Celebracion indebida de contratos: Régimen de
inhabilidades e incompatibilidades (Art. 144 C.P.)’

Miguel Bula Barreneche, Javier Cantillo Vargas, Juan Fernando
Garcia, Carmen Sofia Llinds Garcia, Mdnica Padilla Bravo,
Margarita Quintero Pineda, Elia Turbay Fernadndez,

Ana Maria Verano Puche

Introduccién

La celebracion indebida de contratos
es un tema muy comun en nuestros
dias, por lo tanto merece un estudio
especial, teniendo en cuenta las nor-
mas especiales al respecto estableci-
das por el legislador.

Ennuestro caso particular, nos ocu-
paremos delrégimendeinhabilidades
e incompatibilidades para contratar
conel Estado, tomando como referen-
cia el andlisis estructural del tipo, su
clasificacién y las modificaciones a
que ha sido sometido.

1. Resenia histérica

Haciendo referencia quizas a uno de
los capitulos méas controvertidos del
Cédigo Penal, «De la celebracién in-
debida de contratos», que correspon-
de al Capitulo IV de la parte especial
del cédigo, tenemos que al ser redac-
tado, muchos de los integrantes de la
comision, como el Dr. Cardenas, sos-

* Trabajo presentado por los estudiantes de
octavo semestre de derecho al profesor Luis
Felipe Veldzquez Lyons, en la asignatura de
Derecho Penal Especial.

tuvieron que la contratacién indebida
no lesiona la Administracién Publica,
sino que la consideraban como una
simple falta de elegancia impune des-
de el punto de vista penal. Sin embar-
go, més adelante algunos tratadistas y
legisladores pretendieron darle tipi-
cidad, peronollegaronaninguna con-
clusion, debido a que la contratacién
indebida ha sido uno de los grandes
males de la Republica.

En conclusién, el legislador del 36
termind estableciendo una figura tipi-
ca de contratacién indebida por aque-
llas personas que desempefien cargos
publicos, cuando abusando de su po-
der violentan toda ritualidad fiscal y
administrativa, paraadjudicar uncon-
trato en beneficio de terceros quenolo
merecian. Este tipo penal recibié el
nombre de «Negociaciones Incompa-
tibles con el empleo publico», distin-
guiéndolo del hecho de auto-adjudi-
carse un contrato, caso que recibi6é
otra denominaciéon. A pesar de todo
lo anterior, dicha redaccién recibié
innumerables criticas, siendo quizas
la més severa de todas la del Dr. Ber-
nal Pinzén, quien dictaminélosiguien-
te: «Este tipo ha quedado estructurado
sobre el simple hecho de contratarse sin los
formalismos fiscales propios de toda con-
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tratacion estatal, cuando el delito autén-
tico, aunque mal ubicado en el capitulo
Del Cohecho, era concertarse con terceros
para defraudar al Estado». Para reforzar
cit6 el art. 400 del Codigo Penal espa-
fol, el cual al parecer fue el que le dio
origen al nuestro.

Ahi no terminan las discusiones
sobre el tema. En 1974, en el antepro-
yecto de dicho afio, se le cambié la
denominaciéon por «Negociaciones
incompatibles y enriquecimiento ili-
cito». Luego, en 1976, se revisé nueva-
mente lo relativo a este capitulo, y se
lleg6alaconclusion de queel Derecho
Penal no podria ser indiferente con la
actividad del empleado oficial que
incumple fundamentales deberes en
detrimento del interés colectivo. El
Derecho Penal debe ubicar dentro del
elencode conductas delictivas los com-
portamientos del empleado que al
actuar en celebracién de contratos vio-
la esas pautas minimas pero esencia-
les, lesionando, o por lo menos po-
niendo en peligro, intereses pecunia-
riosdel Estado, principalmente el pres-
tigio, la eficaciay elbuennombredela
Administracién.

De lo anterior podemos concluir la
importancia y relevancia que ha teni-
do el tema de la Celebracién de Con-
tratos con la Administracién Ptblica,
cuya mas reciente innovacién la cons-
tituye las reformas introducidas al
respecto por la Ley 80/93, mas cono-~
cida como «Ley de Contratacion Ad-
ministrativa», cuyas disposiciones
maés importantesanalizaremosen este
trabajo.

2. Estructura del tipo penal

ARTICULO144 C.P. Violacion del Ré-

gimen Legal de inhabilidades e in-
compatibilidades. El empleado oficial
que en ejercicio de sus funciones interven-
gaen latramitacion, aprobacién o celebra-
cion de un contrato con violacion al régi-
men legal de inhabilidades o incompatibi-
lidades, incurrird en arresto de uno (1) a
cinco (5) afios, en multa hasta de cinco
millones de pesos e interdiccion de dere-
chos y funciones ptiblicas de dos (2) a siete
(7) afios.

2.1. Sujetos
2.1.1. Sujeto activo

El empleado oficial que en ejercicio de
sus funciones intervenga en la trami-
tacion, celebracién o aprobacién de
un contrato. En virtud de lo anterior,
es un sujeto activo cualificado juridi-
camente, monosubjetivo, persona na-
tural, mayor de edad, que de noreunir
tal caracteristica se considera inim-
putable y se le aplicarian medidas de
seguridad.

El sujeto activo tendria, en este
caso, una doble calificacién: en primer
lugar, es un empleado oficial, en los
términos en que lo contempla el arti-
culo 63 del C.P., y en segundo lugar,
tiene dentro de su competenciala fun-
cién de intervenir en la aprobacién,
tramitacién y celebracién del contrato
objeto de la infraccién.

El particular, a su vez, puede ser
participe del hecho punible si conoce
de la inhabilidad o incompatibilidad
en la que recae el empleado oficial.

2.1.2. Sujeto pasivo

Es el Estado, como persona juridica,
titular de la administracién, de los
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valores que de ella deben predicarse y
delinterésjuridico tutelado porlaley,
el encargado de velar por el correcto
desarrollo de su actividad, prestigio,
moralidad, imparcialidad y eficacia
de la contratacion administrativa.

A suvez, puede resultar del hecho
punible sujetos perjudicados, yaseael
Estado o la administracion en sus bie-
nes o también algunos bienes de los
particulares.

2.2, Objeto
2.2.1. Objeto juridico

Se protegen de manera especifica bie-
nes juridicos radicados en cabeza del
Estado, como son la moralidad de los
procedimientos de la contratacién
administrativa y el patrimonio esta-
tal, que pueden verse amenazados o
lesionados por la conducta del sujeto
agente. Almismotiempose protegela
adecuada prestacién de los servicios
publicos que el Estado suele atender
mediante su contratacién con los par-
ticulares.

2.2.2. Objeto material

Es fenomenolégico porqueel contrato
administrativo tramitado de acuerdo
conviolaciénal régimen deinhabilida-
des e incompatibilidades, no en su
aspecto material sino como fenémeno
juridico, es un acuerdo de voluntades
de contenido obligacional, ya que hay
contratos que a pesar de tener la cali-
dad de administrativonorequierenla
formalidad de la escritura.

Jurisprudencial y doctrinalmente
se ha considerado que hay contrato
administrativoconlapropuestay con-

secuente adjudicacién de la misma,
pues con estos dos elementos se pue-
de determinar perfectamente el con-
tenido delacuerdode voluntades. Esto
lleva a pensar que en realidad el obje-
to material de esta infraccién lo cons-
tituye el proceso de contratacién ad-
ministrativa adelantado con el rese-
nado vicio legal.

2.3. Conducta
2.3.1 Verbo rector

Intervenir: Tomar parte de un asunto,
dirigir, limitar o suspender por parte de
una autoridad el libre ejercicio de activi-
dades o funciones.

2.3.2 Tipificacién de las conductas

- Intervenir en la tramitacion.

- Intervenir en la aprobacién.

- Intervenir en la celebracién de un
contrato con violacién del régimen
legal de inhabilidades o incompatibi-
lidades.

La violacién de ese régimen es la
conducta. Esta consiste en incumplir
lo dispuesto legalmente sobre ese as-
pecto; consiste en desconocer, inob-
servar o quebrantar dicho régimen.

Para comprender mejor cada una
de las conductas descritas, analizare-
mos todas las etapas, dejando sentado
que la norma es amplia al utilizar la
expresién «tramitacién», que sinduda
comprende a los funcionarios del Es-
tado que participen en cualquiera de
las etapas contractuales.

a. Fase precontractual o de formacion
del contrato. Centrandose ésta en los
siguientes tramites:
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- Resolucién motivada de aper-
tura (licitacidn o concurso de méritos,
segun el caso). Olasolicitud de cotiza-
cién, si de contratacién directa se tra-
ta.

- Elaboracién y distribucion de
las bases del concurso o de los pliegos
de condicién.

Invitacién o avisos de prensa.

- Actos de apertura y cierre.

- Evaluacién de propuestas.

- Adjudicacién o seleccién del
contratista.

b. Fase contractual

- Suscripcién del contrato.
- Tramite de legalizacién y per-
feccionamiento del mismo.

c. Fase de ejecucion, terminacion y
liquidacion. Incluyendo en ésta pago
de anticipos, pagos periédicos, sus-
cripcién, etc.

2.3.3. Consumacion de las conductas

En el momento de la violacién del
régimen se consurmna la conducta, in-
dependientemente de que la adminis-
tracién sufra o no un perjuicio patri-
monial. La participacién del emplea-
do oficial en cualquiera de las etapas
con violacién al régimen de inha-
bilidades e incompatibilidades lega-
les generara la tipicidad del hecho.

2.3.4. Ingredientes especiales del tipo
2.3.4.1. Ingrediente normativo

Para la adecuacidn tipica del hecho es
necesario acudir a la normatividad
del derecho administrativo, que defi-
ne cudles son los contratos estatales,
segun la nueva denominacion legal

contemplada en la ley 80 de 1993, y
todos los procesos que éstos implican,
asi como el régimen aplicable de
inhabilidades e incompatibilidades.

Ademas, el tipo penal presenta un
elemento importante para que se pue-
da inferir la adecuacién tipica de una
conducta en el sentido que estamos
estudiando, y es que el empleado ofi-
cial al intervenir en las diferentes eta-
pas del contrato debe hacerlo «en ejer-
cicio de sus funciones».

2.3.4.2. Ingrediente subjetivo

Noexiste ingrediente subjetivo, pues-
to que es irrelevante para el Derecho
Penal la finalidad propuesta por el
agente en la realizacion de la conduc-
ta.

2.4. Antijuridicidad

El presupuesto actual de la norma es
evitar que los empleados publicos,
abusando de sus funciones, realicen
contratos, los tramiten o aprueben a
pesar de estar imposibilitados legal-
mente para hacerlo, lo cual origina el
desprestigio de laadministracién, pro-
ducido por la violacién de dicho régi-
men. Es ése entonces el interés que la
conducta tipica lesiona.

Empero, la mera lesién o exposi-
ci6én a ese interés no es suficiente para
afirmar la antijuridicidad necesaria
para la configuracion del delito; debe
ser sin justa causa la conducta tipica.
Para que ello sea asi debe darse el
incumplimiento del deber legal o ejer-
cicio ilegitimo de un derecho o cargo
publico. Si el sujeto activo obra por
alguna de las causales contenidas en
el articulo 29 del Cédigo Penal, habra

7’
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justificacién del hecho.
2.5. Culpabilidad

Dolosa, por tanto el sujeto no sélo
debe tenerlacapacidad paracompren-
der la ilicitud de su conducta y de
autodeterminarse, sino también debe
saber que interviene en la tramitacion,
aprobacién o celebracién de un con-
trato estando inhabilitado o incurso
en causal de incompatibilidad; pero si
obra bajo alguna de las causales de
inculpabilidad del articulo 40 del es-
tatuto penal, dicha conducta carecera
de culpabilidad.

2.6. Punibilidad

La pena establecida en el articulo 144
del Cédigo Penal se centra en arresto
de uno (1) a cinco (5) afos, en multa
hasta de cinco millones de pesos e
interdiccién de derechos y funciones
publicas de dos (2) a siete (7) afios.
Dichas sanciones fueron modificadas
porel Estatuto de Contratacion Admi-
nistrativa (L.80/93), que consagra en
su articulo 57 lo siguiente: «El servidor
ptblico que realice alguna de las conduc-
tas tipificadas en los articulos 144, 145 y
146 del Codigo Penal, incurrirden prision
de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa
de veinte (20) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales», de
lo que se deduce, de acuerdo con el
método de interpretacion cronolégico,
que la norma posterior (L.80/93) pre-
valece sobre la anterior(art. 144 C.P.).

2.7. Tentativa

No cabe, debido a que el tramite de
una contratacién con el Estado consta
de diversas etapas, y en cualquier
momento en que el empleado oficial

intervenga las agota.
2.8. Concurso

El concurso con otros delitos es fre-
cuente, ya que en la practica va acom-
pafiado de cohecho y de falsedad do-
cumental.

3. Clasificacién del tipo
Este es un tipo:

o Segun su estructura:
- baésico

- compuesto

- enblanco

* Segtin el sujeto activo:
- monosubjetivo
- cualificado o determinado

* Segiin el bien juridico tutelado:
- pluriofensivo o complejo
- delesiéon

® Segtin su contenido:

- de accién

- de mera conducta

- de conducta instantidnea

4. Régimen de inhabilidades

Teniendo en cuenta que la capacidad
para contratar se adquiere con la ma-
yoriade edad, lainhabilidad se refiere
a aquellos inconvenientes o caracte-
risticas de un individuo que teniendo
la capacidad, no puede contratar con
la administracién piblica. Un ejem-
plo puede ser aquella persona que
siendo mayor de edad fue condenada
penalmente, y como pena accesoria se
le impuso la interdiccién de derechos
y funciones publicas.
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4.1. Inhabilidades de cardcter
constitucional

Art. 183-Los congresistas perderansu
investidura por:

1. «Violacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades».
Deloanteriorse concluye que laCons-
tituciéon de 1991 ha establecido una
serie de limitaciones en materia con-
tractual para los congresistas, quienes
de manera general no pueden contra-
tar con ninguna de las dependencias
del Gobierno Nacional, departamen-
tal o municipal. Creemos nosotros que
el fin perseguido por los constituyen-
tes al establecer estas inhabilidades
fue el de evitar que un cargo legislati-
vo sea aprovechado para obtener be-
neficios en un contrato, por medio de
presiones o promesas, hechas a un
funcionario.

Asi mismo, laConstitucion prohibe
a quienes hayan sido contratistas con
el Gobierno en su propio interés o en
el de un tercero, ser elegidos congre-
sistas dentro de los seis meses poste-
riores a la celebracion del contrato.

4.2, Inhabilidades de cardcter legal

Laley 80de 1993, conocida como «Ley
de contratacién administrativa», esta-
blecié en su articulo octavo yna serie
de inhabilidades para contratar con el
Estado, las cuales seran analizadas de
manera breve a continuacién:

Articulo 8°, ley 80 de 1993

Numeral 1°.- Son inhabiles para
participar en licitaciones o concursos
y para celebrar contratos con las enti-
dades estatales:

a. «Las personas que se hallan

inhabilitadas para contratar por la Cons-
titucion y las leyes». Esta remisionala
Constitucién y la ley se hace debido a
que es facultad del legislativo y del
constituyente determinar las restric-
ciones a las libertades para contratar
con el Estado.

Entre las inhabilidades estableci-
das por la ley encontramos las que
cobijan a los congresistas, diputados y
concejales, por medio de la ley 11 de
1973. Dichas inhabilidades son gene-
rales paralos congresistas, es decir, se
aplican en todo el territorio nacional;
mientras que para los diputados y
concejales s6lo se aplican en el respec-
tivo departamento o municipio al cual
pertenecen. Estas inhabilidades ter-
minan cuando el congresista, diputa-
do o concejal concluye el periodo para
el cual fue elegido. Si, en cambio, re-
nuncia a su cargo cesa la inhabilidad,
a menos que dicha renuncia se pro-
dujere con mas de un afio de anticipa-
cién ala culminacién del periodo. En
este caso, la inhabilidad se prolonga
por un afno. La mencionada ley plan-
tea como sancién principal, cuandose
contrata con una de estas personas
inhabiles, la nulidad absoluta del con-
trato celebrado, asi como de los actos
posteriores basados en él. Esta nuli-
dad debe ser declarada por el juez
luego de que cualquier persona inten-
te la accion.

Deacuerdoconlaley 11de 1973, la
persona que haya ocupado cualquier
cargo publicoqueda inhabilitada para
interveniren negocios delos que haya
conocido o adelantado en su cargo
durante el desempeiio de sus funcio-
nes y por razén del mismo. En estos
negocios no podran intervenir pornin-
gun motivo y en ningun tiempo, lo
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que indica que esta inhabilidad es
permanente y se sanciona también con
nulidad absoluta.

b. «Quienes participaron en las
licitaciones o concursos o celebraron los
contratos de que trata el literal anterior,
estando inhabilitados». La ley determi-
na que una causal de inhabilidad no
dada a conocer, y contratar aun a
sabiendas de su existencia, se convier-
te en causal de inhabilidad para el
futuro, es decir, para licitaciones pos-
teriores; ademds de la responsabili-
dad penal por falso juramento. Esta
inhabilidad se extiende porcincoatios.

c. «Quienes dieren lugar a la decla-
ratoria de caducidad». La «caducidad»
es una facultad que tiene el Estado
para dar por terminado un contrato
cuando se presenta un incumplimien-
to por parte del contratista. Se diferen-
cia de la «terminaciéon unilateral» en
que ésta se da por causas ajenas al
contrato, comolamuertedel contratis-
ta, por ejemplo, o por razones propias
de la administraciéon, como una situa-
cién de orden publico. La caducidad,
en cambio, es una sancién que aplica
la administracién contra el contratista
cuandono cumple lo prometido, cuan-
documple mallo convenido o cuando
seretarda en la ejecucién del contrato.

Tenemos, entonces, que cuando a
un contratista se le declara la caduci-
dad por la administracién, queda in-
habilitado para contratar nuevamen-
te durante cinco afios, contados a par-
tir del dia de la ejecutoria del acto que
declaré6 la caducidad.

d. «Quienes en sentencia judicial
hayan sido condenados a la pena accesoria
de interdiccion de derechos y funciones

publicas y quienes hayan sido sanciona-
dos disciplinariamente con destitucidn».
Las penas impuestas a los delincuen-
tes buscan su recuperacién, es decir,
que no vuelvan a cometer el delito.

Existen dos clases de penas: Las
principales y las accesorias. Las prin-
cipales son las consideradas adecua-
das para castigar el delito y rehabilitar
al delincuente. Las accesorigs van uni-
das a las principales, y buscan que el
delincuente no realice ciertos actos
mientras estd cumpliendola pena prin-
cipal.

Esto significa que la causal de in-
habilidad es una sanciénademdsdela
pena principal, que consiste en que la
persona no puede contratar con el
Estado en razén del delito cometido,
ya que falté a la honestidad en ejerci-
cio de funciones publicas o activida-
des relacionadas con la administra-
cién. Esta inhabilidad se extiende por
cinco afos, a partir de la sentencia que
impuso la pena, o la resolucién que
decreto la destitucién.

e. «Quienes sin justa causa se abs-
tengan de suscribir el contrato estatal
adjudicado». Es una causal reciente en
la legislacién colombiana, porque an-
teriormente si el contratista no suscri-
bia el contrato estatal adjudicado, se
hacia efectiva la poliza de seriedad.
Este sistema traia mucha pérdida de
tiempo y trabajo para la administra-
cién, por lo que el legislador decidié
cambiarlo e inhabilitar al contratista
durante cinco afios, si no probaba una
causal de justificacién para la no sus-
cripcidn del contrato adjudicado. Los
cinco afios cuentan a partir del plazo
para la firma del contrato.
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f. «Los servidores prblicos». Den-
tro de la denominacion de «servido-
res publicos» estan incluidas todas
aquellas personas que trabajen en una
entidad oficial de cualquiernivel. Esta
inhabilidad es tajante, no existe nin-
guna excepcién para servidor publico
alguno, y se extiende por el tiempo
que el servidor esté en el cargo, a
menos que una ley especial establezca
que se debe esperar cierto tiempo,
después de haber ocupado el cargo,
para contratar.

g. «Quienes sean conyuges o compa-
fieros permanentes y quienes se encuen-
tren dentro del segundo grado de consan-
guinidad o afinidad con cualquier persona
gue formalmente haya presentado pro-
puesta para una misma licitacién o con-
curso». Esta inhabilidad fue estableci-
daporlaley 80 de 1993 paraevitar que
dos o més personas de una misma
familia liciten en un mismo contrato,
de tal manera que si a uno no le es
adjudicado, los otros si tengan posibi-
lidad.

Lainhabilidad mencionadasoélose
extiende a conyuges, suegros, hijos,
padres, nietos y abuelos; por lo que
pensamos que no estd completa, ya
que se quedaron por fuera los padres
adoptantes e hijos adoptivos, lo mis-
mo que tios y primos, quienes tam-
bién se consideran familiares cerca-
nos.

h. «Las sociedades distintas de las
andnimas abiertas, en las cuales el repre-
sentante legal o cualquiera de los socios
tenga parentesco en segundo de consan-
guinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera delos
socios de una sociedad que formalmente
haya presentado propuesta para una mis-

ma licitacion o concurso». Esta causal de
inhabilidad tiene mucha relacién con
la anterior, y serefiere a personas que
participen en sociedades colectivas,
en comandita, limitadas o anénimas
cuyas acciones no estén inscritasen la
bolsa. El fin perseguido con esta cau-
sal es el mismo del anterior, y al igual
que aquél, se le critica que se qued6
corta en la inclusion de los familiares
inhabilitados.

i. «Los socios de sociedades de perso-
nas a las cuales se haya declarado la cadu-
cidad, asi como las sociedades de personas
de las que aquéllos forman parte con pos-
terioridad a dicha declaratoria». Esta
causal de inhabilidad es muy drastica
enbiendelamoralizacion dela Admi-
nistracién, puesto que no sélo inha-
bilita a la sociedad de personas como
persona juridica, sino a todos sus so-
cios miembros.

Ademas, para evitar la trampaa la
ley, que consistia en que los socios
inhabiles conformaban una sociedad
distinta para contratar con el Estado,
dicha causal inhabilita también a las
sociedades creadas por personas
inhabilitadas. La inhabilidad tiene una
duracion de cinco afios a partir de la
declaratoria de caducidad.

5. Régimen de incompatibilidades

En el lenguaje juridico esta palabra
significa tacha o impedimento para
ejercer una funcién determinada o
para ejercer dos o mads cargos a la vez,
o impedimento para celebrar un con-
trato con una entidad estatal.

En relacién con el ejercicio de una
funcién o cargo ptiblico, es tanto como
la tacha que surge de Ia Constitucién
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odelaley y que le inhibe para desem-
pefiar simultdneamente otra funcién
o cargo oficial. En virtud de lo ante-
rior, esta incompatibilidad nace del
cargo mismo o de la funcién que des-
empeiia; quien ostente el titulo o rea-
lice la funcién estd en incapacidad
legal o constitucional para ejercer otra
funcién u otro cargo. En todo caso, la
violacién de dicho régimen implica
abuso de poder por parte del funcio-
nario publico.

5.1. Incompatibilidades de cardcter
constitucional

La Constitucion Politica sienta como
criterio general que cuando una per-
sona ha sido designada o elegida para
desempeiar unas funciones publicas
no puede ejercer otras que sean con-
trarias a la investidura obtenida, y
ordena al legislador desarrollar las
causales de incompatibilidad, tal y
como claramente se observa en los
articulos 253, 293 y 303 del texto en
mencién. A suvez, tal como lo consa-
gra el articulo 127 C.N., los servidores
ptiblicos no pueden celebrar por si, ni
por interpuesta persona, 0 en repre-
sentacion de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas
privadas que manejen o administren
recursos publicos, salvo las excepcio-
nes legales.

¢ Incompatibilidades de gobernadores,
concejales y diputados

A esterespecto la Constitucién consa-
gra en los articulos 293, 303 y 312 que
la ley se encargara de determinar las
incompatibilidades de todos aquellos
servidores publicos que sean elegidos
popularmente en la entidades territo-
riales.

» Incompatibilidades de congresistas

Los congresistas no pueden, en mate-
ria contractual, segtin lo establecido
en los articulos 180, 181 y 183:

- Gestionar en nombre propio o
ajeno asuntos ante las entidades pu-
blicas o ante las personas que admi-
nistren tributos; ser apoderados ante
las mismas; celebrar con ellas, porsi o
por interpuesta persona, contrato al-
guno, pudiendo la ley establecer ex-
cepciones.

- Celebrar contratos o realizar
gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que ad-
ministren, manejen o inviertan fon-
dos publicos, o sean contratistas del
Estado, o reciban donaciones de éste,
exceptuando la adquisicién de bienes
y servicios que se ofrecen a las perso-
nas en igualdad de condiciones.

Los congresistas pierden su inves-
tidura por encontrarse incursos den-
tro de las causales consagradas en el
régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades o de conflicto de interés a
que se refiere el articulo 182 de la
Constitucién Politica.

5.2. Incompatibilidades de cardcter
legal

5.2.1. Ley 5% de 1992

Mediante esta ley se expidi6 el Regla-
mento del Congreso, que regula, en
sus arts. 281 a 285, lo relacionado con
las incompatibilidades de los congre-
sistas, sefialando aquellos actos que
no pueden realizar o ejecutar durante
el periodo de ejercicio de la funcion,
reiterando, a su vez, las prohibiciones
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descritas para ellos en el art. 180 C.N.
y consagra las excepciones a las in-
compatibilidades para los congresis-
tas que, como lo establece el numeral
13 del art. 283 de la mencionada ley,
no es restrictivo, ya que en él se expre-
sa: «Las demas que establezca la ley»;
los arts. 284 y 285 reiteran que las
incompatibilidades regirdn duranteel
periodo constitucional parael cual fue
elegido el congresista.

5.2.2. Ley 80 de 1993 (Art. 8°, Nuim. 2°)

No podran participar en licitaciones o
concursos ni celebrar contratos esta-
tales con la entidad respectiva:

a. « Quienes fueron miembros de la
junta o consejo directivo o servidores pi-
blicos de la entidad contratante». Esta
incompatibilidad se extiende por el
termino de un afio, contado a partir de
la fecha del retiro, y comprende séloa
quienes desempefiaron funciones en
los niveles directivos, asesor o gjecuti-
vo.

Dentro de esta causal quedan en-
cuadradas dos tipos de personas: 1.
Quienes fueron miembros de la junta
o consejo directivo de la entidad con-
tratante. 2. Servidores publicos dealto
rango que presten servicios en la mis-
ma entidad.

El D.1042/78 es el que se encarga
de establecer quiénes son servidores
publicos de alto rango a nivel nacio-
nal. A nivel departamental y munici-
pal dicha competencia la tienen las
entidades territoriales, en virtud delo
establecido por los D.1333 y 1222 de
1986.

b. «Las personas que tengan vincu-

los de parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil con los servidores piiblicos
de los niveles directivos, asesor, ejecutivo
o con los miembros de la junta o consejo
directivo, o con las personas que ejerzan el
control interno o fiscal de la entidad con-
tratante». Esta incompatibilidad exis-
te mientras el pariente permanezca
vinculado a la entidad en las calida-
des anotadas.

El fin de esta causal es evitar que
los pariente mds cercanos de los fun-
cionarios que desempefien cargos de
direccion se valgan de esta coyuntura
para celebrar contratos con las entida-
des publicas. Los parientes compren-
didos son los siguientes:

1. Consanguineos. Se extiende has-
ta el segundo grado de consanguini-
dad; es decir, cobija a los hijos, nietos,
padres y abuelos del funcionario.

2. Afinidad. Quedan cobijados los
cunados del funcionario.

3. Civil. Abarca tanto al adoptan-
te como al adoptado.

c. «El cdnyuge o compariero perma-
nente del servidor publico en los niveles
directivo, asesor, ejecutivo o de un miem-
bro de la junta o consejo directivo, o de
quien ejerza funciones de control interno
o de control fiscal». Subsiste esta in-
compatibilidad mientras el céonyuge o
compatiero permanezca vinculado a
la entidad en las calidades anotadas.

d. «Las corporaciones, asociaciones,
fundaciones, y las sociedades andnimas
que no tengan cardcter de abiertas, asi
como las sociedades de responsabilidad
limitada y las demds sociedades de perso-
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nas en las que el servidor publico en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el
miembro de la junta o consejo directivo, el
conyuge, compafiero(a) permanente o los
parientes hasta el sequndo grado de con-
sanguinidad, afinidad o civil de cualquie-
rade ellos, tenga participacion o desempe-
fie cargos de direccién o de manejo». Per-
manece la incompatibilidad mientras
cualquiera delos sujetos anteriormen-
te mencionados tenga participacién o
desempefio en cargos de direccién o
manejo en la sociedad.

La finalidad de esta causal es im-
pedir que los funcionarios publicos
celebren contratos con entidades pri-
vadas en las que ellos mismos o sus
parientes tengan participacion u ocu-
pen cargo de direccién o manejo.

e. «Los miembros de las juntas o con-
sejosdirectivos. Estaincompatibilidad sélo
se predica respecto de la entidad a la cual
prestan sus servicios y de las del sector
administrativo al que la misma esté ads-
crita o vinculada». Dicha incompatibi-
lidad existe hasta por un afio después
de la fecha de retiro.

Esta causal es importante debido a
que los miembros de las juntas direc-
tivas de las entidades descentraliza-
das por el solo hecho de ser miembros
de dichas entidades no adquieren la
calidad de servidores ptiblicos. Porlo
tanto, ellos podrian celebrar todo tipo
de contrato con la administracién si
esta causal no existiese. La prohibi-
cién debe entenderse en relacién con
el ministerio, secretaria odepartamen-
to administrativo y demds entidades
adscritas o vinculadas al respectivo
sector.

Cuando por disposicién legal o

estatutaria el servidor publico, en los
niveles referidos, debe desempenar
en las corporaciones, asociaciones,
fundacionesy sociedades (delasmen-
cionadas en el literal d.- del ordinal
segundo del articulo citado) cargos de
direccién o manejo, no se le aplicaré
dicha incompatibilidad.

6. Inhabilidades e
incompatibilidades
sobrevinientes

El art.9 (L.80/93) establece unas
inhabilidades e incompatibilidades
sobrevinientes, lo cual se basa en la
hipétesis de que una persona realiza
gestiones ante el Estado con el fin de
efectuar un contrato, pero puede ocu-
rrirque durante el trdmite sobrevenga
una de las siguientes causales:

a. Silainhabilidad o incompatibi-
lidad se presenta en uno de los propo-
nentes en la etapa de licitacién antes
de firmarse el contrato, la persona
sobre la cual recae debe renunciar a la
licitacién una vez reconozca la exis-
tencia de ella. En caso contrario, la
entidad la puede excluir del concurso,
aunque la personano haya comunica-
do nada.

b. En caso de que la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevenga después
de la firma del contrato, el contratista
debe ceder el contrato, previa autori-
zacién escrita de la autoridad contra-
tante. Si tal cesién fuese imposible,
debido a que el contrato no se pueda
llevar a cabo sino por determinada
persona, la ley autorizara al contratis-
ta a renunciar e iniciara los tramites
para una nueva adjudicacion.

¢. Cuandolainhabilidad oincom-
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patibilidad sobreviniente recaiga so-
bre alguno de los miembros del con-
sorcio o de una unién temporal, ésta
debera ceder su participaciéon a un
tercero, previa autorizacién de la enti-
dad contratante. Debe ser siempre un
tercero; no puede hacerse la cesién
entre los miembros del consorcio o
unién temporal.

7. Consecuencias juridicas de la
celebracién de contratos
contrariando el régimen de
prohibiciones legales y
constitucionales

7.1. Nulidad de los contratos
estatales

Segun el art. 44 del Estatuto de Con-
tratacion Administrativa, los contra-
tos del Estado son absolutamente nu-
los enlos casos previstos en el derecho
comun, es decir, el objeto ilicito, la
causailicita, laomision derequisitos y
formalidades, incapacidades del con-
tratista o de particulares, y ademas
enumera causales especificas de nuli-
dad absoluta.

Cabe destacar que apartarse de los
fines que orientan la contratacion es-
tatal configura causal de nulidad ab-
soluta, en cuanto implica desviacién
de poder.

A diferencia de lo que ocurre en el
derecho comqpn, la ley otorga derecho
de accién, con miras a la declaratoria
de la nulidad absoluta, a cualquier
persona, en aplicacién del principio
constitucional de intervencién y vigi-
lancia de la comunidad en la gestién
administrativa.

7.2. La celebracion del contrato por
contratista inhabilitado genera
inhabilidad para celebrar otros
contratos con la administracion

Corresponde precisamente ala segun-
dacausal deinhabilidad previstaenla
ley 80/93, y se extiende por un térmi-
no de cinco afios, contados a partir de
la fecha de participacién en la licita-
cién o concurso o de la celebracion del
contrato. A través de esta via es posi-
ble que una inhabilidad especial se
convierta en general, pues si una per-
sona que estaba inhabilitada en forma
especial incurre en ella, su inhabili-
dad se convierte en general, en los
términos aqui anotados.

7.3. Para el funcionario piblico que
celebre contratos o que los
tramite contra expresa
prohibicion legal, puede generar
incurrir en causal de destitucion

Esta conducta estd expresamente pre-
vista como causal de destitucion para
los funcionarios que incurren en ella.
Pero en este caso es necesario precisar
que para imponer la sancién de desti-
tucién no bastard que se deje claro
desde el punto de vista contractual
que se ha incurrido en la conducta
tipificada, o que se declare la termina-
cién del contrato. Se requiere en todo
caso que ademas se adelante el proce-
so disciplinario correspondiente.

146 Revista de derecho, Universidad del Norte, 6: 135-151, 1996



7.4 . Resposanbilidades de cardcter
penal, patrimonial y fiscal
contra el funcionario segiin
grado de culpabilidad,
antijuridicidad y los perjuicios
de cardcter patrimonial
causados a la entidad estatal

Laresponsabilidad penal aparece cla-
ramente tipificada en el articulo 144
del Cédigo Penal, la cual trataremos
mads adelante.

La responsabilidad patrimonial
sOlo podra deducirse en aquellos ca-
sos en los cuales el funcionario actie
en formadolosa o gravemente culposa.
Segun la Corte Suprema de Justicia,
parasaber siuna personahaincurrido
en culpa debera seguirse un criterio
objetivo o abstracto, ya que no es po-
sible determinar la culpa segtn el es-
tado de cada persona.

7.5. Para los congresistas ocasiona
la pérdida de la investidura

Asilodispone el numeral 1 del articu-
10183, C.N. Le corresponde al Conse-
jode Estado proferirlaasolicitud dela
directivadelarespectivaCadmaraode
cualquier ciudadano.

En verdad, no se establecié el man-
dato imperativo. Simplemente una
sancidn disciplinaria a los congresis-
tas por incumplimiento de sus debe-
res y funciones constitucionales, sien-
do su efecto definitivo la pérdida del
derecho a ser elegido.

8. Responsabilidad contractual
en la funcién piblica

El desarrollo de las actuaciones contrac-
tuales de las entidades estatales debe darse

en arreglo a los principios de transparen-
cia, economia y de responsabilidad... (art.
23,L.80/93).

Sibien la actuacién contractual ad-
ministrativa debe estar sujeta a di-
chos principios propios de tal tipo de
actuacion (art. 3, C.C.A.), quiso la ley
insistir y reiterar en la aplicacién de
los mismos, y en consagrar expresa-
mente normas que los definen.

El Principiode Transparencia (art.24,
C.C.A.) busca preservar la seguridad,
la correccién y lahonestidad que debe
guiar la conducta de las personas im-
plicadas en la actuacién contractual.

Con el Principio de Economia se tra-
ta de procurar, a dichos sujetos, un
campo de accién tan amplio y flexible
como lo requiere el cumplimiento de
los cometidos estatales que, directa o
indirectamente, se les ha encomenda-
do. Esa mayor autonomia y agilidad
delaactuaciéndelossujetos que inter-
vienen en la contratacién exige, corre-
lativamente, un régimen de responsa-
bilidad adecuado a esas finalidades.
Esto es debido a que con el Principiode
Responsabilidad se busca que dichos
sujetos asuman, con todas sus conse-
cuencias, el correcto ejercicio de las
funciones que se les asignan. Se trata
de una especie de equilibrio entre au-
tonomia y responsabilidad.

8.1. Responsabilidad civil estatal

El Estatuto de Contratacién contem-
pla expresamente tanto la responsabi-
lidad delas Entidades Piiblicas (art.44)
como la que se atribuye al servidor
publico (art.45), particulares (art.48) y
a los consorcios (art.49). Ademads, no
restringe la fuente de la responsabili-
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dad: «situaciones irregulares vinculadas
alacelebraciéndel contrato», puestoque
la extiende a: «los hechos u omisiones
que se producen en desarrollo de la actua-
cion contractual». Es decir, que el 4m-
bito de responsabilidad se amplia tan-
to porrazén delossujetos comodesus
fuentes, manteniendo, respecto de to-
das las personas diferentes de la Enti-
dad Pblica, el criterio de la culpa
grave o dolo como elemento esencial
de su configuracion. De alli que diver-
sas conductas del servidor publico o
de los demds sujetos que intervienen
en la contratacién son susceptibles de
generar responsabilidad civil, penal o
disciplinaria.

Es en este momento cuando surge
la importancia de hacer la distincién
entre la responsabilidad de la admi-
nistracion (art.50) y la responsabili-
dad del funcionario (art.51), las cuales
se fundamentan en principios juridi-
cos diferentes.

La administracién responde
patrimonialmente porel dafo que por
falta o falla del servicio o en quebran-
tamiento del principio de igualdad de
las cargas ptiblicas ocasione a una per-
sona natural o juridica. La deduccién
de responsabilidad patrimonial de la
administracion no implica necesaria-
mente laresponsabilidad patrimonial
del funcionario. Es normal oir hablar
delaresponsabilidad extracontractual
del Estado. Por el contrario, el funcio-
nario, en estos casos, solo debe respon-
der frente a la administracion o a ter-
ceros por sus actos producidos por
culpa grave o dolo.

8.2. Responsabilidades del
funcionario

Las modalidades de responsabilidad
del funcionario son: politica, por la
gestion administrativa; penal, disci-
plinaria ordinaria, fiscal, por la expe-
diciéndeactosy/olaparticipaciénen
hechos de la administracion.

Procedemos a explicar aquellas
que, a nuestra consideracion, son las
mas relevantes para este trabajo:

8.2.1. La Responsabilidad Politica

EnoposiciénalaConstituciénde 1886,
que expresaba una modalidad de de-
mocracia representativa, de sobera-
nia nacional y de «irresponsabilidad»
politica de los elegidos frente a los
electores, la Constitucién del 91 esta-
blecié principios diferentes, comoson:
la democracia de participacion, la so-
berania popular, el sufragio como de-
recho y deber, la revocatoria del man-
dato, la mocién de censura y, en fin,
instituciones que posibilitan el con-
trol politico de los actos del Gobierno,
fundamentalmente. Se diferencia del
control de legalidad sobre los actos y
los controles personales sobre los fun-
cionarios.

8.2.2, La Responsabilidad Disciplinaria
Ordinaria

Se concreta este tipo de responsabili-
dad en la conducta que deben obser-
var los funcionarios al interior de la
administracién, la cual debe ser acor-
de con los principios orientadores de
la funcién publica, asi como la mora-
lidad y la responsabilidad.

De estas conductas disciplinarias
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se ocupan estatutos y leyes que regu-
lan lo atinente a la administracion.

La falta disciplinaria lesiona la dis-
ciplinaadministrativa, perjudicael or-
den jerarquico y el buen crédito y la
eficacia de la administracién, en la
esferarestringida endonde secomete.

Dicha falta genera unasanci6n dis-
ciplinaria cuya funcién esencial es ser
correctiva, ya que pretende mantener
o preservar la disciplina dentro del
organismo estatal con medidas que
s6lo privan o limitan al empleado in-
fractor de sus derechos adquiridos por
razén de su investidura.

8.2.3. La Responsabilidad Penal

En el ejercicio de sus funciones, los
servidores ptiblicos pueden incurrir
en conductas que resulten contrarias
alo establecido en el Cédigo Penal, en
cuyo caso se deduce en su contra res-
ponsabilidades de esta naturaleza. Se
trata de un tipo especial de responsa-
bilidad para el cual se establecen
especificamente tipos sancionatorios,
dentro delos cuales, en algunos casos,
no sélo resultan vinculados los fun-
cionarios, sino que adem4s podrian
resultar vinculados los particulares
que cumplan funciones ptiblicas o que
participen directamente en la confi-
guracion de la conducta objeto del
tipo sancionable.

8.3. Responsabilidad de los
contratistas (arts.52 y 56, L. 80/
93)

Se incluyen las normas atinentes a la
responsabilidad de los interventores,
consultores y asesores externos
(art.53), dado que ellos son contratis-

tas de la administracién, como que se
encuentran vinculados a ella en razén
de la celebracién del respectivo con-
trato de consultoria o de prestacion de
Servicios.

Dada la finalidad que se persigue
en la celebracién de los contratos esta-
tales, el carcter de colaboradores que
en ella tienen los contratistas y la fun-
cién social que cumplen, la ley esta-
blece un dréstico régimen de respon-
sabilidad con respecto a éstos, que
abarca el campo delaresponsabilidad
civil, penal y el establecimiento de
incapacidades particulares como con-
secuencia de incurrir en las primeras.

En efecto, los contratistas deben
responder patrimonialmente por los
perjuicios que causen alaentidad con-
tratante con ocasién de la celebracién
y ejecucion del contrato. Asi mismo,
deben responder penalmente cuando
incurran en algunas de las conductas
tipificadas como delito por el Cédigo
Penal. A este respecto debe tenerse en
cuenta que los contratistas, segin la
ley, en la celebracién y ejecucién de
los contratos estatales cumplen fun-
ciones publicas y, por tanto, su res-
ponsabilidad penal se regula por las
normas aplicables a los funcionarios
publicos.

Ademas de la responsabilidad pa-
trimonial y penal que establece la ley
con relacién a los contratistas, como
consecuencia de larespectiva declara-
toria, quedan incursos en causal de
inhabilidad, la cual se extiende a las
personas juridicas contratistas cuan-
doésta se deduce frente a su represen-
tante legal.
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9. Conclusiones

De acuerdo con el tema en estudio,
Celebracién indebidade contratos, y
conreferenciaalarticulo 144 del Cédi-
go Penal, en concordancia con el régi-
men legal y constitucional de inhabi-
lidades e incompatibilidadesalas cua-
les hicimos remision por tratarse de
un tipo en blanco, las conclusiones al
respecto se centran en una serie de
modificaciones al Cédigo Penal origi-
nadas por la expedicion de la nueva
ley de contratacién administrativa
(L.80/93).

Tal es el caso de la pena, la cual es
modificada por el articulo 57 en tres
aspectos fundamentales:

a. Es unificada para los tres deli-
tos (144, 145, y 146), modificando di-
cho articulo la dosimetria penal de los
hechos y omisiones tipificadas en es-
tos articulos, haciéndola mds gravosa.

b. En el caso concreto del 144, la
pena de arresto es cambiada por la de
prisién.

¢. Se independiza la interdiccién
de derechos y funciones ptiblicasenel
articulo 58, numeral 3°de la citada ley,
evitando su libre valoracién por el
juez, ya que se estableci6 su duracién
por diez afos, contados a partir de la
sentencia.

A su vez, los arts. 53 y 56 amplian
los sujetos agentes a los particulares
contratistas y todos aquellos que de
manera transitoria desempefien una
funcién publica respecto de la actua-
cidn contractual administrativa, sien-
do considerados como servidores pu-
blicos para efectos de la responsabili-

dad penal. Por otro lado, el articulo 55
hace referencia alos términos de pres-
cripcion de la accién civil, disciplina-
ria y penal, la cual establece que dicha
prescripcion es de veinte afios, consa-
grando asi un término lo suficiente-
mente amplio para garantizar la efec-
tividad de la responsabilidad, exclu-
yendo la posibilidad de la aplicacién
dela prescripcion general consagrada
enel Cédigo Penal. Teniendo en cuen-
ta el caréacter especial de la ley 80,
atinente a la celebracién indebida de
contratos, el capitulo de la ley penal
relacionado con nuestro tema debe
sujetarse a dicha prescripcién en to-
dos sus aspectos.

Por lo tanto, consideramos que el
art. 144 del Cédigo Penal, por ser un
tipo en blanco, ha sido modificado
fundamentalmente por la Ley 80/93,
por ser ésta la que ha erigido las
causales de inhabilidades e incompa-
tibilidades para contratar con el Esta-
do, ademas de haber modificado los
demads aspectos que tratamos amplia-
mente a lo largo de este trabajo, como
fue lo atinente al sujeto activo, pres-
cripcién y punibilidad.

A nuestro parecer, y como tiltima
apreciacion, podemos decir que exis-
te, en el caso planteado, lo que la doc-
trina llama «paratipo penal», dado
queal consagrar, laley administrativa
en mencion, sanciones que modifican
las contenidas en el art. 144 del Cédi-
go Penal, se constituye en algo pareci-
do a un tipo que se encuentra por
fuera de la legislacion penal.
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