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Resumen: El presente articulo abordara el concepto dekalele interés indebido en materia de contratacidvliqa,
desde las perspectivas de la jurisprudencia deokkeCSuprema de Justicia, en su sala de casacited pede las
intervenciones de la Procuraduria General de ladNaen dicha corte, asi como las consecuenciasptpreea el

ordenamiento juridico por la comision de este delit
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Abstract: This article discusses the concept of crime ofuenihterest in the process of the state contradtiom the
perspective of the jurisprudence of the Colombiapr&me Court in its Criminal Cassation Court artérivention of the
Procuraduria General de la Nacion in this Courtthedconsequences arising from the law for commgjtthis crime.

Key words: State hiring, Undue interest, Public servant, Adjation, Subject to discipline him, Favoring, Intiem.

INTRODUCCION

El fenédmeno de la corrupcién se halla inmerso en
las diferentes funciones estatales. La planeacion,
el presupuesto, la gestion de recursos humanos, la
administracion de recursos fisicos y el control
fiscal, son entre otras areas de gestion en donde
resulta evidente la desnaturalizacion de la funcién
publica por este fendmeno. Sin embargo, es en la
Contratacion Estatal donde resulta mas evidente la
injerencia de estas précticas, ya que a travéa de |
misma se ejecutan los recursos publicos
destinados a los diferentes cometidos del Estado.

Es de anotar que el contrato publico o negocio
juridico de derecho publico, es un acuerdo creador
de relaciones juridicas, en el cual el objeto sen |

obras y servicios publicos, cuya realizacién y
prestacion constituyen precisamente los fines de la
Administracion; este acuerdo es una declaracion
bilateral de voluntad, productora de efectos

juridicos entre dos personas, de las cuales una de
ellas debe estar obligatoriamente en ejerciciade |
funcién administrativa.

Por lo tanto un alto volumen de los recursos del
presupuesto estatal, correspondientes tanto a
gastos de funcionamiento como de inversién, son
canalizados a través de las contrataciones, lo que
las constituye en una porcibn muy importante de
los negocios de diversos sectores de la economia,
estas formas de contratacion estatal son, la
Contratacion Directa, la Licitacion Publica,
Concurso de Meritos y Seleccion Abreviadim,

que las convierte en un gran atractivo para el
funcionario que por razén de su cargo deba
intervenir y que en provecho propio o de un
tercero tenga un interés, alimentando con esta
conducta, la corrupcion y desconociendo los
principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
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principios dados al cumplimiento de los fines del
Estado.

El comportamiento que se reprocha del

funcionario es el que se circunscribe al ‘interés’

que en provecho propio o de un tercero tenga
frente a la contratacidon en la que interviene; por
interés se entiende que son todos aquellos motivos
que intervienen al momento de tomar una

decision, todo aquello que se quiere y se

manifiesta, dentro de esta conceptualizacion
general intervienen motivos particulares 'y

generales.

El Interés general es el interés de todos o de la
mayoria de los ciudadanos. Se utiliza
generalmente como sinénimo de interés publico,
interés social, y busca un bien comdn. La nocion
de interés general se halla firmemente arraigada en
la tradicion cultural, a diferencia del particutare
solo busca con su interés un provecho para el
mismo 0 para un tercero, pero a su conveniencia,
el interés propio se hace ilicito en el plano lggal
especificamente en materia de contratacion
publica al momento de manifestarse ese
desequilibrio, wvulnerando la transparencia e
imparcialidad que deben regir de la actividad
contractual.

Es alli donde se regula este comportamiento
corrupto e ilicito y surge la necesidad, por parte
del Estado, de mantener la funciéon administrativa
dentro de moldes de correccion basica, atendida de
manera fiel, sin que el interés particular del
funcionario llegue a opacar la rectitud que debe
implicar ese ejercicio.

Tal comportamiento es tipificado en el articulo
409 de la Ley 599 de 2000 que actualmente
reprime el delito de Interés Indebido en la
Celebracion de Contratos, cuyo texto reprodujo el
del tipo penal sancionado en el articulo 145 del
Decreto Ley 100 de 1980.

El articulo 409 de la Ley 599 se encuentra en el
grupo de Delitos Especiales Contra la
Administracién  Pulblica, caracterizado por
fundarse directamente en el desconocimiento al
Régimen Contractual, ademas en el Capitulo 1V se

encuentra la Celebraciéon Indebida de Contratos
que comprende la Violacion al Régimen de

Inhabilidades e Incompatibilidades articulo 408, y

la Celebracion de Contratos sin Cumplimiento de
Requisitos Legales articulo 410.

Por su parte la Ley 80 de 1993, en su articulo 3,
demanda las pautas de comportamiento para los
servidores publicos que por las funciones
asignadas o el cargo desempefiado, intervienen en
actuaciones propias de la Administracién, el
articulo 24 numeral 8 de la misma Ley remite a la
prohibicién y la desviacion o abuso de poder
frente a la selecciébn objetiva. Igualmente el
articulo 48 en su numeral 1 y el Articulo 44 de la
Ley 734 del 2002 Régimen Disciplinario Unico,
consagra también todas aquellas conductas ilicitas
frente a la Contratacion.

Para el Estado no hay nada tan desmoralizante ni
tan costoso en medio de un conflicto social tan
acentuado como el que vive el pais, que la
existencia generalizada de practicas corruptas en
el manejo de los dineros publicos, en particular
dentro de los procesos de Contratacién Estatal.
Obviamente, esto plantea también un problema de
gran relevancia, la estrategia efectiva para lograr
ese fin; por tal motivo es menester de la presente
investigacién plantear el siguiente interrogante
¢En que consiste el Interés Indebido como mavil
en la celebracién de Contratos Publicos a la luz de
la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal y concepto de la
Procuraduria General de la Nacién?; interrogante a
partir del cual se propone como objetivo general
conceptualizar el Interés Indebido como mévil en
la celebracion de contratos a la luz de la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal y concepto de la
Procuraduria General de la Nacion, en el cual esta
acompafado de objetivos especificos con los que
se pretende en primer lugar, describir a partir de
que disposiciones juridicas se normatiza el Interés
Indebido en la celebracién de contratos,
posteriormente, identificar en que consiste el
Interés Indebido para la Corte Suprema de
Justicia, Sala Casacion Penal, y por ultimo,
Identificar en qué consiste el Interés Indebido
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segln las intervenciones de la Procuraduria

General de la Nacion.

Es indudable que para el manejo de los asuntos
publicos el Contrato Estatal constituye un
instrumento de inmensurable complejidad
juridica; y por lo tanto de supremo cuidado y
atenciéon por los sujetos que tienen competencia
para su operacién, exige, como todas las cosas
publicas, un especial manejo de sus presupuestos
conceptuales y normativos, con el propésito de
qgue en su aplicacién no se desconozca el régimen
juridico disefiado por el legislador, al igual qae |
puesta en marcha de procesos contractuales, con
los que no se afecte el interés general, ni segong
en entredicho los principios de igualdad, seleccién
objetiva y transparencia.

A pesar de todo existen pactos indelicados entre
funcionarios publicos y particulares contratistas,
en los que no necesariamente se requiere una
presion indebida por parte del administrador; basta
que haya existido un acuerdo de voluntades para
proceder a dar cumplimiento a los pactos
clandestinos que permitan congraciarse con el
servidor plblico; pues ninguna persona
medianamente sensata que pretenda concertar un
delito, lo va a hacer en presencia de testigos o de
personas que pudieran referir el hecho o ponerlo al
descubierto ante las autoridades, a no ser que se
trate de participes o de individuos que integren el
mismo convenio delictivo. A veces la contratacion
publica aparentemente esté ajustada a la legalidad,
pero lleva clandestinamente el compromiso
delictivo de los contratistas como de los
administradores publicos.

Los delincuentes tratan en lo posible de dejar el
menor rastro, vestigio o huella posible, a efectos
de hacer imposible un seguimiento a los dineros;
por lo general se manejan en efectivo, los colocan
a nombre de terceras personas, o simplemente lo
gastan desmesuradamente.

La corrupciéon constituye en la mayoria de sus
eventos un fenémeno criminal, el cual puede estar
descrito no solamente como un delito contra la
Administracion Publica, sino también como un

crimen que afecta el patrimonio del Estado. En

este sentido, nuestra investigacion plantea una
politica de cero tolerancia a la corrupcién a tsavé
de diversas medidas que permitan al Estado no
solamente ejercer una represion del fenémeno,
sino también hacer un llamado preventivo general
a gue las personas que piensan incurrir en un acto
de corrupcioén desistan de tal finalidad.

ANTECEDENTES DE LEY 80 DE 1993

Desde la década del setenta nuestra legislacion se
preocupd por regular algunas clausulas de los
contratos estatales, pero sin pretender sustituir e
ordenamiento general de los diferentes estatutos
como en la normatividad contenida en “Cédigo
Fiscal de 1873 que regulaba la instituciéon de la
caducidad, como forma atipica de poner fin a los
contratos del Estado; la ley 53 de 1909, que eeiter
esta facultad y que consagra algunas exigencias
administrativas; la ley 110 de 1912, Cddigo Fiscal
Nacional, la ley 130 de 1913, nuestro primer
estatuto procesal contencioso administrativo, la
ley 105 de 1931, que entrega el conocimiento de
las controversias contractuales a la justicia cqmun
y la ley 167 de 1941, que reitera lo referente a la
clausula de caducidad y a la revision
administrativa de los contratos del Estado por
parte de la jurisdiccibn contencioso -
administrativa y deja en manos del juez ordinario
el conocimiento del contrato y sus controversias”
entre otros, pero siempre con la intencion de crear
una normatividad especial que regulara la
actividad contractual del Estado.

Producto de lo anterior en el afio 1934, se presenta
un proyecto de Ley por el Sr. Francisco Carbonell
Gonzalez, que no produjo mayores efectos y no
logro ser convertido en Ley. Mas adelante en
1937, el Sr. Alberto Lleras Camargo presenta un
proyecto similar que tampoco logra su cometido
puesto que para el momento de su debate, ya se
encontraban  vencidas las  autorizaciones
requeridas.

1 www.cntv.org.co. Exposicion de Motivos Ley 80 de 1993.Compilacién
desarrollada por Avance Juridico Casa Editorial Ltda. 25 de noviembre de
2010.
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Con la expedicion de los Decretos Ley 1050 y
3130 de 1968, el legislador inicia la ardua lab®r d
marcar distincién entre los contratos celebrados
por el Estado y sus entes publicos y los celebrados
entre el Estado y particulares, generando entonces
un régimen distinto para cada uno. Con la
finalidad de expedir un Estatuto Contractual de
orden Nacional se expide en 1973 la 'Lpgr
medio de la cual se le conferian facultades
extraordinarias al gobierno para la creacion del
mismo, cosa que no fue posible debido a que una
vez mas habia caducado el termino para presentar
las autorizaciones.

Un afio mas tarde se dicta la Ley 28 de 1974, con
la misma finalidad y condiciones que la emitida en
1973 y en esta ocasion el gobierno hace uso de la
facultad otorgada y expide el estatuto esperado,
con la falencia de que no abarcé todos los campos
de la contratacién, por lo que todavia continuaron
rigiendo las normas contenidas en los Caddigos
Civil y de Comercio para muchos de los contratos
celebrados por el Estado.

Con base en las mismas facultades, se expide el
Decreto Ley 150 de 1976, conocido como el
estatuto contractual de los entes publicos
nacionales; pero rapidamente fue considerado
conflictivo, por que el cambio introducido en este
fue “desterrar los postulados de la autonomia de la
voluntad y del contrato entre particulares” por los
que se le formulan diversas criticas.

Ante esa situacion y con la finalidad de expedir un
estatuto con mayor campo de aplicacién se dicté
el Decreto Ley 222 de 1983, pero nuevamente no
se cumple el propésito y es objeto de reparos por
el vencimiento de las autorizaciones.

Cabe sefialar que la pretensién del legislativo no
fue dejar sin efectos totalmente los estatutos
anteriores, sino ajustar lo referente a las
deficiencias presentadas en cuanto a la
Contratacién dado que la legislacion existente fue
tiidada de causante de mayores costos y de
obstaculos para el cumplimiento de los fines
estatales y la moralidad y la pulcritud

administrativas buscadas con la expedicién de los
estatutos no pudieron conseguirse.

Es asi como surge un proyecto que constituye una
camisa de fuerza opuesta a las necesidades tanto
del sector publico como del privado, debido a que
se pretende sea regulacion que impida la
flexibilidad frente a la Contratacion Estatal.

De esta manera la Ley 80 de 1993, pretende
convertirse en el marco normativo de la actividad

estatal en cuanto atafie a la contratacion. Por, ende
su estructura se caracteriza por definir y consagra

en forma sistematizado y ordenada las reglas y
principios basicos que deben encaminar la

realizacion y ejecucion de todo contrato Estatal.

ANTECEDENTES
DISCIPLINARIA

EN MATERIA

Buscando garantizar el cumplimiento del
compendio normativo de nuestra Constitucién
Politica de 1991 el Estado debe sancionar toda
irregularidad tipificable dentro del ejercicio de |
Administracién Pdblica, para lo cual es
indispensable implementar la misién de vigilar y
controlar el manejo de los fondos y bienes
estatales; que son utilizados por ciudadanos
investidos de potestades consagradas en la Ley por
razén de su cargo.

Para ello el Derecho Disciplinario con el fin de
garantizar la buena marcha de la Administracién
Pablica, y de hacer efectivo el derecho de los
gobernados en lo atinente a que la funcién publica
sea ejercida en beneficio de la comunidad y para
la proteccion de los derechos y libertades de los
asociados (Cédigo Penal articulo 2 y 209), se creo
el Ordenamiento Juridico Disciplinario, integrado
por todas aquellas normas mediante las cuales se
exige a los Servidores Publicos un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones.

Precedentemente a la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, concurrian en materia
disciplinaria varios regimenes especiales y un
régimen general, los mismos que no sélo

2 Constitucion Politica de Colombia de 1991.

http://www.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf
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dificultaban la aplicacion de las normas excepcion de lo establecido para los regimenes

disciplinarias; sino que conllevan a la vulneracién

de la igualdad en cuanto a la determinacién de la
responsabilidad de los servidores publicos

vinculados a diversas entidades u 6rganos del
Estado.

Con la expedicion de la Constitucién de 1991, el
Derecho Disciplinario ha tenido un permanente
desarrollo normativo que ha dado respuesta a
diferentes necesidades dotando a la
Administracion  Pdblica de una norma
fundamental, y estableciendo como garante de la
efectividad de estos principios en reemplazo de la
permanente presencia del control fiscal en las
organizaciones, en su calidad de instrumento de
transparencia y bajo los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, establece en los
articulos 209 y 269 de la Carta Politica, la
obligatoriedad en todas las entidades estatales de
diseflar y aplicar segun la naturaleza de sus
funciones, métodos y procedimientos de control
interno, asi como el disefio y organizacién de
sistemas de evaluacién de gestion y resultados de
la Administracién Publica.

Mediante las leyes 87, 42 y 80, se dota a los
organismos y entidades del Estado en el afio 1993,
de lineamientos claros sobre la implementacion y
desarrollo del Sistema de Control disciplinario
Interno, que posteriormente fue considerado como
mecanismo de inspeccién, vigilancia y sancién,
con funciones disciplinarias; delimitando asi
definitivamente el alcance de una y otra funtién

La Ley 200 de 1995 “Por la cual se adopta el
Cédigo Disciplinario Unico”, en su articulo 177,
se dispuso que la referida Ley se aplicaria a ¢odo
los Servidores Publicos sin excepcion alguna”, y
asi mismo derog6 las disposiciones generales y
especiales que regulaban la materia Disciplinaria
en todos los niveles del Estado, Nacional,
Departamental, Distrital y Municipal, con

3 Control Interno Historia y Antecedentes en Colombia, Historia del Control
Pag. 3,
http://www.mincomercio.gov.co/econtent/Documentos/controlinterno/Cl-

Interno,

Historia.pdf.

especiales de la Fuerza Publica “de acuerdo con lo
establecido en el articulo 175 de este Cadigo”,
criterio unificador de las normas disciplinariagqu
también se reitera en la Ley 734 de 2002

La precitada Ley vincula el delito penal de interés
indebido, como falta gravisima disciplinaria,;
segun se infiere al tenor literario del articuld 48
Ibid. numeral 1, cuando consagra que todas
aquellas conductas tipicas estipuladas en la Ley,
cometidas con ocasiéon o como consecuencia de la
funcién o cargo de un funcionario publico.

La Procuraduria General de la Republica, es el
organismo encargado de evaluar la eficiencia,
eficacia, calidad y el nivel de confianza de los
sistemas de Control Interno de las entidades del
Estado. Razén por la cual debe iniciar el
respectivo  proceso disciplinario ante la
tipificacion de lo estatuido en la Ley 80 de 1993,
segin lo establecido en el articuld. ZEllo
concordado con lo establecido por el articulb 51

4 LEY 734 DE 2002, (febrero 5), por la cual se expide el Cédigo
Disciplinario Unico.
http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/Macroproceso%20Disciplinario/L-
734-02.htm

5 ARTICULO 48. 1. Realizar objetivamente una descripcién tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se
cometa en razén, con ocasién o como consecuencia de la funcién o cargo,
o abusando del mismo.

6 ARTICULO 2. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y
SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley: 1. Se
denominan entidades estatales: a) La Nacién, las regiones, los
departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales,
las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en
las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%),
asi como las entidades descentralizadas indirectas y las deméas personas
juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los dérdenes y
niveles. b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, Las Superintendencias, las Unidades Administrativas
Especiales y, en general, los Organismos o Dependencias del Estado a los
que la Ley otorgue capacidad para celebrar contratos. 2. Se denominan
servidores publicos: a) Las personas naturales que prestan sus servicios

dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo, con
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ANTECEDENTES EN MATERIA PENAL

Es indudable que para el manejo de los asuntos
publicos el Contrato Estatal constituye un
principal instrumento de inmensurable
complejidad juridica; y por lo tanto de supremo
cuidado y atencién por los sujetos que en Derecho
Colombiano tienen competencia para su
operacion. Exige, como todas las cosas publicas,
un especial manejo de sus presupuestos
conceptuales y normativos, con el propésito de
que en su aplicacién no se desconozca el estricto
régimen juridico disefiado por el legislador vy, al
igual que la puesta en marcha de procesos
contractuales, no se afecte el interés genera ni s
atente contra el patrimonio publico o se pongan en
entredicho el Estado Social de Derecho y el
principio de igualdad.

A partir de la Constitucion Politica se
determinaron pardmetros y principios tendientes a
crear los contrapesos indispensables frente a la
Administracién Publica, pero es el nuevo Cédigo
Penal que entro en vigencia el 24 de julio de 2001,
el que crea un grupo de delitos y regula las
conductas delictivas en que incurren los
funcionarios frente a la Contratacion Publica.

Este grupo de Delitos Especiales Contra la
Administracion Publica se encuentra en él titulo
XV, caracterizado por fundarse directamente en el
desconocimiento al Régimen Contractual, se
encuentra la Celebracion Indebida de Contratos,
Capitulo IV la cual comprende la violacion al

excepcién de las asociaciones y fundaciones de participaciéon mixta en las
cuales dicha denominacién se predicard exclusivamente de sus
representantes legales y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor
0 ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracién de
contratos en representacion de aquéllas. b) Los miembros de las
corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar contratos en
representacion de éstas. 3. Se denominan servicios publicos: Los que estan
destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua, bajo la direccién, regulacién y control del Estado,
asi como aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden y
asegurar el cumplimiento de sus fines.

7 Ley 80 de 1993, Articulo 51. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. 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

Régimen de Inhabilidades e Incompatibilidades
articulo 408 y la Celebracién de Contratos sin
Cumplimiento de Requisitos Legales articulo
410, enmarcando estos EL INTERES
INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS, articulo 408

El articulo 409 abandona el concepto de "Intereses
llicitos en la Celebracion de Contratos” plasmado
en la legislacién anterior en el articulo 145 del
Decreto 100 de 1980, por el mas amplio y
coherente "Interés Indebido en la Celebracién de
Contratos"}* quedando asi:

“Articulo 409. Interés Indebido en la Celebracion
de Contratos. El servidor publico que se interese
en provecho propio o de un tercero, en cualquier
clase de contrato u operacion en que deba
intervenir por razén de su cargo o de sus
funciones, incurrira en prisién de cuatro (4) aedoc
(12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

8 ARTICULO 408. VIOLACION DEL REGIMEN LEGAL O
CONSTITUCIONAL DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. El
servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la
tramitacién, aprobacion o celebracion de un contrato con violaciéon al
régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre
inhabilidades o incompatibilidades, incurrird en prisién de sesenta y cuatro
(64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.

9 ARTICULO 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, incurrird en
prisién de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses.

10 ARTICULO 409. INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION 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
sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta
y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.

11 La Responsabilidad Penal en los contratos administrativos Pag. 183 —
Heliodoro Fierro Méndez.
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derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce
(12) afios™*?

El sujeto activo es calificado, pues el modelo de

conducta se establecié para que recaiga en las
personas que se encuentran al servicio del Estado
y con ocasién de sus funciones o cargo. Aunque
ello no impida que por via de determinador se

pueda imputar a cualquier otra persona.

La conducta reprochada al Servidor consiste en el

hecho de que este se interese en provecho propio o
de un tercero en cualquier clase de contrato u

operacion en que deba intervenir en razén de su

cargo o de sus funciones.

Ello implica la actuacién del Servidor Publico con
miras a la obtencion de un determinado resultado
gue beneficie al propio agente o a un tercero.

Dicho interés no debe ser necesariamente ilicito,
pues la finalidad que se persigue con la
disposicion penal no es otro que el de castigar el
abandono del Funcionario Publico a las
obligaciones y deberes que adquiere una vez se
vincule con la administracién para ejercer un
cargo Pdblico. Ese interés, en cambio sélo
requiere ser personal o ajeno. Ello sucede, cuando
no estd relacionado con los fines del Estado
fundados en el Interés Genetal.

Las penas previstas en el articulo 409 “se
aumentaran en la tercera parte en el minimo y en
la mitad en el maximo” (Ley 890 de 2004, articulo
14), incrementos que, segun la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, rigen en
cada distrito judicial a partir del momento en que
entre a operar el sistema acusatorio de la Ley 906
de 2004 (Sentencia de Marzo 21 de 2007,
Radicado. 26065). Esta norma entrd en vigencia a
partir del 1 de enero de 2005 por expresa
disposicion del articulo 15 de la misma Ley.

A continuacién se analizara en que consiste, desde
la perspectiva de la jurisprudencia de la Corte

12 LEY 599 DE 2000 - Cédigo Penal Colombiano.
13 La Responsabilidad Penal en los contratos administrativos Pag. 185 —
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Suprema De Justicia, en su sala de casacion penal,
el Interés Indebido en la Contratacién Publica

SENTENCIAS ANALIZADAS
SENTENCIA 12658, 18 DE ABRIL DE 2002

La ponencia de esta Sentencia estuvo a cargo del
Magistrado Jorge Anibal Gomez Gallego, adscrito
a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

La Corte analiza el delito de Interés Indebido

desde el bien juridico protegido el cual es la
legalidad y la legitimidad de la Contratacion, én e

correcto funcionamiento de la Administracién

Pdblica, teniendo en cuenta el articulo 11 del
Cédigo Penal, “para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga en peligro,
sin justa causa, el interés juridico tutelado por |

Ley". Para sustentar esto estableci6 en primer
plano el articulo 209 de la Constitucion Nacional,

en donde se regula toda la actividad de la
Administracion, conforme a los Principios de

igualdad, moralidad, eficiencia, imparcialidad y

publicidad, articulo que se desarrolla en el

Estatuto General de la Contratacion de la
Administracién Publica Ley 80 de 1993, que

sienta los Principios de transparencia, economia y
responsabilidad en el articulo 23, los cuales deben
guiar la Administracién Publica.

A la violacién de estos Principios como factores
de inclinacion para la tipificacion de este delde,
refirié la Sentencia cuando dice:

“(oanens ) pues lo que reprocha de la conducta del
procesado es precisamente el haber infringido los
principios que orientan la actividad estatal de la
contrataciéon, como un valor que se configura con
la plena observancia de las reglas que garanticen a
los co-asociados una administracion transparente,
objetiva y por supuesto imparcial (.....)"

“(o..... ) en delitos como el que ocupa la atencién
de la Sala, la administracién publica es lesionada
cuando el servidor no actlia con sujecion absoluta
y franca a tales principios que se hallan impl&ito
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en todos los tipos penales vinculados con la
contratacion estatal, generando la sensacién o
certeza de deslealtad, improbidad y ausencia de
transparencia dentro de los coasociados.”

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

Osea que la violacion de este delito a la luz de la
Sentencia consistié en la inclinacién de animo que
tuvo el funcionario al momento de la adjudicacion

del contrato, desconociendo los principios vy

siendo con esto incompatible con la Funcién

Publica.

SENTENCIA 21322, 7 DE SEPTIEMBRE DE
2005.

La ponencia de esta Sentencia estuvo a cargo del
Magistrado Yesid Ramirez Bastidas, adscrito a la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

Partiendo de un analisis normativo de los articulos
145 del Decreto 100 de 1980 y 409 de la Ley 599
de 2000, que describen de manera idéntica la
conducta tipificada como Interés “llicito” o
“Indebido” en la Celebracion de Contratos, aclara
la Corte que el tipo penal ya no habla de Interés
llicito sino Indebido, pues el antes Interés Iticit
en la Celebracion de Contratos, podia ser
erréneamente entendido como una infraccién a la
Ley.

La configuracién de la conducta imputable al
Servidor debe cumplir con el presupuesto de que
éste se interese en provecho propio o de un
tercero, en cualquier clase de contrato u operacion
en el cual deba intervenir en razén de su cargo o
en el ejercicio de sus funciones. “Ello implica la
actuacion 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

gestibn  contractual que  evidencian la
configuracién de la conducta reprochada
penalmente”.

No debe pensarse en ningin momento que el tipo
penal sanciona los pensamientos, la personalidad
o tendencias del Servidor; pues estariamos
hablando de un Derecho Obijetivo y el articulo 13
del Cddigo Disciplinario Unico, consagra que en
esta materia esta proscrita la responsabilidad
objetiva, y que las faltas son sancionables aotitul
de Dolo o Culpa, por lo tanto y en lo que respecta
al delito de Interés Indebido, debe este entenderse
como la manifestacion externa mediante
actuaciones concretas del Servidor Publico que
vulneren los principios de imparcialidad,
objetividad y transparencia, no solo del Servidor
Publico, sino también de quien se asimila como tal
en el proceso de Contratacion Estatal.

SENTENCIA 28453, 12 DE MARZO DE 2008.

La ponencia de esta sentencia estuvo a cargo del
Magistrado julio Enrigue Socha Salamanca,
adscrito a la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

La Violaciéon del Régimen de Inhabilidades e
Incompatibilidades, no puede considerarse causal
de incursion en el delito de Interés Indebido; pero
en la comisiébn de este delito, si debe existir
configuracién de dichas causales. Toda vez que
son estas consideradas movil del delito; es decir,
puede considerarse prueba sumaria, el hecho de
gue exista conexidn familiar entre los contratantes
pues esto evidenciaria la intenciébn de
favorecimiento por parte del encargado de
suscribir el contrato, sujeto disciplinable por su
condicién decisoria Estatal, sobre quien recaen las
obligaciones y deberes en cuanto al cumplimiento
de los principios propios de la Contratacion
Estatal.
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El delito de Interés Indebido en la Celebracion de
Contratos no ha sido disefiado para proteger el
patrimonio del Estado, sino para garantizar que la
gestion contractual se realice en los &mbitos de
transparencia e imparcialidad.

La evasion de los deberes de imparcialidad,
seleccién objetiva y transparencia; en los que
incurra el Servidor PUblico que debe intervenir por
razobn de su cargo o de sus funciones en la
suscripcién del contrato; constituyen evidente
causal de incursibn en el delito de Interés
Indebido.

SENTENCIA 25989, 4 DE FEBRERO DE
2009.

Corresponde al Magistrado Javier Zapata Ortiz de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

Aclara la Corte que es necesaria la participacion
de sujeto calificado toda vez que solo puede
infringir la norma contenida en el articulo 409 de
la Ley 599 de 2000 un Servidor Publico, quien
tendrd como ejercicio resguardar la contratacién
que realice en representacion del Estado,
garantizando el cumplimiento de los principios de
transparencia, seleccion objetiva, responsabilidad,
entre otros, edificantes del reproche penal, si se
actla con parcialidad. El aspecto subjetivo del tip
se consolida en la consecucion por parte del
Servidor al interesarse en provecho propio o
ajeno, ese interés que nada tiene que ver con los
fines de la Contratacion Estatal, que no son otros,
que el cumplimiento de los fines del Estado,
fundados éstos en el interés general.

Respecto a la antijuridicidad material, debe
recordarse que se esta ante un punible de mera
conducta cuestion que tratdndose de algunos
delitos contra la Administracion Publica, hace
posible su punicién. Por ende, la Administracion
Pudblica se pone en peligro o se lesiona, cuando el
Funcionario deja de actuar con absoluta sujecion y
vulnera los principios que se hallan implicitos en
los injustos tipicos, que regulan la Contratacién
Estatal, generando con tal actuar corrupcion,
deslealtad y ausencia de transparencia en los actos

contractuales asignados, luego, ese Interés
Indebido aplica en la celebracién de cualquier
Contrato Estatal.

SENTENCIA 29261, 04 DE FEBRERO DE
2009

La Sentencia 29261 del 04 de Febrero de 2009 de
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Penal, que tuvo como ponente a la Magistrada
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

Para que se configure el llicito de Interés
Indebido, no necesariamente debe existir una
violacion a los principios de transparencia y
seleccién objetiva los cuales son considerados mas
como requisitos contractuales, mas aun si la
intencion es favorable a la Administracion
Puablica. La configuracion del delito se demuestra
cuando el Funcionario se aparta del Interés debido
que debe guiar el ejercicio de su funcién, en
armonia con los fines que inspiran la Contratacion
Estatal, contemplados en el articulo 3 de la Ley 80
de 1993.

Estos requisitos de la Contratacién ocupan un
lugar secundario en lo que respecta al delito de
Interés Indebido, pues lo realmente esencial para
la estructuracion de este ilicito, es demostrar el
acto de desvio de poder del Servidor en cuanto
desborda el interés objetivo y general que de
acuerdo con la Constitucion, la Ley, los
Reglamentos y las Decisiones de la propia
Administracion le corresponde asegurar en el
proceso contractual especifico.

SENTENCIA 30411, 16 DE SEPTIEMBRE DE
2009

Decide la Sala el recurso extraordinario de

casacién, el punto de vista desde el cual se
enjuicia el comportamiento de los funcionarios

por el delito de Interés Indebido, no es puramente
objetivo, entendido desde la perspectiva de los
deberes institucionales que se asumen libremente
por el desempefio de un cargo publico, el juicio de
reproche a los funcionarios radica en que su
intervencién esta prevalida por el interés de

favorecer a un tercero.
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Es indispensable aclarar que la participacion del
Estado no puede estar influenciada por afectos
particulares; es decir la Funcién Administrativa
debe regirse por los principios de transparencia,
responsabilidad y seleccién objetiva, al momento
en que el funcionario contrata, como expresa la
Corte: “Lo que se enjuicia es la ilegitima
inclinacion del animo hacia una persona o entidad,
con desconocimiento de los principios que
orientan la funcién publica en cualquier clase de
contrato u operacion en la que el funcionario deba
intervenir por razén de sus funciohes

Seguidamente se observaran las intervenciones de
la Procuraduria, frente al delito de Interés
Indebido en las Sentencias proferidas por la Corte.

SENTENCIAS ANALIZADAS
SENTENCIA 12658, 18 DE ABRIL DE 2002
Concepto Procuraduria

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal
coincide con sentencia de la Corte frente al Isteré

llicito donde el Bien Juridico Tutelado es la

legalidad y la legitimidad de la Contratacién que

se ve afectada cuando el Funcionario ilegalmente
rompe los principios Constitucionales y legales

del contratista.

SENTENCIA 21322, 7 DE SEPTIEMBRE DE
2005.

Concepto Procuraduria

Considera el Procurador Cuarto Delegado para la
Casacion Penal, que la seleccién no objetiva “sino
a dedo” como se conoce en el argot de la
contratacion directa, no permitida por la Ley, se
demuestra con las declaraciones de varios
supuestos contratistas nominales; donde se hace
evidente el Interés en los contratos; coincidiendo
de esta manera con el concepto emitido por la
Corte.

SENTENCIA 28453, 12 DE MARZO DE 2008.

Concepto Procuraduria

Considera el Procurador Cuarto Delegado para la
Casacién Penal, que “es intrascendente que el
municipio no hubiese tenido desmedro patrimonial
porque el objeto juridico del tipo penal de

celebraciéon indebida de contratos, es proteger la
gestion contractual para que se desarrolle de
manera transparente e imparcial, de modo que
s6lo basta el Interés que estd plasmado en
comportamientos externos destinados a
desconocer los principios que orientan la
Contratacion Publica

SENTENCIA 25989, 4 DE FEBRERO DE
20009.

Concepto Procuraduria

El Procurador Cuarto Delegado para la Casacién
esgrime su concepto aduciendo que no es
suficiente la lesién al bien juridico tutelado, pue
MAas que eso es necesario que efectivamente cause
un dafio o ponga en riesgo el bien juridico y que la
Ley 80 de 1993 ha regulado este en atencion a los
postulados de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
Siendo objeto de reproche penal toda vez que es
precisamente la transgresion de estos principios
los que enmarcan la conducta como delictiva.

SENTENCIA 29261, 04 DE FEBRERO DE
2009

Concepto Procuraduria

El Procurador Cuarto Delegado para la Casacién
Penal aduce que el Interés Indebido se infierade |
realizacion de acciones encaminadas a favorecer
pretensiones particulares por fuera de la finalidad
publica.

Y también aduce:

“Dicho interés, no necesariamente tiene que ser
econdémico, pues puede ser de otra indole, como
afectivo o partidista, y por ello este delito se

actualiza cuando el sujeto agente muestra
inclinacion de animo hacia la persona o entidad
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beneficiada con el contrato desconociendo los
principios de transparencia y seleccion objetiva,
sin que se requiera un perjuicio real, lo cual
implica que la conducta se consuma en el
momento en que se exteriorice el Interés Indebido,
asi no se logre el resultado propuesto.”

Afirma también que ese interés debe garantizar un
interés general y que ello se refleje en una mejor
imagen de la Administracion Publica frente a los
ciudadanos.

SENTENCIA 30411, 16 DE SEPTIEMBRE DE
2009

Concepto Procuraduria

Emite concepto el delegado para la Casacion
aclarando que los procesados incurrieron en una
evidente irregularidad con el fin de eludir el
requisito de la seleccién objetiva, manifestando el
interés indebido por favorecer a Rodolfo
Mosquera Diaz, desconociendo el mandato del
articulo 29 de la ley 80 de 1993 segun la cual, en
la escogencia no deben incidir factores de afecto o
de interés personal, porque debe primar lo mas
favorable para la entidad publica, en virtud del
principio de transparencia.

CONCLUSIONES

1. La ley 80 de 1993, es el resultado de un
fructifero proceso en desarrollo del cual se
discutieron y analizaron las diversas inquietudes y
propuestas planteadas por quienes en él
intervinieron, pretendiendo convertirse en el
marco normativo de la actividad estatal en cuanto
atafie a la contratacion.

Por ende, su estructura se caracteriza por dgfinir
consagrar en forma sistematizada y ordenada las
reglas y principios basicos que deben encaminar la
realizacion y ejecucion de todo contrato que
celebre el Estado.

El Ordenamiento Juridico Disciplinario, en cabeza
de la Procuraduria General de la Nacién; surge de
conformidad con lo establecido en la Constitucién
de 1991, para exigir de los funcionarios publicos

un determinado comportamiento en el ejercicio de
las funciones correspondientes a su cargo.

En lo que a materia Penal concierne, se nota un
claro avance respecto del delito de interés

indebido, pues en comparacion con la

normatividad anterior, pasa de ser un interés que
se manifiesta con la sola transgresion de la norma,
a ser un interés que se manifiesta a través de
actuaciones concretas omitiendo los deberes de
imparcialidad y transparencia, propios de la

gestion contractual, y asi mismo desconociendo el
interés general del Estado.

2. Previo andlisis de las sentencias emitidos por la
Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal,
respecto al delito de Interés Indebido; se entiende
que este delito se configura mediante la
conformacion de un nexo causal existente entre la
intencién (como movil de favorecimiento propio o
de un tercero) y la adjudicacion del Contrato
Estatal, entendiendo el nexo causal como la
violacion de los principios, pero no solo
contractuales sino también los que rigen la funcién
administrativa fundados en el interés general.

3. El criterio evidenciado por la Procuraduria, al
momento de su intervencidn respecto del recurso
de casacion, conceptualiza que: el bien juridico
tutelado en el delito de Interés Indebido, es la
legalidad y la legitimidad de la contratacion, la
cual se ve afectada cuando el funcionario
ilegalmente rompe los principios constitucionales
y legales del contratista. Este delito requiere que
efectivamente se cause un dafio o se ponga en
riesgo los postulados de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad. El Interés Indebido se infiere de la
realizacion de acciones encaminadas a favorecer
pretensiones particulares por fuera de la finalidad
publica, no necesariamente en sentido econémico,
pues puede ser de otra indole, como afectivo o
partidista. Para el funcionario encargado de la
escogencia y adjudicacion debe primar lo mas
favorable para la entidad publica.

4. Luego de un andlisis conceptual, respecto de la
intervencidn realizada por el delegado para el caso
concreto de la Procuraduria General de la Nacion
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y la decision proferida en el fallo, por parte e |
Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Penal; se concluye que estos coinciden en los
elementos y descripciones del tipo, necesarios
para la configuracion del delito de Interés
Indebido en la Celebracién de Contratos Publicos.
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