tanto la pena de prision aplicable se mantiene en 4
a 12 afios, la pena de multa -anteriormente de 10 a 50 salarios minimos mensuales vigentes-

pasa a ser de 50 a 200 salarios minimos mensuales vigentes, mientras que la interdicciéon de



derechos y funciones publicas de 1 a 5 afios anteriormente establecida, se convierte ahora
en “inhabilitacion para el ejercicio” de derechos y funciones publicas por un término de 5 a

12 anos.

Es decir que la norma derogada es mas benigna que la norma que la sustituyd, por lo que la
aplicacién del principio de favorabilidad podria ser invocada en este caso en relaciéon con

hechos que se hubieren presentado durante su vigencia.

Asi las cosas, dado que pueden existir en curso procesos en los que el articulo 145 de |
Decreto 100 de 1980 esté siendo aplicadol4 y dado que la norma podra ser aplicada en el
futuro en procesos en los que se examinen hechos acaecidos durante la vigencia de la
disposicion acusada, la Corte concluye que esta continla produciendo efectos juridicos y que
se dan entonces los presupuestos para proceder a efectuar el examen de constitucionalidad

planteado por el actor en su demanda contra la referida disposicién.

1. La estricta sujecién de toda actuacién del servidor publico en materia contractual al

interés general y al cumplimiento de los fines de la contratacién estatal.

La primacia del interés general afirmada en la Constitucidn desde el preambulo y el articulo 1
superior se constituye en el eje de toda actuacion estatal. En este sentido el articulo 209 de
la Constitucion Politica sefiala que “la funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...”. Alade también que “las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado.”

3.2.1 En materia contractual dicho interés determina las actuaciones de la Administracién,
de los servidores que la representan y de los contratistas. Es por ello que el articulo 3° de la
Ley 80 de 1993, prescribe que la contrataciéon administrativa persigue “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 ellos en la consecucién
de dichos fines.” Y el inciso segundo de esta misma norma, indica con claridad lo siguiente:

“Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las



entidades estatales que, ademas de la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el
Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como

tal, implica obligaciones.”15

La Corte ha hecho énfasis en que ese principio de interés general guia y explica la manera
como el legislador esta llamado a regular el régimen de contrataciéon administrativa. En
particular la Corporacién ha recalcado que la teleologia propia de toda la normatividad que
propicia la escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes previamente
calificados, cuyos antecedentes personales sean garantia de seriedad y cumplimiento, no es

otra que la de asegurar la primacia de dicho interés.
Asi ha dicho:

“El interés publico implicito en la contratacion estatal, afecta de tal manera este instituto
juridico, que determina la especial posicion de las partes contratantes y la relaciéon entre
ellas. Esta relacidn no se desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que
lo hace la contratacién entre particulares, sino que implica la preeminencia de la posicion
estatal. La autorizacion de clausulas exorbitantes, como la de caducidad o las de terminacién
o modificacion e interpretacién unilaterales por parte de la Administraciéon, son un claro
ejemplo de esta situacion. La ley dota a la Administracion de herramientas o mecanismos
especiales, ausentes en las formas contractuales privadas, que estan presentes para

asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general.

3.2 Esta circunstancia de estar adscrita a la consecucion del interés comudn, impone también
que en la contratacién administrativa no sea indiferente la persona del contratista que
celebra un convenio o acuerdo con la Administracion. Puede decirse que el contrato estatal
es, sin lugar a dudas, un contrato de aquellos que la doctrina califica como contratos intuito
personae, o contratos celebrados en razén a las calidades mismas de la persona con la que
se contrata. En efecto, la Administracién no puede exponer la cabal obtencién de aquel
interés general, confiando la ejecucién de los objetivos contractuales en manos de personas
que no rednan las garantias y condiciones suficientes. Es mas, se le impone un celo especial

en la seleccién de aquella persona que mejores condiciones y garantias presenta.

3.3 Diversas normas de la Ley 80, estructuran un mecanismo juridico apropiado para que la

persona que va a contratar con el Estado redna las condiciones y garantias que aseguran la



obtencién de las finalidades superiores que se vienen comentando: asi, las normas relativas
al registro Unico de proponentes buscan lograr que en él consten todos los aspectos y datos
necesarios para que la Administracion pueda conocer a los posibles contratantes. En ese
orden de ideas, el articulo 22 de la Ley 80 indica en el registro Unico de proponentes que
lleva la Cdmara de Comercio, se hagan constar los hechos que permiten deducir la idoneidad
moral, técnica y financiera del contratista, asi como toda informacién adicional relativa a su
experiencia. En una etapa posterior, dentro del contexto de la licitaciéon o del concurso
publico, la entidad que va a contratar debe proceder a calificar las propuestas formuladas por
las personas inscritas en el registro que han respondido a su invitacién a concursar. Dicha
calificacién resulta de la comparacion de las propuestas entre si y con las condiciones

prefijadas en los términos de referencia y en los correspondientes pliegos de condiciones.

De este modo se garantiza que la entidad que va a contratar seleccione a los proponentes
que cumplan los requisitos minimos y objetivos necesarios para participar en la licitacion, y
que entre ellos evalle las propuestas, de acuerdo con los criterios de seleccién prefijados,
todo ello con el fin de escoger a aquel contratista que con su oferta ofrezca las mejores

garantias al interés general que debe tutelar la administracion.

Para la Corte es claro que la teleologia propia de toda la normatividad que propicia la
escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes previamente
calificados, cuyos antecedentes personales sean garantia de seriedad y cumplimiento, no es
otra que la de asegurar la prevalencia del interés general, valor fundadante del Estado
colombiano al tenor del primer articulo de nuestra Carta Fundamental; asi las cosas, desde
este punto de vista, tal normatividad, contenida parcialmente en las normas demandadas, no

sélo se ajusta a la Constitucidn, sino que es su natural y obvio desarrollo”.16

3.2.2 La Corte ha destacado asi mismo que la manera como la Ley 80 regula la forma de
presentacidn y evaluacion de las propuestas de los oferentes, es especialmente exigente
para garantizar un procedimiento objetivo y transparente, cerrando el paso a cualquier
consideracién discriminatoria que puedan llevar a cabo las autoridadesl7. En efecto, el
Estatuto de Contratacion Administrativa estd estructurado con base en ciertos principios
generales cuales son el de transparencia, el de economia y el de responsabilidad,
enumerados en los articulos 24, 25, 26 y 27 de la Ley, que estan concebidos como una

garantia tanto del derecho a la igualdad de los oferentes, como del cabal cumplimiento de



los fines estatales que deben persequir las autoridades.

Cabe recordar que el principio de transparencia, a que alude el articulo 24 de la Ley 80 de
1983, garantiza la imparcialidad de la administracién y por consiguiente la escogencia
objetiva de contratistas. La aplicacion de dicho principio implica que dicha escogencia se
efectle siempre a través de licitacién o concurso, salvo las excepciones previstas en la
misma norma, y que en los procesos contractuales los interesados tengan oportunidad de
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo
cual se deben establecer etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y
otorguen la posibilidad de expresar observaciones. En el mismo sentido, las actuaciones de
las autoridades deben ser publicas y los expedientes que las contengan igualmente deben
estar abiertos al publico, permitiendo, en el caso de licitacidn, el ejercicio del derecho de que

trata el articulo 273 de la Constitucidon Politica.

En virtud del mismo principio de transparencia, el articulo 24, exige que en los pliegos de
condiciones o términos de referencia se indiquen los requisitos objetivos necesarios para
participar en el correspondiente proceso de seleccién, y se definan reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren
una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitaciéon o concurso.
Prohibe, ademas, la inclusién de condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, y
finalmente, cabe también resaltar que como otra garantia adicional, derivada del principio de
transparencia, la norma dispone que toda actuacién de las autoridades, derivada de la

actividad contractual, debera ser motivada.

Como una corroboracién y garantia expresa y contundente de la obligacion que se impone a
las autoridades, el articulo 29 sefiala que la seleccidn de contratistas sera objetiva. Precisa
que es objetiva la seleccidon en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a
la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de

interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva.

Precisa asi mismo la norma que ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta
los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos,
plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los

pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcién del



contrato, si se trata de contratacidn directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin
que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que

se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacién.

De dichos textos se desprende claramente en consecuencia, la voluntad del legislador de
que el proceso de seleccion del contratista sea ajeno a cualquier consideracidon subjetiva o

discriminatoria.

Dicha voluntad, atendiendo los principios constitucionales y en particular los sefialados en
el articulo 209 superior, se extiende a todas las fases del contrato, desde su preparacién
hasta su liquidacién de manera que en todo su desarrollo se observen rigurosamente los
parametros establecidos por la ley y por los pliegos de condiciones en las diferentes etapas
y actuaciones y se adopte una conducta leal, didfana y verads conforme al postulado de la

buena fe y la mutua confianza entre quienes intervienen en la actividad contractual.

Al respecto no sobra recordar que en la exposicion de motivos con la cual el Gobierno

presento el proyecto que se convertiria en la Ley 80 de 1993 se expuso lo siguiente:

El principio contemplado en el articulo 3° del proyecto, segun el cual tanto los servidores
publicos como los particulares que contratan con la administraciéon deben obrar bajo el claro
e inequivoco entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratacién
estatal la constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales,
impone partir del criterio de la buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la
simplificacién de tramites, requisitos y procedimientos, en el ambito de un estricto régimen
de responsabilidad correlativo. Dicho principio encuentra un complemento de significativa
importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la seleccién objetiva,

aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explicita.

En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de
aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar cdmo la actividad contractual
de la administracién debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y
que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como Unica impronta la del interés publico.”

18 (subraya la Corte)



3.2.3 Frente a este marco normativo es claro que la actuacion de los servidores publicos
llamados a intervenir en el proceso contractual en cualquiera de sus fases (precontractual, de
celebracidn, ejecucién y terminacién) se encuentra sometida al respeto del interés general, y
que toda actuaciéon de dichos servidores que se desvie del cumplimiento de los fines
estatales establecidos de manera general en la Constituciéon asi como de aquellos
determinados por el legislador y por la propia administracién en cada caso concreto
constituye una actuacién indebida que evidencia el abandono por ese servidor de sus

obligaciones y deberes como servidor publico.

Recuérdese sobre el particular que de acuerdo con el articulo 6 superior los servidores
publicos no pueden hacer sino aquello que les esta permitido por la Ley y que seran
responsables por la omision o extralimitacidén en el ejercicio de sus funciones. Asi mismo que
en tal calidad se comprometen a cumplir y defender la Constitucién y desempenfar los
deberes que les incumben ejerciendo sus funciones en la forma prevista en dicho texto
superior, en la Ley y el reglamento y tomando en cuenta que estan al servicio del estado y

de la comunidad y no de sus propios intereses (arts. 122-2 y 123-2 C.P.).
Al respecto, ha dicho la Corporacién:

“La Constitucion de 1991 ha utilizado la expresién genérica de -servidores publicos- para
resaltar que quienes pertenecen a esta categoria estan al servicio del Estado y de la
comunidad (art. 123 C.P.) y que no desempenan los cargos o empleos -por importantes que
ellos sean- en su propio beneficio e interés, sino en el colectivo, siendo por tanto depositarios
de la confianza publica, que no pueden defraudar, respondiendo en consecuencia por sus

acciones u omisiones (art. 6 C.P.).”19

En el mismo sentido esta Corporacién al tiempo que ha destacado el caracter finalista y no
simplemente nominal de la nocién de servidor publico20, ha hecho énfasis en el derecho y la
obligacién para el Estado de controlar y sancionar las actuaciones de dichos servidores que

se desvian del cumplimiento de sus deberes funcionales.
Ha dicho la Corte:

“Cuando el servidor publico no sélo deja de ser la herramienta eficaz para el logro de los

fines, sino que, mediante actuaciones que no cumplan los principios enunciados de “de



igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (art. 209 de la
Carta), nace para el Estado el derecho de controlar, a través de la jurisdiccién contencioso
administrativa, tanto el acto o contrato administrativo en que quedé plasmada la actuacién
del servidor publico en violaciéon de los fines ultimos del Estado, como su responsabilidad

desde los demds ambitos, penal, civil, disciplinario, laboral”21.

3.3 Las diversas facetas de proteccion del interés general ante actuaciones indebidas de los
servidores publicos en la contratacién estatal y el ambito particular de proteccidn del bien

juridico administracion publica que corresponde a las normas penales bajo examen

3.3.1 De acuerdo con el articulo 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993 “las autoridades no
actuaran con desviacién o abuso de poder y ejerceran sus competencias para los fines
previstos en la Ley(...). En caso de que ello no sea asi, de acuerdo con el articulo 44 del

mismo estatuto contractual se configurara una causal de nulidad absoluta del contrato.

La primera faceta de proteccidon del interés general ante actuaciones indebidas de los
servidores publicos que ejercen sus competencia para fines no previstos en la ley en materia
contractual la constituye entonces la anulaciéon de los contratos viciados de desviacién de

poder.

La nocidn de desviacion de poder ha merecido en la jurisprudencia y la doctrina nacional y
extranjera particular atencién22. Dicha desviacién se presenta, ha dicho la Corte, “cuando
un érgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia,
cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacién de la ley, utiliza sus
poderes o atribuciones con el propésito de buscar una finalidad contraria a los intereses
publicos o sociales, en general, o los especificos y concretos, que el legislador buscé

satisfacer al otorgar la respectiva competencia” 23.

Cabe precisar al respecto que las técnicas de control de legalidad que aplica la jurisdiccion
en lo Contencioso Administrativo han sido elaboradas bajo la idea de asegurar un control
integral y efectivo de la actividad de la administracion. Asi ellas no se limitan al control de la
reqularidad formal de los actos y contratos, sino también a comprobar la regularidad
material de los mismos, es decir la adecuacion de su contenido o materia al derecho, bien
desde el punto de vista objetivo, atendiendo a su contenido sustancial e

independientemente de las intenciones de quien lo produjo, bien desde la perspectiva



subjetiva, atendiendo la finalidad que su autor buscé con su expedicién y si esta se adecud

o no ala que el legislador tuvo en cuenta al asignar la respectiva competencia24.

Ha de recordarse al respecto, como lo hace Garcia de Enterria que las autoridades
administrativas “pueden contar y cuentan con toda la normatividad, con poderes
discrecionales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino precisamente de la
finalidad considerada por la ley, y en todo caso de la finalidad publica, de la utilidad o interés
general” y que es al hilo de esta observacién que se estructura la técnica del control de la

desviacion de poder25.

En el mismo sentido Marienhoff recuerda que la ‘finalidad’, en cuanto elemento esencial de
todo acto o contrato administrativo, “hallase insita en la propia indole de la actividad de la
Administracién Publica, cuya accién siempre debe tener en cuenta el interés publico”. Por lo
que “No es menester, entonces, que una norma requiera expresamente esa correlacién entre
la ‘finalidad’ del acto y el interés publico, pues la actuacién permanente de la Administracién
Publica para satisfacer dicho interés constituye un ‘principio’ fundamental, que el Estado de
Derecho impone como ineludible resultado de la sumisiéon de la Administracién al orden

juridico”26.

Dicho autor recuerda ademas que si bien “la finalidad que debe perseguirse por el agente
administrativo es siempre la satisfaccion del interés publico”, no es en cambio cualquier
interés, el que puede determinar su actuacién “sino el interés concreto que debe

satisfacerse por medio de la competencia atribuida a cada funcionario”27.

Asi las cosas, la desviacién de poder no sélo se evidencia cuando se persigue un fin
privado del titular de la competencia, sino en el evento en que “es posible constatar la
existencia de una divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que, segun la

norma aplicable deberian orientar la decisién administrativa” 28.

La jurisprudencia y la doctrina29 clasifican generalmente en dos grupos las diferentes
manifestaciones de la desviacién de poder, a saber, aquellos casos en que (i) el acto o
contrato administrativo es ajeno a cualquier interés publico -venganza personal,
motivacion politica, interés de un tercero o del propio funcionario-, (ii) el acto o contrato es
adoptado en desarrollo de un interés publico, pero que no es aquel para el cual le fue

conferida competencia a quien lo expide o celebra; categoria a las que se aproxima



igualmente la desviaciéon de procedimiento en la que la administraciéon disimula el
contenido real de una acto, bajo una falsa apariencia, recurriendo a un procedimiento
reservado por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades o de suprimir

ciertas garantias.

En esta materia la jurisprudencia y la doctrina han hecho énfasis en la dificultad probatoria
qgue representa la apariencia externa de legalidad con que las actuaciones administrativas
viciadas de desviacién de poder nacen a la vida juridica30, lo que no exime por supuesto al
juzgador de tener las pruebas necesarias “que no dejen la mas minima duda de que al
expedir el acto controvertido el agente de la administracién que lo produjo no buscé obtener
un fin obvio y normal determinado al efecto, sino que por el contrario, se valié de aquella
modalidad administrativa para que obtuviera como resultado una situacién en todo diversa a

la que explicitamente busca la Ley” 31.

3.3.2 Pero la nulidad del contrato viciado por la desviacién de poder no es el Unico
mecanismo establecido en la Legislacién para asegurar la vigencia del interés general y el
cumplimiento de los fines estatales en la actividad contractual. Las normas disciplinarias
sefialan dentro de los deberes de todo servidor publico, ejercer sus funciones consultando
permanentemente los intereses del bien comun, y teniendo siempre presente que los
servicios que presta constituyen el reconocimiento y efectividad de un derecho y buscan la

satisfaccién de las necesidades generales de todos los ciudadanos32.

Asi mismo de acuerdo con el articulo 40 de la Ley disciplinaria todo servidor publico debera
declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo en su
regulacién, gestion, control o decisién, o lo tuviere su cdnyuge, compafero o compafera
permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo

de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés
particular y directo del servidor publico éste deberd declararse impedido. De no hacerlo
incurrird en falta disciplinaria (arts 23, 48, 50, 54 de la Ley 734 de 2000)33

A ello debe sumarse las consecuencias civiles de la actuacién indebida de los servidores
publicos que se apartan de sus deberes funcionales, asi como la responsabilidad que ellos

asumen de acuerdo con el articulo 90 constitucional, y que obligan al Estado a repetir contra



ellos en determinadas circunstancias34.

En este sentido la ley 80 de 1993 en su articulo 51 sefiala que el servidor publico respondera
disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en

los términos de la Constitucion y de la ley.

3.3.3 Ahora bien, para el objeto de la presente providencia resulta particularmente
importante destacar las consecuencias penales del desconocimiento por parte del servidor
publico de sus deberes funcionales en sus actuaciones relacionadas con la contratacion
estatal y en particular de su obligacién de persequir exclusivamente los fines que para el
efecto fijan la Constitucién, la ley y los reglamentos, sin que pueden interferir sus propios
intereses o los de terceros.

Al respecto cabe recordar que el establecimiento como delitos contra la administracion
publica de conductas relacionadas con la contrataciéon estatal se remonta al Cédigo penal
de 1936 en el que dentro del titulo lll relativo a este tema, el capitulo IV se refirié a las
negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas y en el articulo 167 se
prescribié que “el funcionario o empleado publico o el que transitoriamente desempefie
funciones publicas, 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, incurrird en
interdiccion perpetua de derechos y funciones publicas y en multa de ciento a tres mil pesos
(...)"

En tanto que en el capitulo lll del mismo titulo relativo a los delitos contra la administracién
publica, el articulo 162 sefal6 que “El funcionario o empleado publico, que al intervenir por
razdn de su cargo en la celebracion de algun contrato o licitacién publica, en la liquidacion de
efectos o haberes publicos, 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 prisién de uno a ocho afios”

La forma como quedaron redactadas estas normas fue objeto de numerosas criticas como lo
record6 ya esta Corporacién en la Sentencia C-917/01 en la que se declaré la exequibilidad
de los articulos 146 del Decreto 100 de 1980 y 410 de la Ley 599 de 2000. Por ello, quienes



participaron en la elaboracién de los proyectos encaminados a modificar el Cédigo Penal de
1936 (modificacién que culmind con la expedicién del Decreto Ley 100 de 1980), concluyeron
en la necesidad de identificar conductas que protegieran de manera especifica la
contratacion estatal y que estas conductas ocuparan un capitulo propio en el Cédigo Penal35.
Asi quedd establecido en el capitulo IV del titulo Il denominado “de la celebracién indebida
de contratos” en el que se tipificaros tres delitos: 1- violacién de régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades (art. 144); 2- interés ilicito en la celebracién de contratos

(art. 145); y, 3-,contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 146).

En el nuevo Cddigo Penal -Ley 599 de 2000- el Capitulo IV del titulo Il del Libro Il sobre
delitos contra la administracién publica se denomina igualmente “De la Celebracion indebida
de contratos”. En el se mantiene igualmente con algunas variantes la tipificacion de las tres
conductas aludidas. Asi el articulo 408 tipifica la violacion del régimen legal o constitucional

de inhabilidades e incompatibilidades de la siguiente manera:

ART. 408.—Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades.
El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacién, aprobacion
o celebracién de un contrato con violacién al régimen legal o a lo dispuesto en normas
constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrird en prisiéon de cuatro (4) a
doce (12) afos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de

cinco (5) a doce (12) anos.

Por su parte el articulo 409, acusado en el presente proceso, penaliza el interés indebido del

servidor publico en la celebracién de contratos. Dice la norma:

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

cinco (5) a doce (12) anos.

Por Ultimo el articulo 410 se refiere al cumplimiento de los requisitos legales esenciales

exigidos para cada contrato como lo explicé esta Corporacion en la Sentencia C-917/01 en la



que declard su exequibilidad. Dice la norma:

ART. 410.—Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor publico que por razén
del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrira en
prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.

3.3.4 Ahora bien, la Corte llama la atencién en este punto sobre el hecho de que bien

puede suceder que un contrato se celebre sin que se infrinja el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, taxativamente fijado en la Constitucién y en la Ley, cumpliendo
igualmente los requisitos legales esenciales determinados especificamente para el tipo de
contrato de que se trate, sin que esto impida que se vulnere el bien juridico administracién
publica. En efecto si la actuacién del servidor publico llamado a intervenir en razén de su
cargo o sus funciones en un contrato estatal esta determinada por un interés ajeno al
interés general que de acuerdo con la Constitucién la ley y los reglamentos es el que debe
persequir dicho servidor en ese caso concreto, en nada incide para la vulneracién del bien
juridico el respeto del régimen de inhabilidades o incompatibilidades o el cumplimiento de los
requisitos legales esenciales aludidos, pues la desviacién de la actuacion del servidor en esas
condiciones esta desvirtuando la imagen de la administracién publica, la transparencia y la

imparcialidad en la celebracién de los contratos y en fin la moralidad publica38.

Esta que es por lo demds una de las manifestaciones mas recurrentes de la corrupcion
administrativa, como lo senalan reiterados informes de los organismos especializados39,
encuentra en el articulo 409 del Cédigo Penal que sustituyé como ya se sefialé al articulo
145 del Decreto 100 de 1980 que tipificaba la misma conducta, el instrumento especifico de

represién por la ley penal.

Dicha norma esta establecida entonces como la respuesta que el ordenamiento penal
contiene para enfrentar la intencionalidad desviada, o si se quiere, la “desviacién de poder”,
con la que actla un servidor que se interesa en provecho propio o de un tercero en
cualquier clase de contrato u operacién en que deba intervenir en razén de su cargo o sus

funciones.



3.4 El contenidoy alcance de las disposiciones acusadas

Los articulos 145 del Decreto 100 de 1980 y 409 de la Ley 599 de 2000, describen de
manera idéntica la conducta tipificada como interés “ilicito” o “indebido” en la celebracién
de contratos. Si bien la denominacién del tipo penal es diferente40 en uno y otro caso y las
consecuencias punitivas son mas severas en el caso del articulo 409 de la Ley 599 de
200041, la descripcién tipica de la conducta es la misma. Por ello la Corte efectuara el

analisis simultaneo de dichos textos penales.

3.4.1 El sujeto activo del delito es el servidor publico, sometido como ya se dijo a precisas
obligaciones en relacién con el cumplimiento de los fines de la contratacién estatal y a quien
corresponde en sus actuaciones en materia contractual asegurar exclusivamente la
realizacién del interés general que de acuerdo con la Constitucién, la ley y los reglamentos

deba perseguirse de manera especifica por la actividad contractual en el que interviene.

3.4.2 La conducta reprochada al servidor consiste en el hecho de que éste se interese en
provecho propio o de un tercero en cualquier clase de contrato u operacién en que deba

intervenir en razén de su cargo o de sus funciones.

Ello implica la actuacién del servidor publico con miras a la obtencién de un determinado

resultado que beneficie al propio agente o a un tercero.

Ese interés se penaliza, en la medida en que se han dado manifestaciones externas del
mismo por parte del servidor, las cuales en la medida en que traducen el abandono por el
servidor de sus deberes de imparcialidad y transparencia en la gestiéon contractual

evidencian la configuracién de la conducta reprochada penalmente.

Cabe precisar al respecto que el verbo a que alude la norma es el verbo “interesar” dentro
de cuyas acepciones figura las de “dar parte a uno en un negocio o comercio en que pueda
tener utilidad o interés”, asi como “hacer tomar parte o empefio a uno en los negocios o
intereses ajenos como si fueran propios” y en que el pronominal es “adquirir o mostrar

interés por alguien o algo”42.

El tipo penal no sanciona entonces los simples pensamientos, la personalidad o tendencias

del servidor, sino el interés indebido que se manifiesta externamente a través de



actuaciones concretas del servidor publico.

Asi lo ha reiteradamente expresado la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia. Al
respecto resulta ilustrativo el siguiente aparte de la Sentencia del 18 de Abril de 2002 en la
que la Sala Penal de esa Corporacion explicd el alcance del articulo 145 del Decreto 100 de

1980 para su aplicacidon en un caso concreto.
Dijo la Corte Suprema de Justicia:

“Como puede verse, la interpretacidon que hace el Tribunal del tipo penal a estudio se ajusta
a la efectuada por esta Corte, pues lo que reprocha de la conducta del procesado es
precisamente el haber infringido los principios que orientan la actividad estatal de la
contratacién, como un valor que se configura con la plena observancia de las reglas que
garanticen a los co-asociados una administracién transparente, objetiva y por supuesto

imparcial, en los términos sefalados al iniciar estas consideraciones.

No demuestra el libelista el error aducido y en cambio pone en evidencia su pretensién de
imponer una interpretacion del precepto que responda a sus intereses, tratando de limitar las
faltas del procesado a simples irregularidades de caracter disciplinario como habria sido el
hecho de no haberse declarado impedido en la adjudicaciéon del contrato por estar
participando un amigo cercano y haberse referido con expresiones groseras a otro de los
participantes. Pero tal como lo destaca el Procurador Delegado, precisamente su activa
participacion en la negociacidon no obstante su cercana amistad con el contratista, fue lo que
facilité que pudiera influir en los demdas miembros de la junta para lograr la adjudicacién del

contrato a su amigo.

Tampoco se aprecia en la sentencia que el bien juridico no se haya determinado pues
una lectura integral de la misma deja en evidencia que el juzgador tomd en cuenta “la ética
con que debe desempefarse todo servidor publico a la luz de la C. Nacional (articulo 209
idem, inciso primero)”, la imagen de la administraciéon publica, la imparcialidad en la

celebracidn de los contratos y, en fin, la moralidad publica.

Finalmente, tampoco es cierto que se haya dejado de concretar el momento
consumativo de la infraccion, pues tal como lo recuerda el Ministerio Publico, las reflexiones

del Tribunal en este aspecto llevan a sefialar que desde que se llevé a cabo la conversacién



telefénica interceptada donde se manifestaba el interés en que no se quitara el contrato de
vigilancia al amigo cercano, se comenzé a ejecutar la conducta tipificada en el articulo 145
del anterior Cédigo Penal, que se agotd con el comportamiento asumido por el procesado (...)
en la junta y con el que se logré que se adjudicara el contrato (...)."43 .(subrayas fuera de

texto).

3.4.4 Por lo demas es claro, segln la redaccién del tipo penal, y la jurisprudencia referida,
que el provecho a que alude la norma puede ser para el servidor publico o para un tercero,
siendo indiferente que se obtenga o no frente a la consumacién del delito, basta el interés
entendido como la falta de imparcialidad para intervenir dado el animo de beneficiarse o de
beneficiar a un tercero, para que se entienda consumado ese elemento subjetivo del tipo

penal.

Dicho provecho no es, de otra parte, necesariamente econdmico. Al respecto resulta
pertinente referirse asi mismo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la

materia en la que se ha hecho énfasis en este aspecto.
Ha dicho esa Corporacion:

“ El procesado (...) y su defensor han sostenido hasta el final, que la conducta atribuida es
atipica, por cuanto la Fiscalia acogié para ello la definicion gramatical de “interés”, que
resulta mas gravosa, al hacerla consistir en la “inclinacién mds o menos vehemente del
animo hacia un objeto, persona, narracién, 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 Comisién 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 razoén de su cargo”, y la disposicidn actual abarca “provecho propio o
de un tercero”, asi mismo sin hacer referencia a que sea de caracter econémico. 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 27 de septiembre del afio en

curso, radicacién 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 operacion en que deba intervenir por razdn de su cargo o sus funciones.’ "44

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en la aplicacién de las normas acusadas ha tenido
especial cuidado en precisar que lo que ellas protegen es ese aspecto especifico del bien

juridico administracién publica.

Asi se desprende de la Sentencia de la Sala de Casacidn Penal del 18 de abril de 2002 en

la que se hace una sintesis de la posicidon de esa Corporacidn en ese sentido.
Dijo la Corte Suprema de Justicia:

“El articulo 145 del derogado Cddigo Penal de 1980, modificado por el 57 de la ley 80 de
1993, sefalaba que incurre en el delito de interés ilicito en la celebracién de contratos, “El
servidor publico que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de
contrato u operacién en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones”. La
descripcion tipica asi determinada fue recogida en idénticos términos en el hoy articulo 409
de la ley 599 de 2000, nuevo Cdédigo Penal, bajo la denominacion de “interés indebido en la

celebracién de contratos”.

A su vez, segun el articulo 4° del Cédigo Penal vigente a la sazén, hoy articulo 11 de la
Ultima ley citada, “para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la ley”. En realidad, la definicién
legal envuelve dos matices de la antijuridicidad, el formal circunscrito a la contradiccién de la
conducta con el ordenamiento juridico total, en cuanto éste consagra no sdélo prohibiciones
sino también permisos; y el material, concretado en la ofensa al bien juridico protegido

(lesién o puesta en peligro).

De acuerdo con el Libro Segundo, Titulo Il del Coédigo Penal que rigié el presente caso

(hoy titulo XV del nuevo cddigo), el bien juridico protegido en el delito examinado es el



correcto funcionamiento de la administracién publica. La distribucién de los tipos legales en
capitulos, con sus respectivas denominaciones, significa que en cada caso se tutela una
dimension distinta de la administracién publica, pues seria diverso el amparo segun se trate
del peculado, o la concusién, el cohecho, la celebracién indebida de contratos, etc. Y es
distinto el dmbito de proteccién, siempre dentro de la administracién publica, no sélo por la
variedad existencial de las conductas y los modos de comisidn, sino también por los sujetos

que en cada caso se ven involucrados.

Ahora bien, es cierto como lo afirma el demandante que la misma definicidén de los tipos
legales, como conductas prohibidas, delimita el ambito de proteccién penal del bien juridico
de la administracién publica, que de otra manera quedaria expuesto a interpretaciones

amplias y extrajuridicas nocivas a los principios de seguridad juridica y legalidad.

Pero con el fin de establecer en un primer plano el marco de proteccion del bien juridico
“administracién publica” y, de manera mas especifica, de lo relacionado con la sana
contratacién estatal, ha de recurrirse a la norma superior porque es en ella donde se sientan

los principios que regulan toda la actividad de la administracién.

Asi, el articulo 209 de la Constitucidn Politica, en lo pertinente, dispone:

“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad...”.

Este precepto es desarrollado en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracién
Publica, Ley 80 de 1993, que sienta los principios infranqueables que deben guiar a la
administraciéon cuando realiza convenios, tal como indiscutiblemente se hace en su articulo
23, al senalar:

“De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los

postulados que rigen la funciéon administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las



normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la
contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del derecho

administrativo”.

A estos principios se refirid la Corte in extenso en el fallo de Unica instancia de diciembre
19 de 2000, con ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, en los siguientes

términos(...)

“Si como lo alega el impugnante la norma superior irradia todo el ordenamiento juridico,
es légico concluir que en delitos como el que ocupa la atencién de la Sala, la administracién
publica es lesionada cuando el servidor no actla con sujecién absoluta y franca a tales
principios que se hallan implicitos en todos los tipos penales vinculados con la contratacion
estatal, generando la sensacidén o certeza de deslealtad, improbidad y ausencia de

transparencia dentro de los coasociados.

De alli que tiene absoluta vigente frente a la Carta Politica de 1991, el analisis que la Corte
hizo sobre el delito de interés ilicito en la celebracién de contratos en la sentencia de junio 8
de 1982, con ponencia del Magistrado Gustavo Gémez Veldsquez, sobre cuyos aspectos

principales se destaca lo siguiente:

“... la razén de ser de este dispositivo penal radica en la necesidad, por parte del Estado, de
mantener la funciéon administrativa dentro de moldes de correccién basica, atendida de
manera fiel, sin que el interés particular del funcionario llegue a opacar la rectitud que debe
implicar ese ejercicio, pues lo légico es pensar en un desvio real por influjo de esa
motivacién, 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. Lo mas posible, en
estas circunstancias es que se produzca lo que los autores llaman un “desdoblamiento de la
personalidad del funcionario”, quien actuard 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 esa importantisima gestion.



“... Ese interés personal, de provecho particular, traduce la conducta censurable, ya que el
Codigo Penal la recoge, por si, como actividad incompatible con la funcién publica. El Cédigo
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 atribucién puablica, asi no
ofenda el reglamento de inhabilidades o incompatibilidades, incurre en el hecho punible

comentado.

“Es mas, si el interés particular deviene a favor de la administracién (v. gr. el contrato
celebrado, con atencién 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 funcién publica”

La ilicitud del comportamiento que se analiza se circunscribe entonces al “interés” que en
provecho propio o de un tercero tenga el funcionario en cualquier clase de contrato u
operaciéon en que deba intervenir por razén de su cargo. Dicho interés ilicito se liga
indefectiblemente al desconocimiento de los principios de transparencia y seleccion objetiva,
segun lo ratifico la Sala en sentencia de septiembre 27 de 2000, con ponencia del Magistrado

Nilson Pinilla Pinilla, al senalar:

“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 seleccién objetiva, en cualquier clase

de contrato u operacién en que deba intervenir por razén de su cargo o sus funciones.”

Como lo recuerda el Procurador Delegado, la ilicitud de la intervencién del servidor publico no
puede medirse por el perjuicio concreto a un tercero participante en el proceso de licitacion o
por la afectacion del objeto final del contrato porque el bien materia de proteccién no es,
como lo pregona el demandante, la adecuada prestacion del servicio contratado, sino la

legalidad y legitimidad de la contratacion, que se ven afectadas cuando el funcionario rompe



los principios constitucionales y legales atrds referidos”45 (subrayas fuera de texto)

De dicha jurisprudencia se desprende que el perjuicio del que se quiere proteger a la
administracién no es el de un desmedro en su patrimonio, como tampoco de la inadecuada
prestacion del servicio contratado, o cualquier otro similar, sino la vulneracién de la
confianza que causa en la ciudadania el abandono de la imparcialidad y transparencia que

deben caracterizar la actuacion contractual.

3.4.6 No sobra advertir de otra parte que la norma no se refiere al interés que muestre el
servidor en el cumplimiento de los fines estatales y en particular del interés concreto que
corresponda perseqguirse con la celebracién del contrato en el que interviene de acuerdo
con la Constitucidn la ley los reglamentos y demds decisiones administrativas aplicables.
Ese interés I6gicamente no es el que reprocha la norma pues este se confunde con el deber

del servidor.

El interés que se penaliza es precisamente el que desconoce dicho deber y se manifiesta

en provecho propio o de un tercero.

3.4.7 Finalmente la Corte debe precisar que en la redaccién de las normas penales
subexamine el Legislador alude a cualquier clase de contratos, luego no excluye a ninguno,
lo importante es que en el intervenga un servidor publico por razén de su cargo o de sus

funciones.

De otra parte y dado que la norma se refiere a cualquier clase de contrato “u operacion” en
que el servidor publico deba intervenir, debe precisarse que el concepto de operacidn tiene
en el derecho administrativo un significado que no solamente alude a la ejecucién de las

decisiones administrativas.

En efecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho énfasis en el caracter
multicomprensivo de la nocién de operacién administrativa referida tanto a un conjunto de
actuaciones materiales o hechos tendientes a la ejecucién de una decision administrativa,
como a la actuacién administrativa en su integridad y no sélo del acto administrativo

definitivo que la culmina.

Al respecto ha concluido que:



“En la actualidad, pues, subsiste la nocidn de operacién en los sentidos anotados, los cuales
aparecian ya en la Ley 167 de 1941. Y es tan cierto este alcance multicomprensivo que el
Decreto 2304 de 1989 subrogé el articulo 83 del C.C.A. que establecia la equivalencia entre
operacion administrativa y acto administrativo, por no corresponder ni a realidad ni a los

alcances que la doctrina le habia dado a dicha figura.

Desde esta perspectiva resulta claro que el Legislador pretende que el tipo penal
subexamine proteja el interés general de la actividad contractual en todas sus etapas desde

la fase precontractual hasta la fase de terminacion y liquidacién.

No debe olvidarse al respecto que las etapas previas a la celebracién del contrato, asi como
las de terminacién y liquidacion del mismo, son los momentos en que con mayor frecuencia
se pueden dar las manifestaciones desviadas del interés general y las manipulaciones por

parte de los servidores publicos de las finalidades de la contratacion estatal47.

3.4.8 Asi las cosas, y a manera de conclusién sobre este punto, el delito a que se refieren
los articulos acusados se configura cuando el servidor publico desborda el marco preciso
que les esta fijado por el ordenamiento juridico que lo obliga a perseguir exclusivamente el
interés general en el proceso de formacion, celebracidn, ejecucién o terminaciéon del
contrato en que tenga que intervenir en razdén de su cargo o sus funciones, y actia movido

por un interés diferente, necesariamente indebido, en provecho propio o de un tercero.

No sobra reiterar que lo que el tipo penal sanciona no es el desconocimiento o la violacién
del régimen de inhabilidades o incompatibilidades o de los requisitos esenciales de
determinado contrato- supuestos que sancionan otros tipos penales- sino el abandono en
provecho de intereses propios o de un tercero de su obligacidon de asegurar el cumplimiento
de los fines de la contratacion estatal y en particular del interés general que de acuerdo
con la Constitucidn, la ley, los reglamentos y las decisiones de la propia administraciéon a la
que pertenece corresponda asegurar en el proceso contractual especifico en el que

interviene el servidor publico.
4. El analisis de los cargos

4.1 Las normas acusadas no configuran un delito de autor



Tanto para el demandante como para el sefior Procurador General de la Nacién las normas
acusadas establecen un delito de autor. En este sentido consideran que ellas desconocen el
mandato del articulo 29 superior, de la misma manera que el principio de dignidad humana
a que alude el articulo 1 constitucional, por penalizar los pensamientos las inclinaciones y

tendencias del servidor publico.

Al respecto la Corte senala que como se desprende de las consideraciones preliminares de
esta providencia, las normas acusadas exigen necesariamente para la configuraciéon del
delito que ellas tipifican, la manifestacion externa del interés indebido del servidor publico

que interviene en un contrato en razon de su cargo o funciones.

Los tipos penales acusados no reprochan en efecto los pensamientos no exteriorizados del
servidor publico, como lo pretende el actor, -los cuales, si no tienen ninguna incidencia en
la actuacién del servidor publico no tienen tampoco ninguna significacién penal-, sino el
interés que éste muestra con sus actuaciones en provecho propio o de un tercero, dejando
de lado el interés general que de acuerdo con la Constitucién, la ley y los reglamentos
corresponda asegurar especificamente a la administraciéon en el proceso contractual en el

que el servidor publico interviene.

Es decir que el interés que las normas acusadas penalizan es el que se exterioriza por el
servidor publico en desconocimiento de su deber de imparcialidad en la gestidon contractual,
conducta que en la medida en que afecta el bien juridico administracién publica en los
términos ya aludidos puede perfectamente ser penalizada por el legislador en ejercicio de
su potestad de configuracion en este campo, como lo advierte el sefior Fiscal General de la

Nacion.

Del examen de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a que se ha hecho extensa
referencia en los apartes preliminares de esta sentencia se desprende por lo deméas que el
juez natural de estas conductas no ha tenido ninguna dificultad en la aplicacién de las
normas acusadas en este sentido y que son obviamente las manifestaciones externas del
interés indebido mostrado por los servidores publico las que ha tomado en cuenta para

establecer la configuracién de dicho interés prohibido por la ley.

Ahora bien, dado que el actor basa su demanda en la inconstitucionalidad que segun él

afecta toda la descripcidn tipica en razén del verbo rector del delito, y que como el mismo



lo reconoce “no habria lugar a censura constitucional si el legislador, en aras de proteger la
imparcialidad y moralidad de la funcién administrativa, -como expresa es su intencién-
hubiere sancionado el actuar motivado por el deseo de obtener provecho propio o ajeno, o
con desconocimiento de los postulados constitucionales y legales que rigen la actividad
contractual de las entidades publicas, porque de este modo si se garantizaria eficazmente la
proteccion de la administracién publica que es el bien juridico que se busca proteger por el
legislador”, ha de concluirse que su acusacién contra los articulos 409 de la Ley 599 de
2000 y 145 del Decreto 100 de 1980 por la supuesta vulneracién de los articulos 1, 6,13,18 y

29 superior, se basa en una interpretacién errénea de la norma.

En efecto, el actor no tiene en cuenta, ademas de las consideraciones expuestas en esta
Sentencia, la necesaria sujecion del tipo penal establecido en las normas demandadas a los
principios rectores del Cédigo Penal, principios que, junto con los tipos penales a cuya
aplicacion haya lugar, concurren a formar un sistema armdénico de imputacion penal, que
debe interpretarse y aplicarse como tal. Mucho mas si entre tales principios se encuentran
los de antijuridicidad material y culpabilidad y en razén de los cuales sélo es relevante el tipo
penal que lesiona o pone eficazmente en peligro el bien juridico tutelado y sélo es punible si

fue cometido de manera consciente y voluntaria.

Asi las cosas el cargo planteado por la supuesta configuracién en este caso de un delito de
autor contrario a la Constituciéon48, no estd llamado a prosperar y asi se sefialara en la parte

resolutiva de esta Sentencia.
4.2 La ausencia de vulneracion de los principios de antijuridicidad, y culpabilidad

En la medida en que como se desprende igualmente de las consideraciones preliminares de
esta sentencia el aspecto especifico del bien juridico administracién publica que se pretende
proteger con las normas acusadas esta claramente identificado, a saber la imagen de la
administracién publica, la transparencia y la imparcialidad en la celebracién de los contratos

y en fin la moralidad publica49.

Y en la medida en que las actuaciones del servidor publico que abandona su deber de
imparcialidad en la gestidn contractual para buscar un interés diferente del general que
deba perseguirse por la administracion en el proceso contractual en el que el servidor publico

interviene en provecho propio o de un tercero, lesionan evidentemente dicho bien juridico, la



Corte concluye que no asiste razén al demandate en cuanto al supuesto desconocimiento

del principio de antijuridicidad material.

Cabe precisar que el actor pretende derivar una supuesta “irrazonabilidad” de la norma

tanto del hecho de que para que se configure el delito no sea necesario que se produzca una
vulneracion del patrimonio del Estado, o se derive un perjuicio para la gestion contractual en
la que el servidor publico se interese, asi como del hecho de que el contrato que se celebre
en esas circunstancias pueda considerarse ajustado a los requisitos legales establecidos

para el efecto.

Supuestos todos, en los que el actor alude a situaciones que nada tienen que ver con la
vulneraciéon del bien juridico administracién publica en el aspecto especifico que la norma

busca proteger.

Por otra parte, nada indica tampoco que las normas demandadas consagren tipos penales en
los que se ha de prescindir de la culpabilidad como presupuesto de la imputacién. Por el
contrario, tanto a esas disposiciones como a las que consagran cualquier tipo penal, les
resulta exigible la concurrencia de la culpabilidad como principio politico criminal que
proscribe toda forma de responsabilidad objetiva. Del sélo hecho de tratarse de conductas
punibles que se cometen con la concurrencia de la voluntad y la inteligencia del actor, pues
son éstas las que le llevan a alentar un interés indebido en la contratacién estatal y a
manifestarlo exteriormente, se infiere que se trata de tipos penales que satisfacen la

exigencia de culpabilidad propia de la imputacién penal.

Asi las cosas, resulta claro para la Corte que la acusacién por la vulneracion de los principios
de antijuridicidad y culpabilidad, basada en la supuesta penalizacién por las normas
acusadas de un interés no exteriorizado por el servidor, no esta tampoco llamada a
prosperar, pues ella no solamente se basa en un supuesto que no es cierto, a saber la no
exteriorizacion de la conducta, sino que no toma en cuenta el ambito especifico de
proteccién del bien juridico administracién publica que se pretende proteger por el legislador
en este caso y que resulta claramente vulnerado por la actuacién del servidor publico que
pudiendo obrar de otro modo y siendo capaz de comprender el hecho50, voluntariamente
abandona su deber de imparcialidad en la gestidén contractual y actia movido por un interés

diferente del interés publico, en provecho propio o de un tercero.



4.3 La ausencia de vulneracion del principio de buena fe

Para el actor la descripcidn tipica que se hace en las normas acusadas castiga cualquier tipo
de interés, pues éste no se califica, por lo que lleva implicita la presuncién de que el servidor
publico cuando tiene alguna clase de interés se encuentra parcializado, asi celebre el
contrato en beneficio de la sociedad. Presuncidén de derecho que contraria el articulo 83 de la
Constitucién, sin que se otorgue al sindicado la posibilidad de desvirtuarla, pues segun el
entendimiento que el actor da a la doctrina y la jurisprudencia en este campo, se trata de
un delito de pura conducta o formal y de ejecucion instantédnea, que se perfecciona con la
existencia del mero interés aunque no se manifieste en el mundo externo en la funcién que

desarrolla el servidor.

La Corte precisa asi mismo que las normas acusadas, contrariamente a lo afirmado por el
actor, si califican el interés que es objeto de reproche. La denominacién de interés ilicito o de
interés indebido, que se da respectivamente en el articulo 145 del Decreto 100 de 1980 y en
el articulo 409 de la Ley 599 de 2000, traduce, independientemente del término utilizado,
que para el efecto resulta equivalente, la desviacién de la conducta del servidor obligado a
perseguir exclusivamente el interés general sefialado en la ley para la actuacién contractual

en la que interviene en razén de su cargo o de sus funciones.

Al respecto la Corte considera necesario reiterar que evidentemente las normas acusadas
no se refieren al interés que muestre el servidor en el cumplimiento de los fines estatales y
en particular del interés concreto que corresponda perseguirse con la celebracién del
contrato en el que interviene de acuerdo con la Constitucién, la ley y los reglamentos vy
demas decisiones administrativas aplicables. Ese interés légicamente no es el que reprocha

la norma pues este se confunde con el deber del servidor.

El interés que se penaliza es precisamente el que desconoce dicho deber y se manifiesta

en provecho propio o de un tercero.

No es entonces cualquier interés el que se penaliza sino el interés indebido que se
manifiesta en las actuaciones del servidor publico con las que se vulnera la transparencia e

imparcialidad de la actividad contractual.

Cabe precisar ademas que las normas demandadas en momento alguno consagran una



presunciéon de mala fe. Es cierto, un elemento del tipo estd determinado por el interés
indebido del servidor que interviene en la contratacién estatal. No obstante, tal elemento
estd sujeto a demostracién, como todos los elementos de la responsabilidad penal, pues
recuérdese que en los sistemas penales impera la presuncién de inocencia. De este modo, si
el interés indebido, manifestado externamente, no se demuestra, no hay lugar a aplicar las
consecuencias punitivas previstas en la ley, con lo que se desvirtla la supuesta presuncién
planteada por el actor. Ahora, lo que es claro es que ese interés debe ser contrario al fin de
cada contrato en particular, a los fines de la contrataciéon estatal y a los principios de la
actuacién administrativa pues sélo un interés indebido, en provecho propio o de un tercero,

es relevante para el tipo penal y susceptible de generar responsabilidad penal.

Asi las cosas tampoco puede prosperar el cargo por la supuesta vulneracion del articulo 83

superior y asi se sefalara en la parte resolutiva de esta sentencia.
4.4 La ausencia de vulneracion del principio de legalidad

El actor afirma que las normas acusadas dejan en manos del funcionario judicial la
determinaciéon de en qué consiste y cuando se presenta el interés que ellas penalizan, en
tanto, reitera, dichas normas no califican la clase de interés que se castiga, limitandose a
expresar que sea en provecho propio o de un tercero, y en tanto no remite a otros preceptos

la determinacidon de dicho interés.

Al respecto la Corte sefala que como acaba de explicarse, no es cierto que la norma omita
calificar la clase de interés que se castiga y que no pueda identificarse de manera objetiva

cuando se esta en presencia de un interés indebido.

Al respecto la Corte recuerda que la norma debe considerarse en el contexto de los
principios rectores del Coédigo Penal y de los principios y normas que rigen la contratacion

administrativa.

En este sentido los principios constitucionales y las normas legales y reglamentarias que
rigen la funcién publica, asi como las normas de contratacién, son el marco estricto que
debe consultar el juzgador para examinar la conducta del servidor acusado del delito

tipificado por las normas bajo examen.



Téngase en cuenta al respecto que, como lo ha puesto en evidencia tanto la Jurisprudencia

de esta Corporacién51 como de la Corte Suprema de Justicia52, en los delitos tipificados en
el capitulo V del titulo XV del Libro Il del Cédigo Penal relativos a la celebracién indebida de
contratos, se encuentran incorporados los principios constitucionales y legales que rigen la
contratacion administrativa y en particular los principios a que aluden el articulo 209
constitucional y los articulos 24 a 29 de la Ley 80 de 1993.

Asi mismo la Corte hace énfasis en que la administracion- y en consecuencia los servidores
que la representan- a diferencia de los particulares que escogen libremente el objeto de sus
actos, ve impuesta la finalidad que su accion debe perseguir. Recuérdese ademas que como
ya se explicod, dado que “la finalidad que debe perseqguirse por el agente administrativo es
siempre la satisfaccion del interés publico”, no es cualquier interés, el que puede determinar
su actuacion “sino el interés concreto que debe satisfacerse por medio de la competencia
atribuida a cada funcionario”53.

El interés indebido a que aluden las normas acusadas resulta entonces plenamente
identificado en este sentido, por lo que el examen que el funcionario judicial haga de la
conducta del servidor acusado de interesarse indebidamente en provecho propio o de un
tercero no se encuentra librado a su libre interpretaciéon sino al concreto marco a que se ha
hecho referencia.

Asi las cosas, la Corte concluye que los cargos que formula el demandante contra los
articulos 409 de la Ley 599 de 2000 y 145 del Decreto 100 de 1980 por la supuesta
vulneracion del principio de legalidad tampoco estan llamados a prosperar y asi lo sefialara
en la parte resolutiva de esta sentencia.

CONCLUSION

En conclusién, el tipo penal establecido en las demandadas debe interpretarse sin perder de
vista que él plantea la aplicacién concordada de dos dmbitos juridicos definidos -el penal y el
administrativo- y que son los principios reguladores de cada uno de ellos los que permiten
delimitar el ambito de lo prohibido en este caso. De otro lado, ha de tenerse en cuenta que
los principios de la imputacion penal, y en particular los de legalidad, antijuridicidad material
y culpabilidad constituyen el marco de interpretacién del tipo penal que tipifican las normas

acusadas, ambito de validez que evita los equivocos a que pueda conducir la interpretacion



literal del tipo que, como se sabe, sélo es uno de los elementos de la responsabilidad penal.

La interpretacion asi efectuada permite comprender que lo que se reprocha es un interés
externamente manifestado, contrario a la transparencia que debe regir la contratacién

estatal y, por lo mismo, idéneo para lesionar el bien juridico administracion publica.
VIL. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 409 de la Ley 599 de 2000.
Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 145 del Decreto 100 de 1980.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente
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1 Modificado por los articulos 57 de la Ley 80 de 1993 y 32 de la Ley 190 de 1995.

El articulo 57 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion

de la Administracion Publica, dice: "Articulo 57. De la infraccién de las normas de



contratacion. El servidor publico que realice alguna de las conductas tipificadas en los
articulos 144,145 y 146 del Cédigo Penal, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y

en multa de veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.”

El articulo 32 de la Ley 190 de 1995, por la cual se dictan normas por la cual se dictan
normas tendientes a preservar la moralidad en la Administracién Publica y se fijan
disposiciones con el objeto de erradicar la corrupcion administrativa, dice: “Articulo 32. Para
los delitos contra la administracién publica no contemplados en esta ley que tengan penas de
multa, ésta serad siempre entre diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales

vigentes de acuerdo con la dosificacién que haga el juez.”

2 Al respecto, cita el siguiente aparte de la Sentencia de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia, del 8 de junio de 1992: “si se “interesa” de modo particular
cuando ejercita una atribucién publica, asi no ofenda el reglamento de imposibilidades o
incompatibilidades, incurre en el hecho punible ordenado. Es mas, si el “interés” particular
deviene a favor de la administracion..., el delito se ha consumado, porque en esta modalidad

no se demanda la existencia de un interés de perjuicio.”

3 En respaldo de su tesis, cita apartes de la Sentencia del 8 de junio de 1982 de la Sala de

Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

4 Al respecto cita la Sentencia del 27 de septiembre de 2000 de la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

5 Al respecto, cita la Sentencia del 19 de diciembre de 2000, de la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia.

6 Auto 7/92 M.P. Jaime Sanin Greiffenstein. En el mismo sentido ver Sentencias C-778/01 y
C-130/02 M.P. Jaime Araujo Renteria, asi como el salvamento de voto del mismo Magistrado
ala Sentencia C-917 /01 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

7 Sentencia C-379 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo

8 Sentencia C -505/95. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver también, entre otras, las
sentencias C-700/99 y C-406 /98, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, y C- 085/02 M.P.
Alfredo Beltran Sierra.



10 Sentencia C-118/96 M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.

11 Dispone la citada norma: “En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los
juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando aquélla sea posterior al tiempo en que se cometié

el delito”.
12 Sentencia C-774/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil ..
13 El articulo 474 de la Ley 599 de 2000 sefalé:

Art. 474 Derogatoria. Deréganse el Decreto 100 de 1980 y demdas normas que lo modifican y
complementan, en lo que tiene que ver con la consagracion de prohibiciones y mandatos

penales.

14 Ver Sentencia C-917/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria. Sentencia
en la que la Corte precisé que “El control de constitucionalidad, como es suficientemente
conocido, no se refiere a la vigencia de las normas juridicas de rango inferior, sino a su
validez frente a la Constitucién. Es claro para la Corte que el Cdédigo Penal anteriormente
vigente, en su integridad, fue derogado por la Ley 599 de 2000. No obstante, como puede
ocurrir que existan procesos penales en curso, donde hubiere sindicados o procesados por
los delitos a los que se referian los articulos 146 y 149 del Decreto Ley 100 de 1980, y que en
virtud de tales normas fueron objeto de acusaciéon como inconstitucionales, la Corte se
pronunciard expresamente sobre ellas, sin perjuicio de que los funcionarios competentes, si

es del caso, den aplicacién a las normas de favorabilidad en materia penal”.
15 Ver Sentencia C-400 de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

16 Ibidem Sentencia C-400/99 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

17 Ibidem Sentencia C-400/99 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

18Exposicion de motivos a la Ley 80 de 1993. Jorge Bendeck Olivella . Gaceta del Congreso,
N° 75. 23 de septiembre de 1992

19 Sentencia C-222/99 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

20 Ver Sentencia C- 037/03 M.P. Alvaro Tafur Galvis.



21 Sentencia C-917/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria.

22 Ver entre otros Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios del Derecho Administrativo,
Volumen Il , C.E. Ramon Areces, Segunda Edicién, Madrid, 2000, pags 149 y ss; Juan Carlos
Cassagne Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Tomo Il, Quinta Edicion, Buenos Aires,
1996, pags 204 a 206; Jean Rivero, Derecho Administrativo, Caracas Universidad Central de
Venezuela, 1984 pags 227 y ss. Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho
Administrativo. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1986.

23 Ver Sentencia C-456/98 M.P. Antonio Barrera Carbonell. En relacién con la aplicacién de la
nociéon de desviacion de poder en el ambito constitucional ver la Sentencia C-1168/01 M.P.

Eduardo Montealegre Lynnet.

24 Ver Jacqueline Morand Deviller. Cours de Droit Adminitratif, V Edicién, Montchrestien,

Paris, 1997, pags 682y ss.

25 Eduardo Garcia de Enterria. La Lucha contra las inmunidades del Poder Civitas S.A.
Madrid, 1989, pag 27.

26 Ver Miguel Marienhoff,, Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos

Aires pag 540

27 Ver Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos

Aires Tomo Il Reimpresion 1993, pag 541.

28 Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 1986, pag. 443.

29 Cabe recordar, por ejemplo, el analisis que se hace en el Derecho francés, en el que se
desarrollé la teoria de la desviacién de poder a partir de la Sentencia Paristet de 1875,
como se ilustra en “Le grands arréts de la jurisprudence administrative” 11 Ed. Dalloz,
Paris, 1996, pag. 26 a 35.

30 Ver Jacqueline Morand Deviller. Cours de Droit Adminitratif, V Edicién, Montchrestien,
Paris, 1997, pags 686.



31 Ver Sentencia C.E. 31 de Agosto de 1988. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién

segunda C.P. Clara Forero de Castro
32 articulo 34-numeral 15 de la Ley 734 de 2002.

33 Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la
accién e imposicién de la sancion correspondiente, la incursién en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en este cddigo que conlleve incumplimiento de
deberes, extralimitacién en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad

contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.
Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: (...)

17 Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y

conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulaciéon de una persona en quien

concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o conflicto de intereses.

Articulo 50. Faltas graves y leves. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el
incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones,
o la violacién al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o

conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la ley.

La gravedad o levedad de la falta se establecera de conformidad con los criterios sefialados

en el articulo 43 de este codigo.

Los comportamientos previstos en normas constitucionales o legales como causales de mala
conducta constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren cometidos a titulo diferente de

dolo o culpa gravisima.

34 Asi el articulo 54 del mismo estatuto contractual sefiala que en caso de condena a cargo
de una entidad por hechos u omisiones imputables a titulo de dolo o culpa grave de un

servidor publico, la entidad, el ministerio publico, cualquier persona u oficiosamente el juez



competente, iniciaran la respectiva accién de repeticién, siempre y cuando aquél no hubiere
sido llamado en garantia de conformidad con las normas vigentes sobre la materia. Accién de

repeticion cuya regulacién fue hecha por el Legislador en la Ley de 2001
35 Ver Sentencia C-917/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria.

36 Como lo ha sefialado reiteradamente la doctrina en este campo los diferentes tipos
penales que buscan proteger el bien juridico administracién publica, pueden clasificarse por
lo menos en tres grandes grupos, a saber (i) aquellos que protegen el patrimonio publico;
aquellos que protegen el ejercicio de la funcidn publica propiamente dicha, que puede
verse afectada particularmente cuando el comportamiento de los servidores publicos
vulnera el buen nombre, la eficiencia o la legalidad de la misma vy (iii) aquellos que protegen
los agentes de la administraciéon .Ver en relaciéon con la clasificacién tradicional Bernal

Pinzon JeslUs Delitos contra la Administracién Pudblica, Editorial Temis, Bogotd 1965.

37 Puede suceder en efecto que conductas que puedan tipificarse como cohecho,
concusion, peculado se den en relacién con actuaciones de servidores publicos con
ocasion de un proceso de contratacién estatal. Sin embargo ellas protegen aspectos
diferentes del bien juridico administracion publica -por lo esencial en los ejemplos
planteados el patrimonio de la administracion-, y la conducta que se sancionara sera la que
configure cada uno de esos tipos penales y no el interés indebido en la celebracion de

contratos.

38 Ver Sentencia CSJ Sala de Casacién Penal del 18 de abril de 2002 Proceso 12658 M.P.

Jorge Anibal Gémez Gallego.

39 Ver Censo Nacional sobre los procesos penales por delitos contra la Administracion
PUblica mayo 2001- abril 2002. Oficina de comunicaciones y publicaciones de la Contraloria

General de la Republica. Boletin de prensa del 6 de mayo de 2002.

40 En la Exposicion de motivos de la Ley 599 de 2000 se sefialé que el cambio de
denominacién tiene mas un sentido pedagdgico que una incidencia sobre la identificacién
del tipo penal estudiado. Alli se dijo “ el tipo penal ya no habla de interés ilicito sino
indebido. Lo ilicito podria hacer pensar en infraccion a la ley, lo cual no es cierto, puesto que

el contrato puede incluso ser perfecto; empero se quebrantarian los deberes de



transparencia imparcialidad y moralidad”
41 Ver al respecto las consideraciones hechas en esta misma sentencia en el punto 3.1.
42 Ver Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Vigésima primera edicidon pag 1179

43 Sentencia CS) Sala de Casacién Penal del 18 de abril de 2002 Proceso 12658 M.P. Jorge

Anibal Gdmez Gallego.

En el mismo sentido, a titulo de ejemplo puede verse la Sentencia CS) Sala de Casacidn
Penal del 25 de octubre de 2000 Proceso 15273 M.P. Nilson E Pinilla Pinilla. En la que se

sefald lo siguiente:

“Estd visto que el delito de interés ilicito en la celebracién de contratos, que el legislador
quiso sancionar muy severamente, requiere para su estructuracion que el funcionario se
incline hacia el provecho propio o de un tercero. Como hechos indicadores de esa inclinacién
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
telefénicas, constatara la Sala la credibilidad de la cabal aplicacion de los once criterios que
dice haber tenido en cuenta el Ministro (...) para la adjudicacién de la emisora a (...), 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

intercesién del Ministro (...) ante su colega.”

Igualmente a titulo de ejemplo puede verse la Sentencia CS) Sala de Casacién Penal del 27

de septiembre de 2000 Proceso 14170 M.P. Nilson E Pinilla Pinilla en la que se dijo:

“Tal como se ha venido analizando, la celeridad, prerrogativas y omision de los requisitos
legales que confluyeron en la adquisicidon del titulo de capitalizacién, son evidencias del
interés demostrado por el entonces Gobernador (...) para contratar con la capitalizadora (...),
transaccion en la cual actuaba como intermediaria (...), cufada de (...); asi hubiera
desconocido ese parentesco, no se puede cerrar los 0jos a la manera inusual de llevar a cabo
ese contrato, ni a la determinacion de efectuar el pago anticipado de 6 cuotas mensuales,
con pleno conocimiento, pues tanto la solicitud de adquisicion del titulo como la autorizacion

al Banco Cafetero para el giro de un cheque de gerencia contra la cuenta de “rentas



departamentales - tarjeta de turismo”, fueron firmadas por (...), en su calidad de ordenador
del gasto, y de manera mancomunada con los funcionarios al servicio de la Gobernacidn, con
facultades para ello, en detrimento de la administracién publica, que fue privada del estudio
de otras propuestas para encontrar la mas favorable, afectando de paso su imagen de
imparcialidad, acciones que descartan cualquier desconocimiento de parte del mandatario

acerca de las condiciones del contrato.

En este orden de ideas, en el asunto examinado las actuaciones que rodearon la adquisicion
del titulo de capitalizacion al cual se refiere este caso, demuestran que el doctor (...), en su
condicién de mandatario departamental (sujeto activo calificado - servidor publico), se
interesé de manera indebida, en celebrar dicho contrato en representacion del Departamento

qgue regentaba, pretermitiendo, de paso, los requisitos legales para hacerlo”.

44 Sentencia CS) Sala de Casacion Penal del 25 de octubre de 2000 Proceso 15273 M.P.

Nilson E Pinilla Pinilla.

45 CS) Sala de Casacion Penal del 18 de abril de 2002 Proceso 12658 M.P. Jorge Anibal

Gomez Gallego

46 Ver Consejo de Estado. - Sala de lo Contencioso Administrativo. - Seccién Tercera.
Santafé de Bogota, D.C., diciembre doce (12) de mil novecientos noventa y seis
(1996).Consejero Ponente: Doctor Carlos Betancur Jaramillo. Referencia: Expediente No.
12.448.

47 Ver Censo Nacional sobre los procesos penales por delitos contra la Administracion
PUblica mayo 2001- abril 2002. Oficina de comunicaciones y publicaciones de la Contraloria

General de la Republica. Boletin de prensa del 6 de mayo de 2002.

48 Ver entre otras las Sentencias C-239/97 M.P. Carlos Gaviria Diaz S.V. José Gregorio
Herndndez Galindo, Vladimiro Naranjo Mesa, Hernando Herrera Vergara A.V. Eduardo
Cifuentes Mufioz Mesa y C-425/97 M.P. Fabio Morén Diaz.

49 Ver Sentencia CS) Sala de Casacién Penal del 18 de abril de 2002 Proceso 12658 M.P.

Jorge Anibal Gémez Gallego.

50 Ver Sentencia C-425/97 M.P. Fabio Morén Diaz en la que se analiza el principio de



culpabilidad como presupuesto de la responsabilidad penal.
51 Ver Sentencia C-917/01 M.P. Alfredo Beltran Sierra S.V. Jaime Araujo Renteria

52 Ver Sentencia C.S.). Sala de Casacién Penal de 19 de diciembre de 2000 M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzén

53 Ver MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires Tomo Il Reimpresién 1993, pag 541



