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INTRODUCCION

El tipo penal, Contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales, se
encuentra regulado en el Titulo XV relativo a los Delitos contra la Administracion
Publica, articulo 410 del Cédigo Penal Colombiano, tipificacion que nace como
consecuencia del “(...) surgimiento de la actividad empresarial del Estado, el
aumento considerable de las obras publicas y el desarrollo de actividades antes no
contempladas (todo lo relativo a la radio, la television y las comunicaciones, por

ejemplo), (...)".

Es asi como, ante el desarrollo de la actividad empresarial del Estado, se hizo
necesario tipificar ciertas conductas para garantizar y proteger el interés general y
la funcién publica en los términos del articulo 209 de la Constitucién Publica, y que

a la fecha se encuentra regulado al siguiente tenor:

Articulo 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor publico
que por razon 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 inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a doce (12) afios.

Este es un tipo penal se encuentra dentro de la modalidad de tipo penal en blanco,
definido por la Corte Constitucional “como aquel en que el supuesto de hecho se

encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de caracter extrapenal™,

1T SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de Celebracion Indebida de Contratos. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 179.

2COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-442 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto.



por lo que en este caso la norma extrapenal que desarrolla el tipo seria la referida

a los requisitos legales esenciales del respectivo contrato.

Por el caracter de tipo penal en blanco del delito objeto de estudio, es que este
trabajo se realiza para verificar cual es el contenido, partiendo de las reglas
metodologicas desarrolladas por Santofimio Gamboa® en su obra, para tener
certeza sobre cuales son los requisitos esenciales a los que hace referencia el
articulo 410 del Cddigo Penal.

Santofimio Gamboa habla de dos reglas metodoldgicas, la primera se encarga de
desarrollar aquello que es esencial para el derecho privado, fundamentado en las
sanciones al negocio juridico (inexistencia y nulidad absoluta); y la segunda se
centra en los principios de la contratacion estatal y su caracter de elemento esencial

para la contratacion publica.

Es a partir del estudio de dichas reglas que el presente trabajo tiene como objeto
llenar de contenido el tipo penal objeto de estudio, abordado desde las posiciones
del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional,
partiendo del estudio de la jurisprudencia del Consejo de Estado en relacién con las
acciones de controversias contractuales que resuelven las sanciones al negocio
juridico (inexistencia y nulidad absoluta) para determinar los elementos esenciales
desde la teoria del negocio juridico; continuando con el estudio de las sentencias
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, donde se resuelven
recursos de casacion relativos a procesos penales que se llevaron contra servidores
publicos por realizar las conductas tipificadas dentro del tipo penal de celebracién
de contratos sin cumplimiento requisitos legales esenciales, que resultaron en
afectaciones a los principios de la funcion publica y de la contratacidn estatal, segun

lo dispuesto por dicha corporacidon; y por ultimo estudiando el analisis de

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit., p. 130 y siguientes



constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional en relacion con el tipo penal
y su caracter de tipo penal en blanco.

En todo caso la principal tarea de esta monografia es la de establecer cuales son
los criterios de las tres altas Corporaciones de justicia colombianas para definir
cuales son los elementos esenciales del contrato estatal, hecho que nos permitira
apreciar cuales son los requisitos legales esenciales del mismo, y por tanto, cuales
son las conductas tipificadas por el tipo penal de la celebracion de contratos sin el
cumplimiento de requisitos legales esenciales, garantizando de esta manera

seguridad juridica en la aplicacion de la ley penal sobre este tipo penal en blanco.



1. ELEMENTOS DEL TIPO

Previo a resolver cuales son elementos esenciales del contrato estatal, se hace
importante delimitar otros elementos del tipo penal: sujeto activo, sujeto pasivo, bien

juridico, objeto material y verbo rector.

1.1 SUJETO ACTIVO

Este tipo penal se encuentra caracterizado porque el sujeto activo es el servidor
publico y, por lo tanto, es de aquellos tipos penales denominados como calificados,
porque el sujeto que realiza la conducta debe tener una calidad especifica. En este
caso el sujeto con la condicion especial es el servidor publico que en razon de sus
funciones tramite, celebre o liquide un contrato sin cumplimiento de requisitos

legales esenciales.

Ante la calidad especial del sujeto activo, se hace importante como primer punto a
desarrollar, definir quién tiene la calidad de servidor publico. Dicho concepto es

desarrollado por la Constitucion Politica en su articulo 123 asi:

Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. (...) La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones
publicas y regulara su ejercicio*.

Segun la definicion dada por la Constituciéon Politica, los servidores publicos no son
solo aquellos que se encuentran vinculados a las entidades del Estado, sino también

los particulares que cumplen y ejercen funciones publicas.

4 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 del 2000. Articulo 193.
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El Codigo Penal, en alguna medida, desarrolla la norma constitucional y establece

en el articulo 20 lo siguiente:

Articulo 20. Servidores publicos. Para todos los efectos de la ley penal, son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
Y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la
fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, los integrantes de la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha
contra la Corrupcién y las personas que administren los recursos de que trata
el articulo 338 de la Constitucion Politica.

La Ley 80 establece, para efectos penales, que son responsables también el
contratista, interventor, consultor y asesor® en todo lo referido a tramitacion,
celebracién y liquidacién, pero no porque éstos adquieran la calidad de servidores
publicos, “sino de la especial implicacion envuelta en su rol, relacionado

directamente con una finalidad de interés ptblico™.

Como ya se habia visto, el sujeto activo requiere tener una condicion especifica, sin
embargo, para este tipo penal no es suficiente con tener la calidad de servidor
publico, sino que ademas se requiere que el mismo tenga la potestad para tramitar,
celebrar o liquidar un contrato estatal, potestad establecida en la Constitucion, la ley
y los reglamentos, y que en materia de contratacién publica queda regulada en el
articulo 11 de la Ley 80, donde se identifica al funcionario, jefe o representante, que
al interior de cada entidad celebra el contrato, realiza el proceso de seleccion,

ejecucion y liquidacion.

5 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 de 1998. M.P. Antonio Barrera
Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. Sentencia mediante la cual se resolvia accién de constitucionalidad
sobre los articulos de la Ley 80 de 1993 relativos a la responsabilidad de los contratistas. La
sentencia resuelve declarar la constitucionalidad de dichos articulos.

6 Ibid.
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1.2 BIEN JURIDICO Y SUJETO PASIVO

El bien juridico protegido es la funcién publica, particularmente el correcto
funcionamiento de la misma que debe regirse por los principios de legalidad,
objetividad y transparencia, en cabeza del Estado, en calidad de sujeto pasivo.
Como el tipo penal va dirigido a la proteccién de los principios y fundamentos de la
funcién publica, no se encuentra como elemento del tipo el dafio patrimonial al
Estado, porque basicamente lo que se busca proteger es la imparcialidad y

objetividad de la funcion publica para garantizar los fines del estado.

1.3 OBJETO MATERIAL

El objeto material del tipo penal lo constituye el contrato, en las etapas de
tramitacion, celebracion y liquidacion del mismo, y se excluye del mismo cualquier

requisito que afecte su ejecucion’.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato estatal como “todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del gjercicio de la autonomia de la voluntad (...).”, definicién que, en
cualquier caso, encajaria dentro de la definicion que en materia civil se le da al
mismo. En efecto, el articulo 1495 del Cédigo Civil lo define como “un acto por el
cual una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna; y
bilateral, cuando las partes se obligan reciprocamente”. La Unica diferencia que se
presenta frente a una u otra definicidon, es la referida a que la contratacion estatal
es aquella en la que intervienen entidades de naturaleza publica, es decir, el
concepto de contratacion estatal se define por la naturaleza de las personas que

intervienen en el negocio juridico.

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP7322-2017
del 24 de mayo de 2017. M. P. Patricia Salazar Cuellar.
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1.4 VERBOS RECTORES

Los verbos rectores del tipo penal son tres: tramitar, celebrar 'y liquidar contratos.
Verbos que se complementan con la exigencia de que los mismos se realicen sin
cumplimiento de los requisitos, esto es, omitiéndolos. Dentro de los verbos rectores
se prescindié del verbo ejecutar, por lo tanto, segun la jurisprudencia de la Corte
Suprema, Sala de Casacion Penal, no configura una conducta tipificada la omisién

de requisitos que afecten la ejecucion del contrato®.

El verbo rector tramitar se refiere a toda la etapa del proceso de seleccién del
contratista, la de celebracion se refiere a la suscripcién del contrato y la de
liquidacion es el procedimiento mediante el cual se da por terminado el contrato que

puede ser mediante acta suscrita por las partes o acto administrativo motivado.

El articulo 146 del Codigo Penal de 1980 disponia que “el empleado oficial que por
razon del ejercicio de sus funciones y con el propdsito de obtener un provecho ilicito
para si, para el contratista o para un tercero, tramite contratos sin observancia de
los requisitos legales esenciales o los celebre o liquide sin verificar el cumplimiento
de los mismos” incurria en el tipo penal objeto de estudio, sin embargo, con la
entrada en vigencia de la Ley 599 del 2000, el aparte del provecho ilicito se eliming,
pero a pesar de esto, en jurisprudencia reiterada anterior a la entrada en vigencia
de la nueva ley, se habia insistido en que el provecho ilicito es celebrarlo sin cumplir
con los requisitos esenciales, por lo que no se necesitaba verificar el favorecimiento.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia consideraba que:

No obstante, la jurisprudencia penal tiene decantado que <<el propésito de
obtener provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero>>, que
consagraba el Art. 146 del Cddigo Penal en vigencia del cual sucedieron los
hechos y que suprimio por innecesario el 410 del vigente, se derivaba del simple
hecho de celebrar el contrato sin acatar los principios y normas de caracter

8 |bid.
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constitucional y legal aplicables a la contratacion administrativa, en
consideracion -se reitera- a que el objeto de proteccion del tipo penal es el
principio de legalidad en la contratacion estatal, cuyo quebrantamiento por el
servidor publico estructura objetivamente ese tipo penal aunque el resultado
practico del convenio sea beneficioso para la administracion y desventajoso
desde el punto de vista econdmico para el contratista®.

Al dia de hoy, y tal y como se venia sosteniendo por la Corte Suprema en
jurisprudencia anterior a la Ley 599 del 2000, no se tiene que verificar el
favorecimiento a un tercero o al servidor publico, porque el ilicito penal se configura

por el hecho de violar los principios y normas aplicables a la contratacién.

En sintesis, los elementos del tipo son los siguientes:

9 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Proceso 35560 de 12 de
junio del 2013. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.
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Tabla 1. Elementos del tipo

ELEMENTO

DESCRIPCION

SUJETO ACTIVO

Servidor publico.

No solo el que firma el contrato, sino también todos los
que intervinieron en el proceso de tramitacion que tengan
la potestad para tramitar, celebrar o liquidar un contrato
estatal'?,

El articulo 56 de la Ley 80, consagré para efectos de la
responsabilidad penal el contratistal’, interventor,
consultor y asesor se consideran particulares que
cumplen funciones publicas y estan sujetos a la misma

responsabilidad de los servidores publicos.

SUJETO PASIVO

Persona titular del bien juridico.

El Estado, como titular del bien juridico Administracion

Publica.
OBJETO Contrato estatal
MATERIAL
VERBOS Tramitar, celebrar y liquidar contrato. Cédigo Penal del
RECTORES 2000.
BIEN JURIDICO El correcto funcionamiento de la Administracién o funcion

publica, en concreto, la objetividad y la imparcialidad.

10 Pueden cometer el delito, entre otros, los directores administrativos y financieros de las entidades
publicas, los jefes de oficinas juridicas, los asesores que emitan un concepto dentro del proceso de

contratacion, etc.

1 Aqui la disposicion no es muy clara, por lo menos en lo que concierne al contratista, pues es obvio
que este esta interesado en la celebracion del contrato y es por ello que participa en el proceso de

licitacion.
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2. REGLAS METODOLOGICAS

Tal y como lo habiamos mencionado, el tipo penal de celebracidén de contratos sin
el cumplimiento de requisitos legales es un tipo penal “en blanco”, lo que implica
que se debe acudir a otras normas para llenar de contenido el tipo penal, recurriendo
para ello a normas extrapenales para que sea posible verificar la adecuacion de las

conductas’? al tipo penal.

Por la naturaleza del tipo se acude a la Ley 80 de 1993 mediante la cual se expide
el Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, con el fin de verificar qué
es lo que constituye elemento esencial, sin embargo, al acudir a la ley se da la
situacion en la que no hay tal definicion o lista taxativa de los requisitos que le son

esenciales al contrato desde el punto de vista de la contratacién estatal.

No obstante, el articulo 13 de la Ley 80, establece que: “Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta Ley’. Por consiguiente, al no haber una
disposicion expresa que nos aclare qué debe entenderse por requisitos legales
esenciales, se acude a normas de derecho privado para llenar de contenido del tipo

penal.

Es por eso por lo que, tal y como lo menciona Santofimio Gamboa®3, al no haber
una lista taxativa de los requisitos esenciales para la celebracion de contratos, se

requiere abordar el tipo penal haciendo uso de dos reglas metodoldgicas, la primera

12 Sobre los tipos penales en blanco véase: VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de
Derecho Penal, Parte General. Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2010. p. 394.

13 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit. pp. 130 y siguientes.
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abordada desde la teoria de los actos y negocios juridicos; y la segunda desde el
caracter de esencial de los principios de la contratacion y la funcidén publica en los

términos que a continuacion se presentan.

2.1 PRIMERA REGLA METODOLOGICA: ELEMENTOS ESENCIALES,
NATURALES Y ACCIDENTALES EN EL DERECHO PRIVADO

La primera regla metodoldgica parte de abordar lo esencial desde la teoria general

de los actos y negocios juridicos, en los siguientes términos:

La primera regla consistiria en acercarnos a los instrumentos utilizados en la
teoria general de los actos y negocios juridicos para hacer prevalecer aquellas
fundamentales exigencias normativas, so pena de ineficacia de cualquier acto
o contrato producido con la inobservancia de éstas. En este sentido, implicaria
recoger, para la identificacion de los requisitos esenciales, la teoria de la
inexistencia y nulidad de los negocios juridicos, porque con su aplicacion el
ordenamiento juridico pretende sancionar todo desconocimiento a una
exigencia trascendental del legislador para un acto o negocio.

(...) si el legislador no sanciona con inexistencia o nulidad absoluta la violacion
0 desconocimiento de un requisito de ley significa que el mismo no reviste el
caracter de esencial; por lo tanto, mal se haria en materia penal si se calificara
como esencial una exigencia de ley cuando desde la perspectiva de la teoria
general del contrato su violacién no tiene mayor trascendencia e incluso puede
ser subsanable si configura simplemente una nulidad relativa, segun lo dispone
el articulo 46 de la Ley 80 de 1993,

Tal y como se observa, para esta primera regla metodoldgica no cualquier omision
puede estar revestida del caracter suficiente para catalogarse como esencial en los
términos del tipo penal, por lo tanto, se debe tener como esencial solo aquello que

pueda afectar la existencia o la validez del contrato.

El Codigo Civil en ese sentido, ha hecho distincién entre cosas de la esencia, la

naturaleza y puramente accidentales, tal y como a continuacion se transcribe:

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit. p. 130.
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Articulo 1501. Cosas esenciales, accidentales y de la naturaleza de los
contratos. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las
que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de
un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o
degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las
que, no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de
una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial
ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas
especiales.

Teniendo tal precision, es que a continuacion abordaremos el analisis del tipo penal
desde la inexistencia y nulidad absoluta como sanciones al negocio juridico, y que
en el entendido del articulo 1501 del Codigo Civil se materializan como requisitos

sin los cuales el contrato o no produce efectos o degenera en un contrato diferente.

2.1.1 Inexistencia

El articulo 1501 del Cdédigo Civil antes transcrito no establece expresamente la
sancion juridica de inexistencia y nulidad, no obstante, se infiere que dicha
disposicion establecio tales sanciones, al establecer expresamente que no produce
ningun efecto juridico. Por el contrario, el Cédigo de Comercio en el parrafo segundo
del articulo 898, habl6 sobre la inexistencia al siguiente tenor: “Articulo 898. (...)
Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén del acto o contrato y

cuando falte alguno de sus elementos esenciales”.
Es asi como los requisitos de existencia doctrinalmente aceptados son: el

consentimiento, el objeto, la causa y formalidades para la existencia, a los cuales

se hara referencia a continuacion:

18



2.1.1.1 Consentimiento

El consentimiento es la manifestacion de voluntad de dos o mas contratantes, que
para este caso seria la manifestacion de voluntad de la Administracion Publica vy el

contratista que confluyen en la suscripcion del contrato.

Para Santofimio Gamboa, el consentimiento de la Administracién Publica se
encuentra sustentado en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que establece que “las
entidades podran celebrar contratos (...) que permitan la autonomia de la voluntad

y requieran el cumplimiento de los fines estatales”'®.

Por lo tanto, un elemento que es especialmente fundamental en la materializaciéon
de la voluntad de la Administracion Publica es el interés general, ya que la
Constitucion Politica establecié que la funcion publica debe estar al servicio del
interés general, manifestada en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

De igual forma, Santofimio Gamboa pone de presente que la voluntad en derecho
privado no requiere de formalidades especiales para su formacion, mientras que “en
el contrato estatal se llega al consentimiento tras agotar el mas sendero de la
legalidad fundamental para que las voluntades del Estado y del futuro contratista se

logren identificar y acoplar sobre la base de la escogencia objetiva’’®.

Es decir, el consentimiento de la Administracion Publica viene dado en la etapa de
tramite, donde se inicia el proceso de seleccion del contratista. Frente a este punto
no se encontrd jurisprudencia que desarrolle el consentimiento respecto de la

inexistencia del contrato.

2.1.1.2 Objeto

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit. p. 317 y siguientes.
16 |bid. p. 317.
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El articulo 1517 del Cédigo Civil prescribe que toda declaracién de voluntad debe
tener por objeto una o mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer. Si bien no
hay definicion expresa de lo que es objeto, basicamente se ha definido como aquello

sobre lo que recae mi interés para contratar.

Un ejemplo claro de inexistencia, por falta de objeto, es el caso de obligaciones

fisicamente imposibles como la venta de un unicornio.
Coincide en este mismo punto Santofimio Gamboa cuando comenta que:

En el contrato el objeto debe ser real, determinado vy licito, es decir, debe ser
cierto, tener real y veridica existencia, ser concreto con el fin de viabilizar su
ejecucion; por lo tanto, ha de ser posible y determinado para efectos de una
adecuacioén perfecta a los intereses de las partes, evitando de esta manera
incertidumbres sobre el mismo, (...).".

En general no se encuentran sentencias del Consejo de Estado referidas a
inexistencia por falta de objeto, pero en términos generales uno podria ejemplificarla
con la compraventa de cosa que no existe, 0 compraventa de inmueble no fue

debidamente determinado.

2.1.1.3 Causa

El articulo 1524 define causa como “el motivo que induce al acto o contrato”, y asi
mismo lo ejemplifica con “la promesa de dar algo en pago de una deuda que no

existe, carece de causa’.

En materia de contratacion estatal el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 estipula que
“los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos, las

entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales”.

7 Ibid. p. 319.
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En ese orden de ideas, la Constitucion Politica establece lo siguiente en relacion
con los fines del Estado: “Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;(...)""8.

Es asi que las motivaciones del sector publico, y en el caso que nos ocupa, esto es,
en la celebracion de contratos, deben ser todas dirigidas a cumplir los fines

esenciales del Estado y no fines particulares.

2.1.1.4 Formalidades para la existencia

Un contrato “es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil”'®,
es decir, la existencia depende una formalidad. Tal es el caso de la compraventa de
bien inmueble que debera suscribirse mediante documento publico, porque de lo

contrario se entendera no celebrado.

De igual manera, la Ley 80 dispone que el contrato estatal para su
perfeccionamiento requiere el acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion, y que
el mismo se eleve a escrito, en los términos establecidos en el articulo 41 del

Estatuto de Contratacion.

Asi, por ejemplo, en sentencia del Consejo de Estado, estos expresamente declaran
que “los contratos estatales nacen a la vida juridica desde el momento en que se
elevan a escrito. Solo asi puede garantizarse el cumplimiento de los fines que le son

propios a la funcion administrativa, particularmente aquellos establecidos en el

'8 |bid. p. 317.
19 Cédigo Civil Colombiano. Articulo 1500.
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articulo 209 constitucional’®, jurisprudencia que reitera que dicha disposicion busca

garantizar los fines del estado.

La sentencia antes citada resolvia una accion contractual que buscaba en primer
lugar la declaracion de existencia del contrato, y posteriormente el reconocimiento
de las facturas por los servicios de salud efectivamente prestados a los afiliados del
Instituto de Seguros Sociales por parte de un particular, organizado en una
Fundacién. En ese caso el Consejo de Estado resolvid declarar la inexistencia del

contrato por no encontrarse escrito y firmado, decision que se sustento asi:

Y es que la suscripcion de un contrato que vincule a una entidad publica y que
comprometa recursos publicos no puede ser una alternativa, dentro de muchas
otras, para iniciar una relacion contractual. Es una obligacién impuesta por el
ordenamiento juridico, por regla general inexcusable, que busca nada mas ni
nada menos que la salvaguarda del interés general.

De esta manera, la Sala considera que la demanda no puede resolverse
favorablemente frente a las pretensiones relacionadas con la declaratoria de
existencia de contrato o de su nulidad?’.

Como se observa, dicha formalidad no puede tomarse como una simple
recomendacioén, sino que es un claro requisito para la existencia del contrato. Asi
mismo, el Consejo de Estado revocé la sentencia que inicialmente habia resuelto declarar
la renovacion del contrato, y en su lugar niega las pretensiones que buscaban la declaratoria

de renovacion del contrato, decision sustentada sobre la inexistencia del nuevo contrato,

20 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion B. Consejero Ponente: Ramiro de Jesus Pazos Guerrero. Bogota, 26 de noviembre del
2015. Radicado. 23001-23-31-002-1998-10190-01(32626). Actor: Fundacién Panzenu. Demandado:
Instituto de los Seguros Sociales.

21 |bid.
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por falta de acuerdo frente a la contraprestacion? como elemento para el perfeccionamiento

del contrato?®, y que a continuacién citamos:

Asi las cosas, es evidente que frente a la normativa que rige el contrato estatal
las partes entraron en una situacion de hecho que se opone a la formacion del
contrato bajo el régimen de contratacion de las entidades del Estado, el cual,
en los términos del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, establece que el contrato
se perfecciona cuando se logra el acuerdo de voluntades sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve por escrito?.

2.1.2 Nulidad absoluta

Tal y como se viene observando, son esenciales a los contratos todos aquellos
requisitos que de no cumplirse o no tenerse, no producen efecto alguno o degeneran

en otro contrato.

Los requisitos que transgredidos u omitidos degeneren en nulidad absoluta se
encuentran entonces dentro de la categoria de esenciales, porque su no
cumplimiento implica que no hay produccién de efecto juridico alguno. El articulo
1741 del Cdédigo Civil prescribe: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza
de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,

son nulidades absolutas”.

22 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién A. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon. Bogota, 29 de octubre del 2014.
Radicado. 25000-23-26-000-2001-01477-01(29851). Actor: Galeria Cano S.A. y otros. Demandado:
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil.

28 En dicha sentencia también se resuelve que las renovaciones y prérrogas contractuales van en
contravia de los principios de la funcion publica, y que en ese sentido, el pacto frente a dichos puntos,
son objeto ilicito.

24 |bid.
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En materia civil encontramos que como requisitos de validez esta la capacidad, el
objeto licito y la causa licita. La Ley 80 dispone como causales de nulidad
absoluta®®, las mismas dispuestas por el derecho civil, asi como algunas

adicionales:

10.-Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20.-Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal.
30.-Se celebren con abuso o desviacion de poder.
40.-Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion
de la reciprocidad de que trata esta Ley. (...).

A continuacion, se estudiara cada uno de los requisitos o formalidades que en caso
de omitirse derivan en la sancién juridica de la nulidad absoluta, exceptuandose del
estudio los numerales cuarto y quinto, que no seran objeto de estudio del presente

trabajo.

2.1.2.1 Capacidad

En términos de contrataciéon estatal no se habla del concepto de capacidad sino el
de competencia. Como una de las partes contratantes es el Estado, su “capacidad”
tiene fundamento en el articulo 121 de la Constitucién Politica, que dispone que solo

la Ley y la Constitucion pueden determinar quiénes pueden contratar.

En la Ley 80, el articulo que regula la capacidad es el articulo 2, el cual se encarga
de prescribir aquellas entidades que tienen personalidad juridica y a quiénes la Ley

les otorga competencia para contratar, a pesar de no contar con personalidad

25 Segun disposicion de la Ley 80, la nulidad puede ser declarada de oficio, a peticién de parte o por
el Ministerio Publico.
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juridica independiente. Asi mismo, el Decreto - Ley 111 de 1996 adiciond otras
entidades, por lo tanto, la competencia no fue establecida unicamente en la Ley 80,
sino que se encuentra dispersa en el ordenamiento juridico. Es asi que, aunque la
Ley 80 hace una lista taxativa, habra otras leyes que dicten quienes son

competentes.

De igual modo, el articulo 11 de la Ley 80/93 se encarga de establecer quién en
cada entidad publica puede realizar actos que comprometan la voluntad de la

entidad en materia contractual:

Articulo 11°.- De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar
contratos estatales. En las entidades estatales a que se refiere el articulo 2.

10. La competencia para ordenar y dirigir la celebracién de licitaciones o
concursos y para escoger contratistas sera del jefe o representante de la
entidad, segun el caso.

20. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Nacién, el
Presidente de la Republica.

3o. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la entidad
respectiva

a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos,
los superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales, el
Presidente del Senado de la Republica, el Presidente de la Camara de
Representantes, los presidentes de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, el Fiscal General de la Nacion,
el Contralor General de la Republica, el Procurador General de la Nacion, y el
Registrador Nacional del Estado Civil.

b) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes
municipales y de los distritos capitales y especiales, los contralores
departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las
regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios indigenas y las
asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas
legales que regulen la organizacién y el funcionamiento de dichas entidades.

c) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los
ordenes y niveles.

Esta informacién es de especial importancia, porque no cualquier servidor publico

puede obligar contractualmente a la entidad publica, por lo que, no cualquier
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servidor publico puede ser el sujeto activo del tipo penal, sino solo aquel que tenga
la competencia para tramitar, celebrar y/o liquidar el contrato dentro de la entidad

publica respectiva.

En linea con la capacidad, también encontramos las inhabilidades e
incompatibilidades como limitacién?® a los contratistas y servidores publicos, las
cuales son taxativas y se encuentran en la Constitucion y en la Ley. En ese sentido

cada una de ellas se define asi:

Inhabilidad: “es la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una
persona ser elegida o designada en un cargo publico y, en ciertos casos, impiden el

gjercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio\"%.
Nuestro ordenamiento tiene consagrado dos clases de inhabilidades:

- Inhabilidades derivadas del ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado,
que se ejerce principalmente en materia de derecho penal y disciplinario. Como
ejemplo de ésta en materia de contratacion estatal, encontramos la caducidad,
la cual se da por el incumplimiento de las obligaciones del contratista, y que se
encuentra establecida en el articulo 8, literal ¢) de la Ley 80 de 1993.

- Inhabilidades que no nacen de la potestad sancionatoria sino para la proteccién
de los principios de la funcién publica relacionados en el articulo 209 de la
Constitucion. El literal g) del articulo relativo a las inhabilidades para contratar,
establece como inhabilidad el ser cényuge o compafero permanente con

cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta en una

26 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-489 de 1996. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

27 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Concepto marco de
inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos. Disponible en:
http://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/INHABILIDADES_E_INCOMPATIBILIDADES_DE_LOS_S
ERVIDORES_ PUBLICOS.pdf
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misma licitacion. Esta inhabilidad se establece para que dos proponentes no

manipulen la licitacidn y violen los principios de moralidad e imparcialidad.

Incompatibilidad: “Las incompatibilidades se refieren a la exclusion natural, legal
o reglamentaria de una cosa a causa de otra, esa contradiccion, antagonismo
cohabitacion o convivencia imposible, en materia laboral se traduce en incapacidad
para ejercer un cargo, en el impedimento, prohibicion o tacha legal para
desempenar al mismo tiempo dos empleos o funciones, la imposible simultaneidad

para ostentar al tiempo dos calidades (...)"?8, etc.

Estas se encuentran establecidas para garantizar la moralidad del servidor publico,
un ejemplo de incompatibilidad es aquella que establece que quienes fueron los
miembros de junta o consejo directivo de la entidad contratante no pueden participar
en licitaciones o concursos dentro del afo siguiente a la fecha de retiro. Todo esto
porque de alguna manera se reconoce que dicha participacién podria incidir en la

adjudicacion de un contrato.

El articulo 44 de la Ley 80 de 1993, establece como causal expresa de nulidad
absoluta la celebracién de contratos con personas incursas en inhabilidades e

incompatibilidades.

Es importante anotar que hay un tipo penal denominado “violacion del réegimen legal
o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades”, y que intuitivamente podria
suponer la aplicacién de los principios de especialidad y non bis in idem. Sin

embargo, la jurisprudencia admite su concurrencia en el siguiente sentido:

(...) los supuestos de hecho de cada tipo penal describen conductas natural y
juridicamente diferentes. La violacion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades sanciona al servidor publico que en ejercicio de sus
funciones intervenga en el tramite, aprobacion o celebracién de un contrato
transgrediendo el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. En tanto que
el contrato sin cumplimiento de requisitos legales castiga al servidor publico que

28 |bid.
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por razon de sus atribuciones tramite un contrato sin observar los requisitos
legales esenciales, o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los
mismos2?.

2.1.2.2 Objeto licito

El Cédigo Civil ha definido expresamente como objeto ilicito “todo lo que contraviene
al derecho publico de la nacion. Asi, la promesa de someterse en la Republica a

una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto™®.

Entonces es ilicito inicialmente todo aquello que esté prohibido por la ley, sin
embargo, el Consejo de Estado ha adoptado dos posiciones en relacion con la
aplicaciéon del principio de legalidad, posiciones que a continuacidn seran

desarrolladas:

e Primera Posicion

Segun la primera posicion, el principio de legalidad al que estan sometidos los
particulares, aplica de una forma diametralmente diferente a la de los servidores
publicos, mientras los particulares podemos hacer todo aquello que no nos esté
prohibido, los servidores solo se pueden hacer aquello que les esté permitido. Dicho
principio se encuentra regulado en el articulo 6 de la Constitucion Politica, que
dispone que “los particulares solo son responsables ante las autoridades por

infringir la Constitucion y las leyes”.

Siendo asi, las actuaciones de los servidores publicos deberan regirse en
coordinacién con dicho principio, determinando el criterio de interpretacion aplicable

ala Ley 80.

29 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso 24606 de 6 de
marzo de 2008. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

30 Cédigo Civil Colombiano. Articulo 1519.
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En sentencias del Consejo de Estado que resuelven controversias contractuales, se
hace siempre alusion a la calidad de normas imperativas de las disposiciones que
regulan la contratacion estatal, llegandolas a vincular directamente con el articulo

209 de la Constitucion Politica que determina los fines de la funcién publica.

Las sentencias del Consejo de Estado referidas al objeto ilicito tienen como tema
principal el actuar de los servidores publicos, de una parte, cuando suscriben
contratos contra expresa prohibicion legal, y del otro lado, cuando exceden sus

potestades y/o funciones para la suscripcidén de contratos.

En una de las sentencias estudiadas, y que sustenta esta primera posicion, el
Consejo de Estado resolvia una accion de revocatoria directa de una resolucion que
declaraba la caducidad de un contrato de arrendamiento por la muerte del
contratista, acto administrativo que fue expedido en los términos establecidos por el
Caodigo Fiscal Municipal. En este caso, el Consejo de Estado resolvié declarar la
nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito, en tanto, a pesar de haberse pactado
en el contrato una prorroga automatica, y aunque la Ley 80 no establecia limitaciéon
alguna frente a dicho tema, por aplicacién del principio de legalidad se sostuvo que
habia objeto ilicito porque la Ley no autorizé las prérrogas automaticas y que en
cualquier caso, su aplicacion violaria los principios de la funcién publica. En ese

orden de ideas se cita la sentencia:

Como se observa, el término de duracién del contrato quedd sujeto a la
circunstancia de que antes no se hubiere configurado su “prérroga automatica”
por el silencio de ambas partes, lo cual, sea en vigencia del Decreto Ley 222 de
1983 o en vigencia de la Ley 80 de 1993, resulta abiertamente ilegal, en el
primer evento, en virtud de la prohibicién expresa de que trata el articulo 58 de
la norma3!, en el segundo, por cuanto, ademas de que en el Estatuto General
de la Contratacion de la Administracion Publica no existe norma alguna que
autorice pactar prérrogas automaticas que favorezcan a un determinado
contratista, resulta violatorio de los principios generales de libre concurrencia,

31 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 222 de 1983. Articulo 15: “En ningln
caso podra modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so
pretexto de la celebracion de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automaticas”.
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de igualdad, de imparcialidad, de prevalencia del interés general y de
transparencia que rigen todas las actuaciones contractuales de las entidades
estatales, principios que se encuentran consignados positivamente tanto en la
Constitucién Politica de 1991 - articulos 1, 2, 13, 209 - como en la Ley 80 de
1993 - articulos 24 y 25 -32,

Para ser mas ilustrativos, en el anterior Estatuto de Contratacion Estatal, Decreto
222 de 1983, se establecia como prohibicion expresa la prérroga automatica en los
contratos estatales, y en el actual Estatuto, Ley 80 de 1993, se omite tal prohibicion,
situacion que es interpretada por el Consejo de Estado como prohibicién en razén
del principio de legalidad que aplica a los servidores publicos, ya que el nuevo
estatuto de contratacién no hizo una autorizacién expresa, y que en cualquier caso
para la Corporacion, su admisiéon implicaria una violacién a los principios de la

contratacion publica.

A proposito de dicha posicién, el Consejo de Estado justifica el no haber acudido a
normas de derecho privado, segun remision establecida en el articulo 13 de la Ley
80, cuando dichas disposiciones fueran violatorias del interés general y de los
principios de la funcidn publica del articulo 209 de la Constitucidon, pero

especialmente, sobre la aplicacion del principio de legalidad restrictivamente, asi:

32 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccidén A. Sentencia del 26 de febrero del 2015. Radicado 30934. C.P. Hernan Andrade Rincoén.
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(...) desde la perspectiva de la Ley 80 de 1993 debe tenerse en cuenta que,
como ha sido expresado por la Jurisprudencia®, en el Estatuto de Contratacion
Estatal existe un régimen legal expreso acerca de la nulidad absoluta de los
contratos en cuya celebracién participan o intervienen las entidades del Estado,
el cual se encuentra contenido en los articulos 44 a 49 de la Ley 80 expedida
en el afo de 1993; es por ello que en esta especifica materia no hay lugar a
acudir a las previsiones del articulo 13 de la misma Ley 80 para efectos de
aplicar -en la contratacién estatal-, la normatividad que en los Cdédigos de
Comercio o Civil, segun fuere el caso, contienen el régimen de las nulidades
absolutas de los contratos puesto que -bueno es reiterarlo-, cuando el propio
Estatuto de Contratacion Publica se ocupa de regular un determinado asunto,
sus disposiciones tienen preferencia en su ambito, cuestion que no obsta para
sostener, como lo ha hecho la Sala®**, que las propias normas legales especiales
que en la Ley 80 regulan esta materia ordenan la incorporacién, a este cuerpo
normativo, de las disposiciones legales del Codigo Civil que contienen las
causales de nulidad absoluta de los contratos, razén por la cual también por
esta via se encuentra configurada la nulidad absoluta del aparte pertinente de
la clausula segunda del contrato en mencion, pues, como de manera
precedente se expreso, la prorroga automatica pactada por las partes viola de
manera flagrante los principios generales de libre concurrencia, de igualdad, de
imparcialidad, de prevalencia del interés general y de transparencia
consagrados positivamente, no soélo en la Ley 80 de 1993, sino también en la
Constitucion Politica de 199135,

En tal caso, el Consejo de Estado resolvié asumir una posicion e interpretacién de
la ley, en el sentido de tomar las omisiones en la ley como una prohibicién,
circunstancia que representa un desconocimiento de la ya expresa normativa del

estatuto de contratacion que claramente autoriza y prescribe la remision normativa

3 Véase, entre otras, las siguientes providencias: COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de julio ocho (8) de dos mil nueve (2009),
Expediente 15004, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de julio veintidés (22) de dos mil nueve (2009),
Expediente 16106, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de marzo dieciocho (18) de dos mil diez (2010),
Expediente 14390, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007), expediente numero:
850012331000030901; y sentencia del dos (2) de mayo de dos mil siete (2007); C. P. Mauricio
Fajardo Gomez.

35 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 26 de febrero del 2015. Radicado 30934. C.P. Hernan Andrade Rincoén.
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a normas de caracter particular como lo es el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio,

las cuales tienen consagrado y admiten las prorrogas y renovaciones.

Otro problema que es importante en relaciéon con la legislacion de la contratacion
estatal, es que, gran parte de su normativa tiene la cualidad de ser de orden
publico®®, es decir, indisponibles ya que afectarian la validez del contrato, y su
omision se configuraria en una nulidad absoluta. Sin embargo, en ciertos casos es
dificil establecer cuales normas son dispositivas y cuales imperativas, tal es el caso
por ejemplo que el Consejo de Estado ha pasado de decir que el certificado de
vigencias fiscales futuras es un requisito de ejecutabilidad y no de validez, a pesar
de que la Ley 80 de 1993 ha dicho que en el numeral sexto del articulo 25,
concerniente al principio de economia, establece que “las entidades estatales
abriran licitaciones o concursos e iniciaran procesos de suscripcion de contratos,
cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales”,
redaccion que dejaria pensar que es un requisito esencial en el tramite y no
meramente de ejecucion, y aun asi el Consejo de Estado ha establecido que dicho
requisito afecta solamente la ejecutabilidad del contrato y no su validez, por lo cual
no es claro cuales son las reglas para determinar cuando nos encontramos frente a

normas disponibles y cuando a normas imperativas.

e Segunda posicién

Esta segunda posicion parte de verificar que la ley o la constitucion expresamente
establezcan la prohibicion, por lo que esta posicion parte de sostener que no es
aplicable la sancién al negocio juridico de nulidad absoluta, con cualquier

transgresion a las disposiciones de la ley 80.

36 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 18 de marzo de 2010. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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En contraposicién a la primera posicion sostenida por el Consejo de Estado, Seccién
Tercera, esta misma corporacién en grado jurisdiccional de consulta analiza el caso
en el que FERROVIAS demandaba la nulidad del contrato suscrito con
CARGOPLUS LTDA. por haberse celebrado contra expresa prohibicion legal y con
abuso o desviaciéon de poder, por la suscripcion de un contrato mediante el
procedimiento de contratacion directa y no de licitacidon publica, al haberse
catalogado el contrato como de prestacion de servicios, cuando a consideracion de
FERROVIAS se debid suscribir un contrato de consultoria, caso en el que se
resolvid no se podia hablar de nulidad absoluta por objeto ilicito, porque la eleccidon
de una u otra figura contractual no representa objeto ilicito, en los siguientes

términos:

Se debe aclarar, a propésito del alcance de esta causal de nulidad, que ella se
aplica cuando el ordenamiento juridico haya prohibido expresamente la
celebracién de determinados tipos contractuales, o el pacto de ciertas clausulas,
0 que determinados contenidos de un contrato licito no los pueda pactar el
Estado, (...) pero la causal no comprende, como lo entiende el Tribunal,
cualquier violacion al ordenamiento juridico, pues de lo contrario, habria que
concluir que ella comprende todos los demas®’.

En consecuencia, en dicha sentencia el Consejo de Estado reitera su jurisprudencia,
estableciendo que la causal de nulidad absoluta denominada “contra expresa
prohibicion constitucional o legal” se refiere a aquellas leyes que dictan
prohibiciones y no a cualquier violacion de las disposiciones establecidas en el

ordenamiento juridico.

Esta conclusion se refuerza, ademas, con otros argumentos:

37 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Sentencia del 22 de marzo de 2007. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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De un lado, el concepto de “ley”, contenido en el numeral 2 del art. 44, debe ser
interpretado en forma restrictiva, o mejor en forma estricta, (...).

Hay que afadir, a fin de precisar adecuadamente el alcance del art. 44.2 de la
ley 80 de 1993, que, ademas de que la prohibicion debe estar contenida en la
Constitucién o en la ley, en los términos dichos, la prohibicion constitucional o
legal ha de ser expresa, bien en relacion con i) el tipo contractual, como cuando
las normas no permiten que el Estado haga donaciones a los particulares —art.
355 CP38-, 0 en relacion con i) la celebracién de un contrato, dadas ciertas
condiciones, como cuando no se autoriza que una concesién portuaria supere
20 anos —ley 1 de 1991-, o un comodato supere 5 afios —ley 9 de 1989, etc.

De modo que no toda irregularidad o violacion a la ley o a la Constitucion,
configura la celebracion de un contrato “(...) contra expresa prohibicion
constitucional o legal’. Es necesario analizar, en cada caso concreto, el
contenido de la norma, para determinar si contempla una prohibiciéon a la
celebraciéon de un contrato o si contiene simplemente otro tipo de requisitos,
cuya trasgresion o pretermision pudiera generar la nulidad absoluta del contrato
o0 una consecuencia diferente3? 40,

Como se observa, en este caso el analisis del Consejo de Estado le permitio
sostener que no habia lugar a declarar la nulidad absoluta por haber celebrado
contrato contra expresa prohibicién legal en relacion con la modalidad contractual
(por prestacion de servicios o consultoria), ya que no habia expresa prohibicion legal
referida a una forma o la otra. En dicho caso el Consejo de Estado declaroé la nulidad
absoluta por desviacion de poder, mas no por la celebracion de contratos contra

expresa prohibicién legal o constitucional.

Esto nos muestra que esta es una posicion totalmente contraria a la primera citada,

tesis que hubiera implicado una resolucién totalmente diferente al caso relativo a la

38 Art. 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podra decretar auxilios o donaciones
en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. “El Gobierno, en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de
Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.”

39 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia de agosto 16 de 2006, exp. No.
31.480.

40 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Tercera. Sentencia de 22 de marzo de 2007. C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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prérroga automatica citado en la primera posicién. En dicho caso, el Consejo de
Estado hubiera sostenido que no era posible sancionar con nulidad absoluta la

prérroga automatica del contrato, ya que no habia una expresa prohibicion legal.

e Jurisprudencia

La jurisprudencia estudiada frente nulidad absoluta por objeto ilicito, resuelve en su
mayoria casos relativos a la seleccion del contratista mediante un procedimiento de
seleccidén no ajustado a la ley. Para estos casos el Consejo de Estado ha optado
por sostener que aplica la sancion de nulidad absoluta por celebracion de contratos
contra expresa prohibicion legal, en los casos en los que se hizo uso de un

procedimiento diferente al establecido en la ley.

Tal es el caso por ejemplo, en el que un contratista que apela una sentencia en la
que se resuelve una controversia contractual, y tiene como pretension el
reconocimiento de dafos y perjuicios por la terminacion de la concesion
(determinacion que el contratista tomd ante la amenaza de que la Administracion
declarara la caducidad del contrato) que tenia por objeto la recepcion, seleccion y

transformacién de basuras, contrato que fue suscrito con el municipio de La Victoria.

En dicho caso, el Consejo de Estado declara la nulidad absoluta del mismo por
haberse usado un procedimiento de seleccidon diferente al dictado para dichos
casos, ya que el municipio escogié el contratista a través de la modalidad de
contratacion directa sustentado en un caso de urgencia manifiesta, cuando a
consideracion del Consejo de Estado iba en contravia del propdsito de la
emergencia manifiesta, suscribir un contrato de concesion por 15 afios, por lo que
en tal caso se debid acudir al procedimiento de la licitacion publica. El Consejo de

Estado toma dicha posicién sustentado en que:

Asi las cosas, comoquiera que el contrato de concesién No. 052 celebrado el
12 de junio de 1996 entre el municipio de La Victoria y el sefior Carlos Alberto
Zabaleta Barreto, de conformidad con las razones anteladamente expuestas,
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no consultd la finalidad de las normas que regulan la urgencia manifiesta
(articulos 42, 43 y literal f) del numeral primero del articulo 24 de la Ley 80 de
1993) e injustificadamente se celebré a través de contratacion directa debiendo
haber acudido al procedimiento de licitacion publica segun la disposiciones
previstas en el Estatuto de Contratacion Estatal (numeral 1 y 8 del articulo 24
de la Ley 80 de 1993), razonable resulta concluir que dicha circunstancia da
lugar a que se configure la causal de nulidad prevista en el articulo 1519 del
Cddigo Civil, en concordancia con lo previsto en el articulo 1741 ibidem -
incorporada en el Estatuto Contractual-, consistente en la configuraciéon de
objeto ilicito por la vulneracion de normas legales de orden publico, en este
caso, de los aludidos normas contenidas en el Estatuto de Contratacion Estatal
41 (Subrayado fuera de texto).

En ese analisis, el Consejo de Estado establece que utilizar el procedimiento de
seleccion erroneo, segun lo que la ley dispone, acarrea una nulidad absoluta por
celebracién de contrato con violacidn de normas legales. El analisis iria sustentado
segun la primera posicion que ya fue estudiada, en tanto, se entiende que el servidor
publico solo puede hacer aquello para lo que esté autorizado, y en este caso, el
procedimiento de seleccidn de contratistas a pesar de que no le prohibe utilizar otro
procedimiento diferente, el solo se encuentra autorizado a utilizar el procedimiento

dictado para cada caso segun la ley.

De todas maneras, a pesar de lo complejo del tema, a continuacion se relacionaran
algunos casos resueltos por el Consejo de Estado, donde se declara nulidad

absoluta por objeto ilicito, con las consideraciones mas importantes en cada caso:

41 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién A. Sentencia de 16 de julio del 2015. C.P. Hernan Andrade Rincon.
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Tabla 2. Sentencias objeto ilicito

La empresa industrial
y comercial del estado

no debio haber
declarado la
caducidad del

contrato, ya que no
tenia competencia o

autorizacion para
hacerlo segun las
disposiciones
vigentes.

Como se observa, el
analisis del Consejo
en dicho caso se hizo
teniendo en cuenta la

primera posiciéon
explicada, basada en
el principio de
legalidad que rige a
los servidores
publicos.

SENTENCIA HECHOS CONSIDERACIONES
Sentencia. En este caso, la | “Especificamente en materia de
Consejo de Estado | Administracion contratacion estatal, campo de actuacién
Sala de lo | Publica, de la Administracién en el que las
Contencioso sometiéndose a las | competencias también deben estar
Administrativo. disposiciones de | especificamente determinadas, ha sido
Seccion Tercera derecho privado, | una constante la exigencia del
Sentencia de 16 de | suscribid un contrato | cumplimiento del principio de legalidad en
febrero de 2006, | con clausulas | el ambito de las prerrogativas del Poder
exp. 13.414, C.P. | exorbitantes a su | Publico, a tal punto, que resulta
Ramiro  Saavedra | favor. inconcebible el ejercicio de una facultad
Becerra. exorbitante o excepcional que no esté

expresamente atribuida por la ley; se trata
pues, de facultades regladas que la
Administracién debe ejercer de
conformidad con los procedimientos
establecidos por el ordenamiento juridico
y respetando los limites impuestos por el
mismo.

(...) observa la Sala que de acuerdo con
la normatividad aplicable al contrato
celebrado por las partes [derecho
privado] y que ya fue objeto de analisis en
otro capitulo, surge de manera evidente
el hecho de que el Gerente de la Industria
Licorera de Caldas, empresa industrial y
comercial de este Departamento, no tenia
competencia para incluir en el negocio
juridico de venta y distribucion de licores
que suscribid con la sociedad D’Costa
S.A. en 1987, la clausula de caducidad
del contrato, tal y como lo hizo; dado que
las normas sobre competencia son de
orden publico y la entidad demandada las
quebrantd con dicha clausula, esta
estipulacién contiene un objeto ilicito, que
la vicia de nulidad absoluta y autoriza por
lo tanto al juez del contrato, toda vez que
se hallan presentes en el proceso las
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partes del mismo, para declararla
oficiosamente, como en efecto lo hara la
Sala...”?

Consejo de Estado.
Sala de lo
Contencioso
Administrativo.
Seccion Tercera.
C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo.

2 de diciembre del
2013. Radicado
2005-2130.

Esta sentencia se cita,
porque ademas de la
sustentacion que da el
Consejo de Estado
para declarar la
nulidad absoluta del
contrato, también
hace una fuerte
referencia a los
principios de la
funcion publica, que
toman mayor
fundamento en la
metodologia que mas
adelante se estudiara
gracias a la posicion
tomada por la Corte
Suprema de Justicia,
Sala de Casacion
Penal, en relacion con
el tipo penal de
celebracion de
contratos sin el
cumplimiento de
requisitos esenciales,
y que sustenta en los
principios de la
funcion publica y la
contratacion.

En esta sentencia se
sigue la linea de la
primera posiciéon
desarrollada.

“La invitacibn a contratar que hiciera
EMCALI para el disefio e implementacién
de su plataforma tecnolégica, en cuanto
dirigida a una sola entidad la que,
ademas, inexplicablemente, conocia que
seria llamada a contratar, adolecié del
desconocimiento de los principios Yy
valores constitucionales y las normas que
rigen los procesos de seleccién, pues
nada hizo para garantizar la libre
concurrencia, la objetividad vy la
transparencia.

(...)

La Sala concluye, entonces, que el
procedimiento previo y posterior, es decir,
la invitacion directa de EMCALI a
PARQUESOFT, como unico proponente
y la celebracion del contrato, contrariaron
abiertamente los principios de seleccién
objetiva, concurrencia en condiciones de
libre competencia, eficiencia, eficacia,
moralidad, transparencia, imparcialidad y
publicidad, que segun los articulos 2°,
numerales 2.5y 2.6; 3° numeral 3.9; 30y
34 de la Ley 142 de 1994, 3° de la Ley
489 de 1998 y 2°, 13, 20, 21 y 23 de la
citada Resolucién, debian regir el
proceso de contratacion.

(...)

Para la Sala, el indebido proceder de
EMCALI que se deduce de la violacién de
los articulos 2°, numerales 2.5 y 2.6; 3°,
numeral 3.9; 30 y 34 de la Ley 142 de
1994; 3° de la Ley 489 de 1998 y 2°, 13,
20, 21y 23 de la resolucion 0186 de 2004,
rectoras de la pulcritud, transparencia y

42 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13.414. C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

38




rectitud con que se debidé adelantar el
proceso de contratar, asi como la
ausencia de interés en defender el
patrimonio publico, son razones que, por
si mismas, ameritan declarar la nulidad
absoluta la invitacién que EMCALI hiciera
a PARQUESOFT, como unico
proponente y del contrato celebrado en
esas condiciones contrarias al orden
publico. Asimismo, se ordenara remitir
copia de este fallo a la Procuraduria
General de la Nacién para que adelante
las investigaciones a que haya lugar.

Lo expuesto si se considera que, aunado
a la vulneracion de la normatividad antes
referida, ante la dificil situacion financiera
y empresarial por la que atravesaba, lejos
de defender a la entidad, a los acreedores
y a los usuarios, EMCALI fue desleal a su
misién, en cuanto, actuando de manera
contraria a la libre competencia vy
eficiencia econdmica, transparencia vy
neutralidad, omitiod aplicar los
procedimientos establecidos que,
ademas de sujetarse al ordenamiento, le
habrian permitido acceder a mejores
condiciones, logrando eficiencia en los
costos en la prestacién del servicio y
proteger el patrimonio publico.”

Como se observa hasta aca, la tesis mayoritaria del Consejo de Estado en relacion
con la sancién de nulidad absoluta por objeto ilicito ha sido la fundamentada en el
principio de legalidad y responsabilidad aplicable a los servidores publicos vy

desarrollada por el articulo 6 de la Constitucion Politica.
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2.1.2.3 Causa ilicita y desviacion de poder

Respecto de la celebracion de contratos con abuso o desviacion de poder, se ha
establecido en el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que: “Las
autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran Sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos

previstos en el presente estatuto”.

Segun esto, es fundamental para la contratacion estatal en cada etapa contractual
el interés general, la transparencia y la seleccidn objetiva. En ese sentido es que se
concibe la desviacion de poder como una violacién a los principios de la contratacion

estatal y en si a los fines de la Administracion Publica.

El Cédigo Civil en el articulo 1524 ha establecido que “se entiende por causa el
motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibido por la ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico” y en esa misma direccion es
que se establece como causal de nulidad la desviacion de poder, ya que las
actuaciones de la administracion deben tener por motivacién los principios de la

administracién publica y los fines del Estado.

Santofimio Gamboa, frente a este tema, ha manifestado:

Debe tenerse en cuenta que, conforme a la redaccién del articulo 24 numeral 8
de la Ley 80 de 1993, el legislador igualmente le prohibe a los servidores
publicos eludir los demas requisitos establecidos en el estatuto de la
contratacion estatal; esto es, todos aquellos otros que no puedan encajarse en
los principios de trasparencia o seleccion objetiva, lo que implica para el juez
del contrato, sea éste administrativo o penal, entrar a analizar absolutamente
todas las exigencias de la Ley 80 de 1993 con el fin de verificar cuales de ellas
pueden ser calificadas de imperativas, es decir, afectadas al orden publico, el
interés general y las buenas costumbres, para efectos de calificarlas como
esenciales o no y, en consecuencia, invocarlas para una nulidad absoluta del
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contrato o para tipificar el delito de celebracion del contrato sin el cumplimiento
de los requisitos legales*3.

Es decir que la desviacion de poder, expone la necesidad esencial de vincular a la
contratacion los principios de la funcion publica, desarrollados por el estatuto. Omitir
un requisito del estatuto contractual implica que no se esta actuando en desarrollo
de los fines de la funcion publica, sino de un interés diferente, situacion que para
efectos del tema que desarrollamos se materializa como una causa ilicita o

desviacién de poder.

El Consejo de Estado ha sostenido que “En consecuencia, el desconocimiento de
los principios, y en especial del principio de transparencia esta expresamente
prohibido en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en virtud del cual,
‘las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos

previstos en el presente estatuto”.”#

En relacion con las apelaciones de procesos de accion contractual resueltos por el
Consejo de Estado, se define la desviacion de poder como la intencion de “favorecer
a un tercero, o a si mismo”, poniendo por encima intereses diferentes a los que la
funcion publica le exige. Frente la finalidad de la contratacion estatal, dicha

Corporacioén ha establecido que:

(...) Estafinalidad no es otra que la busqueda del beneficio comun y el bienestar
de la comunidad, de conformidad con los preceptos constitucionales y legales
que la regulan —art. 209 de la CP. y art. 3 del CCA.-.

43 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit. p. 143.

44 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién C. Sentencia de 29 de abril del 2015. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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Desde esta perspectiva, (...) aparece, entonces claramente la vulneracion del
mandato constitucional contenido en el articulo 209, conforme al cual la funcién
publica esta al servicio de los intereses generales y debe ser ejercida con
sujecion al principio de moralidad acorde con los fines del Estado. (...). De modo
que, el marco constitucional y legal prohibe ejercer la funcion administrativa
dentro de la cual se encuentra la contratacién estatal con violacion de dichos
principios erigidos como orientadores de la gestién publica®®.

Respecto del concepto de desviacion de poder el Consejo de Estado ha dicho que
las actuaciones de los servidores deben estar dirigidas al beneficio colectivo y que

la desviacion de poder se configura en un supuesto de desviacién de poder, asi:

(...) hay momentos en que las normas le otorgan al funcionario cierta libertad
para tomar decisiones, las mismas deben estar dirigidas al beneficio colectivo,
porque cuando se expide un acto sin que dicho fin dirija el sentido de las
decisiones, se exceden las facultades que las disposiciones otorgan,
incursionando en el ambito de la arbitrariedad, actitud que atenta contra el
Estado Social de Derecho.

(...)

Esta causal, entre otras cosas, constituye para la Sala un supuesto de “causa
ilicita”, prevista en el art. 1524 del cddigo civil, pues segun esta norma la causa
es el motivo que induce a la celebracién del acto o contrato, y causa ilicita es
aquélla que contraria la moral, las buenas costumbres, el orden publico y en
general la prohibida por la ley —art. 1524-45.

En ese sentido, los principios adquieren todo el caracter de elementos esenciales
del contrato, ya que todas las acciones de la administracion deben ir dirigidas a
proteger los mismos, sin embargo, para declarar la nulidad absoluta por desviacion
de poder, se debe probar que la motivacion fue el favorecimiento a un tercero, a uno

mismo 0 que no se buscaba en todo caso un fin legitimo.

45 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 5 de octubre de 2005. Rad.
AP 01588

46 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 22 de marzo del 2007. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado referida a la sancion de nulidad absoluta
por desviacidon de poder, resuelve principalmente casos referidos al fraccionamiento
de contratos para suscribirlos mediante el procedimiento de contratacion directa y
asi evitar el de licitacion publica, circunstancia que resulta en una violacion del
principio de transparencia y el de escogencia objetiva del contratista mediante un

procedimiento de seleccion diferente al dictado por la ley.

Hay otros casos en los que, aunque no se viola estrictamente algun procedimiento
de seleccidn, si se refieren a las conductas de los contratistas, o relaciones entre
los contratistas y el funcionario competente para la celebracién de los mismos, tal
es el caso por ejemplo de la constitucidon de sociedades con el unico objeto de
adjudicarse la contratacion, los vinculos comerciales entre el funcionario y el

contratista existentes antes de la contratacion.

En este ultimo caso se observa que el Consejo de Estado hace un analisis sobre el
despliegue probatorio de los vinculos existentes entre las partes y la ejecucion del
contrato*’, que le permite observar con gran claridad las intenciones de beneficiar a
un tercero. Por lo tanto, no por cualquier violacién a los principios de la contratacion
publica, la citada Corporacion considera existente la desviacion de poder, sino que
requiere de pruebas fuertes, certeras y suficientes para declarar la nulidad absoluta

por desviacion de poder.

En ese sentido, haciendo un estudio de la jurisprudencia que al respecto hay, se
observa que en la mayoria de los casos resueltos por el Consejo de Estado, resulta
evidente porque se toma la determinaciéon de declarar la nulidad absoluta por
desviacién de poder, ya que se encuentra probado el interés de favorecer a un
tercero o a si mismo, sin embargo, no se resuelven casos de mayor complejidad

que nos permitan establecer que cualquier violacion a los principios de la

47 |bid.
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contratacion publica, se configura en un incumplimiento de los principios que pueda

tener caracter suficiente para declarar que hay desviacion de poder o causa ilicita.

2.1.2.4 Ratificacion

La Ley 80 en el articulo 49 establece que ante la ocurrencia de vicios que no
constituyan causales de nulidad, podran sanearse los vicios en los siguientes
términos: “Articulo 49.- Del Saneamiento de los Vicios de Procedimiento o de
Forma. Ante la ocurrencia de vicios que no constituyan causales de nulidad y
cuando las necesidades del servicio lo exijan o las reglas de la buena administracion
lo aconsejen, el jefe o representante legal de la entidad, en acto motivado, podra

sanear el correspondiente vicio”.

En este caso, una sentencia del Consejo de Estado que analizaba la ratificacion por
un tema de omisidén del registro presupuestal, puso de presente que hacia falta
entrar a estudiar cuando ciertos requisitos producen nulidad del contrato. Dicho caso
puso de presente que hasta ahora no hay elementos que me permitan establecer
una lista taxativa sobre cuales disposiciones en caso de omitirse o transgredirse
degeneran en inexistencia, cuales en nulidad, y cuales no lo hacen y por lo tanto
pueden ratificarse. A continuacion, transcribo el aparte relativo a lo anteriormente

mencionado:

Esta norma, armonizada con las que describen las causales de nulidad, reclama
un listado de defectos o irregularidades que producen la nulidad absoluta o
relativa, y otro listado de las que no tienen esa consecuencia -pese a existir un
defecto -. Esta providencia no asumira esa tarea, enorme y casuistica, pese a
que bastaria ordenar las sentencias para concretar muchas respuestas. No
obstante, a la jurisprudencia le falta analizar cuando la omision de ciertos
requisitos produce la nulidad del contrato. Por ejemplo: i) falta de estudios de
oportunidad y conveniencia, ii) falta de convocatoria publica, iii) falta de estudios
y documentos previos de la contratacion, iv) falta de licencia ambiental —cuando
se requiere-, v) falta de prepliego, vi) falta de avisos en la pagina web, vii)
ausencia de acto de apertura, viii) falta de pliego definitivo, ix) falta de
evaluacion de ofertas, x) no poner el informe de evaluacion de ofertas a

44



disposicion de los oferentes, xi) no celebrar audiencia de adjudicacion, entre
48
otros™.

Asi mismo, en el caso anteriormente sehalado, la sentencia también recoge que no
cualquier omisién degenera en nulidad, tesis sostenida desde el analisis de la

omision de la garantia unica, dictando que:

Inclusive, también es requisito de ejecucién la aprobacion de la garantia unica
que constituye el contratista, defecto o ausencia que de ninguna manera
produce inexistencia del contrato, ni siquiera nulidad, se trata de una falla que
genera otras consecuencias, pero no las dos mencionados. De aceptarse la
tesis del tribunal se concluiria que la falta de pdliza y/o de su aprobacion
produce la nulidad absoluta de contrato, y que la administracion puede
terminarlo unilateralmente, al amparo del art. 45 de la Ley 80. Semejante
conclusion es inaceptable, porque los incumplimientos de algunas obligaciones
en que incurran las partes para empezar la ejecucion del contrato, e incluso
posteriores a esta, generan consecuencias de otra indole, pero no la extincién
del contrato®®.

Como se observa, es irracional pensar que cualquier omision de un requisito
establecido en Ley 80 degenera en inexistencia o nulidad. Hasta ahora, este es el
analisis que ha resultado mas razonable, principalmente porque no abusa del
principio de legalidad al que estan sometidos los servidores publicos, ya que en este
caso se racionaliza su aplicaciébn, porque la aplicacion en términos
desproporcionados del principio degenera mas en una incertidumbre e ineficiencia

a la hora de contratar.

Otro analisis importante que se hace en la sentencia es la relativa a la nulidad e

inexistencia en relacidn con otras etapas del contrato, ya que dichas sanciones solo

48 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 12 de agosto de 2014. C.P. Enrique Gil Botero.

49 |bid.
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se configuran en la etapa de seleccion del contratista y de celebracion del contrato,

por lo que salen de la ecuacion la ejecucion y liquidacién en los siguientes términos:

Lo expresado hasta ahora significa que no cualquier defecto o irregularidad en
la contratacion estatal produce la nulidad el contrato, ni siquiera la relativa. De
hecho, hay que distinguir los defectos que se presentan en las distintas etapas:
proceso de seleccion, perfeccionamiento del contrato, ejecucion y liquidacion.
Esta distincion facilita entender que las causales de nulidad del contrato —
absoluta o relativa- se configuran en las etapas de seleccion del contratista o
en la de perfeccionamiento del contrato; pero no en las etapas de ejecuciéon o
liquidacion. Basta observar las causales legales que las constituyen para admitir
esta conclusién. Esta razén, adicional a las expresadas, refuerza que los
defectos en que incurra la administracion y/o el contratista para ejecutar un
contrato o para liquidarlo, no inciden en la validez del negocio®®.

Frente a este punto se debe aclarar que aunque en dicho caso el Consejo de Estado
sostuvo que no aplica la inexistencia o nulidad en la liquidacion del contrato, dicha
Corporacion sin embargo, ha aplicado la nulidad por desviacion de poder a las actas
de liquidacion de los contratos, por lo que no resulta claro entonces la apreciacion

del Consejo de Estado frente a este punto especifico.

2.1.2.5 Recapitulacion

Los dos conceptos mas importantes para el tema objeto de estudio, serian entonces

los de objeto, causa ilicita y ratificacion.

Frente al objeto ilicito, como se puede observar de lo estudiado hasta este punto,
es que no hay uniformidad sobre como aplicar el principio de legalidad en materia
de contratacion estatal, ya que el Consejo de Estado maneja dos tesis muy
diferentes, la primera resuelve establecer que solo se puede hacer aquello que esté
expresamente autorizado, en razén de que el régimen de los servidores publicos

son responsables por infringir la ley y por omision o extralimitacién en el ejercicio de

%0 |bid.
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sus funciones, circunstancia que implicaria que en materia de contratacién estatal,
cualquier omisién se materializara en objeto ilicito y por tanto en tipificacion de la
conducta de celebracion de contratos sin cumplimiento de requisitos legales
esenciales; mientras que la segunda tesis, reconoce las dificultades de la otra tesis,
por lo que, para que pueda hablarse de objeto ilicito la constitucién o la ley deben

establecerlo expresamente.

La tesis mayoritaria, sigue siendo en todo caso, la del principio de legalidad
sustentado en el articulo 6 de la Constitucion Politica, posicién que tampoco tiene
una jurisprudencia uniforme o unificada que nos permita establecer con claridad o
certeza qué omisiones tienen el caracter suficiente para afectar la validez del
contrato por objeto ilicito, pero especialmente, en qué casos se debe entender la
omision de regulacién como una prohibicion y en cuales como remision al Codigo

Civil y de Comercio.

Respecto de la causa ilicita o desviacion de poder, que es donde cabrian las
omisiones a los principios de la contratacion, el Consejo de Estado parece tener
claro que la sola omision o afectacion de un principio no afecta automaticamente la
validez del contrato, por el contrario, lo que se observa es qué se tiene que verificar
que se haya dado un favorecimiento o un interés ilegitimo por quien dicte la
contratacion, circunstancia que es opuesta a lo sostenido por la Corte Suprema de
Justicia, donde el interés (provecho) ilicito es simplemente celebrarlo sin

cumplimiento de los requisitos esenciales.
Ya teniendo la perspectiva del Consejo de Estado, acudiremos a continuacion, a lo

que la Corte Suprema de Justicia ha resuelto y ha definido como elementos

esenciales del contrato estatal.
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2.2 SEGUNDA REGLA METODOL()('EICA:’PRINCIPIOS COMO ELEMENTOS
ESENCIALES DE LA CONTRATACION PUBLICA

A partir de este punto, se analizara el tipo penal desde la perspectiva de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. En ese sentido, es a partir de este
momento en que se desarrollara la segunda regla metodolégica sostenida por
SANTOFIMIO GAMBOA, la cual, en términos simples, verifica la esencialidad del
contrato partiendo de los principios consagrados en la Ley 80 de 1993, en los

siguientes términos:

La segunda regla metodoldgica, y de necesario uso complementario de la
anterior, consistiria en aplicarle a cada uno de los momentos contractuales
exigidos en las normas penales en estudio los principios generales de la
contratacion estatal, conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993. En este
sentido, por ejemplo, para la evaluacion concreta de las diferentes exigencias
normativas, dentro del tramite de un contrato, seria pertinente aplicar
sustancialmente los principios de planeacion, transparencia y escogencia
objetiva, en la medida que el campo natural para la configuracién de cada uno
de ellos esta dado precisamente durante toda la etapa de formacion o tramite
del contrato®.

Esta segunda regla metodolégica parte del analisis sostenido por la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, en multiples de sus sentencias de casacion,
verificando que para dicha Corporacion el fin supremo de la contratacion publica es

que se tramite, celebre y ejecute en los términos de los principios de la Constitucion

y la ley.

Es asi que, tal y como lo habiamos mencionados al principio de este trabajo, la
contratacion publica debe orientarse por el interés general, es por eso que, tal y
como lo sostiene Santofimio Gamboa, la omisién de los principios que rigen la

contratacion publica afectan la legalidad del contrato.

51 SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit. p. 295.
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Sin embargo, como mas adelante se desarrolla, la posicion sostenida por la Corte
Suprema no necesariamente configuraria ineficacia del contrato por via de nulidad

absoluta o relativa.

2.2.1 Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia en relacion con los elementos
esenciales para la celebracion, tramitacion y liquidacién del contrato estatal

La Corte Suprema de Justicia en relacion con el analisis de los elementos
esenciales del contrato estatal para la tipificacion del tipo objeto de estudio, hace un
anadlisis desde un enfoque diferente al que sostiene el Consejo de Estado,
especialmente porque la esencialidad del requisito para la Corte Suprema reside
especialmente en la afectacion o no de los principios de la contratacién estatal. Es
decir, la Corte Suprema en la mayoria de sus providencias no verifica si los
requisitos por si solos permiten calificar de inexistente el contrato o permiten
sancionar el mismo de nulidad absoluta, sino que se limitan simplemente a
establecer si con la omisién o transgresion de cualquier requisito se afectan o no los

principios de la contratacion publica.

En muchas de las sentencias de casacion estudiadas, se puede observar que
aunque el analisis de la Corte Suprema no coincide con el del Consejo de Estado,
porque la primera toma el caracter de esencialidad a partir de la afectacion de los
principios de la contratacion publica, mientras que el segundo, lo verifica desde los
elementos de existencia y validez; ambas posiciones podrian concluir frente a un
mismo caso, que se omitieron requisitos legales esenciales, tal seria el caso, por
ejemplo, del fraccionamiento de contratos, que como lo observamos al inicio del
presente trabajo, se materializa en sancion de nulidad absoluta por causa ilicita, y
asi mismo sucederia por ejemplo ante la utilizacion del proceso de seleccion
diferente al dictado por la Ley, que por el Consejo de Estado se sancionaria con

nulidad absoluta por objeto ilicito.
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Asi mismo, previo a desarrollar la jurisprudencia de la Corte Suprema es necesario
advertir que también esta Corporacion maneja dos tesis diferentes frente al tipo
penal que estudiamos, la primera parte de verificar si la omisién o transgresién de
los requisitos afecta o no los principios de la contratacion, y la segunda de tener

como esenciales una lista taxativa dependiendo de la fase del contrato.

En ese sentido, es que a continuacion se presentan ambas perspectivas sostenidas

por la Corte Suprema de Justicia:

2.2.2 Primera Perspectiva

Desde este punto de vista, la Corte dirige su analisis a verificar si la omision o la
transgresion de las disposiciones de la contratacion estatal, conjunta o
separadamente, implican la violacion o no de uno de los principios de la contratacion
publica, sin especial analisis sobre su esencialidad en términos de inexistencia o de
validez, porque para este enfoque lo esencial son los principios que, segun lo visto
hasta ahora, representan y se materializan en causa ilicita, denominada bajo la Ley
80 de 1993 como desviacion de poder, pero en que en ningun caso dicha causal
cobija totalmente la posicion sostenida por la Corte Suprema, ya que como se
observd anteriormente, para la desviacion de poder se requiere probar el
favorecimiento a un tercero o la busqueda de un fin no legitimo, y que como se vera
mas adelante, para la Corte Suprema resulta suficiente con verificar si la conducta
viola o no los principios de planeacion, transparencia, economia, moralidad,

imparcialidad, publicidad y seleccion objetiva.
En ese sentido, para ejemplificar el analisis que hace la Corte Suprema frente al tipo

penal objeto de estudio, se presentaran dos sentencias, que tienen como

fundamente esta primera posicion.
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2.2.2.1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 29285
de 2 de diciembre de 2008. M.P. Alfredo Gémez Quintero

En la presente providencia se pretendia resolver la responsabilidad penal del
Gobernador de un departamento del pais, frente a la omision de requisitos legales
esenciales en la contratacion para la adquisicion de libros para las bibliotecas del

departamento.

Previo al analisis sobre si la conducta es tipica o no, la Corte entr6 a establecer los
momentos sobre los que se configura el tipo, los cuales son la tramitacion,

celebracién y liquidacién, y paso seguido aclara lo siguiente:

En este sentido puede observarse que el legislador a través del estatuto
contractual plasmo los principios que sobre la funcion administrativa predica el
articulo 209 de la Constitucion Politica cuando sefala que ella "esta al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad...52.

En este caso la Corte para realizar el analisis sobre las conductas tipicas, va
sustentando su linea argumentativa con base en los principios de la funcién publica,
en tanto estos son desarrollados por la Ley 80 d3 1993. Tal analisis es sostenido en
multiples sentencias, con lo cual se observa que la Corte omite realizar un analisis
en términos de existencia o validez, sustentando la responsabilidad penal en la

violacién a los principios de la funcién publica regulados por la Ley 80 y nada mas.

En la presente sentencia, el analisis parte de vincular cada omision por parte del
Gobernador con la afectacion de uno o varios principios, tal y como a continuacién

se transcribe:

52 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Penal. Proceso No. 29285 de
2 de diciembre del 2008. M.P. Alfredo Gémez Quintero.
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De manera concreta, la imputacion frente a estos contratos se hace consistir en
que en ellos se omitieron i) el principio de economia, porque no existieron
estudios serios y previos de conveniencia y oportunidad; ii) el principio de
transparencia, porque se acudié habilidosamente a la contratacién directa
fraccionando en dos lo que era un solo objeto contractual con el propdsito de
evadir la licitacién, sin contarse con términos de referencia, iii) el deber de
seleccion objetiva, en cuanto no se establecieron criterios de comparacion
objetiva de las propuestas y iv) el desconocimiento del articulo 3 del Decreto
855 de 1994 por no haberse tenido en cuenta los precios del mercado®.

Ante tal presentacion de los principios violados, si entraramos a analizar las
omisiones en términos de existencia y validez, la unica que tendria la naturaleza
suficiente para catalogarse en un incumplimiento de requisitos legales esenciales,
es la violacion del principio de transparencia por el fraccionamiento de contrato, que
como se ha dicho en reiteradas ocasiones por el Consejo de Estado, se sanciona
con nulidad absoluta por desviaciéon de poder (causa ilicita); el resto, no tendrian el
caracter suficiente para configurarse en elementos esenciales si lo miramos desde
la perspectiva del Consejo de Estado, salvo que se vincularan a la nulidad absoluta
por desviacion de poder, caso en el cual habria sido necesario probar la busqueda

de un interés ilicito como lo seria por ejemplo beneficiar a un tercero o a uno mismo.

Dicha argumentacion desarrollada por la Corte Suprema, salvo por lo referido al
fraccionamiento de contratos, deja entrever que cualquier omisién podria resultar
en la violacion de un principio, dejando demasiado indeterminado el tipo penal y
violentando el principio de tipicidad en materia penal, ya que no se puede establecer
previamente si la omision de determinado requisito puede configurar a ojos del

juzgador, en una afectacion a los principios de la contratacion estatal.

53 |bid.
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2.2.2.2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso No. 27724
de 9 de abril del 2008. M.P. Javier Zapata Ortiz

En este caso se revocd una sentencia inicial de absolucion, para declarar
penalmente responsable a quien fue alcalde de Manizales para la fecha de la
contratacion, por haber intervenido y presionado la contratacion con particulares con
los que habia sostenido una relacién comercial en una de las entidades del

municipio en las que participaba como miembro del 6rgano de administracion.

La Corte en dicho caso, al pronunciarse sobre el contrato objeto de debate, declaré
que no se habian cumplido los requisitos legales esenciales al celebrar una promesa
de compraventa de inmueble sometido a condicion, porque la misma establecia que
para trasladar el dominio se debia realizar unas obras urbanizacion a cargo del
vendedor, hecho que para la Corte se materializaba en una clara simulacién del
contrato, todo con el fin de evadir la licitacion publica y asi poder contratar

directamente las obras de urbanizacién de los predios objeto de compraventa.

En este caso, la sentencia inicial dictada por el Tribunal que conocioé del caso, fue

la de absolver en los siguientes términos:

- No se puede sostener sin lugar a equivocos que se trataba de una simulacion,
porque no estaban probadas las intenciones de los contratantes.

- No se puede hablar de un contrato de obra, porque “no es de usanza emprender
obra en terreno ajeno”.

- Laley 80 establece se puede suscribir contrato en los términos de la legislacion
civil y comercial, y en ese caso, dicha regulacion tiene consagrada la posibilidad

de suscribir contratos sometidos a condicion.
En ese sentido, el Tribunal concluyé que: “Para la Sala la naturaleza del contrato

(compraventa directa) impide que se establezca como requisito fundamental del

mismo el justo precio y cualquier reparo que al respecto pueda proponerse, es
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asunto que debe resolverse a través de las acciones constitucionales del caso,

luego, su discusion esta por fuera de la esfera del derecho penal’.

Es asi que las consideraciones de la Corte Suprema de Justicia, para revocar y
establecer que no hubo el cumplimiento de requisitos legales esenciales, se centran
en la inobservancia de los principios por cada requisito no cumplido, tal y como a

continuacién se resume:

- Seleccion Objetiva. Simulacion del contrato de compraventa para evadir la
seleccion del contratista mediante la licitacion publica.

- Planeacién. No se hicieron reservas presupuestales, ni se allegé certificado de
la Oficina de Planeacion sobre la utilizacion del suelo®*.

- Transparencia. El alcalde del Municipios, quien participaba de la Junta Directiva
de la entidad compradora, tenia relaciones desde antes de iniciar la contratacion

con los particulares vendedores.

La Corte fundamentd su decision en los términos anteriormente sefialados y revocé
la sentencia inicial de absolucion, caso en el cual condend por el tipo penal de
celebracién de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales esenciales,
sosteniendo que la entidad sometié el contrato a condicién con el fin de evadir la
seleccion de contratista a través de la licitacion publica para la realizacién de las

obras.

En ese sentido la Corte determiné que se debid haber suscrito un contrato de obra,
porque, aunque no se violan requisitos esenciales, si se violan los principios de la

contratacion, asi:

54 Sobre este punto el Consejo de Estado ha establecido que la reserva presupuestal no afecta la
existencia o validez del contrato, y que, en ese sentido, solo afecta la ejecucion del mismo. Sin
embargo, contrariamente la Corte Suprema de Justicia ha optado por sostener que es un requisito
legal esencial.
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La omisién de los métodos integrales para la seleccion objetiva del mejor
proponente, conlleva a tipificar el delito de celebracién de contrato sin requisitos
legales.

(...)

El estudio teleoldgico y sistematico del tema, en la érbita constitucional, legal y
jurisprudencial, ensefia que si bien algunos tramites concretos inherentes al
procedimiento contractual, aisladamente observados no alcanzan la calidad de
requisitos esenciales de los contratos, en cambio, si tienen ese talante los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, que se garantizan precisamente a través del cumplimiento esos
tramites.

Aqui lo que se advierte es que se reconoce que cada requisito per se no se configura
necesariamente en la omision de un requisito esencial, y expresamente se declara
que la calidad de esenciales la da la afectacién a los principios de la contratacion
publica, tal seria el caso por ejemplo lo relativo a las reservas presupuestales casos
en los cuales el Consejo de Estado ha resuelto establecer que es un requisito para
la ejecucién del contrato y no para su existencia y validez, y sin embargo, la Corte

Suprema aca lo enuncia para sostener que se viol6 el principio de planeacion.

Esto solo demuestra que el argumento mas importante para la Corte Suprema, para
establecer que la seleccion del contratista debié haberse hecho mediante licitacion
publica, es aquella que pretende probar que no se respetaron los principios de la
contratacién publica, y mas especificamente el de seleccidbn objetiva vy

transparencia.

En este caso hubo un claro favorecimiento por parte del Alcalde a los vendedores,
con quienes previamente gozaba de una relacion comercial, sin embargo, si
omitimos el claro hecho de que hubo desviacidon de poder por la relacion previa que
los vendedores del inmueble y el Alcalde tenian, la forma en la que adquirieron el
inmueble, y la actividad econémica que desarrollaban, y si solo nos centraramos en

revisar los hechos relativos a la contratacion, el analisis desde la éptica del Consejo
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de Estado hubiese diferido del analisis realizado por la Corte, pero no hubiera

resultado necesariamente en una decision diferente a lo resuelto.

En este caso, se recuerda que el Consejo de Estado frente al objeto ilicito ha tomado
dos posiciones, una relativa a un estricto principio de legalidad fundamentado en
que los funcionarios publicos solo pueden hacer aquello que les esté expresamente
autorizado, y otra posicion que se fundamenta principalmente en la remision al
Cddigo de Comercio y el Codigo Civil. Si analizaramos el presente caso desde la
primera posicién, hubiese habido objeto ilicito porque el contrato de compraventa
en la Ley 80 de 1993 no autoriza la celebracidn de contratos sometidos a condicion,
por lo que se hubiese configurado en este caso el tipo penal que estudiamos,
mientras que, desde la segunda perspectiva, y que considero mas acertada, no
habria lugar a objeto ilicito, y no se hubiera configurado el tipo penal, porque el
Caddigo Civil establecid la posibilidad de celebrar contratos sometidos a condicion,
por lo tanto, ante la circunstancia de que no existe una prohibicion expresa y hay
una clara remisién de la Ley 80 de 1993 a las normas comerciales y civiles, la
celebraciéon del contrato de compraventa sometido a condicion no habria estado
sancionado con nulidad absoluta por objeto ilicito y por lo tanto no se hubiese

configurado el delito, habiendo lugar a absolucion en ultima instancia.

Se concluye, entonces, que para la Corte resulta de una gran envergadura la
proteccion de los principios legales y constitucionales de la funcién publica
materializados en la ley de contratacion, sin embargo, bajo dicha tesis cualquier
omision de cualquier disposicion afecta de una u otra manera algun principio de la
contratacion, por lo que se considera que no deberia ser suficiente con sostener
qgue hubo vulneracién de principios, cuando no todos configuran elemento esencial
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, que es realmente el llamado a

determinar que es esencial para la contratacion estatal.

56



2.2.3 Segunda Perspectiva

Esta es una tesis minoritaria de la Corte Suprema, la cual declara que cualquier
omision no puede ser tomada como elemento esencial, ya que derivaria en la
violacién del principio de tipicidad. Es asi como bajo esta tesis se sostiene que hay
requisitos esenciales taxativos dependiendo de la fase del contrato y, lista que a

continuacion se relaciona:

1) Previos a la celebracion del contrato:

a. Competencia del funcionario para contratar.

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

d. La licitacion o el concurso previo.

2) Concomitantes a la celebracion del contrato cuyo cumplimiento habilita el
acuerdo entre la administracion y el particular:

a. Elaboracién de un contrato escrito que contenga todas las clausulas
atendiendo a su naturaleza, y las obligatorias en casos determinados y para
ciertos contratos.

b. La constitucion y otorgamiento de garantias de cumplimiento por el
contratista.

c. La firma del contrato por las personas autorizadas.

3) Posteriores a la celebracién del contrato, cuyo cumplimiento permite que una
vez firmado el mismo la actuacion quede en firme y pueda ser ejecutado:

a. La aprobacion por parte de la entidad competente.
b. El pago del impuesto de timbre.

c. La publicacion del contrato en el érgano competente, para efectos de la
publicidad del acto.”

55 Se insiste en que para el Consejo de Estado la existencia del rubro y registro presupuestal afectan
la ejecucion del contrato, pero no su existencia o validez.
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Como se observa, bajo esta perspectiva se tiene claro cuales son los requisitos
esenciales del contrato, y nos permite establecer sin lugar a duda, cada uno de ellos

en cada etapa contractual.

Esta posicién resulta muy interesante porque deja de lado cualquier duda que
pudiera resultar sobre cuales son los requisitos esenciales, sin embargo, a pesar de
las buenas intenciones que seguramente tuvo el juzgador, algunos puntos de dicha

tesis presentan inconvenientes.

El literal c) del primer punto, referido a la existencia del rubro y registro presupuestal
correspondiente, ha sido tomado por el Consejo de Estado como elemento que
afecta la ejecucion del contrato, pero no su existencia o validez, por lo tanto, en
linea con ese razonamiento, y en orden con que el tipo penal se configura sobre las
conductas en la etapa de tramite, celebracién y liquidacion, dicha omisién no
deberia establecerse como elemento esencial, ya que esta por fuera de lo dictado

por el tipo penal.

En esa misma linea argumentativa, todo el numeral 3) tampoco podria configurarse
como elemento esencial, porque tal y como se menciona en dicho punto, el
cumplimiento de esos tres puntos permite la ejecucion del contrato, y que como se

insiste, las conductas en dicha etapa no son sancionadas por el tipo penal.

En cualquier caso, a pesar de nuestras apreciaciones frente a esta posicion, esta
permite tener seguridad juridica, lo que se configura en un limite a las decisiones de

los jueces, ya que se establecen como limites claros a su actividad discrecional.
Algo que es muy importante resaltar de esta sentencia, es que la Corte reconoce

que no cualquier incumplimiento de los principios de la funcion publica pueden

configurar el delito de celebracién de contratos sin cumplimiento de requisitos
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legales esenciales, y pone de presente que la afectacion a los principios resulta

insuficiente para tipificar una conducta, tal y como a continuacién se transcribe:

El incumplimiento de los principios que informan la funcién publica y, mas
especificamente, la contratacion estatal puede, entonces, configurar el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Esta afirmacién, sin embargo,
amerita una precisiéon. No basta afirmar el abstracto desacatamiento de uno de
esos principios para predicar la existencia del delito, sino que es necesario que
el axioma desconocido esté ligado a un requisito de caracter esencial propio del
respectivo contrato y definido como tal previamente por el legislador®®.

Tal y como se reitera en esta sentencia por la Corte Suprema, cualquier
incumplimiento no se configura en omisién de requisitos esenciales por la afectacion
de los principios, sino que requiere que previamente dicho requisito se haya
establecido como esencial, en cumplimiento del principio de legalidad y tipicidad en

materia penal.

Asi mismo concluye la Corte en dicha sentencia, que seguir la linea de analisis
explicada en la primera perspectiva asumida por la Corte Suprema podria
catalogarse como inconstitucional, por el nivel de indeterminacion de los elementos

del tipo.

2.3 CORTE CONSTITUCIONAL.SENTENCIA C-917 DEL 2001. M.P. ALFREDO
BELTRAN SIERRA

La Sentencia C-917 del 2001 resuelve una demanda de constitucionalidad sobre los
articulos 146 y 149 del Decreto Ley 100 de 1980, y los articulos 410y 413 de la Ley
599 del 2000, actual Cdédigo Penal, que consagran los tipos penales de la
celebracion de contratos sin cumplimiento de requisitos legales esenciales y el

prevaricato por accion.

56 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Proceso No. 31654 de
20 de mayo de 2009. M.P. Maria del Rosario Gonzalez y Augusto J. Ibafiez Guzman.
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Las demandas fueron incoadas por considerar que dichos tipos penales
desconocian el fuero constitucional del acto administrativo y el contrato estatal, al

igual que no cumplian con el requisito de tipicidad por ser un tipo penal en blanco.

Frente al primer reparo, la Corte Constitucional recuerda que ya el Consejo de
Estado se habia pronunciado frente a ese punto en sentencia de la Seccion Tercera,
de fecha 17 de marzo de 1994, que aclaré que “las normas penales regulan el
comportamiento personal del funcionario” y la jurisdiccion contenciosa asume la
responsabilidad administrativa, sin embargo para el demandante, solo podrian a
entrarse a calificar las conductas tipificadas en el tipo penal de celebracién de
contratos sin cumplimiento de requisitos legales esenciales, cuando las mismas
hayan sido calificadas previamente por el lamado a juzgar los actos administrativos
y los contratos estatales y se haya “declarado la ilegalidad, nulidad absoluta o ilicitud
del contrato, resolucion, dictamen o concepto” por la jurisdiccion contenciosa
administrativa, por lo que este considera es un tipo penal con “una verdadera

circunstancia de prejudicialidad”.

Pero a juicio de la Corte Suprema:

Queda, entonces claro que el legislador no ha invadido competencias
exclusivas de la jurisdiccion contenciosa administrativa, y que, por el contrario,
ha previsto la forma como debe actuar el fiscal o el juez penal cuando esta
pendiente una decision judicial. (...) la Corte considera que no hay violacion al
debido proceso, por una parte, y tal como estan estructurados los articulos, ellos
se encaminan a que se haga realidad un orden justo, al permitir que se
sancionen, en debida forma, estas conductas del servidor publico®’.

Asi mismo, frente al argumento que pone de presente que el tipo penal de
celebracién de contratos sin cumplimiento de requisitos esenciales, por tener la

calidad de ser un tipo penal en blanco, no cumple con el principio de tipicidad, la

57 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-917 del 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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Corte Suprema resolvié que por si solo tal hecho no configura una violacion al
principio de tipicidad y en ese sentido se encargo de citar jurisprudencia, como por
ejemplo, una relativa al delito de usura, en el que por su caracter de tipo penal en
blanco, se acude a la Resolucion de la Superintendencia Bancaria (hoy
Superintendencia Financiera) para llenar de contenido el tipo penal de usura,

concluyendo que se puede acudir a la norma para verificar los requisitos del tipo.

Como se observa, tal decision se tomo con sin analizar los problemas que realmente
presenta el tipo, ya que como se ha visto a lo largo del presente trabajo, no puede
afirmarse con cierto grado de certeza, cuales son los requisitos legales esenciales

de los contratos estatales.
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3. CONCLUSIONES

El tipo penal de la celebracion de contratos sin cumplimiento de requisitos legales
esenciales, es un tipo penal ubicado en la categoria de tipo penal en blanco, tal y
como se vio al inicio del presente trabajo, por lo que se debe acudir a normas de
caracter extrapenal para verificar cual es la conducta tipica que se pretende

castigar.

Siendo asi, la primera norma extrapenal llamada a determinar lo esencial del
contrato estatal seria la Ley 80 de 1993, denominada comunmente como el Estatuto
de Contratacion, la cual no ofrece una respuesta expresa frente a cuales son los
requisitos esenciales a los que hace referencia el tipo penal, ya que la misma no
definié o desarroll6 el concepto de esencial para el contrato estatal, sin embargo, la
remision expresa de la ley permitiria valerse de normas civiles y comerciales

aplicables a los contratos para definir las mismas.

A pesar de la remision legal, que podria resolver las dudas sobre a qué se hacia
referencia cuando se hablaba elementos esenciales, las los tres tribunales cuya
jurisprudencia se ha citado en este trabajo (Consejo de Estado, Corte Suprema y
Corte Constitucional), han tomado posiciones un tanto diferentes respecto cuales
son los requisitos esenciales, segun el Consejo de Estado la esencialidad serian
“aquellas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente”, lo cual implica que la esencialidad se sostiene en términos de existencia
y validez del contrato; por su parte la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, interpreta que la esencialidad reside en la afectacidén o no a los principios de

la contratacién publica.
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Con independencia del debate que se pueda desarrollar sobre cémo debe
interpretarse lo esencial del contrato estatal, el analisis de ambas corporaciones
representa retos en relacion con el principio de tipicidad en materia penal, ya que

en ambos casos se presentan problemas de indeterminacion de los requisitos.

Por un lado el Consejo de Estado no tiene jurisprudencia unificada en relacion con
la aplicacion del principio de legalidad y su sancidn de objeto ilicito, en tanto, parte
de extender el principio de legalidad aplicable a los servidores publicos a la
contratacion estatal, concluyendo que las omisiones del legislador son
prohibiciones, sin establecer con claridad cuando debe entenderse que hay
prohibicion o remision, y asi mismo, en relacion con cuales requisitos pueden ser
ratificados, se muestra que hay muchos requisitos que no han sido debatidos y

sobre los que todavia no conocemos si su omision configura o no nulidad absoluta.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, considera que los
elementos esenciales son los principios de la funcion publica en general, y los
principios de la contratacion desarrollados por la Ley 80 de 1993, lo que deja
también muy indeterminado el tipo penal, ya que cualquier omisién o transgresion
de cualquiera de los requisitos dispuestos por la Ley 80 de 1993 afectan de una u
otra manera los principios de la contratacion, dejando la evaluacion a

discrecionalidad del juez.

En cualquier caso, dichas corporaciones, a pesar de partir de posiciones un tanto
diferentes, hay muchos eventos en los que concurren en la calidad de requisitos
esencial de determinado requisito, tal es el caso por ejemplo del fraccionamiento
de contratos, no elevar al contrato a escrito y celebrar contratos con personas
incursas en inhabilidades e incompatibilidades, que en el caso de la primera
corporacion configuraria sancién por nulidad absoluta y en el segundo caso, se
configuraria el tipo penal por violacion a los principios de planeacion, transparencia,

economia, moralidad, imparcialidad, publicidad y seleccion objetiva.
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También se encuentran otros casos, en los que hay diferencias en el analisis, por
ejemplo, encontramos el requisito de tener partidas o disponibilidades
presupuestales con anterioridad a la suscripcion del contrato, requisito que para el
Consejo de Estado es un requisito de ejecutabilidad, el cual no afecta la validez del
contrato, y para la Corte Suprema de Justicia podria llegar a considerarse como
elemento esencial porque su omisidén resultaria en una violacidén al principio de

planeacion.

Es asi que las posiciones del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia,
como se conocid en este trabajo, son diferentes respecto de la base de la que parten
para establecer si hubo o no afectacién de requisitos esenciales, sin embargo, tales

posiciones no implican que se den soluciones diferenciadas a los casos estudiados.

En cualquier caso la Corte Suprema no deberia hacer una interpretacién tan
extensiva del tipo penal porque podria configurar una violacién al principio de
legalidad que se establece en materia penal que dispone que “la analogia sdlo se
aplicara en materias permisivas”, ya que como se observa, el analisis principialistico
que realiza el Consejo de Estado lo hace desde la desviacion de poder, pero con
una rigurosidad que parte de probar el favorecimiento a un tercero o a si mismo, y
no cualquier violacion de los principios configuraria una nulidad por desviacion de

poder.

Recientemente la Corte Suprema de Justicia viene modificando su jurisprudencia
en el sentido de reconocer que cualquier afectacion a los principios de la

contratacion y la funcién publica no pueden configurar el tipo penal, asi:

(...) aunque es cierto que los principios consagrados en el articulo 209 de la
Carta Politica y los que rigen la actividad contractual estatal en general son
aplicables a cualquier tipo de contrato celebrado por los servidores publicos en
ejercicio de sus funciones, ello no implica que la alusion genérica a la
trasgresion de dichos principios pueda aceptarse como referente suficiente para
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tener por estructurado el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales®8.

Pero lo que es especialmente importante de dicha sentencia es que:

Finalmente, cabe reiterar que si bien es cierto el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales puede configurarse por la trasgresién de los
principios que rigen la contratacion publica (CSJ SP, 5 nov. 2008, Rad. 25104),
también lo es que la alusién genérica a los mismos no es suficiente, pues por
esa via podria transgredirse uno de los pilares fundamentales del sistema penal
en un estado social y constitucional de derecho: el principio de legalidad (CSJ
SP 3963, 22 mar. 2017, Rad. 40216).

Por lo tanto, se espera que la jurisprudencia que viene cambiando y reconociendo
las dificultades de la posicién generalmente sostenida por la Corte Suprema de
Justicia, puedan unificarse y garantizar una aplicacién razonable del tipo penal,
permitiendo asi una expectativa racional para el servidor publico que interviene en
la contratacién y que podria incurrir en la celebracién de contratos sin cumplimiento

de requisitos legales esenciales.

58 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP7322-2017.
24 de mayo del 2017. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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