CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas

Bogotéa, D.C., veintisiete (27) de agosto de dos mil quince (2015}

Radicacidn interna: 2264

Nuamero Unico: 11001-03-06-000-2015-00129-00
Referencia: Interpretacién y alcance de las
inhabilidades, incompatibilidades y sanciones previstas
en el ordenamiento juridico nacional en materia de
contratacion estatal, respecto de condenas, medidas e
investigaciones en el exterior por actos de corrupcion.

E! sefior Ministro de Hacienda formula diferentes interrogantes a la Sala de
Consulta y Servicio Civil en relacién con las consecuencias que acarrearian,
en los procesos de contratacion estatal del Fondo Adaptacion, las condenas,
medidas de aseguramiento e investigaciones que las autoridades de un pais
extranjero impusieren o adelantaren, segun el caso, en contra de una
persona juridica extranjera, o de las personas naturales que se desempefen
como sus representantes legales, miembros de junta directiva o socios, por
la comision en el extranjero de delitos contra la administraciéon publica,
soborno transnacional, o infracciones disciplinarias o fiscales.

En concreto, pregunta si lo anterior podria, de acuerdo con las normas
nacionales y con los tratados y convenciones internacionales ratificados por
Colombia, configurarse como una causal de inhabilidad o incompatibilidad
para que la persona juridica extranjera o la sucursal constituida en Colombia
contrate con el Fondo Adaptacién, de acuerdo con los siguientes:

|. ANTECEDENTES

En el afo 2010 se presentd un desastre natural en todo el territorio nacional,
especialmente en las regiones Caribe, Andina y Pacifica, como
consecuencia del fendmeno meteoroldgico denominado La Nifia, asociado al
cambio climatico y a la caida de lluvias torrenciales.

El Fondo Adaptacién fue creado para atender los resultados adversos del
fenébmeno y, entre otras cosas, para gestionar y ejecutar proyectos
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tendientes a la recuperacion y construccion de infraestructura en las zonas
afectadas. La entidad cuenta con personeria juridica, sus recursos son de
naturaleza publica, esta adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico
y hace parte del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres
(Decreto 4819 de 2010); el régimen de contratacion al cual se encuentra
sometido es el derecho privado y tiene la facultad de incluir las clausulas
excepcionales de terminacién, interpretacién, modificacién y caducidad; esta
sujeto a los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, asi
como también al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para
la contratacion estatal (Ley 1753 de 2015, articulo 155; Ley 1753 de 2015,
articulo 155; Decreto 1068 de 2015, articulo 2.13.1.1}.

Las modalidades de seleccion aplicables al Fondo Adaptacion son (i)
invitacion abierta: se formula invitacion publica cuande el monto de fa
contratacion es igual o superior a 132.000 smmlv; (i) invitacion cerrada: se
formula invitacion a dos oferentes que cumplan los requerimientos
financieros, de organizacion y experiencia especifica cuando el monto sea
superior a 1.000 smmlv e inferior a 132.000 smmlv; (/i) contratacién directa:
opera frente a diferentes supuestos de hecho, entre otros: cuantia igual o
inferior a 1.000 smmlv, actividades cientificas ¢ tecnoldgicas, prestacidén de
servicios, consultoria, arrendamiento, comodato, adquisicion de inmuebles
(Decreto 203 de 2015; Decreto 1068 de 2015, articulo 2.13.1.1; Resolucion
Interna del Fondo Adaptacion 095, articulo 17).

El Fondo Adaptacién esta llevando a cabo el proceso de Invitacién Abierta
n.° 001 de 2015 para la construccion de la interconexién vial Yati-Bodega en
el departamento de Bolivar y dentro de los proponentes que se encuentran
habilitados aparece la sucursal colombiana de la sociedad Hidalgo e Hidalgo
S.A. En relaciébn con esta sociedad, los medios de comunicacion han
informado de presuntos casos de corrupcion en el exterior que involucrarian
la responsabilidad de los administradores, socios y/o apoderados de sus
matrices y sucursales en el exterior, asi como de la adopcién en su contra de
“medidas de aseguramiento (detencion preventiva) por el pago de sobornos
para obtener beneficios en procesos de contratacion con entidades publicas
de dichos paises”.

Las normas nacionales prescriben que son inhabiles para participar en
licitaciones y para celebrar contratos, “las personas que hayan sido
declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos contra la
Administracién Publica cuya pena sea privativa de la libertad 0 soborno
fransnacional” y que la inhabilidad “se extenderé a las sociedades en las que
sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas” (articulo 8,
numeral 1, literal j} de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 1 de la
Ley 1474 de 2011).
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Ahora bien, no solo respecto de las condenas penales se predican efectos
en la contratacion estatal, sino también de las medidas de aseguramiento,
puesto que cuando el representante legal de una persona juridica de
derecho privado sea sometido a una de tales medidas por su actuacion
contractual, esta Ultima queda inhabilitada para proponer y celebrar
contratos con el Estado por el término de duracion de la medida (articulo 58,
numeral 6 de la Ley 80 de 1993). En el supuesto caso en el que fuere
condenado, la persona juridica de derecho privado quedara inhabilitada para
proponer y contratar con entidades estatales por espacio de diez afos, asi
como también lo estara y por idéntico término, si aquella resultare declarada
civilmente responsable (articulo §8, numeral 6 ibidem).

El Estatuto Anticorrupcién determina que las personas juridicas que hayan
procurado algun beneficio de los delitos cometidos contra la administracion y
el patrimonio publico, estan sometidas a las medidas de suspensién de la
personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos
abiertos al publico, las cuales tendran caracter definitivo cuando se profiera
sentencia condenatoria (articulo 34 de la Ley 1474 de 2011 y articulo 91 de
la Ley 906 de 2004).

Si las inhabilidades o incompatibilidades sobrevinieren una vez suscrito el
contrato estatal, el contratista afectado debera cederlo a un tercero, previa
autorizacién de la entidad, o renunciar a su ejecucion, si no fuere posible. Si
la inhabilidad sobreviniere en la etapa de presentacién de propuestas, se
entendera que el proponente renuncia a su participacion en el proceso
(articulo 9 de la Ley 80 de 1993).

Colombia hace parte de diferentes convenciones, convenios y tratados
internacionales, que procuran la cooperacion de la comunidad internacional
en contra de la corrupcion. En tal sentido, resulta necesario establecer si la
Convencion contra el Cohecho Transnacional de la OCDE, en aquellos
casos en los que autoridades extranjeras profieren medidas de
aseguramiento o condenas en contra de personas tienen la calidad de
socios 0 de representantes legales de sociedades de! extranjero, inhabilita a
las sociedades en Colombia que pertenezcan a los conglomerados
empresariales respectivos para contratar con entidades estatales, de
acuerdo con las normas nacionales. Igualmente, se debe precisar si en el
marco de esta convencion y de la Convencion de Lucha contra la Corrupcion
de las Naciones Unidas, las entidades estatales colombianas pueden pedir
cooperacion internaciona! para establecer la existencia de sentencias
penales condenatorias ¢ medidas de aseguramiento proferidas por
autoridades extranjeras, que pudieran inhabilitar a proponentes o
contratistas del Estado.
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Habida cuenta de o expuesto, el sefior ministro formuld las siguientes

PREGUNTAS:

1. ¢En ef caso que una persona juridica extranjera, el representante legal de
la misma, sus miembros de Junta Directiva o socios tengan condena en
firme, estén siendo investigados por fa comision de delitos contra la
Administracion Pablica o soborno transnacional, o tengan medida de
aseguramiento en firme en el exterior por estos hechos o hayan cometido
infracciones disciplinarias o fiscales en el extranjero y la sucursal de estos
constituida en Colombia, participe dentro de un proceso de seleccion
adelantado por una entidad def Estado colombiano con régimen privado
de contratacién, se puede dar lugar a fa aplicacién de una inhabilidad o
incompatibilidad de las previstas en nuestro régimen constitucional y
legal? En caso afirmativo, ;Cudles serian las normas juridicas aplicables?
¢ Seria posible dar aplicacién a dichas normas en aquelios casos en que
alguna de las conductas descritas sobrevenga durante el desarrolfo del
proceso de seleccidn antes de la seleccion de contratista, con
posterioridad a la aceptacién de fa oferta 0 a la firma del contrato o
durante su ejecucion? En caso contrario, ¢Explicar cuél seria el régimen
aplicable?

2. ¢Se podria aceptar la oferta a un proponente que en este momento tiene
una presunta investigacion o una investigacion penaf en curso en un pais
extranjero? En el evento de que la respuesta sea negativa, ¢cudles serian
los fundamentos para no aceptar la oferta?

3. Siendo el Fondo Adaptacion una Entidad Publica con régimen de derecho
privado, ¢puede declarar la inhabilidad sobreviniente a un contratista, por
un fallo en firme de una Entidad Jurisdiccional Extranjera? En caso de que
la respuesta sea afirmativa, ¢bajo qué instrumento juridico se declararia
esa inhabilidad, teniendo en cuenta el régimen privado de contratacion?

4. ;Bajo la Convencion Antiscbomo de Naciones Unidas suscrita por
Colombia en el afio 2012, existe alguna disposicion que obligue al Estado
colombiano a inhabilitar a fos proponentes y/0 a las sucursales de estos
constituidas en Colombia, que en ofros paises se hayan visto envueltos en
casos de corrupcion o en la comisién de delitos contra la administracion
publica?

5. ;Cudles serian las herramientas de verificacion de los antecedentes
penales, disciplinarios o fiscales avalados por el Estado colombiano, para
constatar la comisién de delitos contra la Administracion Publica o
infracciones de este tipo en ef extranjero?
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Il. CONSIDERACIONES

L.a Sala advierte que la consulta que ahora absuelve esta integrada por un
contenido similar en unas partes e idéntico en otras, al concepto que rindié el
dia 10 de agosto de 2015 al Ministerio de Transporte, bajo la referencia
2260, puesto que las preguntas y los problemas juridicos planteados ahora y
entonces guardan congruencia.

Tal como se puede apreciar en las preguntas, la consulta esta dirigida a las
inhabilidades e incompatibilidades en los procesos de seleccion y en los
contratos que celebre el Fondo Adaptacién, de manera que el concepto
abarcara el problema juridico que a continuacién se formula, tanto desde la
perspectiva de las entidades que estan sometidas al régimen comprendido
en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, como
desde el punto de vista de las entidades exceptuadas por disposicion legal
de la aplicacion integra del mencionado régimen, porque estan sujetas a un
régimen juridico especial de contratacion o al derecho privado.

A. Problema juridico

El problema juridico principal que se plantea en la consulta hace referencia a
cuales son los efectos que actos de corrupcion cometidos en el extranjero
por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, producen sobre
los procesos de seleccion que tales personas, sus sucursales, matrices o
subsidiarias, adelanten frente a las entidades del Estado colombiano, o sobre
los contratos que celebren, bien sea gque las entidades se encuentren
sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica o
que estén sujetas a un régimen juridico especial de contratacion o al derecho
privado, tal como es el caso del Fondo Adaptacion. Asimismo, el problema
juridico comprende la definicion de cuales son las herramientas con las que
cuenta el Estado colombiano para prevenir, sancionar y conjurar los actos de
corrupcion y sus consecuencias en la contratacion estatal, en el contexto de
una econcmia globalizada e integrada.

Por supuesto, se advierte que en este problema juridico principal estan
involucrados diversos problemas juridicos especificos, cuyo analisis permitira
absolver las preguntas formuladas en la consulta.

Con base en lo anterior, la Sala considera necesario estudiar, en su orden,
los siguientes aspectos: (i) Ubicacion del tema; (i)} Marco internacional de
prevencion, sancion y colaboracién contra los actos de corrupcion; (i)
Principios constitucionales y legales que permiten prevenir la corrupcion en la
contrataciéon estatal; (iv) Los riesgos previsibles en la contratacion: el de
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corrupcion, uno de ellos y la mitigaciéon del riesgo a través de las garantias
contractuales; (v) Régimen de inhabilidades e incompatibilidades para
contratar con el Estado; (vi) Interpretacion y aplicacion de las normas y
causales de inhabilidad invocadas en la consulta; (vii) Consideracién finai.

B. Ubicacion del tema

La giobalizacidon? ha traido de la mano la cesién de espacios de soberania al
ambito supra nacional. En tal sentido, asi como la economia licita y formal se
ha extendido mas alla de las fronteras propias de los Estados, también se han
globalizado las manifestaciones delictivas, entre ellas la corrupcion. En
palabras de FERRAJOLI:

“Uno de los efectos perversos de la globalizacion es sin duda el desarrolio,
con dimensiones que no tienen precedente, de una criminalidad internacional,
a su vez global. Se trata de una criminalidad “global” o “globalizada”, en el
mismo sentido en que hablamos de globalizacién de la economia: es decir, en
el sentido de que la misma, por los actos realizados o por los sujetos
implicados, no se desarrolla solamente en un tnico pais o temitorio estatal,
sino, a la par de las actividades econtmicas de las grandes corporations
muitinacionales, a nivel transnacional o incluso planetario’™?,

En efecto, la corrupcion no es un problema local sino que ha asumido la forma
de un fendmeno transnacional que produce consecuencias en todas las
economias, de donde emerge la cooperacidn internacional como herramienta
indispensable para prevenirla, combatirla y corregir sus efectos de manera
eficaz.

En este sentido la corrupcion es una de las principales amenazas contra los
Estados, toda vez que vulnera los cimientos sobre los cuales se estructura la
democracia, generando graves alteraciones del sistema politico democratico,

1 C. MICHALET, La Mondiafisation du Droit - Les Metamorphoses de la Mondialisation, une
Approche Economique, Université de Bourgone-CNRS, pag. 12, vol. 19, Litec, Paris, 2000.
“,..una de las etapas (etapa actual) del desarrollo del fenomeno de la mundializacion como
parte integrante de la teorfa capitalista. Caracterizada por la importancia de la dimension
financiera y fa intensificacion de los procesos de integracién entre las economias nacionales
como resultado del aumento de los intercambios comerciales, de los flujos de inversion
extranjera directa y de los movimientos de ‘delocalizacion’ industrial de finales del siglo XX
y comienzos del sigio XX1” (resalta la Sala).

2 L. FERRAJOLI, “Criminalidad y globalizacién”, en Estudios de Derecho, Volumen LXV, n.°
145, Universidad de Antioguia, junic de 2008, p. 16-29. El autor manifiesta que la
globalizacién, en tanto que escenario dentro del cual se manifiesta la corrupcion, pone de
presente “/a impotencia del derecho, es decir, su incapacidad para producir reglas a la altura
de los nuevos desafios abiertos por la globalizacion”, Yo que implica “un vacio de derecho
publico a la altura de los nuevos poderes y de los nuevos problemas.”
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de la economia y de los principios constitucionales de la funcién publica;
también la corrupcidn reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado,
afecta la legitimidad de las decisiones del gobierno y su funcionamiento?®,
generandose la apatia y el desconcierto de la comunidad.

Desde el punto de vista economico, la corrupciéon reduce la inversion,
aumenta los costos, disminuye las tasas de retorno, obstaculiza el comercio
internacional, aumenta los precios de los bienes y servicios y reduce su
volumen y calidad*.

El Documento CONPES 167 de 2013 “Estrategia nacional de la politica
publica integral anticorrupcién” entiende la corrupcidon en el contexto de las
instituciones publicas como “ef uso del poder para desviar la gestion de lo
publico hacia el beneficio privado. Esto implica que las practicas corruptas son
realizadas por actores publicos o privados con poder e incidencia en la foma
de decisiones y la administracion de los bienes publicos”.

Uno de los campos mas vulnerables para la ocurrencia de actos de corrupcion
es la contratacion estatal, como quiera que constituye una de las modalidades
mas importantes de gestion, que compromete el patrimonio y los recursos
publicos.

La confianza en los proponentes y los contratistas del Estado, habida
consideracion de su condicion de colaboradores de la Administracion, asi
como la diligencia y prudencia en la construccion del vinculo juridico para la
satisfaccion de la necesidad colectiva y del interés publico que se persigue
con la contratacion estatal, demanda de la Administracién la toma de las
medidas necesarias para prevenir, sancionar y conjurar actos de corrupcion.

3 J. RINCON “Globalizacién y Derecho Administrativo” en Quaestiones luridicae 29, Pontificia
Universidad Javeriana, 2004, dispenible en hitp://works.bepress.com/javier_rincon_salcedo/2
“ la teoria del proper governance (buen gobiemo) como politica desarroflada por los
organismos econémicos internacionales que impulsan la globalizacién, no sélo influye de
manera directa en la produccion de las politicas publicas de los diferentes estados y
logicamente obliga los mismos a variar por ejemplo, sus niveles de inversion o de
endeudamiento, sino que también los obliga a variar sus procedimientos internos en
materia de control de fa corrupcién, de contratacién pablica” (resalta la Sala).

4 F. CAPARROS, Y N. RODRIGUEZ {coord.}, “La corrupcién en un mundo globalizado: andélisis
interdisciplinar’, Ratio Legis, Salamanca, 2004. ‘“La corrupcién facilita la formacion de
monopolios de hecho, conformados por las empresas que pagan sobomos. La eliminacion
de la competencia genera a su vez que la empresa que pague sobornos no invierta en todos
los recursos necesarios para superar a la competencia, como costes de proyectos,
modernizacion, investigacién e inversiones tecnolbgicas, situacion que va en detrimento de
fos consumidores y del desarrolio de la propia empresa”.
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En tal sentido, la pérdida de la confianza en dichos colaboradores trae
aparejada la posibilidad de que se materialicen los riesgos de la actividad
contractual estatal, entre otros, el reputacional, el legal y el financiero, que
pueden conducir, en Ultimas, a la afectaciéon negativa de los recursos publicos
y de la legitimidad de las instituciones.

En ese orden de ideas, al tratarse de un fenémeno trasnacional, existe no
solo una conciencia colectiva respecto de los efectos negativos de la
corrupcion, sino un frente comun de los Estados para combatirla, lo que ha
dado lugar a un marco internacional de prevencion, sancién y colaboracion
contra los actos de corrupcion, que la Sala considera pertinente analizar.

C. Marco internacional de prevencién, sancién y colaboracién contra
los actos de corrupcién

En la actualidad el Estado colombiano se encuentra vinculado por al menos
tres instrumentos de derecho internacional de lucha contra la corrupcion. En
efecto, los siguientes tratados se encuentran vigentes a nivel internacional,
fueron aprobados por el Congreso de la Republica mediante ley y declarados
exequibles por la Corte Constitucional al surtir la respectiva revision, por lo
cual hacen parte del ordenamiento juridico interno:

1. Los tratados internacionales de prevencion y sancién de la
corrupcion y su incorporacion al ordenamiento juridico
colombiano

11. Ley 412 de 1997, “por la cual se aprueba la ‘Convencion
Interamericana contra la Corrupcién’, suscrita en Caracas el 29
de marzo de mil novecientos noventa y seis”

Dicha ley fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la
Sentencia C — 397 de 1998; su importancia para este concepto radica en que
en el articulo VI defini6 “actos de corrupcién” como la realizacion de
cualquiera de las siguientes conductas:

"ARTICULO VI, ACTOS DE CORRUPCION.

1. La presente Convencién es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:
a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario piblico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas o0 ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio
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de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
puoblicas;

b) El ofrecimiento o el otorgarniento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico 0 a una persona que egjerza funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0
ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio
de la realizacién u omisién de cualquier acto en el gjercicio de sus funciones
publicas;

¢) La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que egjerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus
funciones, con el fin de obtener ificitamente beneficios para si mismo o para
un tercero;

d) El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de
cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo, y

e) La participacién como autor, coautor, instigador, cémplice, encubridor o en
cualquier ofra forma en la comision, lentativa de comisién, asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere
el presente articulo. {...)"

Adicionalmente, los articulos VIl y IX de la Convencion disponen que “Enire
aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno
transnacional, este sera considerado un acto de corrupcién para los
propdsitos de esta Convencién”, y “Entre aquellos Estados Partes que hayan
tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, este sera considerado un acto de
corrupcioén para los propésitos de la presente Convencién”, respectivamente®.
{Subraya la Sala).

Asi las cosas, ante la existencia de la citada convencién, la ley aprobatoria
de la misma y la exequibilidad declarada por la Corte Constitucional, es
procedente sostener que la locucién “actos de corrupcion” hace parte del

5 El Cédigo Penal Colombiano tipifica en los articulos 327 y 412 los punibles de
enriquecimiento ilicito de particulares y del enriguecimiento ilicito, respectivamente, a saber:
“Articulo 327. Enriquecimiento ilicito de particulares. El que de manera directa o por
interpuesta persona obtenga, para si 0 para otro, incremento patrimonial no justificado,
derivado en una u otra forma de actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en
prision de seis (6) a diez {(10) arios y multa correspondiente al doble del valor del incremento
ilicito logrado, sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

“Articulo 412. Enriquecimiento ilicito. Modificado por el art. 28, _Ley 1474 de 2011 El
servidor publico, o quien haya desempefiado funciones publicas, que durante su vinculacion
con la administracién o dentro de los cinco (5} afios posteriores a su desvinculacion,
obtenga, para si o para otro, incrementa patrimonial injustificado, incurrira, siempre que la
conducta no constituya otro delito, en prision de nueve (9} a quince (15) afos, multa
equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones ptiblicas de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses”.
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ordenamiento juridico colombiano y tiene plenos efectos practicos en el
derecho internc®.

En el anterior contexto, es preciso sefialar que el articulo IV de dicha
Convencion dispone: “Ambito. La presente Convencion es aplicable siempre
que el presunto acto de corrupcion se haya cometido o produzca sus efectos
en un Estado Parte’.

De esta manera, la prevencion y sancion de los “actos de corrupcion” es un
deber de las autoridades publicas colombianas por expresa disposicion de la
Ley 412 de 1997, en concordancia con los articulos 4, 6, 9 y 121 de la
Constitucion Politica, cuando quiera que dichos actos se cometan o sus
efectos se produzcan en Colombia.

1.2. Ley 970 de 2005, “por medio de la cual se aprueba la ‘Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion’, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas”

La Ley 970 de 2005 y la Convencion de la ONU (en adelante la Convencion),
fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia
C—172 de 20067, donde advierte que su contenido es analogo a lo previsto
en Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

El preambulo de la Convencion de la ONU es plenamente concordante con lo
expuesto por la Sala en la “Ubicacién del tema” de este concepto, toda vez

§ Corte Constitucional, seniencia C — 084 de 2013. La Corte le dio plena aplicacién al
concepto de corrupcién derivado de la Convencién al resolver una demanda de
inconstitucionalidad contra el numeral 4 de! articulo 11 de la Ley 1474 de 2011, por la
supuesta violacién de los principios de legalidad y tipicidad, al establecerse una sancion
penal por ocultar o encubrir un acto de corrupcién. La Corte, luego de citar en sus
consideraciones el articulo VI de la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion”,
declard exequible la disposicion demandada y sostuvo: “... ef contenido de la expresion
‘corrupcion,’ se encuentra tanto en la misma Ley 1474 de 2011, como en otras normas de
carécter legal que han definido actos de corrupcion. Por lo que no se esfa ante un aspecto
oscuro e impreciso que no permita discernir cuél es la conducta reprochada penalmente”.
Analogo razonamiento fue realizado por la Corte Constitucional en la sentencia C — 434 de
2013 al resolver la demanda contra el paragrafo 2o del articulo 84 de la ley 1474 de 2011,
declarandolo exequible para lo cual acudié a la nocién “actos de corrupcion” sefialada en la
“Convencion Interamericana contra la Corrupcion”.

7 Indica la Corte Constitucional que: “Las préacticas de corrupcion desde luego son contrarias
y nugatorias de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, ellas se oponen a la realizacién efectiva de los mismos y los
debilitan al punto de afectar gravemente el interés general. En todos los casos y sin importar
{a forma en que se mire, la corrupcién agrava la desigualdad. Al producir ese efecto, siembra
fas semillas de tensiones sociales y politicas, amenaza la propia estructura de la sociedad y
mina la eficacia del Estado y la legitimidad poiitica de los gobiernos...”
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que pone de presente la preocupacion que asiste a los Estados Parte
respecto de la corrupcién, en su condicion de fendémeno transnacional que
afecta a todas las sociedades y economias y que exige la cooperacion
internacional para su prevencién y sanciéng.

Como puede advertirse, la Convencién de la ONU esta en consonancia con
los principios de [a funcién administrativa que consagra el articulo 209 de la
Constituciéon Politica y, por o mismo, tales principios sirven de fundamento
para la prevencion de los actos de corrupcion, en los términos en que se
desarroliaran en el capitulo siguiente.

Esto ultimo resulta aun mas contundente si se observa que la Convencién
establece medidas para prevenir los actos de corrupciéon en el ambito de
colaboracion entre el sector publico y privado, como lo es la contratacion
estatal. En efecto, de acuerdo con el articulo 12, numeral 2, literal b, los
Estados deben:

“Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a
salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinentes, inciuidos
codigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de las
actividades comerciales y de todas las profesiones pettinentes y para la
prevencion de conflictos de intereses, asi como para la promocion del uso de
buenas précticas comerciales entre las empresas y en las relaciones
contractuales de las empresas con ef Estado.” (Se subraya).

Por consiguiente, la Convencion de la ONU promueve la aplicacion de
controles a los proponentes y contratistas que concurren a la contratacion
estatal para prevenir que esa actividad sirva de vehiculo para actos de
corrupcions,

8 Se observa en el predAmbulo que los Estados parte han tenide en consideracion para
efectos de la Convencién, entre otros, los siguientes elementos: (i) la gravedad de los
problemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las
sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y
al comprometer el desarrcllo sostenible y el imperio de la ley; (ii) los vinculos entre la
corrupcién y otras formas de delincuencia, en particular la delincuencia organizada y la
delincuencia econdémica, incluido el blanqueo de dinero, y {iii} los casos de corrupcién que
entrafan vastas cantidades de activos, los cuales pueden constituir una proporcion
importante de los recursos de los Estados, y que amenazan la estabilidad politica y el
desarrollo sostenible de esos Estados.

 Corte Constitucional, Sentencia C-172 de 20086: “...ef tratamiento de la corrupcion resulta
incompleto si no incorpora medidas adecuadas y suficientes que garanticen las buenas
practicas de las empresas que interactuan permanentemente en la actividad estatal. La
experiencia demuestra que distintos escenarios de la funcién publica, como es el caso de
la contratacién, resuitan con frecuencia relacionados con acfos de corrupcién ocasionados,
fa mayoria de las veces, por la ausencia de controles efectivos a fa actuacion de los
particulares que concurren en tales procesos. En consecuencia, las previsiones de la
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Para la Sala es claro que los mecanismos que sefala la Convencidn, en
concordancia con los principios constitucionales de la funcién administrativa,
permiten a las entidades estatales acudir, entre otros instrumentos, a solicitar
y suscribir “compromisos de integridad”, con el fin de que tales proponentes o
contratistas, sus socios, representantes legales, casas matrices, o cualquier
otro sujeto a ellos vinculados declaren formalmente que no se encuentran
comprometidos ni se involucraran en actos de corrupcién. En la misma linea
se encuentra la exigencia de ‘declaraciones de origen de fondos”, para
prevenir que recursos de origen ilicito apalanquen la ejecucion de los
contratos estatales, aspectos sobre los cuales volvera la Sala mas adelante.

Ejemplo concreto de la correspondencia entre los instrumentos previstos en
el derecho interno y la Convencion de la ONU, lo constituye el articulo 34 de
esta ultima:

“Articulo 34
Consecuencias de los actos de corrupcion

Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe por
terceros, cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, adoptara medidas para eliminar las
consecuencias de los actos de corrupcién. En este contexto, los Estados
Parte podrdn considerar la comupcion un factor pertinente en
procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un
contrato o a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o
adoptar cualquier otra medida correctiva” (Resalta la Sala).

De acuerdo con la anterior disposicién recuerda la Sala que el articulo 9 de |a
Ley 1150 de 20071 permite la revocatoria del acto de adjudicacion cuando
este se haya obtenido por “medios ilegales”, por lo que de conformidad la
norma transcrita, podra sostenerse que los “actos de corrupcion” se
enmarcan dentro de 1a nocion de “medios ilegales” y, por lo mismo, la entidad
estatal estara facultada para proceder con la mencionada revocatoria.

Si bien aspectos como los indicados en precedencia sustentan
determinaciones para prevenir la corrupcién que van aparejadas con el
derecho interno, no es menos cierto que en otros ambitos la Convencion de
la ONU defiere al derecho interno aspectos tales como la determinacion de la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por su participacion

Convencién que introducen la posibilidad que los Estados Parte incorporen en sus
legislaciones mecanismos de control contable, codigos de buenas practicas comerciales
y transparencia en el manejo de la informacién estan en plena armonfa con los principios
que gobierna el gjercicio de la funcién administrativa”. (Se resaita).

10 “Por medio de ia cual se infroducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1893 y se dictan ofras disposiciones generales sobre la contratacién con recursos
publicos”.
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en delitos tipificados en la citada convencion (articulo 26), asi como el
establecimiento de inhabilidades por dicha responsabilidad (articulo 30,
numeral 7).

1.3. Ley 1573 de 2012, “por medio de la cual se aprueba la
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales”

El citado instrumento, declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-944 de 2012, enfatiza en la tipificacién y sancion penal
del delito de cohecho de servidores publicos extranjeros y defiere al derecho
interno [a responsabilidad de personas juridicas y la correspondiente sancion
penal, asi como la posibilidad de imponer sanciones monetarias, civiles o
administrativas (articulos 2 y 3).

En parte alguna de la convencion se establece directamente inhabilidad para
contratistas del Estado por su participacién en el delito de cohecho de
servidores publicos extranjeros, y por lo mismo, tal aspecto queda igualmente
deferido al derecho interno.

Ahora, la citada Convencién contra el Cohecho, al igual que los instrumentos
analizados en precedencia, si establece mecanismos de cooperacion
internacional, como se vera enseguida.

2. La colaboracién internacional en la lucha contra la corrupcion:
mecanismos especificos de solicitud de informacién y pruebas, y
medios tradicionales del derecho interno de los paises

La cooperacion de los diferentes paises se impone como instrumento clave
para la prevencion y sancién de la corrupcion transnacional. Al respecto obran
instrumentos de naturaleza internacional y de creacion especifica que
persiguen esa finalidad, asi como otros que se ubican tradicionaimente en el
derecho interno de las naciones y que a pesar de no estar disefiados para
enfrentar la corrupcion como tarea exclusiva, en funcion de las circunstancias
precisas del caso, pueden constituir un elemento eficaz para actuar en su
contra, tal como es el caso de la validez de sentencias extranjeras en
Colombia y el exequatur.

2.1. Convencién Interamericana contra la Corrupcion

Fundamentalmente se aprecian tres disposiciones que permiten la
cooperacion entre los Estados parte de la convencion, a saber:

"ARTICULO XiIV. ASISTENCIA Y COOPERACION.
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Los Estados Partes se prestarédn la mdas amplia asistencia reciproca, de
conformidad con sus leyes y los tratados aplicables, dando curso a las
solicitudes emanadas de las autoridades que, de acuerdo con su derecho
intemno, tengan facultades para la investigacién o juzgamiento de los actos de
corrupcion descritos en la presente Convencién, a 1os fines de fa obtencion de
pruebas y fa realizacion de otros actos necesarios para facilitar los procesos y
actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de
corrupcion.

Asi mismo, los Estados Partes se prestaran la mas amplia cooperacion
técnica mutua sobre las formas y méfodos mas efectivos para prevenir,
detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcion. Con tal propdsito,
propiciaran el intercambio de experiencias por medio de acuerdos y reuniones
entre los 6rganos e instituciones competentes y otorgaran especial atencion a
las formas y métodos de participacion ciudadana en la lucha contra la

corrupcion”,

Aunque en principio la norma parece establecer que son las autoridades de
investigacioén y juzgamiento penal las encargadas de solicitar o tramitar las
solicitudes de cooperacién, el articulo XVl de {a Convencion senala:

"ARTICULO XVill. AUTORIDADES CENTRALES.

Para los propositos de la asistencia y cooperacion intemacional previstas en
el marco de esta Convencién, cada Estado Parte podra designar una
autoridad central 0 podrad utilizar las autonidades centrales contempiadas en
los tratados pertinentes u otros acuerdos.

Las autoridades centrales se encargaran de formular y recibir las solicitudes
de asistencia y cooperacion a que se refiere la presente Convencion.

Las autoridades centrales se comunicaran en forma directa para los efectos
de la presente Convencion’.

Se evidencia con la norma transcrita que es el Estado parte el que, a su juicio,
debera designar “las auforidades centrales” que formularan y recibiran las
solicitudes de asistencia y cooperacion para la lucha contra la corrupcion, sin
que tales autoridades estén limitadas a las de investigacion y juzgamiento
penal.

En este sentido 1a Sala sugiere al ministerio consultante acudir al Ministerio de
Relaciones Exteriores para determinar la entidad u organismo nacional que
funge como “autoridad central” para los fines de dicha convencion y canalizar
por esa via las solicitudes de asistencia o cooperacion internacional.

Ahora, frente a la solicitud de antecedentes disciplinarios o fiscales por actos
de corrupciéon la Convencién guarda silencio, pero no descarta la Sala que
dentro del contexto de que los Estados parte “se prestaran la mas amplia
asistencia reciproca” y la aplicacion del principio de buena fe, fundante de las
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relaciones internacionales segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, la autoridad central Colombiana pueda requerir dicha
informacién.

2.2. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

La Convencion tiene un capitulo especifico sobre cooperacion internacional
compuesto por 8 articulos. La Sala destaca que, en principio, dichas
disposiciones estan referidas a la investigacion y sancion de los delitos
tipificados como actos de corrupcion, facilitando la cooperaciéon entre las
autoridades competentes, en particular a través de la asistencia judicial
reciproca prevista en el articulo 46 de la Convencidon. No obstante, se estima
que el capitulo sobre cooperacion internacional no descarta que esta pueda
darse entre autoridades diferentes a las de investigacién y juzgamiento penal,
con base en las siguientes normas:

“CAPITULO IV

Cooperacion intermacional

Articulo 43

Cooperacion intemacional

1. Los Estados Parte cooperaran en asuntos penales conforme a lo dispuesto
en los articulos 44 a 50 de la presente Convencién. Cuando proceda y esté
en consonancia con su ordenamiento juridico intemo, los Estados Parte
considerardn la posibilidad de prestarse asistencia en las investigaciones y
procedimientos correspondientes a cuestiones civiles y administrativas
relacionadas con la corrupcion”.

La norma transcrita permite que dentro del contexto de la cooperacion
internacional contemplada en la Convenciéon de la ONU, dicha cooperacién
también se preste para investigaciones y procedimientos administrativos,
como seria conocer la informacion de proponentes o contratistas que
participen en un proceso de seleccion, o hayan celebrado un contrato estatal,
respectivamente. Igualmente, dada la naturaleza administrativa de las
sanciones fiscal y disciplinaria, la Sala estima que podra requerirse
antecedentes en la materia a los Estados parte.

Respalda el anterior criterio el articulo 48 de la Convencion que es del
siguiente tenor:

“Articulo 48

Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley

1, Los Estados Parte colaboraran estrechamente, en consonancia con
sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativas, con miras a
aumentar la eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley orientadas a
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combatir los delitos comprendidos en la presente Convencion. En particular,
los Estados Parte adoptaran medidas eficaces para:

(...)

f) Intercambiar informacion y coordinar las medidas administrativas y de ofra
indole adoptadas para la pronta deteccion de los delitos comprendidos en la
presente Convencion”

Como puede observarse la cooperacion no esta limitada a aspectos penales
sino que también debe darse para la adopcion de medidas administrativas. No
obstante, lo que si resulta indispensable es que dicha solicitud de cooperacién
se tramite por la “autoridad central encargada”, en los términos del numeral 13
del articulo 46 de la Convencion.

Destaca la Sala el articulo 41 de la Convencién de la ONU que es del
siguiente tenor:

“Articulo 41

Antecedentes penales

Cada Estado Parte podra adoptar las medidas legisiativas o de otra indole
que sean necesarias para tener en cuenta, en las condiciones y para los fines
que estime apropiados, foda previa declaracion de culpabilidad de un
presunto delincuente en otro Estado a fin de ufilizar esa informacion en
actuaciones penales relativas a delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion”.

Si bien esta relacionada con actuaciones penales, lo cierto es que la
sentencia condenatoria proferida por un Estado parte en relacién con actos de
corrupcion tipificados en dicha Convencién puede ser tenida en cuenta por
otro Estado parte, para lo cual se debe acudir a los mecanismos de
cooperacion senalados en [a Convencion.

2.3. Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales

Dispone la citada Convencion lo siguiente:

“Articulo 9

Ayuda Juridica Reciproca

1. En el grado méximo posible que permitan sus leyes, tratados y acuerdos
pertinentes, cada Parte deberd brindar ayuda juridica eficaz e inmediata a
otra Parte para efectos de investigaciones y procedimientos penales iniciados
por una Parte con respecto a delitos dentro del ambito de esta Convencion, y
para actos no penales dentro del ambito de esta Convencion iniciados por
una Parte contra una persona moral. La Parte requerida debera informar sin
demora a la Parte requirente sobre cualquier informacion o documentos
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adicionales necesanos para respaldar la peticion de ayuda y, cuando asi lo
solicite, sobre la situacién y resultado de la peticién de ayuda”.

Como puede apreciarse, la Convencién contra el Cohecho establece una
regla de cooperacion mas amplia que los instrumentos internacionales
senalados en precedencia, si se tiene en consideracién que la norma
transcrita dispone de una “asistencia juridica”, 10 que en términos materiales y
organicos resuita mas amplio que una “asistencia judicial’, delimitada a esa
clase de autoridades.

Igualmente se precisa de manera expresa que la asistencia se puede dar para
actuaciones “no penales”, lo que indiscutiblemente incluye a las actuaciones
administrativas contractuales, a las disciplinarias y a las fiscales.

Por su parte, el articulo 11 dispone:

“Articulo 11

Autoridades Responsables

Para los fines del parrafo 3° del Articulo 4°, sobre consuitas; del Articulo 9°,
sobre asistencia juridica reciproca y del Articulo 10, sobre extradicion; cada
Parte deberd notificar al Secretario General de la QCDE quién es o quiénes
son las autoridades responsables de [a preparacion y recepcion de
solicitudes, que servirdn como via de comunicacion para dichos asuntos de
esa Parte, sin perjuicic de otros acuerdos entre las Partes”

Para la eficacia y eficiencia de la solicitud de asistencia juridica prevista en fa
Convencién contra el Cohecho de la OCDE, la Sala sugiere al ministerio
consultante acudir al Ministerio de Relaciones Exteriores para determinar la
entidad u organismo nacional que funge como “autoridad responsable” para
los fines de dicha convencién y canalizar por esa via las solicitudes de
asistencia 0 cooperacion internacional.

2.4. Acuerdos de asistencia judicial reciproca suscritos por Colombia

Ademas de lo explicado sobre cooperacion judicial internacional, es preciso
manifestar que Colombia ha suscrito acuerdos de asistencia judicial
reciproca con varios paises, entre ellos Brasil y Panama.

2.4.1. Brasil

La Ley 512 de 1999 aprobo el “Acuerdo de Cooperacion Judicial y Asistencia
Mutua en materia penal entre la Republica de Colombia y la Republica
Federativa del Brasil suscrito en Cartagena de Indias el siete (7) de
noviembre de mil novecientos noventa y siete (1997)" dicha ley fue
declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C — 324
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de 2000.

El alcance de la asistencia esta previsto fundamentalmente para la materia
penal y comprende, entre otras actuaciones, “la entrega de documentos y
otros objetos de prueba”, asi como “cualquier otra forma de asistencia de
conformidad con los fines de este Acuerdo siempre y cuando no sea
incompatible con las leyes del Estado Requerido” (articulo 2)''. La Sala
resalta que en el marco de tales actuaciones es posible solicitar [as
providencias proferidas por las autoridades competentes de cada pais.

De manera similar a los instrumentos internacionales, el Acuerdo con Brasil
establece unas autoridades centrales para atender y presentar los
requerimientos. En Colombia, la Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio
de Justicia y del Derecho son las autoridades centrales que pueden
presentar ante el Ministerio de Justicia de Brasil, las solicitudes de asistencia
judicial (articulo 3)12,

De acuerdo con lo anterior, las entidades estatales contratantes que
requieran informacion proveniente de autoridades judiciales brasilefas
podran acudir a la Fiscalia General de la Nacion o al Ministerio de Justicia y

1t “Articulo 20. Alcance de la asistencia. La asistencia comprendera:

a) Notificacion de actos procesales;

b) Recepcién y produccién o préactica de pruebas, tales como testimonios y declaraciones,
peritazgos e inspecciones de personas, bienes y lugares;

¢) Localizacion e identificacion de personas;

d) Notificacién de personas y peritos para comparecer voluntariamente a fin de prestar
declaracién o testimonio en fa Parte Requirente;

e) Traslado de personas detenidas a efectos de comparecer como testigos en la Parte
Requirente o con otros propésitos expresamente indicados en la solicitud, de conformidad
con el presente acuerdo;

f) Medidas cautelares sobre bienes;

g) Cumplimiento de otras soficitudes respecto de bienes, incluyendo la eventual transferencia
del valor de los bienes decomisados de manera definitiva;

h) Entrega de documentos y otros objetos de prueba;

i) Embargo y secuestro de bienes para efectos de cumplimiento de indemnizaciones y muitas
impuestas por sentencia fudicial de carécter penal;

j) Cualquier otra forma de asistencia de conformidad con los fines de este Acuerdo siempre y
cuando no sea incompatible con las leyes del Estado Requerido”.

12 “Articulo 3. Autoridades centrales. 1. Cada una de las Partes designard una Autoridad
Central encargada de presentar y recibir las solicitudes que constituyen el objeto def
presente Acuerdo. 2. A este fin las Auforidades Centrales se comunicaran directamente
entre ellas y remitiran las solicitudes a sus Autoridades Competentes. 3. Con relacion a las
solicitudes de asistencia enviadas a Colombia, la Autoridad Central seré la Fiscalia General
de la Nacién; con relacién a las solficitudes de asistencia judicial hechas por Colombia la
Autoridad Central seré la Fiscalia General de la Nacién o el Ministerio de Justicia y del
Derecho. La Autoridad Central para la Republica Federativa de Brasil es el Ministerio de
Justicia”.
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del Derecho para que, en su condiciéon de autoridades centrales, procedan
ante la autoridad central del Brasil con el tramite correspondiente.

La asistencia prevista en el Acuerdo con Brasil subsiste y se complementa
con la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y las Convenciones
de la ONU y contra el Cohecho de la OCDE, en los términos que han sido
expuestos en este concepto por expresa disposicion del articulo 23 de dicho
Acuerdo'3,

2.4.2. Panama

La Ley 450 de 1998, “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo sobre
asistencia legal y cooperacién judicial mutua enfre el Gobierno de la
Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica de Panamd, hecho en
la ciudad de Panamé el diecinueve (19) de noviembre de mil novecientos
noventa y tres (1993)”, fue declarada exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C — 253 de 1999.

El objeto del Acuerdo comprende, fundamentalmente, la materia penal, en
torno a la cual las partes asumen los compromisos de “prestarse asistencia
legal y judicial en forma reciproca” y de “brindarse la mayor colaboracion en
materia de expulsién, deportacién y entrega de extranjeros perseguidos por
la justicia que se encuentren irregularmente en la zona fronteriza de los
Estados Parte” (articulo 1). En concreto, la aplicacion y alcance de la
asistencia comprendera, entre otros actos “a) Practica y remisién de las
pruebas y diligencias judiciales solicitadas; b) Remisién de documentos e
informaciones de conformidad con fos términos y condiciones del presente
acuerdo... h) Cualquier otra asistencia acordada entre las Partes” (articulo
2)14,

3 “Artfeulo 23. Compatibilidad con otros tratados, acuerdo u ofras formas de cooperacion. 1.
La asistencia establecida en el presente acuerdo no impediré que cada una de las Partes
preste asistencia a la ofra al amparo de lo previsto en otros instrumentos intemacionales
vigentes entre ellas. 2. Este acuerdo no impedirg a las Partes la posibilidad de desarroliar
otras formas de cooperacién de conformidad con sus respectivos ordenamientos juridicos. El
presente acuerdo entraré en vigor a partir de fa fecha en que las Partes realicen el canje de
los instrumentos de ratificacién”.

14 “Articulo 2°. Aplicacion y alcance de la asistencia. 1. Las Partes se prestaran asistencia
mutua en intercambio de informacion y pruebas, investigaciones, juzgamientos y actuaciones
en materia penal. Dicha asistencia comprendera entre otros, los siguientes actos: a) Practica
y remisién de las pruebas y diligencias judiciales solicitadas; b) Remision de documentos e
informaciones de conformidad con los términos y condiciones del presente acuerdo; ¢)
Notificacién de providencias, autos y sentencias; d) Localizacion y traslado voluntario de
personas para los efectos del presente acuerdo, en calidad de testigos o peritos; e) Proceder
a la ejecucion de érdenes judiciales que versen sobre inmovilizacioén y decomiso de bienes,
productos e instrumentos con los que se haya cometido el delito o que provengan de su
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La Sala hace énfasis en que cualquiera de los Estados pueden solicitar
providencias judiciales expedidas por parte de las autoridades
correspondientes del otro Estado, en tanto que la norma alude expresamente
hace referencia a la remisién de pruebas, diligencias judiciales, documentos
e informaciones y a la prestacion de cualquier ofra asistencia.

El Acuerdo con |la Republica de Panama establece que la autoridad central
en Colombia para efectuar los requerimientos de asistencia es ia Fiscalia
General de la Nacién (articulo 4)'5, razén por la cual si una entidad estatal
contratante requiere informacién sobre procesos judiciales en Panama, habra
de acudir a la Fiscalia General de la Nacion para el efecto.

Ahora, lo dicho por la Sala en los acapites correspondientes a la cooperacion
internacional basada en las convenciones internacionales en que Colombia
es parte, no se modifica con el acuerdo firmado con la Republica de Panama
respecto de la colaboracidn entre estos paises, puesto que “/a asistencia y
los tramites previstos en el presente acuerdo no tienen la intencidn de
impedir que cualquiera de las Partes asista a la ofra de conformidad con las
disposiciones de otros acuerdos internacionales de los cuales sean Parte o
de su legislacion interna” (articulo 17).

De esta manera es claro que la asistencia prevista en el Acuerdo con
Panama, subsiste y se complementa con la Convencidén Interamericana
contra la Corrupcién y las Convenciones de la ONU y contra el Cohecho de
fa OCDE, en los téerminos que han sido expuestos en este concepto.

gjecucion, de conformidad con el ordenamiento interno del Estado Requerido; f) El Estado
Requerido haré una consideracién especial para decidir con el Estado Requirente ia forma
como se repartird tanto los bienes objeto del decomiso como, de ser el caso, ef producto de
su venta, entre las dos Partes. Lo anterior, teniendo en cuenta el grado de colaboracion
aportado, asi como la informacion suministrada, g} Facilitar el ingreso y permitir ia libertad de
movilidad interna en el territorio del Estado Requerido a funcionarios del Estado Requirente,
previa autorizacién de las autoridades competentes del Estado Requerido, con el fin de
asistir a la préactica de las actuaciones descritas en el presente acuerdo, siempre que e/
ordenamiento interno del Estado Requerido asi lo permita; h) Cualquier otra asistencia
acordada entre las Partes”.

15 “Articulo 4°. Autoridades centrales.- Los requerimientos de asistencia en virtud de esfe
acuerdo se efectuaran a través de las autoridades centrales competentes, tal como se indica
en el presente enunciado: 1. Por la Republica de Panamé la autoridad central sera el
Ministerio de Gobierno y de Justicia. 2. a} Por la Republica de Colombia la autoridad central
competente serd la Fiscalia General de fa Nacién; b) Para los procedimientos relativos a la
inmovilizacion de activas, decomise de bienes y efectos producto de actividades ilicitas o
vinculadas a dichas actividades, que se realicen como resultado del presente acuerdo, la
Fiscalia General de la Nacibn informara de tales requenmientos al Ministro de Justicia y del
Derecho”
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2.5. Mecanismos de colaboracidon internacional que tradicionalmente
se encuentran incorporados en el derecho interno de los paises.
Exequatur

En atencién al principio de territorialidad, la ejecucién de las sentencias que
se profieren en un pais por parte de sus autoridades judiciales debe tener
lugar dentro de sus fronteras. No obstante, tanto en materia civil como penal,
la institucion juridica en virtud de la cual se ha instrumentado,
tradicionalmente, la ejecucion de sentencias dentro de la jurisdiccion de un
pais ajeno al de las autoridades judiciales que las profirieron, recibe el
nombre de exequatur’®.

La Corte Constitucional ha indicado, desde un punto de vista general, que el
reconocimiento y ejecucién de las providencias extranjeras obedece a
distintas teorias: “/a nocién de comity o cortesia internacional, el respeto a los
derechos adquiridos en virtud de sentencia judicial, el valor internacional de
la justicia”; y ha fijado el sustento constitucional nacional para el efecto en
los articulos 9, 226 y 227 de la Constitucién Politica, referidos a la
internacionalizacién e integracién de las relaciones de Colombia.

La Ley 906 de 2004 (el Codigo de Procedimiento Penal), a diferencia de la
Ley 600 de 2000'¢ y Decreto 2700 de 19919, no utiliza expresamente el
término exequatur, pero dispone en tal sentido que: ‘Las sentencias penales
proferidas por autoridades de otros paises contra extranjeros o nacionales
colombianos podran ejecutarse en Colombia a peticion formal de las

6 En el Cédigo de Procedimiento Civil (Decreto 410 de 1970) vy en el Codige General del
Proceso (Ley 1564 de 2012) se dispone que “las sentencias y otras providencias que
revistan tal caracter’, pronunciadas por autoridades extranjeras “en procesos contenciosos o
de jurisdiccidn voluntaria, tendran en Colombia la fuerza que les concedan los tratados
existentes con ese pais, y en su defecto la que alli se reconozca a fas proferidas en
Colombia” (articulo 693 y articulo 605, respectivamente). Los requisitos para que tales
providencias civiles surtan efecto en Colombia, se encuentran relacionados de manera
expresa (articulos 694 y 606), y en particular, se describe el exequatur como el trdmite que
se debe adelantar frente a la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
mediante demanda presentada por el interesado en la causa (articulo 695 y 607).

7 Corte Constitucional, C-716-1996.

18 "Articulo 497. Exequétur. La solficitud de ejecucién se remitirs por el Ministerio de
Relaciones Exteriores a la Sala de Casacién Penal de la Corfe Suprema de Justicia, la que
decidiré si la sentencia es ejecutable de acuerdo con los tratados internacionales ¢ con las
disposiciones de este capitulo. Cumplido este estudio enviaré fa actuacion a los jueces de
gfecucion de penas y medidas de seguridad de la capital de la Republica.

19 “Articulo 535. Exequatur. La solicitud de ejecucién se remitird por el Ministerio de
Relaciones Exteriores a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, la que
decidira si la senfencia es ejecutable de acuerdo con los tratados internacionales o con las
disposiciones de este capitulo. Cumplido este estudio enviarg fa actuacién a los jueces de
efecucion de penas y medidas de seguridad”.
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respectivas autoridades extranjeras, formulada por la via diplomatica”
(articulo 515). En relacion con los requisitos y tramite sobre el particular:

“Articulo 516. Requisitos. Para que la sentencia extranjera pueda ser
efecutada en nuestro pals deben cumplirse como minimo los siguientes
requisitos: 1. Que no se oponga a los Tratados Internacionales suscritos por
Colombia, o a la Constitucion Politica o a las leyes de la Republica. 2. Que la
sentencia se encuentre en firme de conformidad con fas disposiciones del
pais extranjero. 3. Que en Colombia no se haya formulado acusacion, ni
sentencia ejecutoriada de los jueces nacionales, sobre los mismos hechos,
salvo lo previsto en el numeral 1 del articulo 16 del Cédigo Penal. 4. Que a
falta de tratados publicos, el Estado requirente ofrezca reciprocidad en casos
analogos.

Articulo 517. Tréamite. La solicitud debera ser tramitada ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores. Este remitird el asunto a la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la que decidird sobre la ejecucion de la sentencia
extranjera. No se haré nuevo juzgamiento en Colombia, excepto lo dispuesto
en el articulo 16 def Codigo Penal”.

Las normas referidas constituyen el aspecto procedimental para lograr la
ejecucién en Colombia de una sentencia extranjera, en relacion con la cual el
articulo 17 del Codigo Penal, Ley 599 de 2000, prescribe: “La sentencia
absolutoria 0 condenatoria pronunciada en el extranjero tendrg valor de cosa
juzgada para todos los efectos legales’.

La Corte Constitucional ha indicado que la ejecuciéon de una sentencia
extranjera en Colombia persigue el cumplimiento de la pena en nuestro pais
y el traslado de los condenados, de acuerdo con una politica de intercambio
de presos e, inclusive, por razones humanitarias, en tanto que:

"La ejecucion de la sentencia extranjera en Colombia y su relacion evidente
con los extranjeros o con nacionales colombianos por adopcion o con
nacionales colombianos por nacimiento privados de fa libertad o capturados
en el exterior y que resulten condenados, supone un especial tramite
garantizador de los derechos fundamentales y de la nocién de Debido
Proceso Penal que vincula a los mas altos Organos e instituciones de Ios
poderes ejecutivo y jurisdiccional denominado exequétur.™°

Dentro del marco de la consulta formulada, en la cual se hace referencia a la
viabilidad juridica de invocar las providencias judiciales proferidas por

20 Corte Constitucional, C-541 de 1992.
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autoridades extranjeras en contra de personas naturales, que tengan la
condicién de socios 0 representantes legales de compafiias que obren como
proponentes o contratistas en Colombia, para efectos de configurar las
inhabilidades o incompatibilidades correspondientes, la Sala concluye que el
exequatur no es el procedimiento indicado.

Es decir, si lo que se pretende es hacer cumplir la condena en Colombia a la
persona natural extranjera o al nacional colombiano que ha delinquido por
fuera del pais, pues procedera el exequatur. Pero si o que se busca es
obtener documentos, datos o informacién respecto de eventuales condenas o
medidas de aseguramiento proferidas por autoridades judiciales de otros
paises, que pudieran tener efecto en relacion con proponentes o contratistas
en Colombia para configurar inhabilidades ¢ incompatibilidades, no sera el
exequatur el tramite idoéneo.

Adelanta la Sala que la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, en una
decision reciente, concluyé que no se exige el tramite del exequatur para
efectos de configurar en Colombia la causal de inhabilidad consistente en
que el representante legal de un proponente o contratista haya sido
condenado en el extranjero por el delito de narcotrafico, “por cuanto no se
trata de ejecutar en Colombia una sentencia judicial proferida en el extranjero
sino, simplemente, de demostrar el hecho de que X X habia sido condenado
a una pena privativa de la libertad por el delito de posesion con la intencién
de distribuir cocaina!. Este punto sera materia de analisis posteriormente.

Asi, en lugar del exequatur, las medidas conducentes seran las de
cooperacion, comprendidas en los instrumentos internacionales a los cuales
ha hecho referencia este concepto con anterioridad, y las que se encuentran
dispuestas en materia probatoria en el derecho interno colombiano.

En tal sentido, es necesario considerar que la Ley 80 de 1993, bajo el titulo
de “normatividad aplicable en las actuaciones administrativas’, indica que en
las actuaciones contractuales se aplicaran las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa, en tanto que sean
compatibles con la contratacion estatal y, en subsidio, se aplicaran las
normas procesales civiles (articulo 77).

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C, sentencia del 1 de julio de 2015, exp. n.® 39.622.
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Congruente con esta disposicion, el CPACA, precisa que las normas gque
corresponden al procedimiento administrativo, “se apfican a todos los
organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus
distintos Ordenes, sectores y niveles, a los O6rganos autonomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas” (articulo 2).

En materia probatoria, el CPACA define que “serdn admisibles todos los
medios de prueba sefialados en el Cédigo de Procedimiento Civil”, los cuales
en e} curso de la actuacién administrativa podran ser aportados, pedidos y
practicados “de oficio o a peticién del interesado sin requisitos especiales’,
para su posterior estudio y contradiccion (articulo 40).

De acuerdo con lo anterior, con el proposito de determinar el fundamento
legal con base en el cual las entidades estatales colombianas, en el curso de
un proceso de seleccién para la contratacion estatal, podran solicitar las
providencias judiciales dictadas en el exterior que pudieran tener efecto en
Colombia para inhabilitar a los proponentes o contratistas, es necesario
analizar lo que disponen sobre el asunto el Codigo de Procedimiento Civil
(Decretos 1400 y 2019 de 1970) y el Cédigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012).

En primer lugar, las condenas y medidas de aseguramiento emitidas por
autoridades judiciales extranjeras tienen la naturaleza de documento publico,
puesto que, de conformidad con su definicion legal, “documento pablico es el
otorgado por el funcionario publico en ejercicio de su cargo o con Su
intervencién” (articulo 251, CPC).

El Cédigo de Procedimiento Civil contiene normas en las cuales reconoce
validez a los documentos publicos otorgados en el extranjero por funcionario
extranjero 0 con su intervencion, en tanto que se cumpla con el
procedimiento de autenticacion por parte del cdnsul o agente diplomatico
nacional, cuya firma habra de abonarse por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de ColombiaZ?; también indica los requisitos para apreciar como

22 “Articulo 259.- Modificado Decrefo 2282 de 1989, articulo 1, numeral 118.- Documentos
otorgados en el extranjero. Los documentos publicos otorgados en pais extranjero por
funcionario de éste o con su intervencién, deberan presentarse debidamente autenticados
por ef coénsul 0 agente diplomatico de la Republica, y en su defecto por el de una nacién
amiga, lo cual hace presumir que se otorgaron conforme a la ley del respectivo pals. La firma
del cénsul o agente diplomético se abonaréd por el Ministerio de Relaciones Exteriores de
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prueba documentos que hayan sido expedidos en idioma diferente al
castellano?3,

Al respecto es indispensable considerar que Colombia hace parte de la
“Convencién sobre la abolicién del requisito de legalizacién para documentos
publicos extranjeros suscrita en la Haya el 5 de octubre de 19671,
cominmente denominada “apostilla”, la cual fue incorporada al derecho
interno en virtud de lo dispuesto en la Ley 455 de 1998%4, en cuyo texto se
observa, entre otras disposiciones, las siguientes:

"Articuio 1. La presente Convencién se aplicard a documentos publicos que
han sido ejecutados en ef territorio de un Estado contratante y que deben ser
exhibidos en el termitorio de otro Estado contratante. Los siguientes son
considerados como documentos publicos a efectos de la presente
Convencion: a) documentos que emanan de una autoridad o un funcionario
refacionado con las cortes o tribunales de un Estado, incluyendo los que
emanen de un fiscal, un secretario de un tribunal o un portero de estrados; b)
documentos administrativos; ¢) Actos notariales; d) Certificados oficiales
colocados en documentos firmados por personas a titulo personal, tales
como certificados oficiales que consignan el registro de un documento o que
existia en una fecha determinada y autenticaciones oficiales y notariales de
firmas...”

Colombia, vy si se trata de agentes consulares de un pais amigo, se autenticara previamente
por el funcionario competente del mismo y lfos de éste por el consul colombiano.”

“Articulo 262.- Certificaciones.- Tienen el cardcter de documentos publicos: 1. Las
certificaciones que expidan los jueces conforme a lo dispuesto en el articulo 116. 2. Las
certificaciones que expidan los directores de otras oficinas publicas, sobre la existencia o
estado de actuaciones o procesos administrativos. 3. Las certificaciones que expidan los
registradores de instrumentos publicos, los notanios y ofros funcionarios publicos, en los
casos expresamente autorizados por la ley”.

“Articuto 116.- Modificado Ley 1395 de 2010, articulo 8. Certificaciones. Los secretarios de
fos despachos judiciales pueden expedir certificaciones sobre la existencia de procesos, ef
estado de lfos mismos y la ejecutoria de providencias sin necesidad de aufo que las ordene.
£l juez expedira certificaciones sobre hechos ocurridos en su presencia y en ejercicio de sus
funciones de que no haya constancia escrita; también en los demas casos autorizados por la
fey”.

23 “Articulo 260.- Modificado Decreto 2282 de 1989, articulo 1, numeral 119. Documentos en
idioma extranjero. Para que los documentos expedidos en idioma distinto del castelfano
puedan apreciarse como prueba, se requiere que obren en el proceso con su
correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un
intérprete oficial o por traductor designado por el juez, en los dos primeros casos la
traduccibn y su onginal podrén ser presentados directamente.”

24 E| tratado y la ley fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional en sentencia C-
164 de 1999.
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"Artfculo 2. Cada Estado Contratante eximira de legalizacion lfos documentos
a los que se aplica la presente Convencion y que han de ser presentados en
su territorio. A efectos de la presente Convencion, la legalizacion significa
unicamente el tramite mediante el cual los agentes diplomaticos o consulares
de! pais en donde el documento ha de ser presentado certifican la
autenticidad de la firma, a qué titulo ha actuado la persona que firma el
documento y, cuando proceda, la indicacion del sello o estampilla que
flevare”.

En tal sentido, cuando quiera que el documento publico extranjero provenga
de un pais en el cual esté vigente la convencion referida, bastara con que la
entidad competente de ese pais lo apostille para que se presente
validamente en Colombia ante Ia entidad que lo requiere. Si el pais de origen
del documento publico no hace parte de la mencionada convencion, se
debera llevar a cabo el tramite usual de legalizacién diplomatica o consular.

El CGP comprende disposiciones similares al CPC sobre la materia, cuando
define el documento puablico y reconoce su validez de conformidad con los
instrumentos internacionales, principaimente la apostilia, 0 en su defecto con
el tramite de legalizacién diplomatico o consular?®.

25 “Articulo 243.- Distintas clases de documentos... Documento publico es el otorgado por ef
funcionario publico en ejercicio de sus funciones o con su intervencién. Asi mismo, es
ptblico el documento otorgado por un particular en ejercicio de funciones publicas ¢ con su
intervencion. Cuandc consiste en un escnto autorizado o suscrito por el respectivo
funcionario, es instrumento publico, cuando es autorizado por un notario ¢ quien haga sus
veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura publica”.
“Articulo 251.- Documnentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero.

Para que los documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse
como prueba se requiere que obren en el proceso con su comespondiente fraduccion
efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor
designado por el juez. En los dos primeros casos la fraduccién y su original podréan ser
presentados directamente. En caso de presentarse controversia sobre el contenido de la
traduccion, el juez designara un traductor.

Los documentos publicos otorgados en pais extranjero por funcionario de este o con su
intervencion, se aportaran apostillados de conformidad con lo establecido en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. En el evento de que el pals extranjero no sea parte
de dicho instrumento internacional, los mencionados documentos deberdn presentarse
debidamente autenticados por el consui o agente diplomatico de la Republica de Colombia
en dicho pais, y en su defecto por el de una nacién amiga. La firma del cénsul o agente
diploméatico se abonaréa por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, y si se trata
de agentes consulares de un pals amigo, se autenticard previamente por el funcionario
competente del mismo y los de este por el cénsul colombiano.

Los documentos que cumplan con los anteriores requisitos se entenderadn otorgados
conforme a la ley del respectivo pais”.
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Teniendo en consideracién 1o expuesto, fa Saila considera que las entidades
podran incorporar como pruebas dentro del proceso administrativo que se
adelante para la contratacion estatal, de oficio 0 a peticién de parte, los
documentos publicos emanados de autoridades extranjeras en los cuales se
hagan constar las providencias judiciales que puedan tener efectos en
Colombia para configurar causales de inhabilidad en alguno de los
proponentes, adjudicatarios o contratistas, segun el caso.

En cuanto hace referencia a los fundamentos juridicos que legitiman a la
entidad estatal o a las personas interesadas en el proceso de contratacion
estatal para solicitar el documento publico a las autoridades extranjeras, se
puede pensar en diferentes hipétesis, las cuales comprenden los convenios
internacionales mencionados, los acuerdos de asistencia bilaterales y la
formulacion de solicitudes por parte de particulares ante las autoridades de
los paises extranjeros, en ejercicio del derecho de peticion o del que en tales
legislaciones se consagre y resulte analogo, para obtener informacion ©
datos de las entidades respectivas.

En el caso al cual se hizo referencia con anterioridad de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, la prueba a la que se reconocié validez respecto de
la sentencia condenatoria extranjera consisti6 en una certificacion expedida
por “Ministerio de Relaciones Exteriores — Coordinador de Grupo de
Asistencia a Connacionales y Promocién de Comunidades Colombianas en
el Exterior’, en la cual se incluyé informacién precisa del “delifo por el cual
fue condenado, sentencia y fecha de culminacion de sentencia’. lLa
certificacién informaba a la entidad contratante interesada, que los datos que
ahi se incorporaban habian sido remitidos por parte de un consulado
colombiano en el extranjero, el cual los habia obtenido por medio de su
“Asesora Juridica™s.

En el ambito del derecho penal, el articulo 17 del Cédigo Penal debe ser
interpretado sin que su alcance se restrinja al exequatur sino que, de acuerdo
con el texto de la norma y en funcion de las necesidades que se
experimentan en la actualidad en torno a la globalizacion de las iniciativas
administrativas y penales para combatir la corrupcién, constituye una fuente
de la mayor importancia para reconocer en Colombia, a las sentencias
proferidas en el extranjero, como ‘cosa juzgada para todos los efectos
fegales”.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
C. sentencia del 1 de julio de 2015, exp. n.° 39.622.
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Asi, la Ley 906 de 2004 reconoce validez a los documentos procedentes de
autoridades extranjeras y regula las solicitudes de cooperacion judicial
internacional, por medic de normas que podrian, en funcién del caso
concreto, tener efecto en la contratacién estatal cuando quiera que se lleve a
cabo en Colombia algun tipo de indagacién o investigacion de indole penal
relacionada con la materia contractual?’.

Tal y como se apreciara en las consideraciones posteriores, las providencias
expedidas por autoridades judiciales extranjeras, dentro del marco del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, de conformidad con los
instrumentos internacionales y las normas del derecho interno, podran
constituir documentos de relevancia para definir si en un asunto particular, se
configura o no una de las causales correspondientes.

Expuesto lo anterior, corresponde a la Sala examinar el marco constitucional
y legal que permite prevenir y sancionar los actos de corrupcién en los
contratos que celebran las entidades del Estado, para lo cual se precisara, en
primer lugar, que los contratos celebrados por el Fondo Adaptacién, habida
cuenta de que constituye una entidad de naturaleza publica, estan
catalogados dentro del género de los contratos estatales no obstante que se
encuentran sujetos a un régimen especial.

D. Los contratos del Fondo Adaptacién son contratos estatales

La nocién “contrato estatal” se encuentra prevista en el articulo 32 de la Ley
80 de 1993, como “fodos 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
voluntad”, lo cual implica que tal nocién comprende todos los contratos que
celebran las entidades y organismos del Estado, tanto los que se someten al
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, como los que

27 “Articulo 427. Documentos procedentes del extranjero Los documentos remitidos por
autoridad extranjera, en cumplimiento de peticion de autoridad penal colombiana, basada en
convenio bilateral o muiltilateral de cooperacion judicial reciproca, son auténticos, a menos
que se demuestre lo contrario”

“Articulo 485. Solicitudes de cooperacién judicial a las autoridades extranjeras. Los jueces,
fiscales y jefes de unidades de policia judicial podrén solicitar a autoridades extranjeras y
organismos internacionales, directamente o por los conductos establecidos, cualquier tipo de
elemento material probatorio o la practica de diligencias que resulten necesarias, dentro del
ambito de sus competencias, para un caso que esté siendo investigado o juzgado en
Colombia. Las autoridades concemidas podrén comunicarse directamente a fin de
determinar fa procedencia de las actuaciones relacionadas en la solicitud”.
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estan sujetos a regimenes especiales o al derecho privado. En términos de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado:

"... es juridicamente viable considerar que la categoria ‘contratos estatales’ no
puede quedar exclusivamente referida a los actos contractuales que celebren
las entidades del Estado refacionadas en le Ley 80 de 1993, sino que habria
que reconocer que ... constituye una acertada categoria juridica que tiene la
virtud de englobar todos los contratos que celebren las entidades ptiblicas del
Estado, ya sea que se regulen por el estatuto general de contratacion
administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales. De tal manera es
dable hablar genéricamente de dos tipos de contratos: 1. Contratos estatales
regidos por la Ley 80 de 1993. 2. Contrato estatales especiales’™®.

El Fondo Adaptacion es un establecimiento publico?® adscrito al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, creado por el Decreto Legislativo 4819 de
201039, con personeria juridica, autonomia presupuestal y financiera y cuyo
objeto comprende la recuperacién, construccién y reconstruccién de las
zonas afectadas por el fenomeno de La Nifa.

En lo pertinente, habida cuenta de que la entidad contrata con recursos
publicos, también resultara aplicable la Ley 1150 de 20073, en cuanto que:
"Articulo 1. Objeto. La presente Ley tiene por objeto introducir modificaciones
en la Ley 80 de 1993, asi como dictar otras disposiciones generales
aplicables a toda contratacion con recursos publicos.” (subraya la Sala).

Los contratos que celebra la entidad para el cumplimiento de su objeto,
cualquiera que sea su indole o cuantia, de conformidad con lo dispuesto en
el Decreto 4819 de 2010, “se regirdn por el derecho privado y estaran sujetos

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 8 de febrero de 2001, exp. n.° 16661.

¥ Corte Constitucional, C-251 de 2011. La Corte Constitucional revisd oficiosamente et
Decreto Legislativo 4819 de 2010 y advirtié que la naturaleza juridica del Fondo Adaptacién
corresponde a un establecimiento publico. Posteriormente, en la sentencia C-617-2012
reiterd que “en aquelios casos en que el legistador decide introducir un fondo y le confiere en
la norma correspondiente personeria juridica, se esté ante un fonda entidad, que no puede
comprenderse como una simple categorizacién de ingresos pablicos”.

30 E| Presidente de la Republica, con la intencién de controlar el desastre natural ocurrido en
el mes de noviembre de 2010, cuando se presentaron precipitaciones inusitadas,
extraordinarias e imprevisibles en toda la geografia colombiana como consecuencia del
fendomeno de la Nifa, expidid el Decreto 4580 de 2010 "Por ef cual se declara el estado de
emergencia econbémica, social y ecolégica por razén de grave calamidad publica”. Con
fundamento en el Decreto 4580 se expidié e! Decreto 4819 de 2010 “Por ef cual se crea el
Fondo Adaptacion”

¥ “nor medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacidon con recursos
publicos”
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a las disposiciones contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, dando aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el
artfculo 13 de la Ley 1150 de 2007” (articulo 7).

Por su parte, el Decreto 1068 de 2015 “por medio del cual se expide ef
Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico”,
confirma lo anterior al precisar que:

“Articulo 2.13.1.1. Régimen contractual. Los contratos que celebre el Fondo
Adaptacién para la ejecucion de los recursos destinados a la recuperacion,
construccion y reconstruccion, de ias zonas afectadas por el fendmeno de La
Nifia, y aquellos necesarios para la ejecucion de estas actividades, se
regirdn por el derecho privado y estaran sujetos a las disposiciones
contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucidn Politica y en su
desarrollo se dard aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007,

Los demas contratos estardn sometidos al estatuto general contratacion de
ia administracién publica, contenido en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007
y las normas que los modifiquen o adicionen”.

Las normas referidas disponen con caracter especifico para el Fondo
Adaptacion, lo que habia prescrito desde una perspectiva general la Ley
1150 de 2007 respecto de las entidades estatales que se someten a un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de
la Administracidon Pulblica, es decir, que estan obligadas a aplicar “Jos
principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica” (articulo 13).

El articulo 209 sefala que “lfa funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la
desconcentracién de funciones” lo cual implica que todas las entidades
estatales, independientemente del régimen de contratacion al que se
sometan, se encuentran vinculadas en su actividad por tales intereses y
principios.

Por su parte, en cuanto atafie a los recursos publicos que las entidades
estatales tienen a su cargo, el articulo 267 prescribe que “ef control fiscal es
una funcién publica que ejercera la Contraloria General de fa Republica, la
cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o
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entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”. En tal sentido, las
entidades estatales cuando proceden con las actividades contractuales,
deberan considerar que “/a vigifancia de la gestion fiscal del Estado incluye el
gfercicio de un control financiero, de gestién y de resultados, fundado en /a
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales”.
En ese orden de ideas, se puede afirmar respecto del Fondo Adaptacion y de
las demas entidades estatales que cuentan con un régimen contractual
diferente al del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica lo que en su momento expuso la Seccién Tercera del Consejo de
Estado acerca de las empresas prestadoras de servicios publicos, en los
siguientes términos:

“Cabe concluir, entonces, que actualmente las empresas industriales y
comerciales del Estado prestadoras de servicios publicos domiciliarios tienen
un régimen de derecho contractual especial 0 mixto que no se puede
enmarcar, de manera exclusiva, dentro de las normas del derecho privado,
pues, dada su naturaleza, la finalidad que persiguen (interés general) y el
manejo de recursos publicos, su actividad contractual se encuenira
influenciada en los aspectos anotados por el derecho publico, fo que implica
que la actuacion de ellas en este ambito pueda ser controfada judicialmente
bajo los principios de la funcién administrativa™2.

Asi, el estudio que llevara a cabo la Sala a continuacion en relaciéon con los
principios constitucionales y legales que permiten prevenir y sancionar la
corrupcion en la contratacion estatal, resulta aplicable a todas las entidades
estatales cuando adelantan la actividad contractual, independientemente del
régimen al cual se hallen sujetas.

E. Principios constitucionales y legales que permiten prevenir y
sancionar la corrupcion en la contratacién estatal

La Sala ha sostenido de manera reiterada®® que la contratacion estatal en
Colombia tiene un claro fundamento constitucional, comoquiera que
representa uno de los medios que utilizan las entidades publicas para cumplir
adecuadamente sus funciones constitucionales y legales y realizar los fines
del Estado, en colaboracion con los particulares o de oftras entidades
estatales. Por tanto, toda la actividad contractual, desde la planeacién de los
futuros procesos de contratacion hasta la liquidacién de los contratos

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 15 de diciembre de 2011, exp. n.° 41339
33 Cfr. Conceptos 2148, 2150 y 2156 de 2013 y 2227 de 2014, solo por citar los mas
recientes.
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celebrados y ejecutados, debe tener en cuenta los principios y valores
consagrados en la Constitucion Politica34.

En este sentido, el interés publico que se pretende colmar a través de la
actividad contractual se desarrolla especialmente bajo los principios
constitucionales de la funcién administrativa (articulo 209 C.P.), dentro del
marco constitucional de prevalencia del interés general sobre el particular®
que ubican a la Administracién contratante en un plano de preeminencia
sobre el contratista.

1. Los principios como normas juridicas

Los principios, al igual que las reglas, son considerados normas juridicas toda
vez que establecen un deber ser y demandan un determinado
comportamiento®. De alli que sean fuente de derecho, integren el
ordenamiento juridico y su desconocimiento pueda ser sancionado®. En
atencion a lo anterior, {a Sala sostuvo que los principios constituyen un criterio
o parametro de conducta:

“Los principios son 10s valores de la sociedad transformados por el derecho
en criterios o parametros de conducta fundamentales que instruyen y rigen las
relaciones juridicas en el Estado, pues a la vez que inspiran las reglas de
conducta, también se proyectan en el ordenamiento juridico para irradiar e
impregnar esos axiomas, patrones, modelos © arquetipos de comportamiento
ético, cultural o social a las situaciones generales e individuales, y mientras
en las reglas el juicio de valor ya se encuentra establecido al consagrar la
proposicion en que ella consiste, en los principios, sea que se contemplen o
no en normas positivas, corresponde al intérprete realizar ese juicio a través
de una operacion intelectiva acerca de la coincidencia de una situacion
concreta con el valor correspondiente, para determinar su observancia™é.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007, exp. n.°
24715.

35 Corte Constitucional, sentencia C-713 de 2009.

% En la teoria del derecho se reconocen a los principios y a las reglas como categorias de
normas juridicas: Ambas se suelen clasificar dentro de diche concepto pues desde un punto
de vista general (principio) o desde otro concreto y especifico {regla) establecen aquello que
es o debe ser. Asi las cosas, tanto los principios como las reglas al tener vocacién normativa
se manifiestan en mandatos, permisiones ¢ prohibiciones que delimitan y exigen un
determinado comportamiento. Corte Constitucional. Sentencia del 9 de agosto de 2005, C-
818/05. “Los principios y las reglas son normas juridicas, pues unos y ofras establecen un
deber ser y, finalmente, exigen un determinado comportamiento”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01{24715) y otros acumulados.

37 Consejo de Estado, ibidem.

38 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2183 de 2013.
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De igual forma, los principios cumplen importantes funciones pues sirven de
base o fundamento a todo el ordenamiento juridico, constituyen una
herramienta de interpretaciéon de las reglas juridicas y ejercen una labor
integradora del derecho que permite la resolucion de problemas o situaciones
en donde se presenta una falta o insuficiencia de reglas juridicas.

Desde el punto de vista de la Administracion, fos principios han sido
reconocidos tanto a nivel constitucional como legal. Por ejemplo, la propia
Carta Politica sefala en su articulo 209 que el ejercicio de la funcién
administrativa se sustenta en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Por su parte, el CPACA en su
articulo 3 establece que las autoridades administrativas deben interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos tomando en consideraciéon, ademas de los principios
sefialados en la Constitucion, los establecidos en leyes especiales y en el
CPACA. En este Ultimo, se definen los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

Para los propésitos de este concepto, resultaréa necesario demostrar la
incidencia que para la contratacion estatal tienen la transparencia, buena fe y
la moralidad administrativa, en su caracter de principios y valores fundantes
de nuestro ordenamiento juridico, en el cumplimiento de los fines
constitucionales de! Estado Social de Derecho insitos en dicha contratacion.
Igualmente, dado el objeto de la consulta, se aludira al principio de
planificacién y a los deberes de planeacién y precaucion.

En el caso particular del Fondo Adaptacion, el Decreto 2962 de 2011
determinaba en forma precisa los principios de igualdad, seleccion objetiva,
buena fe, planeacién, andlisis de riesgos, calidad, economia, transparencia,
publicidad y equidad, como aquellos que regian la contratacion de la
entidad4®. Es necesario sefialar que la norma fue derogada por el Decreto 203

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del
3 de diciembre de 2007, citada.

0 “Articulo 1°. Principios de la contratacién. Los contratos que celebre el Fondo Adaptacion
se regiran por los siguientes principios: Igualdad. Este principio confiere a los sujetos
contratantes una igualdad de trato en los procesos contractuales, en procura de garantizar
los derechos y obligaciones de todos los participantes. Sefeccidn objetiva. La seleccion de
los contratistas se efectuard siguiendo unos procedimientos previamente establecidos,
divulgados y conocidos que permitan seleccionar la oferta méas favorable para los intereses
del Fondo. Buena fe. Las actuaciones del Fondo Adaptacién se deberan cefiir a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas sus gestiones y de quienes
contraten con él. Planeacién. Todo tramite contractual debera corresponder a un plan previo
y coordinado para contribuir en forma eficiente al cumplimiento de la finalidad del Fondo
Adaptacién. Equidad. Se deberéan adoptar las medidas necesarias para mantener, durante e/
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de 201547, el cual a su vez fue incorporado en el Decreto 1068 de 2015, no
obstante lo cual, en virtud de mandatos constitucionales y legales, que se
analizaran a continuacion, tanto las entidades estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, como aquellas que se
encuentran exceptuadas porque cuentan con un régimen legal especial o
porque estan sujetas al derecho privado, deben cumplir con tales principios en
sus actuaciones contractuales.

2. Transparencia

En relacion con el Fondo Adaptacion, el Decreto 2962 de 2011 definia el
principio de transparencia como ‘fa probidad y pulcritud con que las partes
contratantes participan en los procesos de seleccién, contratacion y
gjecucion correspondientes”. Si bien es cierto que la norma fue derogada,
cuestion que se advirtid con anterioridad, también lo es que el sometimiento
de esta entidad a los principios de la funcién administrativa, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, conduce a la aplicacion
del principio de transparencia en los términos en que lo define el CPACA
(articulo 3). También es cierto que en virtud de la aplicacién de las diferentes
normas de contratacion privada al Fondo Adaptacion, les resulta exigible a
quienes actuan dentro del marco de este ordenamiento, un comportamiento
correcto, honesto, el cual corresponde, entre otras denominaciones, al
desarrollo de los principios de transparencia y de buena fe (articulo 1603
Cadigo Civil, articulo 871, Cédigo de Comercio).

Desde el punto de vista general del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica, el principio de transparencia se encuentra previsto en
el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y procura garantizar que en {a formacién
del contrato, con plena publicidad de |las bases del proceso de seleccion, en
igualdad de oportunidades para quienes en él participen, se escoja la oferta
mas favorable para los intereses de la administracion, de suerte que la
actuacion administrativa de la contratacion sea imparcial, alejada de todo
favoritismo, extraiia a cualquier factor politico, econémico o familiar®?, libre de

desarrollo del contrato, las condiciones técnicas, econdmicas y financieras existentes en el
momento de su celebracion.

“1 "Articulo 5°. Vigencia y Derogatorias. Vigencia y Derogatorias. El presente Decreto rige a
partir de la fecha de su publicacién, deroga el Decreto 2962 de 2011 y el Decreto 1241 de
2013.

42 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n.° 2148 de 2013.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 3
de diciembre de 2007. Radicacién n.° 24715. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, Sentencia de 19 de diciembre de 2000, Exp. 17088. "Mediante la transparencia se
garantiza la igualdad y el ejercicio del poder con acatamiento de la imparcialidad y la
publicidad. (...) Transparencia quiere decir claridad, diafanidad, nitidez, pureza, translucidez.
Significa que algo debe ser visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, lo
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presiones indebidas y, en especial, de cualquier sospecha de corrupcion en
las personas de los funcionarios y los particulares que participan en el
proceso*3.

La transparencia es concordante con otros principios de la contratacién
estatal, entre los que se encuentran los de imparcialidad, igualdad,
moralidad, seleccién objetiva y buena fe.

3. Buena fe

El articulo 83 de la Constitucion Politica (C.P.) dispone que todas las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones
que aquelios adelanten ante estas.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), entiende gue en virtud del principio de buena fe, “/as
autoridades y los particulares presumirén el comportamiento leal y fiel de unos
y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes” (articulo 3,
numeral 4).

En el ambito de la contratacion estatal el Consejo de Estado, Seccion
Tercera*, manifesté que |a buena fe se traduce en la obligacién de rectitud y
honradez reciproca que deben observar las partes en la celebracién,
interpretacion y ejecucion de negocios juridicos,*® esto es, el cumplimiento de
los deberes de fidelidad*?, lealtad y correccién tanto en los actos, tratos o
conversaciones preliminares enderezados a preparar la produccion o

turbio y jo nebuloso. Asi, la actuacién administrativa contractual, debe ser perspicua, tersa y
cristafina (...). Se trata de un postulado gque pretende combatir la corrupcion en la
contratacion estatal, que en sus grandes lineas desarroila también los principios
constitucionales de igualdad, moralidad, eficiencia, imparcialidad y publicidad aplicados a la
funcién administrativa (art. 209. C.N)."

43 En desarrollo de este principio las autoridades deben ejercer sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley y, por ende, no pueden actuar con
desviacion o abuso de poder y, adicionalmente, les esta prohibido eludir los procedimientos
de seleccién objetiva y los demas requisitos previstos en el estatuto de contratacion (Ley
80/93, articulo 24, num. 8).

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del
3 de diciembre de 2007, exp. n°® 24715. También, Corte Constitucional, Sentencia C-892 de
2001

s \fid. L. DiEz PIcAzO, La Doctrina de los Propios Actos, Casa Editorial Bosch, 1963, pags.
137 y ss.

48 Estado de entrega mutua de las partes de una relacién juridica a la conducta leal de la
otra, bajo el entendido de que ella sera recta y honesta.
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formacién del contrato, como durante el transcurso y terminacion del vinculo
juridico contractual ya establecido*’.

La buena fe impone al oferente responsabilidades dentro del contexto de los
deberes de rectitud y honestidad como son: (i} no incluir en su propuesta
informacién falsa o que no consulte la realidad (Ley 80, articulo 26, num. 7);
(ii) no ocultar las inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones en las que
se pueda encontrar (ibidem), y (iii) no formular propuestas en las que se fijen
condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas (Ley 80,
articulo 26, num. 6), todo con el propésito de hacer incurrir a la
Administracion en un error y obtener asi la adjudicacién del contrato, eventos
en los cuales compromete su responsabilidad, asi como también en los
casos en que el proponente retira su oferta o se niega a celebrar el contrato

en las condiciones propuestas o aceptadas.

La violacion de la buena fe entrafia la no obtencién de los derechos en los
que ella es requisito, o la invalidez del acto y, por supuesto, la obligacion de
reparar los dafios ocasionados con una conducta asi calificada, con la
consiguiente indemnizacion de perjuicios.

Conforme a lo expuesto, nada resulta méas alejado del principio de buena fe
gue la ocurrencia de actos de corrupciéon en la contratacion estatal y, por lo
mismo, en los procesos de seleccion las entidades estan facultadas para
solicitar a los proponentes toda la informaciéon que, dentro del ambito de la
buena fe, resulte necesaria para formarse un juicio sobre su idoneidad para
asumir el compromiso que involucra el contrato propuesto y que permita
verificar su honestidad e integridad en el manejo de los recursos publicos que
involucra la contratacion estatal.

La idoneidad, honestidad e integridad requerida por la buena fe resulta
compatible con la calificacién de ‘contratista responsable” a la que alude el
“Code of Federal Regulations” (CFR) de los Estados Unidos de America,
aspecto sobre el cual la Sala se detendra mas adelante en el punto
correspondiente a la reflexién desde el derecho comparado.

Con mayor razén los requerimientos de informacion sobre el particular
resultaran ain mas vinculantes una vez perfeccionado el contrato estatal, no
solo por la obligacién de ejecutar los contratos de buena fe, en los términos

47 En este sentido, normas civiles y mercantiles plenamente aplicables a la contratacion
estatal por virtud del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, establecen que los contratos deben
celebrarse de buena fe (articulo 1603 del Cédigo Civil);, y los articulos 835, 863 y 871 del
Cédigo de Comercio sefialan que se presumira la buena fe, que las partes deben proceder
en la etapa precontractual de buena fe exenta de culpa -calificada- so pena de indemnizar
perjuicios, y que los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe, respectivamente
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expuestos, sino por la calidad que el contratista adquiere como colaborador
de la Administracion (Articulo 3, Ley 80 de 1993) y por la naturaleza “intuito
personae” del contrato estatal (articulo 41 de la Ley 80 de 1993).

El articulo 27 de la Ley 1121 de 2006, “por la cual se dictan normas para la
prevencion, deteccién, investigacion y sancién de la financiacion del
terrorismo y otras disposiciones”, reitera y amplia el sefialado deber legal, al
disponer que: “El Estado colombiano y las entidades territoriales en cualquier
proceso de contratacion deberén identificar plenamente a las personas
naturales y a las personas juridicas que suscriban el contrato, asi como el
origen de los recursos; lo anterior con el fin de prevenir actividades delictivas”
(Se subraya).

No duda la Sala en afirmar que la anterior disposicién conlleva un deber
calificado para las entidades estatales, cuyo presupuesto es la buena fe (y
como se vera, el principio de precaucion), consistente en una carga de
conocimiento que las obliga a determinar la calidad con la que actia el
proponente o contratista, esto es, persona natural o juridica, o sucursal de
una sociedad extranjera, si pertenece o no a un grupo empresarial, si se trata
de una filial o subsidiaria, la composicion de su capital, si cotiza o no en bolsa,
si es una empresa familiar, la idoneidad personal y profesional de sus
representantes legales, entre otros aspectos, asi como el origen licito de los
fondos que empleara en la ejecucion del objeto contratado, los cuales, por
supuesto, no pueden provenir de actividades delictivas en general, o ser el
producto de actos de corrupcién, en particular.

A semejanza de lo que ocurre en el sector financiero (articulo 102 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero), constituye una verdadera ‘pofitica de
conocimiento del cliente” aplicada a la contratacion estatal que permite a las
entidades contratantes exigir a los contratistas “pactos o compromisos de
integridad”, por ejemplo, en el sentido de que estos, sus socios,
representantes legales, casas matrices, o cualquier otro sujeto a ellos
vinculados, no se encuentran comprometidos en actividades delictivas, o para
el caso concreto de la consulta, en actos de corrupcion*®.

48 R. OSPINA ROBLEDO. “Los pactos de integridad: una herramienta para buscar limpieza en
conirataciones de interés publico”. Banco Interamericano de Desarrollo. Conferencia sobre
transparencia y desarrollo en América Latina ¥ el Caribe.
http://www.iadb. org/leg/Documents/Colombia%20Ticol%200spina%20Spa.pdf Consultado e!
13 de julio de 2015. El Banco Interamericano de Desarrollo, en concordancia con la ONG
Transparencia Internacional, entiende que los pactos o compromisos de integridad son
acuerdos (contratos) mediante los cuales los proponentes de una licitacion se comprometen,
explicitamente, entre ellos y con el respectivo gobierno, a no ofrecer ni pagar sobornos y a
acatar determinadas multas en caso de faltar a su compromiso.
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En el mismo sentido, y por expresa disposicion del articulo 27 de la Ley 1121
de 2006, dentro de una politica preventiva la entidad contratante debera
exigir “declaraciones de origen de fondos” en las que el proponente o
contratista, bajo la gravedad del juramento, identifique la fuente de los
recursos que comprometera en la ejecucion del contrato y su origen licito.

Asi, en el supuesto caso en el que el proponente o contratista haya
suministrado informacién falsa, o que no correspondiera a la realidad, con el
proposito de hacer incurrir a la Administracion en un error y obtener la
adjudicacion del contrato, acontecera una de las siguientes dos situaciones,
a saber: (i) si el acto de adjudicacion fue expedido, pero el contrato no ha
sido suscrito, el acto podra ser revocado en tanto que se obtuvo por “medios
ilegales”, de conformidad con el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007; (ii) si el
contrato ya se ha perfeccionado, dicho vinculo estara viciado de nulidad
(articulo 1515 del Coédigo Civil), sin perjuicio de la responsabilidad del
contratista en los términos del numeral 7 del articulo 25 de |a Ley 80.

Ahora bien, el alcance y consecuencias previstas en el articulo 27 de la Ley
1121 de 2006, no solo tienen como soporte constitucional el principio de
buena fe sino que, por su cardcter preventivo, su aplicacion a la contratacion
estatal también encuentra respaldo en el deber contractual de planeacion y
en el principio de precaucion, seguin se expone enseguida.

4. El principio constitucional de planificacion y el deber contractual
de planeacion

En el Estado Social de Derecho, la necesidad de una politica anticipadora y
preventiva que evite la produccién del dafio o el perjuicio tiene pleno sustento
en los articulos 1, 2, 334, 339, 341 y 365 CP*%. Al decir de BENDA?, la no

En el citado documento se afirma, igualmente, que los capitulos de cada pais de
Transparencia Internacional han venido adecuando el modelo para implementarlo segun las
condicicnes especificas de la contratacién publica del respectivo pais. En tal sentido,
Transparencia Colombia han perfitado la definicion del Pacto de Integridad como “acuerdos
voluntarios, suscritos entre todos los actores que intervienen directamente en un proceso de
contratacién de recursos publicos, para garantizar la fransparencia, la equidad y la
sostenibilidad de la modalidad contractual escogida”.

Por ejemplo, la Sala ha tenido conocimiento que recientemente la Secretaria de
Transparencia de la Presidencia de la Republica con el acompariamiento de la Embajada de
Suecia en Colombia celebrd “Pacto de Transparencia y lucha contra las corrupcion” con las
empresas suecas en Colombia.
http://www.secretariatransparencia.qov.co/prensa/comunicados/Documents/pacto-de-
transparencia-con-suecia.pdf Consultado el 13 de julio de 2015.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2150 de 2013

8¢ E. BENDA, Manual de Derecho Constitucional, sequnda edicion. Editerial Marcial Pons,
Barcelona. 2001. Paginas 553 y ss.
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decision o inactividad de la Administracion no es la solucion, razén por la cual
cobra creciente peso la clausula del Estado social como categoria juridica
orientada al futuro dandole sentido al mandato constitucional para la
planificaciéon®’, que en este contexto significa la exploracién de alternativas y
la contraposicion de ventajas e inconvenientes a favor o en contra de uno u
otro proyecto®2,

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha resaltado la importancia
creciente del deber de planeacion en la contratacion estatal, en los siguientes
términos:

“En materia de contratacién estatal, por tanto, el principio de planeacién se
traduce en el postulado de acuerdo con el cual la seleccidn de contratistas, la
celebracién de los correspondientes contratos, asi como la ejecucion y
posterior liquidacion de los mismos, lejos de ser el resultado de fa
improvisacién, deben constituir el fruto de una tarea programada y
preconcebida, que permita incardinar fa actividad contractual de las entidades
publicas dentro de las estrategias y orientaciones generales de las politicas
econdmicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden disefiadas por las
instancias con funciones planificadoras en el Estado.”*

Como puede advertirse, el deber de planeacién no solo es importante en la
etapa precontractual, sino durante toda la vida del contrato, lo que incluye su
modificacion e incluso su terminacion y liquidacién. En este sentido, para la
Sala es claro que el contrato estatal no puede ser una aventura, fruto de la
improvisacion y de la mediocridad®.

51 BENDA, Op. Cit. Pagina 554: "El derecho no es impotente frente a las relaciones sociales,
sino que puede influir en ellas y cambiarlas. Si la cldusula del Estado social no comprende
Gnicamente la preocupacién por los actuales ciudadanos, sino que también contempla a sus
hijos y nietos en sus futuras condiciones de existencia, entonces es posible hablar de un
mandato constitucional en pro de una politica anticipadora...Se ha inferido asi de la clausula
de Esfado social una habilitacion constitucional para la planificacién”.

52Benpa Op. Cit., pagina 557. Sefiala el autor alemén que la planificacion se basa en
prognosis, es decir, en la averiguacion y valoracion de las circunstancias que pueden tener
importancia en la decision. El cumplimiento de la tarea de integracién que compete al Estado
social, referido a la planificacion, comporta el esfuerzo de buscar entre las alternativas
posibles aguella que mejor puede conducir a una compensacién de los intereses y por ende
al bien comon; vale también para la relacién de la poblacién actual con las futuras
generaciones, cuyos intereses deben ser tenidos en cuenta.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
5 de junio de 2008, exp. n.° 15001233100019880843101- 8031.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
13 de junio de 2013, exp. n.® 26.637 “Los contratos del Estado deben siempre corresponder
a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades
que demanda el interés publico; en olfras palabras, el ordenamiento juridico busca que el
contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad.
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Asi las cosas, la observancia del deber de planeacién sustenta, alin mas, la
aplicacién del articulo 27 de la Ley 1121 de 2006, consistente en la carga de
conocer a fondo al proponente o contratista, asi como el origen licito de los
fondos que empleara en la ejecucién del objeto contratado, con el fin de
prevenir actos de corrupcién en el contrato estatal, a través de instrumentos
como los “compromisos de integridad” o “declaraciones de origen de fondos”
en los términos explicados en el acapite anterior.

La necesidad de una conducta preventiva o anticipadora por parte de las
entidades estatales frente a posibles actos de corrupcion se evidencia en
casos como el que ocupa la atencién de la Sala, si se tiene en cuenta que en
la misma consulta se afirma que en los medios de comunicacioén han referido
sucesos ‘respecto de las medidas de aseguramiento dictadas por autoridades
judiciales de paises extranjeros, en conira de algunos directivos de personas
juridicas extranjeras, las cuales participan, por medio de sucursales o
subsidiarias en Colombia, en procesos de contratacién estatal”, y con mayor
razén cuando las investigaciones se relacionan con presuntos “defitos conira
la administracion publica o soborno transnacional’.

El deber contractual de planeacién, materializado en una conducta preventiva
frente a circunstancias concretas como las sefialadas en precedencia, llevan
a sostener la necesidad de aplicar el principio de precaucién en la
contratacion estatal.

5. Principio de precaucién
El origen del principio de precaucion se encuentra en el derecho ambiental e

impone a las autoridades el deber de evitar riesgos y dafios en la vida, la
salud y en el medio ambiente®, de conformidad con su consagracion en la

La ausencia de planeacién ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias
gravaosas y muchas veces nefastas, no solo para la realizacion efectiva de los objetos
pactados, sinc también para el patrimonio publico, que en uitimas es el que siempre esta
involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigires perentoriamente a las
administraciones publicas una real y efectiva racionalizacion y organizacion de sus acciones
y actividades con el fin de lograr tos fines propuestos por medic de los negocios estatales.
{...) En esta perspectiva, la planeacién y, en este sentido, /a totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como
requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el
legistador, tendientes a la racionalizacién, organizacién y coherencia de las decisiones
contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidas por l0s
operadores del derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacién tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el contrato def Estado.”

55 Sentencia C-988 de 2004 y C-703 de 2010.
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Constitucion Politica, en los tratados internacionales®” y en el desarrollo
jurisprudencial®®.

El principio de precaucion paulatinamente ha irradiado otros ambitos del
derecho como la responsabilidad civil contractual, donde se emplea para
adoptar medidas que impidan la realizacion de un riesgo eventual®. En tal
sentido, el principio de precaucion impone a las autoridades el deber juridico
de proceder, frente a una situacion concreta, con las medidas efectivas que
eviten la concrecion del riesgo y, por ende, el perjuicio que podria afectar el
interés general y la satisfaccion de las necesidades publicas, como es el caso
de la contratacién estatal.

La precaucién, como lo enuncia VINEY “es hija de la prudencia, que se impone
a los actores publicos y privados cuando las decisiones entrafian riesgos
potenciales...”. Asi, el principio de precaucion retne dos elementos
esenciales, una constante que se refiere al hecho de que se esta frente a una
situacién de incertidumbre respecto de la existencia de un riesgo de dafo

¢ E| articulo 80 CP establecié que una de las funciones principales del Estado en relacion
con el medio ambiente es 1a de prevenir su afectacién y deterioro. Antes que sancionar a los
infractores, o de tener que asumir los costos economicos, sociales y ambientales de ia
restauracién de un ecosistema, o que afrontar la irreparabilidad del dafio causado por la
accién humana, las autoridades y los particulares estdn obfigados a evitar que esa
afectacién del medio ambiente se produzca, tal como lo sefalé la Sala en el Concepto 2233
de 2014.

57 El principio aparece en la Declaraciéon de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y
Desarrollo y forma parte de la legislacion colombiana a través de la Ley 99 de 1993,

58 Corte Constitucional, Sentencias C-339 de 2002; C-703 de 2010; C-222 de 2011; Consejo
de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 28 de marzo de 2014, expediente 2001-90479-
01(AP); Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de noviembre de
2013, expediente 2005-00662-03(AP).

5% Sobre la citada evolucién puede verse: M. TRONCOSO. “El principio de precaucion y la
responsabilidad civil”. Universidad Externado de Colombia. Revista de Derecho Privado, No.
18, 2010, pp. 205 a 220.

60 “| 5 diferencia entre riesgo potencial y riesge comprobado es el fundamento de la distincion
entre precaucién y prevencion. La precaucién hace alusién a los riesgos potenciales y la
prevencién a aquellos que son comprobados. Tenemos la tendencia a confundir precaucion
y prevencién. Pensamos que l0s riesgos potenciales son poco probables y los asimilamos
inconscientemente a los riesgos comprobados que tienen tan paca probabilidad de ocurrir
que son bien administrados. Esto es doblemente inexacto. Para comenzar, las
probabilidades no tienen la misma naturaleza (en el caso de la precaucion, se trata de una
probabilidad de que la hipbtesis sea exacta, en el caso de la prevencion, la peligrosidad esta
establecida y se trata méas bien de |a probabilidad de su ocurrencia). Ademas de esto y aun
més importante, los riesgos potenciales, a pesar de su caracter hipotético, pueden tener una
alta probabilidad de realizacién. En la practica, sin embargo, la precaucion puede ser
entendida como la prolongacion de los métodos de prevencion aplicados a los riesgos
inciertos”. G. VINEY y M. KOURILSKY, Le principe de précaution: rapport au Premier ministre,
1999, en http:/lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/004000402/0000.pdf,  18.
Consuitado el 27 de julio de 2015.
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grave e irreversible y, como segundo elemento, la exigencia de tomar
medidas prematuras, proporcionadas y aptas para evitar el dafio sospechado.

En este sentido, dado el interés publico insito en la contratacion estatal, la
Sala estima que el principio de precauciéon es aplicable en la materia, con el
fin de “actuar antes de que el dafio sea una realidad grave e irreparable”, de
acuerdo con el deber de planeacion ya explicado.

Asi, se hace mandatorio que los estudios previos que sustentan Ia
contratacién y la concrecion de los mismos a fravés de los pliegos de
condiciones, permitan a la entidad estatal contratante contar con toda la
informacién disponible, y requerirla si fuere el caso, todo lo cual la debe
conducir a conocer a fondo al proponente o contratista, asi como el origen
licito de los fondos que empleara en la ejecucion del objeto contratado, con el
fin de prevenir actos de corrupciéon en el contrato estatal, a través de
instrumentos como los “compromisos de integridad” o “declaraciones de
origen de fondos” en los términos explicados en el acapite anterior, entre
otros.

La Sala recuerda que en virtud del principio de responsabilidad las
actuaciones de los servidores publicos en la contratacion estatal estan
presididas por las “reglas sobre administracién de bienes ajenos” de acuerdo
con el articulo 24, numeral 4, de la Ley 80 de 1993, lo que comprende no sélo
una forma de actuar, sino que obliga a tomar en cuenta otras circunstancias,
como las medidas de prevencion y el riesgo sospechado.

El sefialado deber de actuar en un grado calificado de prudencia que se
desprende del principio de precaucién se relaciona con uno de los principios
rectores de la funcion administrativa como es el de eficacia que encuentra
sustento constitucional, entre otros, en los articulos 2 y 209 de la Carta®!. En
efecto, el principio de eficacia impone a la Administracion, en aras de la
materializacion de los fines esenciales del Estado, una obligacion de
actuacion.

Con el principio de eficacia se busca que la Administracion no asuma una
posicion inactiva o pasiva en el ejercicio de sus funciones, situacién que
puede presentarse por multiples factores tales como negligencia, congestion o

81 Corte Constitucional. Sentencia del 15 noviembre de 2001, C119401. “Las autoridades
administrativas tienen asignadas competencias especificas para el cumplimiento de las
funciones del Estado. De esta forma se busca garantizar las finalidades esenciales del
Estado y el cumplimiento de los deberes sociales de las autoridades (Art. 2 C.P.). Por jo
tanto, ta administracién no fiene la potestad de permanecer totalmente inactiva sino que, por
el contrario, el deber de actividad es primigenio”
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corrupcion®?, de los cuales es posible identificar un incumplimiento de la
funcion administrativa.

En atencidén a la plena correspondencia que existe entre el principio de
precaucion y el de eficacia, la Sala deriva las siguientes consecuencias en el
campo de la contratacion estatal: (i) impone a la Administracion la obligacién
de adelantar y brindar soluciones ciertas, oportunas, eficaces y proporcionales
a los problemas que surgen en la contratacion, entre otros, el de la
corrupcion; (ii) impide que la Administracién asuma una posicion inactiva o
estatica frente a las necesidades publicas que buscan satisfacerse con la
contratacion estatal, lo que en otras palabras significa que existe para esta
una obligacién de actuar de forma oficiosa, real y efectiva para prevenir los
actos de corrupcion, y (iii) constituye un fin que guia el ejercicio de la funcion
contractual publica.

Conforme a lo anterior, por expreso mandato de la Constitucion Politica
(articulos 2, 80 y 209), el articulo 3 del CPACA que rige las actuaciones
administrativas en general y el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 que ordena
que las actuaciones contractuales estatales se desarrollen, no sélo bajo los
principios constitucionales de la funcién administrativa, sino conforme a los
“principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo”, debe concluirse que el principio de precaucion constituye una
verdadera norma juridica que impone un deber concreto a los servidores
publicos, bajo cuya direccién se adelantan las actuaciones contractuales, de
impedir la realizacién de ciertos riesgos y de actuar bajo un grado calificado
de prudencia, con el fin de prevenir actos de corrupcién en el contrato estatal.

6. Moralidad administrativa

La moralidad administrativa se define como un derecho colectivo (articulo 88
CP) y como un principio del ordenamiento juridico y de la contratacion estatal.
El Consejo de Estado, Seccion Tercera, ha determinado la relacion existente
entre la moralidad administrativa y los actos de corrupcion, asi:

62 “f 5 jnactividad de la administracién puede obedecer, por ejemplo, a la simple congestién o
a la negligencia, caso en el cual habria un claro incumplimiento de la funcion publica, en
desmedro del aseguramiento de las finalidades del Estado (.. )

También puede presentarse el caso de la lamada captura de la entidad administrativa por
intereses deseosos de evitar que la administracién regule una determinada materia. En este
evento, la parélisis de la entidad es el resultado de fa influencia que sobre ella ejercen los
eventuales destinatarios de su actividad, los cuales logran que ésta no desarrolle las
funciones que la ley le ha encomendado.

Por aftimo, algunas autoridades permanecen inactivas como resulfado de la corrupcién, que
tiene muitiples origenes y manifestaciones que no es del caso recordar”. Ibidem.
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“La corrupcién administrativa se ha convertido en una preocupacion social que
se refleja en la produccién de normas que intentan contrarrestar sus efectos
nocivos para el bien comun. Tales normas, por supuesto, suponen una
intervencién juridica en los campos de la moral, lo cual es per se complejo,
dado que la corrupcién no se reduce a una mera contradiccion de fa ley en el
gfercicio de una funcion publica, sino que se trata de una fenomenologia de
contraculitura que se filtra en el tejido social, viciando las relaciones entre los
administradores y los administrados; se trata de la degradacion de la autoridad
de fa que ha sido investido un funcionario, con la pretension de obtener algo a
cambio™ (La negrilla es de la Sala).

El Decreto 019 de 2012, dispone en su articulo 3, bajo el titulo de
“moralidad”, que: “La actuacién administrativa debe cefiirse a los postulados
de fa ética y cumplirse con absoluta transparencia en interés comun. En tal
virtud, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar
con rectitud, leaitad y honestidad en las actuaciones administrativas”.

Por consiguiente, si en la actividad contractual de las entidades estatales se
presentan actos de corrupcidn que amenacen o vulneren {a meoralidad
administrativa, la Constitucién Politica prevé la posibilidad de acudir a la via
judicial e interponer acciones populares en defensa de ese derecho
colectivo®, segtin se prevé en el articulo 88 CP, desarrolladoe por la Ley 472
de 1998, en concordancia con el articulo 144 del CPACA %5

Lo anterior significa que las autoridades judiciales conoceran de las
demandas interpuestas en ejercicio de la accion popular, cuando ‘la
conducta vulnerante sea un acto administrativo o contrato” caso en el cual, si

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2004 Radicacion
numero: 20001-23-31-000-2003-1408-01(AP).

84 Un resumen de la linea jurisprudencial sobre el particular pude encontrarse en la
Sentencia C — 644 de 2011. La jurisprudencia constitucional ha definido las acciones
populares como el medio procesal con el que se busca asegurar una proteccion judicial
efectiva de Jos derechos e intereses colectivos, afectados 0 amenazados por las actuaciones
de las autoridades publicas o de un particular, teniendo como finalidades: a) evitar el dafio
contingente (preventiva), b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio
sobre esa categoria de derechos e intereses (suspensiva), ¢) o restituir las cosas a su
estado anterior (restaurativa).

65 “Articulo 144. Proteccién de los derechos e infereses colectivos. Cualquier persona puede
demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo cual podra pedir que
se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar ¢!
peligro, la amenaza, la vuineracién o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible.//Cuando la vulneracién de los derechos e intereses
colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podrd demandarse su proteccion,
inclusive cuando la conducta vuinerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en
uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perqjuicio de que pueda
adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los
derechos colectivos”.
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bien el objeto de la referida accién no es la anulacion de contratos o actos
administrativos, es posible que el juez adopte las medidas necesarias para
que cese la vulneracion de los intereses colectivos, tal y como seria la
suspension de un procedimiento o actuacién de caracter contractual o de los
efectos de un contrato (articulos 229 y 230 del CPACA).

Ademas, sin perjuicio de la proteccion que otorga la acciéon popular, la
transgresion de la moralidad administrativa constituira objeto ilicito por
contravenir el derecho pablico de la Nacién (articulo 1519 del Cédigo Civil —
CC-) lo que genera la nulidad abscluta del contrato (articulo 1741 CC);
recuérdese también que el articulo 899 del Codigo de Comercio dispone que
es “‘nulo el negocio juridico cuando contrarfa una norma imperativa” y que el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993 establece que “los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comdn...”. En tal
caso, en ejercicio del medio de control de controversias contractuales previsto
en el articulo 141 del CPACA®® se podra solicitar la nulidad absoluta del
contrato ante el juez administrativo, quien también podra declararla de oficio.

7. Aplicacién practica de los principios constitucionales y legales
que permiten prevenir y sancionar los actos de corrupcion en la
contratacidon estatal

Con el fin de prevenir y sancionar los actos de corrupcién en las diferentes
etapas de la actuacién contractual, y sin perjuicio de la utilizacion de [a via
judicial cuando quiera que se evidencie la posible vulneracion del principio de
moralidad administrativa, la Sala recomienda que las entidades estatales
materialicen los principios analizados en este concepto adoptando, entre
ofras, las siguientes medidas:

6 “ARTICULO 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del
Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que
se dectare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan
otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar ia liquidacion judicial
dei contrato cuando ésta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento det plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.
Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasidon de la actividad
contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo,
segun el caso.

El Ministeric Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare
la nulidad absoluta del contrato. Et juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.” (Subraya la Sala).
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7.1 En los estudios previos que sustentan la contratacién, es inexcusable que
las entidades estatales en los citados estudios no manifiesten explicitamente:

a. El deber juridico concreto que tienen de prevenir los actos de
corrupcién en la contratacion estatal con base en la Constitucion
Politica, la ley, ios tratados internacionales y, en especial, con los
principios de transparencia, buena fe, planeacion, eficacia, precaucion
y moralidad administrativa;

b. La necesidad para los intervinientes en la actuacién contractual de
observar la carga de conocimiento, esto es, determinar la calidad con la
que actia el proponente o contratista (persona natural o juridica,
nacional o extranjera, si actda directamente o por medio de una
sucursal en Colombia, si pertenece 0 no a un grupo empresarial, si se
trata de una subsidiaria, filial o subordinada, [a composicién de su
capital, si cotiza 0 no en bolsa, si es una empresa familiar, la idoneidad
de sus representantes legales, entre otros aspectos), y

c. La tipificacion, estimacion y asignacién de riesgos, dentro de los cuales
se destaca el de corrupcion y la relacién directa que existe entre este y
los riesgos financiero, legal y reputacional, en un adecuado ejercicio del
deber de planeacion. La Sala profundizara sobre este aspecto en el
capitulo siguiente.

7.2. En los pliegos de condiciones y como parte integrante de la oferta:

a. Se podra exigir a los proponentes que suscriban ‘pacfos ©
compromisos de integridad”, por ejemplo, en el sentido de que estos,
sus socios, representantes legales, matrices, o cualquier otro sujeto a
ellos vinculados, no se encuentran comprometidos en actividades
delictivas, o para el caso concreto de la consulta, en actos de
corrupcion, ni sujetos a investigaciones, medidas de aseguramiento o
condenas por dichos actos de corrupcion, lo cual incluye delitos como
el soborno transnacional, lavado de activos, enriquecimiento ilicito,
cohecho, entre otros, de conformidad con la ley penal colombiana y los
tratados internacionales sobre la materia;

b. Se debera adjuntar, bajo la gravedad del juramento, “decfaracion de
origen de fondos” en el que el proponente identifique la fuente de los
recursos que comprometera en la ejecucién del contrato y su origen
licito, en concordancia con el articulo 27 de la Ley 1121 de 2007,

¢. Se exigira, con base en la carga de conocimiento, la identificacion
plena y la calidad con la que actua el proponente; la composicion del
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capital social de la persona juridica respectiva, con la inclusion exacta
de los socios 0 accionistas; la existencia de pactos o acuerdos de
accionistas; !a informacién relativa a su pertenencia o no a un grupo
empresarial, si se trata de una matriz, subordinada, o sucursal de
sociedad extranjera, asi como la de sus representantes legales;

d. Se podra exigir a los proponentes, entendidos como la persona naturai
o juridica que concurre al proceso y sus representantes legales, que
autoricen expresamente a la entidad para averiguar su informacion
comercial y financiera en los bancos de datos puablicos y privados.

e. El derecho y el deber que tiene la entidad publica licitante de
comprobar la veracidad de los documentos que soportan las exigencias
anteriores, asi como la facultad de solicitar toda la informacion
adicional que a su juicio resulte necesaria para cumplir con su deber de
prevenir actos de corrupcion en la contratacién estatal.

Como o dijo la Sala en el Concepto 1992 de 2010, los requisitos
mencionados en precedencia no otorgan puntaje, y por tanto, deben
considerarse bajo el criterio de admisién o rechazo. Esto quiere decir que
antes de la adjudicacion debe estar verificado el cumplimiento de todas las
condiciones del proponente y de la oferta, tanto las generales como las
particulares del respectivo proceso de seleccion, de donde indudablemente se
sigue que no sera posible adjudicar el contrato al proponente que no haya
cumplido con tales condiciones.

Ahora bien, en concordancia con el articule @ de la Ley 1150 de 2007, la Sala
recomienda que los pliegos de condiciones reiteren expresamente que la
entidad estatal podra proceder a la revocatoria del acto de adjudicacion
cuando este se haya obtenido por “medios ilegales”, y que dentro de ese
ambito, los “actos de corrupcién” se enmarcan dentro de la nocién de “medios
ilegales”.

Asi mismo, se sugiere anunciar en los pliegos de condiciones que en el
evento de adjudicarse la licitacién, en el contrato se incluiran condiciones
resolutorias expresas tendientes a prevenir actos de corrupcién y multas en
caso de incumplimiento, en los términos que enseguida se explicaran.

Por ultimo, los pliegos de condiciones, en concordancia con los estudios
previos, sefalaran expresamente que uno de los riesgos asociados al
contrato es el de corrupcion, el cual se relaciona directamente con el riesgo
financiero. Por tanto, sera obligacion del proponente o contratista ofrecer
garantias suficientes, a juicio de la entidad estatal, en caso de que las
condiciones del riesgo de corrupcion o riesgo financiero se hayan modificado
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entre el inicio del proceso de seleccidén y la adjudicacién o entre esta y la
suscripcion del contrato o durante la ejecucion del mismo. lgualmente, el
riesgo financiero sera asignado en su totalidad al contratista.

7.3. En las clausulas contractuales:

a.

La entidad incorporara en las estipulaciones contractuales la obligacion
a cargo del contratista de informar periédicamente la composicion del
capital social de la persona juridica; la existencia de pactos o acuerdos
de accionistas; su pertenencia 0 no a un grupo empresarial, si se trata
de una matriz, subordinada, o sucursal de sociedad extranjera, asi
como la informacion relevante de indole juridica, comercial o financiera,
de la persona juridica 0 de sus representantes legales, socios 0
accionistas.

También se debera proveer la informacién cuando tenga ocurrencia
una situacioén que implique una modificacion del estado de los riesgos
existente al momento de proponer o de celebrar el contrato, como seria
el caso de la existencia de investigaciones, medidas de aseguramiento
o condenas proferidas en Colombia o en el extranjero.

En todo caso, se establecera que con base en las facuitades de
direccion y control del contrato, la entidad estatal podra requerir la
informacidén que estime necesaria en cualquier momento, y que la
omisidn sobre el reporte y entrega de informacion sera constitutiva de
incumplimiento grave de las obligaciones del contratista. En este
sentido, se recomienda pactar multas para conminar al contratista al
cumplimiento de dichos deberes, en los términos del articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007.

Con el fin de proteger los intereses de la Administracion, incluir
condiciones resolutorias expresas por hechos u omisiones que, aunque
no estén tipificadas como causales de inhabilidad o incompatibilidad,
impliquen por parte del contratista o de las personas vinculadas a él
actos de corrupcion u otras circunstancias de las cuales se derive el
aumento considerable de los riesgos para la entidad contratante o que
vulneren los principios de la contratacion estatal.

En atencion al riesgo de corrupcioén y a aquellos que se relacionan
directamente con él, como son los riesgos financiero, legal y
reputacional, entre otros, se estipulara la obligacién expresa del
contratista de mantener cubierto el estado del riesgo durante toda la
ejecucion del contrato, ofreciendo las garantias gue resulten suficientes
a juicio de la entidad estatal contratante.
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Como puede advertirse, en la contratacion estatal el riesgo de corrupcion se
ha contemplado como previsible, motivo por el cual la Sala estima que debe
profundizar en dicha nocién, con el objeto de sustentar las recomendaciones
gue sobre el particular ha realizado en precedencia.

F. Los riesgos previsibles en la contratacién: el de corrupcién, uno
de ellos. La mitigacion del riesgo a través de las garantias
contractuales

Dentro del contexto explicado ampliamente en este concepto, y
concretamente dentro del deber de planeacién y el principio de precaucion,
cabe preguntarse: ;La satisfaccién de los intereses generales insitos en la
contratacion estatal puede ponerse en riesgo por actos de corrupcion a los
que se encuentren vinculados los proponentes o contratistas?

La respuesta indudablemente es afirmativa, motivo por el cual la Sala expone
los siguientes criterios en relacién con el riesgo de corrupcion, su gestién y
mitigacién en la contratacién estatal.

1. Los riesgos previsibles en los contratos estatales

El desarrollo de un contrato celebrado por una entidad estatal, bien sea que
se halle sujeta al Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica, o que se encuentre exceptuada de su aplicacion porque cuenta con
un régimen juridico especial o esta sometida al derecho privado, puede ser
afectado por circunstancias que alteran sus condiciones.

Tal como se dijo con anterioridad, al Fondo Adaptacion le resulta aplicable la
Ley 1150 toda vez que celebra contratos estatales con recursos publicos,
razén por la cual, en materia de riesgo habra de acatar la siguiente
disposicion:

“Articulo 4. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos
de condiciones ¢ sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones piblicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la
presentacién de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion
de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva”,

Especificamente, en torno al Fondo Adaptacion, el Decreto 1068 de 2015
“por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Hacienda y Crédito Publico” indica:
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“‘Artfculo  2.13.1.3. Determinacién de garantias o seguros. E! Fondo
Adaptacion establecerd las garantias o sequros que debe exigir a los
contratistas para la ejecucion de sus contratos teniendo en cuenta para cada
caso, la naturaleza y objeto del contrato, las condiciones de ejecucion del
mismo y los riesgos identificados, que deban ser cubiertos. Para los efectos
previstos en el presente articulo el Fondo Adaptacion podré sujetarse al
régimen de garantias establecido en el Decreto 1510 de 2013 o aquel que Io
modifique, sustituya o compile, en aquello que resulte aplicable”.

El Decreto 1510 de 2013 fue incorporado en el Decreto 1082 de 2015 “Por
medio del cual se expide el decreto unico reglamentario del sector
administrativo de planeacién nacional" y, en tal sentido, todo lo que a
continuacién se expone en materia de riesgos es susceptible de aplicacién a
las entidades estatales que se someten al Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, asi como también al Fondo Adaptacién, en su
condicién de entidad sometida a un régimen especial de contratacion.

El Decreto 1082 de 2015 definié el riesgo como el “Evento que puede
generar efectos adversos y de distinta magnitud en ef logro de los objetivos
del Proceso de Contratacién o en la ejecucién de un Contrato” (articulo
2.2.1.1.1.3.1. Definiciones).

Por su parte, el Documento CONPES 3714 de 2011, titulado “De! riesgo
previsible en el marco de fa politica de contratacién publica”, sefala que la
idea general de riesgo corresponde a “una medida de la variabilidad de los
posibles resultados que se pueden esperar de un evento”, entiende el riesgo
contractual como ‘“fodas aquellas circunstancias que pueden presentarse
durante el desarroflo o ejecucién de un contrato y que pueden alterar el
equilibrio financiero def mismo”, en torno a los “riesgos previsibles”, los tiene
como ‘todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo
y ejecucién del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio
financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en
condiciones normales’.

De lo expuesto en precedencia puede extraerse que las entidades estatales
contratantes y en particular el Fondo Adaptacion, tienen el deber de realizar
un adecuado ejercicio de planeacion que conduzca a la tipificacion,
estimacion (cuantitativa y cualitativa) y asignacion del riesgo previsible que
pueda alterar el equilibrio econdémico del contrato.

El factor fundamental para la tipificacion, estimacion y asignacion del riesgo
esta relacionado con la calidad y confiabilidad de la informacion disponible. El
esquema de asignacion contractual de riesgos entre las partes tiene una
relacion directa con la informacion conocida, por lo que con informacion de
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mejor calidad, la percepcidon de riesgo es menor y se pueden adoptar las
medidas para controlar la incidencia de las fuentes de riesgo, tal y como lo
sefiala el Documento CONPES 3107 de 2001 “Polltica de Manejo de Riesgo
Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en
Infraestructura”.

Asi las cosas, dentro de la estructura de los proceso de seleccion, el riesgo al
que se enfrenta el “proceso de contratacién” debe ser tenido en cuenta para
efectos de establecer los requisitos habilitantes (articulo 2.2.1.1.1.6.2. del
Decreto 1082 de 2015) y, adicionalmente, “Jos Riesgos asociados al contrato,
la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes
contratantes” deben estar contenidos en el pliego de condiciones (articulo
2.2.1.1.2.1.3., ibidem). A ello debe agregarse que en la licitacién publica una
de sus etapas obligatorias es la “Audiencia de asignacion de riesgos”, de
conformidad con el (articulo 2.2.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015), en la cual
la entidad estatal debe presentar el andlisis de riesgos efectuado y hacer la
asignacién de riesgos definitiva®’.

En cuanto a los riesgos previsibles que identifican los documentos CONPES
citados se encuentran los: (i) econdmicos; (i) sociales o politicos; (iif)
operacionales; (iv) financieros, (v) regulatorios; (vi) de la naturaleza; (vii)
ambientales, y (viii) tecnoldgicos.

Por su parte, el articulo 73 de la Ley 1474 de 2011, dispone |o siguiente:

“Articulo 73. Plan anticorrupcion y de atencién al ciudadano. Cada entidad del
orden nacional, departamental y municipal debera elaborar anualmente una
estrategia de lucha contra la corrupcion y de atencién al ciudadano. Dicha
estrategia contemplara, entre otras cosas, el mapa de riesgos de corrupcion
en la respectiva entidad, ias medidas concretas para mitigar esos nesgos, las

67 En concordancia con lo dispuesto en el articulo 220 del Decreto Ley 019 de 2012, a saber:
"Articulo 220. Audiencias. El numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, quedara asi: 4.
Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de
propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se
celebrard una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos de
condiciones, de lo cual se fevantard un acta suscrita por los intervinientes. En fa misma
audiencia se revisar4 la asignacion de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007
con el fin de establecer su tipificacion, estimacién y asignacion definitiva.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o
representante de la entidad expediré las modificaciones pertinentes a dichos documentos y
prorrogard, si fuere necesario, el plazo de la licitacidén o concurso* hasta por seis (6} dias
hébiles. Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion, cualquier interesado
pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante responderé mediante
comunicacion escrita, la cual remitird al interesado y publicarda en el SECOFP para
conocimiento publico.”
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estrategias antitrémites y los mecanismos para mejorar la atencion al
ciudadano”. (Se resalta).

Dado el alcance de la consulta, la Sala analizara los riesgos de corrupcion y
financiero.

2. Elriesgo de corrupciéon

El Decreto 2641 de 2012 mediante el cual se reglamentaron los articulos 73 y
76 de la Ley 1474 de 2011, ordend acoger el documento “Estrategias para la
Construccién del Plan Anticorrupcion y de Atencién al Ciudadano™® como
parte integrante de ese decreto. Dentro de! componente denominado
“Metodologia para la identificacién de riesgos de corrupcion y acciones para
su manejo”, define el “riesgo de corrupcién”, como ‘“fa posibilidad de que por
accion u omisién, mediante ef uso indebido del poder, de los recursos o de fa
informacién, se lesionen los intereses de una entidad y en consecuencia del
Estado, para la obtencion de un beneficio particular”.

A partir de la nocién transcrita el documento sefiala, a titulo ilustrativo, los
procesos y procedimientos susceptibles de actos de corrupcion, a partir de los
cuales cada entidad podra identificar los riesgos de corrupcion. Respecto de
la contratacion estatal, el documento describe los siguientes:

“De contratacion (Como proceso o los procedimientos ligados a éste):

- Estudios previos o de factibilidad superficiales.

- Estudios previos o de factibilidad manipulados por personal interesado en el
futuro proceso de contratacion. (Estableciendo necesidades inexistentes o
aspectos que benefician a una firma en particular).

- Pliegos de condiciones hechos a fa medida de una firma en particular.

- Disposiciones establecidas en los pliegos de condiciones que permiten a los
participantes direccionar los procesos hacia un grupo en particular, como la
media geométrica.

- Restriccién de la participacion a través de visitas obligatorias innecesarias,
establecidas en el pliego de condiciones.

- Adendas que cambian condiciones generales del proceso para favorecer a
grupos determinados.

- Urgencia manifiesta inexistente.

- Designar supervisores que no cuentan con conocimientos suficientes para
desempefiar la funcion.

- Concentrar las fabores de supervision de miitiples contratos en poco
personal,

88www.anticorrupcion.gov.co/Documents/Publicaciones/Estrategias % 20para%20la%20constr
ucci%C3%B3n%20%20del%20Plan%20Anticorrupci%C3%B3n%20y%20de%20Atenci%C3
%B3n%20al%20Ciudadano.pdf Consultado el 13 de julio de 2015.
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- Contratar con companias de papel, las cuales son especialmente creadas
para financiero’”.

Expuesto lo anterior, es claro que el documento “Estrategias para la
Construccién del Plan Anticorrupcién y de Atencion al Ciudadano resulta
concordante con el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, en el sentido que el
analisis de la situacion factica de un proceso de contratacién debe conducir a
la tipificacion, estimacion (cuantitativa y cualitativa) y asignacion del riesgo de
corrupcion. Expresamente el documento ordena elaborar un mapa de riesgos,
la valoracion de los mismos y una politica de administracion y seguimiento del
riesgo de corrupcion. Dentro de la citada politica, se sostiene:

“(...) Las acciones que debe tener en cuenta la alta direccion para su
administracion son: Evitar el riesgo: Tomar las medidas encaminadas a
prevenir su materializacién. Es siempre fa primera altemativa a considerar, se
logra cuando al interior de los procesos se generan cambios sustanciales por
mejoramiento, redisefio o eliminacion, resuftado de unos adecuados controles y
acciones emprendidas. Reducir el riesgo: Implica tomar medidas encaminadas
a disminuir la probabilidad (medidas de prevencién). La reduccion del niesgo es
probablemente ef método mas sencillo y econbmico para superar las
debilidades antes de aplicar medidas mas costosas y dificiles”.

De esta manera es claro que de tiempo atras se ha contemplado en la
contratacion estatal el riesgo de corrupcion como previsible y, por lo mismo,
las entidades contratantes deben gestionarlo en los términos del articulo 4 de
la Ley 1150 de 2007, con mayor razén cuando dicho riesgo impacta también
el riesgo financiero segun ya se ha planteado, aspecto que se profundiza a
continuacién.

3. Riesgo financiero

Dado el contexto de la consulta, y el ambito funcional del sector transporte a
cuya cabeza se encuentra el Ministerio de ese mismo nombre, responsable
de las obras de infraestructura, bien sea mediante contratos de concesion,
obra publica o asociaciones publico — privadas (APP), se estima que seria el
riesgo financiero el que se impactaria, en una mayor medida, por los posibles
actos de corrupcion de personas juridicas vinculadas con proponentes o
contratistas.

En efecto, el Documento CONPES 3107 de 2001, sefiala que dicho riesgo
tiene dos componentes: (i) el riesgo de consecucion de financiacion,; (i} riesgo
de las condiciones financieras (plazos y tasas). Este tipo de riesgo es mas
severo cuando se obtienen condiciones que no se adecuen al plazo de
maduracién del proyecto y por ende a su generacion de caja. Los riesgos
asociados con la financiacién, independientemente del perfil de servicio de la
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deuda, estan determinados también por el riesgo cambiario, el riesgo de tasa
de interés y en algunos casos, dependiendo de la estructura, por el riesgo de
refinanciacién cuando se tomen créditos puentes que posteriormente deban
ser sustituidos por emisiones en el mercado de capitales o nuevos
empréstitos con el sector financiero.

Posteriormente, el Documento CONPES 3714 de 2011 retoma los criterios del
Documento CONPES 3107 y sostiene:

“4. Riesgos Financieros: Este riesgo tiene dos componentes basicos: el riesgo
de consecucion de financiacién o riesgo de liquidez, y el riesgo de las
condiciones financieras. El primero se refiere a la dificuifad de conseguir los
recursos financieros, ya sea en el sector financiero o el mercado de capitales,
para lograr ef objetivo del contrato. El segundo hace referencia a los téerminos
financieros de dichos recursos, entre estos encontramos plazos, tasas,
garantias, contragarantias, refinanciaciones entre otros”.

Lo anterior presupone que para la ejecucion de un contrato estatal el
contratista deba procurar los recursos para cumplir con el objeto contractual,
los cuales deben ser financiados, por regla general, por el mercado de
capitales o por el sector financiero. En consecuencia el riesgo financiero, por
su naturaleza, debe ser asignadc en su totalidad al inversionista privado o
contratista®®.

Si un contratista se encuentra vinculado o relacionado con una persona
juridica investigada por actos de corrupcién, en los términos expuestos en
este concepto, se generara respecto de ese contratista la posibilidad de que
respecto de él se materialice, entre otros, un riesgo reputacional™, legal’! o

8¢ “Ef principic general es que el riesgo debe asumirio la parte que pueda enfrentario en
mejor forma, bien sea por su experiencia, conocimiento ¢ papel dentro de la ecuacion
confractual, entre otras”. Manual para la |dentificacion y Cobertura del Riesgo en los
Procesos de Contratacién de la Agencia Colombia Compra
Eficiente.www.colombiacompra.gov.co//manuales/cce_manual_riesgo_web.pdf. Consultado
el 8 de julio de 2015.

70 “1 6.1, Riesgo reputacional: Es la posibilidad de pérdida en que incurre una entidad por
desprestigio, mala imagen, publicidad negativa, cierta o no, respecto de la institucion y sus
préacticas de negocios, que cause pérdida de clientes, disminucion de ingresos ¢ procesos
judiciales”. Superintendencia Financiera de Colombia. Circular Basica Juridica, Parte |.
Instrucciones generales aplicables a las entidades vigiladas. Titulo IV Deberes y
responsabilidades. Capitulo IV: instrucciones relativas a la administracién del riesgo de
lavado de activos y financiacién del terrorismo.

7' “1.6.2. Riesgo legal: Es la posibitidad de pérdida en que incurre una entidad al ser
sancionada u obligada a indemnizar dafios como resultado del incumplimiento de normas o
regulaciones y obligaciones contractuales. Surge también como consecuencia de fallas en
los contratos y transacciones, derivadas de actuaciones malintencionadas, negligencia o
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de contagio’? que impida o dificulte ostensiblemente el financiamiento
requerido para cumplir con el objeto contractual.

Ante la existencia de los mencionados riesgos, la entidad estatal contratante
se encuentra en el deber, en los términos del articulo 4 de la Ley 1150 de
2007, de gestionarlos y mitigarlos, para lo cual puede acudir al régimen de
garantias del contrato estatal.

4. Las garantias contractuales y la mitigacion del riesgo

En materia de garantias en la contratacion estatal, tanto las entidades que se
someten al Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica,
como las gue cuentan con un régimen legal especial o se sujetan al derecho
privado, la regla general esta contenida el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 7. De las garantias en la contratacién. Los contratistas prestaran
garantia unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato.
Los proponentes prestardn garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.
Las garantfas consistirdn en pblizas expedidas por compafiias de seguros
fegaimente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarnias y
en general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados
por el reglamento para el efecto. Traténdose de pdlizas, las mismas no
expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El
Gobierno Nacional sefialard las condiciones generales que deberan ser
incluidas en las polizas de cumplimiento de los contrafos estalales.

E! Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los
contratos, asi como los ¢asos en que por las caracteristicas y complejidad
del contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las
etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

Eil acaecimiento del siniestro que amparan las garantfas serd comunicado por
la entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto
administrativo que asf lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior
al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual
correspondera a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a
la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en 10s
demds que sefiale el reglamento (...)". (Resalta la Sala)

actos involuntarios que afectan la formalizacién o ejecucion de contrafos o transacciones”.
(Op. Cit)

2 »1 6 4. Riesgo de contagio: Es la posibilidad de pérdida que una entidad puede sufrir,
directa o indirectamente, por una accién o experiencia de un vinculado. El vinculado es e/
relacionado o asociado e incluye personas naturales o juridicas que tienen posibilidad de
gjercer influencia sobre la entidad”. (Op. Cit).
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Considerando lo expuesto en precedencia sobre el riesgo de corrupcion y el
riesgo financiero, los cuales deben ser asignados al contratista, ta entidad
estatal puede “transferir el riesgo”, lo cual se materializaria “a través de /as
garantias previstas en el Proceso de Contratacién o en las condiciones del
contrato estableciendo con claridad quien es el responsable’3.

Luego de una evaluaciéon costo-beneficio y considerando que el riesgo
financiero debe ser asignado al contratista, la entidad estatal puede “transferir
el riesgo”, lo cual se materializaria “a través de las garantias previstas en el
Proceso de Contratacion o en las condiciones del contrato estableciendo con
claridad quien es el responsable™4.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 1082 de 2015 establece en la
Seccion 3 Garantias, Subseccion 1. Generalidades, lo siguiente:

“Articulo 2.2.1.2.3.1.1. Riesgos que deben cubrir las garantias en la
contratacion. El cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de fas
Entidades Estatales con ocasién de: (i) la presentacion de las ofertas; (ii) los
contratos y su liquidacion; y (iii} los riesgos a los que Se encuentran
expuestas las Entidades Estatales, derivados de la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones
de sus contratistas y subcontratistas, deben estar garantizadas en ios
términos de la ley y del presente titulo.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 110)”

Segun el Decreto 1082, en la contratacion estatal las garantias pueden ser:

3 Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion de
a Agencia Colombia Compra
Eficiente. www.colombiacompra.gov.co//manuales/cce_manual_riesgo_web.pdf. Consultado
el 8 de julio de 2015.

Es preciso sefalar que el Decreto 1082 de 2015 estable en el Articulo 2.2.1.1.1.6.3.
“Evaluacion del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar Riesgo que el Proceso de
Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos, de acuerdo con los
manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra Eficiente. (Decrefo 1510 de
2013, articulo 17)"

74 Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion de
la Agencia Colombia Compra
Eficiente.www.colombiacompra.gov.co//manualesi/cce_manual_riesgo_web.pdf. Consultado
el 8 de julio de 2015.

Es preciso sefialar que el Decreto 1082 de 2015 estable en el Articulo 2.2.1.1.1.6.3.
“Evaluacion del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar Riesgo que el Proceso de
Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos, de acuerdo con los
manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra Eficiente. (Decreto 1510 de
2013, artfcuio 17)"
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"Artfculo 2,2.1.2.3.1.2. Clases de garantias. Las garantias que los oferentes o
contratistas pueden otorgar para asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones son: 1. Contrato de seguro contenido en una poliza. 2.
Patrimonio auténomo. 3. Garantia Bancaria. (Decreto 1510 de 2013, articulo
111)”

La Sala estima que el estado del riesgo no se debe alterar en todas las etapas
de la actividad contractual, por expresa disposiciéon del articulo 27 de la Ley
80 de 1993:

“Articulo 27. En los contratos estatales se debe mantener la igualdad o
equivalencia entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o contratar, ordenando que si dicha equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes deben adoptar en el
menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”.

En tal virtud, si las condiciones del riesgo financiero han cambiado entre el
inicio del proceso contractual y la adjudicacion, o entre esta y el
perfeccionamiento del contrato o durante la ejecucion del mismo, el
proponente o contratista debera ofrecer las garantias suficientes a juicio de la
entidad estatal contratante.

G. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con
el Estado

E! marco constitucional y legal colombiano, asi como los principios y practicas
internacionales en materia de prevencién de la corrupcion, encuentran
concrecion por medio de diferentes reglas en nuestro ordenamiento juridico,
dentro de las cuales claramente tienen espacio las inhabilidades e
incompatibilidades para la contratacién estatal.

1. Libertad de contratacién y restricciones

Las personas que se relacionan en el marco de la sociedad, bien sea que se
encuentre organizada bajo el modelo del Estado Liberal o del Estado Social
de Derecho, protagonizan el encuentro de fuerzas politicas, econoémicas y
sociales de naturaleza publica y privada, respecto de las cuales las normas
juridicas procuran conciliar sus intereses.

La intervencién del Estado en las actividades de los particulares y de las
propias entidades estatales, para restringilas a un ambito donde se
establezca y preserve el bienestar social, sin vulnerar la libertad y la iniciativa
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particular, constituye un fundamento esencial de nuestro sistema politico y
juridico?s.

Desde el punto de vista de la teoria general y, por supuesto, de la practica, la
libertad constituye uno de los fundamentos mas importantes del Estado, la
cual encuentra concrecién en materia contractual en [a facultad gue tienen las
personas naturales y juridicas para contraer obligaciones y hacerse titulares
de derechos, es decir, en el gjercicio de la autonomia de la voluntad?®.

En materia de contratacién estatal, [a libertad que tienen los particulares de
participar en los procesos de seleccion, o de celebrar contratos con el Estado,
concurre con el principio general de que las personas, tanto naturales como
juridicas, son habiles y capaces para establecer vinculos juridicos, tal y como
lo dispone el Codigo Civil, “toda persona es legalmente capaz, excepto
aquellas que la ley declara incapaces” (articulo 1503), y, en cuanto mas
interesa al asunto, la Ley 80 de 1993 “Pueden celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes. También podran celebrar contratos con las entidades
estatales, 1os consorcios y uniones temporales” (articulo 6).

No obstante, el Estado interviene para proteger el interés general, y define
que ciertas personas no pueden participar en procesos de contrataciéon, ni
celebrar contratos con entidades estatales, para lo cual establecen
disposiciones de rango constitucional y legal, que conforman el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

Asi, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado”” ha precisado que el régimen
de inhabilidades pretende que la funcion publica sea adelantada por “sujetos
idéneos mediante la exigencia de determinadas condiciones o cualidades
para acceder a ella’, asi como también persigue el cometido de ‘prevenir la
indebida utilizacién de los factores de poder para el beneficio individual,
procurando un efecto moralizador en el desarrolio de la actividad y en la
disposicién del patrimonio publico”. En el campo contractual, propiamente

75 Las herramientas constitucionales que legitiman esa intervencion corresponden,
principalmente, a la prevalencia del interés general sobre el particular (articulo 1), la
supremacia de la Constitucion sobre las demds normas juridicas (articulo 4); el derecho a la
igualdad (articulo 13); la buena fe (articulo 83); el deber de respetar el derecho ajeno y de no
abusar del propio, la solidaridad social (articulo 95) y la moralidad administrativa (articulo
88).

76 Las fuentes constitucionales de la libertad contractual y de la autonomia de los sujetos, se
encuentran en los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 14), al
libre desarrolloc de la personalidad (articulo 16), a la libre asociacién (articulo 38), a la
propiedad privada (articulo 58} y a la libre iniciativa particular (articulo 333).

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 3 de diciembre de 2007, exp. n.° 24715
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dicho, “se constituyen en una justificada restriccion a la autonomia privada y a
la libertad de contratacion, que si bien limitan el principio de igualdad y los
derechos negociales, representan un trato diferencial razonable y proporcional
fundamentado en intereses superiores”.

2. Inhabilidades e incompatibilidades

La nocién de inhabilidades e incompatibilidades ha sido objeto de mdltiples
pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios. La Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado que constituyen
“‘impedimentos o tachas”, los cuales, en el ambito contractual corresponden a
“circunstancias que imposibilitan para participar en licitaciones o concursos y
para celebrar contratos con las entidades estatales™8.

Aun cuando es cierto que “ambos conceptos convergen en su tratamiento
legal, puesto que definen circunstancias que generan una limitacion ©
prohibicién de orden legal para el acceso a la contratacién estatal™?,
tradicionalmente, tanto por parte de esta Sala, como de la Seccion Tercera de
la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado, se ha precisado
que existen diferencias entre uno y otro concepto, asi:

“Las inhabilidades consisten esencialmente en impedimentos para acceder a
un cargo publico, hacer un trémite o contratar con una entidad estatal y se le
aplican a una persona que en el momento en que se configuran, no es
servidor publico. Las incompatibilidades consisten en prohibiciones de
efectuar determinada actuacion o contratacién, por parte de una persona que
ocupa un cargo de servidor pablico. Las inhabilidades se dingen al futuro, en
el sentido de que afectan a alguien que aspira a determinado cargo publico o
que proyecta realizar una contratacién con una entidad estatal, mientras que
fas incompatibilidades se dan en el presente, en la medida en que expresan
una oposicion entre el ejercicio del cargo del servidor publico incurso en ella y
Ia realizacién de determinada funcion o contratacion®”.

“Por inhabilidad debe entenderse aquella circunstancia que impide a una
persona celebrar algiin contrato, la cual ha sido establecida por la
Constitucién o la ley y la incompatibilidad hace referencia a lo que no puede
poseerse o gjercerse a un tiempo por una misma persona... En otras palabras
por inhabilidad se entiende la imposibilidad de llegar a ser o de tener una
determinada condicion juridica... La incompatibilidad, en cambio, se refiere a

78 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 30 de octubre de
1996, exp. n.° 925

79 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.? 25.646

80 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de julio de 1998,
exp. n.° 1114,
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la prohibicion de que concurran dos distintas condiciones, esto es, impide
tener una condicién porque ya se posee otra y existira mientras se lenga
alguna de las condiciones™’.

Desde el punto de vista de su consagracién legal, se observa que la
normatividad estatal adolece de |a falta de una definicion sobre el particular,
no obstante, en la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993, las
inhabilidades “se refieren a circunstancias de alguna manera imputables al
contratista que impiden la celebracién de cualquier tipo de contrato estatal por
un tiempo determinado”, mientras que las incompatibilidades, atafien a la
imposibilidad respecto de “la celebracién de un contrato circunscrito a una
determinada entidad y por un tiempo igualmente sefialado en razén a
vinculaciones de orden laboral, vinculos de parentesco, vinculos de afecto o
de interés” 82

Los principios sobre los cuales se fundamentan las inhabilidades e
incompatibilidades resultan coincidentes a los postulados que orientan la
funcién administrativa en procura de la satisfacciéon del interés general, de
conformidad con lo dispuesto en la Constitucion Politica (articulo 209). Asi,
tanto la jurisprudencia y los conceptos del Consejo de Estado, como los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, han encontrado que tales
principios corresponden a la transparencia®®, economia, igualdad®,
responsabilidad®’, objetividad, imparcialidad® y moralidad®”.

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 20 de septiembre de 2001, exp. n.° 10989. En el mismo sentido, Secciéon Tercera,
sentencia del 13 de noviembre de 2013, exp. n.® 25.646.

82 http:/iwww.alcaldiabogota.qov.co/sisjur/normas/Normat.jsp?i=7148, consultado 22 de
julic de 2015. Corte Constitucional, sentencia C-564/97: “Con las inhabilidades se persigue
que quienes aspiran a acceder a la funcién pablica, para realizar actividades vinculadas a los
intereses publicos o sociales de fa comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que
aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a los criterios de igualdad, eficiencia,
moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y antepongan los intereses
personales a los generales de la comunidad. Igualmente, como garantia del recto ejercicio
de fa funcion publica se prevén incompatibilidades para los servidores publicos, que buscan,
por razones de eficiencia y moralidad administrativa que no se acumulen funciones,
actividades, facuftades ¢ cargos”

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de julio de 1998,
exp. n° 1114: ‘“Las inhabilidades y las incompatibilidades se deben a la voluntad de/
constituyente y el legislador de aplicar efectivamente el principio de igualdad de
oportunidades, evitar el tréfico de influencias y el conflicto de intereses, pero por sobre todo,
garantizar que haya transparencia y claridad en el manejo de la gestion publica y
principaimente en la contratacion administrativa”.

84 Corte Constitucional, sentencia C—221 de 1996. En relacién con el principio de igualdad, la
jurisprudencia indica que “se preserva adecuadamente al proscribir la contratacién con
personas que, dadas ciertas hipbtesis, como las consagradas en el articulo 8 de la Ley 80 de
1993, establecerian su relacion con el Estado sobre Ja base de unas ventajas individuales,
las que, de persistir, implicarian ruptura del necesario equilibrio entre los contratantes,
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En torno al principio de la moralidad, ha sido enfatica la jurisprudencia para
sefalar que “en su carécter jurfdico, ordenador y orientador del derecho,
constituye la Finalidad, el Deber Ser, fa Razén de Primer Orden en la cual se
inspira, justifica y legitima la existencia de las normas que definen y regufan
las inhabilidades e incompatibilidades™8. Una de las formas a través de las
cuales se concreta este principio esta referida a la politica publica de
prevencion y erradicacion de los actos de corrupcion, asi como también a la
proscripcion de ventajas y privilegios indebidos.

En tal sentido, de acuerdo con lo dispuesto por la Corte Constitucional al
estudiar la exequibilidad de algunas normas de la Ley 1474 de 2011, las
medidas legislativas que se toman respecto de la materia, y que procuran
satisfacer el interés general, estan llamadas a prevalecer sobre la limitacion
de los derechos de los individuos inhabilitados, en tanto que “consuftan un
principio de razén suficiente y supera el test de proporcionalidad, si se tiene
en cuenta que la restriccion a los derechos resulta menor que el beneficio
constitucional que pretende la medida y que se enmarca en la direccion de los
principios esenciales de la funcién publica sefialados en el articulo 209
superior™s.

La doctrina, por su parte, ha indicado que mas alla de los principios referidos
con anterioridad para la consagracion de las inhabilidades e
incompatibilidades, “aparece ofra finalidad del régimen, esto es, una
preocupacion por la eficacia de la gestion publica que impone separar a los

concursantes o licitantes, en abierta contradiccion con el articulo 13 del Estatuto
Fundamental”.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
11 de septiembre de 2003, exp. n° 14652: “la seleccién del contratista esta sometido a los
principios de transparencia, el cual impone una gestién contractual publica, eficiente y
honesta; economia, que determina el desarrollo de un procedimiento contractual austero en
trémites y gastos; de igualdad que garantice el libre acceso a los procedimientos
precontractuales otorgando idénticas oportunidades y el de responsabilidad, que se funda en
la proteccién de los bienes del Estado”

86 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 20 de septiembre de 2001, exp. n.° 10989,

87 Corte Constitucional, sentencia C-211 de 1996. Sentencia C-179 de 2005; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia
del 14 de marzo de 2012, exp. n.° 20.395. En el marco de las acciones populares conocidas
por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, también se ha reconocido a la moralidad
administrativa como la fuente constitucional de las inhabilidades e incompatibilidades:
Sentencia del 21 de febrero de 2007, exp. n.® 2005-00549-01(AP)

88 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.? 25.646.

89 Corte Constitucional, C-257 de 2013.
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candidatos que por su comportamiento previo 0 por su situacion no garantizan
el buen funcionamiento de la gestién contractual™®.

En ese orden de ideas, las inhabilidades e incompatibilidades comprenden
“restricciones a la autonomia o liberfad de confratacion, concretamente al
poder de disposicién, legitimacién para actuar u obrar”. Las personas que en
virtud de este régimen se ven impedidos para contratar, encuentran afectada
su capacidad, puesto que continian siendo capaces, solo que, en atencion a
“su sifuacién, posicion, condicion o relacién o por la necesidad de preservar
intereses superiores, no pueden disponer de los suyos mediante la
celebracién de negocios juridicos y contratos o carecen de la habilidad para
su recepcibn y soportar sus efectos, los cuales, en condiciones normales
podrian celebrar™’,

La Sala de Consulta y Servicio Civil conceptué en una ocasion anterior que
“La inhabilidad es la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas
para ejecutar cierfos actos, lo que constituye una incapacidad particular,
segun lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 1504 del Cédigo Civil®?, no
obstante, ahora hace énfasis en que la perspectiva que se debe privilegiar,
bajo la preponderancia del interés general sobre el particular, no ha de tener
como centro de justificacién conceptual al sujeto que la soporta, sino a la
condicién imperativa de las normas constitucionales y legales que consagran
las inhabilidades para proteger al conglomerado social, mediante la limitacion
o restriccion de la libertad contractual de algunos sujetos de derecho, en
algunas circunstancias especificas.

En tal sentido, la Sala revindica en este concepto un desplazamiento del
ntcleo de la materia, del protagonismo del sujeto al del Estado, y lo explicita
al dar mayor peso a la nocién de restriccidon de la autonomia con base en
normas de orden publico, que a la de incapacidad particular.

3. Fuente constitucional y legal de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad

En nuestro ordenamiento juridico, las normas constitucionales y legales
contienen las diferentes hipétesis de inhabilidades e incompatibilidades para
contratar. La Constitucién Politica, en el articulo 122, inciso final, modificado

90 J. BENAVIDES, Ef Contrato Estatal, 22 ed., Externado, 2004, p. 280-281.

81 W. NAMEN, “Las limitaciones a la libertad de acceso a la contratacion con las entidades
estatales. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades”, en Misién de Contratacion: Hacia
una politica para la eficiencia y la transparencia en la confratacion pubtica. Tomo i,
Departamento Nacional de Planeacién, 2002, p. 495.

92 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de mayo de 2001,
exp. n.° 1346,
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por el Acto Legislativo 1 de 2004, articulo 1 y por el Acto Legislativo 1 de
2009, articulo 4, prescribe que no podran celebrar contratos con el Estado
personalmente, o por interpuesta persona, “quienes hayan sido condenados,
en cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocién o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de
lesa humanidad o por narcotréfico en Colombia o en el exterior.

De manera especifica, en torno a los congresistas se establece que no
podran “Gestionar, en nombre propio o gjeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, ser apoderados ante
las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, conirato
alguno”, ni “Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones de éste. Se
exceptua la adquisicion de bienes o servicios que se ofrecen a los ciudadanos
en igualdad de condiciones” (articulo 180, incisos 2 y 4).

En el ambito legal, la norma que agrupa de manera sistematica los diferentes
supuestos de hecho constitutivos de inhabilidades e incompatibilidades es el
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, el cual ha sido objeto de diferentes
modificaciones a lo largo de su vigencia, asi como de pronunciamientos
relacionados con la constitucionalidad de sus disposiciones. En la actualidad
el referido régimen se integra de la siguiente forma:

“Articulo 8.- De las inhabilidades e incompatibilidades para Contratar:

10. Son inhébiles para participar en licitaciones o concursos® y para celebrar
contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion
y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones 0 concursos® o celebraron los
contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

¢} Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria
de interdiccién de derechos y funciones publicas®® y quienes hayan sido
sancionados disciplinariamente con destitucion®.

9 La norma indica en el inciso siguiente: “Tampoco Guien haya dado lugar, como servidores
publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asf calificada por sentencia
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma
con cargo a su patrimonio el valor del dafio.”

9 Los concursos fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

9 Los concursos fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

% Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de 1996.

% Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-178 de 1996.
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e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal
adjudicado.

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean cényuges o compafieros permanentes®® y quienes se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado
propuesta para una misma licitacién o concurso®'%.

h) Las sociedades distintas de flas an6nimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo
grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o
con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya
presentado propuesta, para una misma licitacién o concurso’®1%2,

i) Los socios de sociedades de personas a fas cuales se haya declarado la
caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquéllos formen
parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d), e i) se extenderan por
un témino de cinco (8) afios contados a partir de fa fecha de sjecutoria del
acto que declart la caducidad, o de fa sentencia que impuso la pena, o del
acto que dispuso la destitucion; las previstas en los literales b) y e}, se
extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacion o concurso, o de la
celebracion del contrato, o de fa de expiracién del plazo para su firma.

j) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comision de delitos contra la administracion publica cuya
pena sea privativa de la libertad (o0 que afecten el patrimonio del Estado o
quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacion de grupos ilegales, delitos de lesa humanidad,
narcotrafico en Colombia o en el exterior'®), o sobomo transnacional, con
excepcion de delitos culposos. Esta inhabilidad se extenderé a las sociedades
en la que sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas,
con excepcion de las sociedades anbnimas abiertas. La inhabilidad prevista
en este literal se extenderéd por un término de veinte (20) afios™.

k) Las personas que hayan financiado campafias politicas a la Presidencia de
ja Republica, a las gobemaciones 0 a las alcaldias con aportes superiores al
dos punto cinco por ciento (2.5%) de fas sumas maximas a invertir por los
candidatos en las campafias electorales en cada circunscripcion electoral,
quienes no podran celebrar contratos con las entidades publicas, incluso

% Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 2009.
99 Los concursos fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

100 Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-415 de
1994,

101 | os concursos fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

102 Texto declarado exequible por la Corte Constituciona! mediante Sentencia C-415 de
1994,

103 Expresién declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-630
de 2012.

104 Adicionado por la Ley 1150 de 2007, articulo 18. Modificado por la Ley 1474 de 2011,
articulo 1.
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descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido ef
candidato.

La inhabilidad se extenderd por todo el periodo para el cual el candidato fue
elegido. Esta causal también operara para las personas que se encuentren
dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero
civil de la persona que ha financiado la campafia politica.

Esta inhabilidad comprenderd también a las sociedades existentes o que
Hlegaren a constituirse distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquiera de sus socios hayan financiado directamente
o por interpuesta persona campafias politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones y las alcaldias.

La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicara respecto de los
contratos de prestacién de servicios profesionales’®.

1) El interventor que incumpla el deber de entregar informacion a la entidad
contratante relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o
circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en nesgo ef cumplimiento
del contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un término de cinco (5) aflos, contados a
partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo declare, previa la
actuacion administrativa correspondiente %7,

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos'® ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores
publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo comprende a
quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y
se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del
retiro.

b. Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores
publicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o con los miembros de la
junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control intemo o
fiscal de la entidad contratante’®.

c. El cényuge compariero o compariera permanente del servidor pablico en
los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo
directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal'™®.

d. Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anonimas
que no tengan el cardcter de abierfas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demds sociedades de personas en las que el
servidor publico en los niveles directivo, asesor o gjecutivo, o el miembro de la

105 Adicionado por la Ley 1474 de 2011, articulo 2.
108 Adicionado por la Ley 1474 de 2011, articulo 84, parégrafo 2.
107 Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-434 de

2013.

108 | o5 concursos fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
109 Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-429 de 1997.
110 Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-029 de 2009.
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junta o consejo directivo, o el cényuge, compafiero o compafiera permanente
o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de
cualquiera de ello, tenga participaciéon o desemperie cargos de direccion o
manejo’’’.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad
solo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las
del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

f) Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel
directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan
parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes
al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga
refacién con el sector al cual prestaron sus servicios. Esta incompatibilidad
también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado
de consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil del ex empleado
publico™?,

Paragrafo 1.- La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este
articulo no se aplicard en relacion con las corporaciones, asociaciones,
fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por disposicién legal o
estatutaria el servidor ptblico en los niveles referidos debe desempefiar en
eflas cargos de direccién o manejo.

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, fos vinculos
desaparecen por muerte o por disolucién del matrimonio'3.

Paragrafo 2.- Para los efectos previstos en este articulo, el Gobiernc Nacional
determinara qué debe entenderse por sociedades anénimas abierfas”.

Con base en la norma transcrita, la Sala encuentra indispensable puntualizar
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades se traduce en una
situacion que atafe al particular o contratista que le impide acceder al
contrato y, por lo mismo, participar en el proceso de seleccion contractual y
celebrar contratos con el Estado o con sus entidades publicas. Puede tener
origen en conductas punibles, delictivas o disciplinarias, como consecuencia
de la pena o sancion, o en diferentes circunstancias tales como la calidad de
servidor publico, el parentesco, los lazos de amistad, las relaciones
negociales, etc.

La Sala observa, en primer lugar, que el listado incorpora bajo un mismo
texto, hipétesis susceptibles de ser tipificadas como inhabilidades o como
incompatibilidades, puesto que no se da a la tarea de diferenciar entre unas y
otras, no obstante que, tal y como se ha explicado hasta el momento, las
inhabilidades y las incompatibilidades tienen nociones y naturaleza diferentes.
Al respecto, 1a jurisprudencia indica que la agrupacion bajo una sola norma de
tales supuestos de hecho radica en que la finalidad del regimen y sus

11 Texto declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-029 de 2009.
12 Adicionado por el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011.
113 |nciso adicionado por el articulo 18 de la Ley 1150 de 2007.
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consecuencias juridicas son idénticas y, en tal sentido, el legislador no
encontré razoén para darles un trato diferencial’4.

En segundo lugar, es claro que la inhabilidad no constituye una sancion,
puesto que “se produce como consecuencia de la ocurrencia del hecho, o de
hallarse en la circunstancia que describa el ordenamiento juridico, y respecto
del sujeto o sujetos que indique Ia norma que determina la inhabilidad™'5. En
términos de |la Corte Constitucional:

“Las inhabilidades del régimen juridico pueden tener fuente diversa y
pretender objetivos distintos. De hecho, la jurisprudencia ha reconocido que
las inhabilidades presentan dos tipologias que dependen de su procedencia
juridica y de la finalidad que persiguen.

Un primer grupo tiene origen sancionatorio. Cometida la conducta que la ley
considera reprochable, el Estado impone la sancién correspondiente y
adiciona una mas —la inhabilidad- que le impide al individuo sancionado
gjercer una determinada actividad.

La segunda tipologia no tiene origen sancionatorio y corresponde,
simplemente, a una prohibicion de tipo legal que le impide a determinados
individuos efercer actividades especificas, por la oposicion que pueda
presentarse entre sus infereses y los comprometidos en el ejercicio de dichas
actividades™®.

En tercer lugar, el listado no agota las circunstancias constitutivas de
inhabilidad e incompatibilidad en materia contractual, puesto que el literal a)
del numeral 1 del articulo 8 precisa que ias leyes podran fijar causales para el
efecto, mas alla de las expuestas en la norma transcrita.

En este punto es importante relevar acerca de la ley, como fuente del régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, que la perspectiva constitucional ha
reconocido que “ef legislador goza en esta materia de una amplia libertad de
configuraciéon para establecer un régimen estricto de inhabilidades e
incompatibilidades™?. Es decir, la Constitucién Politica reserva a favor de la
ley la posibilidad de configurar normativamente la materia, razén por la cual
se encuentra proscrito a las autoridades administrativas aumentar tales

114 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.° 25.646".

15 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de mayo de 2001,
exp. n.° 1346. Por su parte la Seccién Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007, exp.
n.° 24715 indica que: “Pueden tener origen en conductas punibles, delictivas o disciplinarias,
como consecuencia de una pena © sancién, o en diferentes circunstancias tales como la
calidad de servidor ptblico, el parentesco, l0s lazos de amistad, las relacionas negociales,
elc., sin que pueda preconizarse que atienden a una exclusiva naturaleza sancionatoria”.

118 Corte Constitucional, sentencia C-652 de 2003.

17 Corte Constitucional, sentencia C-257 de 2013.
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supuestos de hecho, so pena de nulidad de los actos correspondientes!'®. En
tal sentido, la Seccién Tercera ha precisado que el origen constitucional y
legal del establecimiento y configuracion de las inhabilidades e
incompatibilidades no permite “su creacién por via del reglamento, del pliego
de condiciones, o de la autonomia negocial'??”.

En torno a las disposiciones legales, se observa que la propia Ley 80 de 1993
afiade supuestos a los comprendidos en su articulo 8, cuando en los
numerales 3 y 6 del articulo 58 inhabilita a los servidores publicos,
contratistas, interventores, consultores y asesores “‘como consecuencia de las
acciones u omisiones que se les impute en relacién con su actuacion
contractual, sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades sefialadas en la
Constitucién Politica™?°.

En el ordenamiento juridico colombiano, entre otras normas que contienen
inhabilidades e incompatibilidades, se encuentran las siguientes:

- La Ley 142 de 1994 regula los “conflictos de intereses, inhabilidades e
incompatibilidades” en materia “del funcionamiento de las empresas de
servicios pablicos” (articulo 44),

- La Ley 472 de 1998, dispone que los peritos que no declaren sus
impedimentos para acceder al cargo, podran ser sancionados con
inhabilidad para contratar con el Estado (articulo 32);

- La Ley 489 de 1998 ordena que las inhabilidades e incompatibilidades
en materia de contratacion se aplican a los representantes legales y a
los miembros de juntas directivas u o6rganos de decision, de las
personas juridicas privadas encargadas del ejercicio de funciones
administrativas (articulo 113);

- La Ley 617 de 2000 contiene normas en relacidon con las
incompatibilidades de los gobernadores (articulo 31), diputados

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 25 de septiembre de 2013, exp. n.® 19.933.

119 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 3 de diciembre de 2007, exp. n.° 24715,

120 ). SANTOFIMIO, Tratade de Derecho Administrativo. T. IV. Contratacién indebida,
Externado, 2004, p. 408 “El articulo 58.6 de la Ley 80 de 1993 contiene, en nuestra opinién,
una muy interesante inhabilidad de caréacter contractual, que se inspira en razones juridicas
estrictamente preventivas. Esto es, comparte naturaleza de medida preventiva. Podemos
sostener que nos encontramos ante una inhabilidad cautelar, tendiente a evitar que aquellas
personas juridicas a cuyo representante legal le hubiere sido dictada medida de
aseguramiento, en razén de situaciones surgidas de una actuacién contractual estatal,
puedan presentar propuestas, es decir, participar en cualquier proceso de seleccion de
contratistas o celebrar confratos durante el término de duracién de la medida de
aseguramiento”.
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(articulo 34), alcaldes (articulo 38), concejales (articulo 45), miembros
de Juntas Administradoras Locales {articulos 44.8 y 45);

- La Ley 689 de 2001 comprende incompatibilidades e inhabilidades
respecto de los vocales de control y parientes en materia de servicios
publicos (articulo 11);

- La Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinaric Unico, prescribe
incompatibilidad de autoridades locales y departamentales para
intervenir en actuaciones contractuales (articulo 39) y conflicto de
intereses (articulo 40);

- La Ley 828 de 2003 establece que las personas que no paguen las
multas relacionadas con las sanciones por elusién o evasion de los
pagos parafiscales, estaran inhabilitadas para contratar con el Estado,
mientras persista |la deuda (articulo 5);

- La Ley 1148 de 2007 expresa inhabilidades e incompatibilidades en
relacion con los parientes de funcionarios departamentales y locales
(articulo 49);

- La Ley 1150 de 2007 indica que la cancelacién de la inscripcién en el
Registro Unico de Proponentes (RUP) da lugar a que el proponente
correspondiente quede inhabilitado para contratar con el Estado
(articulo 6, numeral 6.3);

- La Ley 1474 de 2011 agregé al ordenamiento juridico un supuesto de
hecho de inhabilidad frente al incumplimiento reiterado (articulo 90) y
otro respecto de la celebracién de los contratos de interventoria
(articulo 5); modificé y adicion6é algunas de las inhabilidades e
incompatibilidades comprendidas en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993
(numeral 1, literales j y k; numeral 2, literal f) y modificé una de las
prohibiciones a los servidores publicos comprendidas en la Ley 734 de
2002 (articulo 35, numeral 22);

- La Ley 1150 de 2007, en el articulo 6°, numeral 6.3 (mod. Art. 221 del
Decreto 019 de 2012), prescribe que esta inhabilitada por cinco afios la
persona cuya inscripcion en el Registro Unico de Proponentes sea
cancelada como consecuencia de graves inconsistencias y que en
caso de reincidencia la inhabilidad sera permanente.

En ese orden de ideas, la Sala reitera que las fuentes juridicas en virtud de
las cuales se restringe la libertad de contratacion en materia estatal son: (i) la
Constitucion Politica, (i) la Ley 80 de 1993 y (i) un numero plural de leyes
que disponen lo propio en los diferentes sectores de la contratacion del
Estado, en el régimen disciplinario de los servidores publicos, en las medidas
que prescriben respecto de los actos de corrupcién y en otros campos del
espectro normativo nacional. En todas las normas se evidencia la proteccion
del interés general y de la moralidad administrativa como bases para la
restricciéon a la libertad de contratar, aspectos que generan, en relacién con el
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entendimiento y aplicacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
tensiones acerca de su debida interpretacion.

4. Interpretacién restrictiva de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad. Proscripcién de la analogia en la materia

La jurisprudencia y los conceptos del Consejo de Estado, asi como las
providencias de la Corte Constitucional, de forma consistente, reiterada y
pacifica han determinado que la interpretacion def régimen de inhabilidades e
incompatibilidades es de naturaleza restrictiva, en tanto que no es posible
afiadir a través de la analogia hipotesis adicionales a las comprendidas en la
Constitucién Politica y en la ley.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, ha definido que
cuando alguna norma legal disponga un supuesto de hecho como constitutivo
de inhabilidad, habra de interpretarse de manera restrictiva:

“t as causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar expresa y
taxativamente consagradas en la Constitucion o en la ley y son de aplicacion
e interpretacion restrictiva. Este principio tiene su fundamento en el articulo 6°
de la Constitucién segun el cual, los servidores piblicos no pueden hacer sino
aquello que expresamente les esta atribuido por el ordenamiento juridico; los
particulares pueden realizar todo lo que no les esté prohibido”. '’

“Las prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades de los funcionarios
publicos en relacién con la contratacion estatal, estan previstas en la ley 80
de 1.993 de manera general, y en algunos otros estatutos con caracter

especial para determinadas actividades, en forma taxativa y son de aplicacion
restrictiva. Es decir que no pueden alegarse inhabilidades o
incompatibilidades que no correspondan en un todo a las conductas descritas
y penalizadas por el legislador, 0 que se deriven de la aplicacion analdgica o
extensiva de dichas conductas”.’?

En similar sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional al afirmar que “e/
carécter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen y el de las
correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar el interés
general insito en la contratacién pablica de manera que implique el menor
sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la
personalidad juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado...”'?3

121 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, exp. n.° 925, Concepto det 30 de
octubre de 1996.

122 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 18 de junio de 2004,
exp. n.° 1578.

123 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 1994
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Por su parte, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha indicado,
coherente con lo anterior, que las causales de inhabilidad e incompatibilidad
‘tienen una tipicidad legal rigida, son taxativas, de aplicacion e interpretacion
restrictiva”?4 y, por ende, que las entidades estatales deben cefiir su
actuacion al ordenamiento juridico, lo cual implica que no le esta dado “crear
nuevas causales de inhabilidad o incompatibilidad y mucho menos hacer
analogias que en la practica conducen a reemplazar al legisiador”, cualquier
acto administrativo en el que se establezcan tales situaciones o que adelanten
labores hermenéuticas de indole analdgica, es susceptible de ser declarado
nulo “por contravenir el orden juridico™?5,

Adicional a lo anterior, desde la perspectiva de la moralidad administrativa y
de la ética publica como fundamentos que dieron lugar al establecimiento del
régimen, se afirma por parte de la Sala de Consulta y Servicio Civil que “aun
cuando las inhabilidades e incompatibilidades tienen un afan moralizador no
constituyen normas morales, en el sentido de que su existencia depende
unicamente de la ley y no de la conviccion moral de una persona o de un
grupo social™2, de manera que precisan de la consagracién constitucional o
legal respectiva, para su existencia.

En ese orden de ideas, se toma como punto de partida la circunstancia de
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades constituye una limitacién
a la libertad de las personas, manifestada en la capacidad de contratar con el
Estado, y hay unanimidad respecto de la imposibilidad de formular hipotesis
interpretativas que afiadan causales de inhabilidad e incompatibilidad mas alla
de las que se encuentran dispuestas en los textos constitucionales y
legales'?.

La Sala considera conveniente invocar en esta ocasiéon uno de los criterios
interpretativos comprendidos en el Codigo Civil, para brindar una
fundamentacion adicional respecto de la taxatividad de tales causales y de su
interpretacién restrictiva, sin perjuicio de lo que ha sido usual en los

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 3 de diciembre de 2007, exp. n.° 24715

125 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
“C”, sentencia del 14 de marzo de 2012, exp. n.® 20.395.

126 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de julio de 1998,
exp. n.° 1114,

'27 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 20 de abril de 2006,
exp n.° 1732: ‘Las razones de interés general en que se fundamenta el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades consagrado en el estatufo de confratacion estatal... han
Hlevado a la jurisprudencia de fa Corte Constitucional y de esta Corporacion a determinar que
las normas que lo fijan son de naturaleza exceptiva y su interpretacion debe hacerse con
cardcter restrictivo. Precisamente por poseer este carécter, su aplicacion debe ajustarse
estrictamente a los presupuestos que para cada causal haya seflalado el legistador...”
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pronunciamientos de esta Sala sobre el asunto. Asi, el articulo 31 del Codigo
Civil explica que “lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en
cuenta para ampliar o restringir su interpretacion’, en tanto que “la extension
que debe darse a toda ley se determinara por su genuino sentido y segun las
reglas de interpretacion precedentes™?8.

En atencién a lo expuesto hasta el momento, la Sala quiere hacer énfasis en
que el caracter taxativo del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el
cual no permite incorporar o aplicar causales no previstas en el ordenamiento
juridico de manera expresa, asi como la imposibilidad de afiadir supuestos de
hecho diferentes con base en la analogia, no impiden al intérprete juridico fijar
el alcance de cada una de las hipétesis comprendidas expresamente en las
normas constitucionales y legales, con base en la aplicacion de los diferentes
principios y canones hermenéuticos.

Al respecto han indicado esta Sala y la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, respectivamente:

“Ahora bien, la junisprudencia ha sefialado que si bien en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones no cabe la analogia y se
impone una interpretacion restrictiva, ello no impide fa interpretacion de las
normas que las consagran desde un punto de vista finalista o teleologico, en
orden a que queden cobijadas aquellas situaciones que estan insitas en el
supuesto légico de la norma™?.

128 E| articulo referido comprende los criterios de interpretacion textual restrictiva y extensiva.
El primero se explica con base en el principio de “expressio unius est exclusio aitenius”, el
cual significa que la expresion de uno es la exclusion del otro, de manera que en el evento
en que se haya realizado una lista de causales, actividades o supuestos facticos, para
determinar el contenido y alcance de un texto, se debera entender que comprende
solamente lo que en él se expreso. Por el contrario, el criterio de interpretacion extensiva,
expuesto bajo la maxima “gjusdem generis”, indica que frente a los listados comprendidos en
textos juridicos, se considerardn incorporadas aquellas cosas que a pesar de no estar
incluidas expresamente, son de la misma clase o condicion de aquellas que si se plasmaron.
En relacién con estas maximas interpretativas, la Sala aprecia que el sentido de la ley es
“genuina” cuando se lo interpreta para restringir las hipétesis de inhabilidad a los casos
especificados en la norma, en funcion de la naturaleza de la norma como excepcion al
régimen general de la libertad contractual. En consonancia, huelga concluir que no procede
la interpretacion extensiva en atencion al origen y a los cometidos de la norma, debidamente
explicados con anterioridad.

Ahora bien, habida cuenta de que el articulo 31 remite a los demas criterios hermenéuticos,
la Sala considera conveniente sefalar que en atencion a lo prescrito por el articulo 28, en su
primera parte, es decir la regla segun la cual: “las palabras de la ley se entenderdn en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas”, resulta natural y obvio
entender que un listado que limita el derecho que tienen las personas para la participacion
en licitaciones y celebracion de contratos con el Estado, es de interpretacion restrictiva.

122 gala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 5 de octubre de 2009, exp. n.* 1966.
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“t a interpretacion puede realizarse mediante diversos métodos, entre otros,
por el exegético, sistematico, sociolégico, teleoldgico o finalista, y en estos
eventos la ley se aplica a un caso reaimente contemplado en elfa. En cambio,
la aplicacién analbgica de la ley supone la aplicacion de la ley a un evento no
previsto por el legislador... Las nommas pueden interpretarse en forma
sistemética o extensiva, lo cual no comporta la aplicacion de la norma a ¢asos
no contemplados en ella. En traténdose de inhabilidades, incompatibilidades o
prohibiciones no es dable aplicar la ley que las establece por analogia, esto
es, a eventos no previstos en ella, pero si es procedente interpretar la ley
correspondiente, para deteminar su contenido. Dicho en otras palabras, una
norma que establece prohibiciones o fimitaciones puede ser interpretada para
su aplicacién, pero no puede ser aplicada analégicamente.™3°

En ese orden de ideas, dentro del andlisis del contenido de la inhabilidad
comprendida en el literal j del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
habra de cumplirse una labor hermenéutica para dilucidar su alcance, para
revivir el espiritu que habita en la letra de la norma, cuestion que no implica la
creacién de inhabilidades e incompatibilidades por fuera de los casos
comprendidos en las normas.

5. Inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes

Todo lo expuesto se aplica respecto de cualquier momento en el que se
configure la inhabilidad, es decir: si tiene lugar con anterioridad a la
adjudicacion del contrato, periodo en el cual el sujeto de derecho implicado
tiene la calidad de proponente; si se configura con posterioridad al momento
de la adjudicacion del contrato y con anterioridad a su perfeccionamiento,
cuando se lo denomina adjudicatario; o si se concreta después del
perfeccionamiento del contrato estatal, a partir del cual la inhabilidad se
predica del contratista.

El articulo @ de la Ley 80 de 1993 dispone sobre el particular:

“Si Hlegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, este
cedera el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si
ello no fuere posible, renunciaréa a su ejecucion

Cuando la inhabilidad 0 incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro
de una licitacién, se entendera que renuncia a la participacion en el proceso
de seleccion y a los derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibifidad sobreviene en uno de los miembros de un
consorcio o unién temporal, éste cedera su participacion a un tercero, previa

130 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 11 de septiembre de 2003, exp. n.® 14.652.
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autorizacion escrifa de fa entidad contratante. En ningin caso podra haber
cesion del contrato entre quienes integran el consorcio 0 union temporal™!.

Ademas de la norma transcrita, es necesario considerar el inciso tercero del
articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, el cual indica que:

“El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.
No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion
de! contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales,
este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto
en el inciso final del numeral 12 def articulo 30 de la Ley 80 de 1993".

En ese orden de ideas, la Sala clasifica los casos en que las inhabilidades e
incompatibilidades sobrevinientes se pueden presentar, en funciéon de los
momentos en que tienen lugar y de las consecuencias que generan, asi:

- La inhabilidad o incompatibilidad sobreviene una vez iniciado el
proceso de contratacion y antes de la expedicion del acto
administrativo de adjudicacién del contrato. En este caso, se entendera
que el proponente ‘renuncia a la participacion en el proceso de
seleccién y a los derechos surgidos del mismo” (inciso 2 del articulo 9
de la Ley 80 de 1993)"32. En tal sentido, la propuesta en su totalidad se
afecta por la inhabilidad referida, lo que imposibilita que el consorcio o
unién temporal del cual hace parte el proponente respecto del cual se
ha configurado la inhabilidad, continue en el proceso de seleccion.

13t Corte Constitucional, sentencia C-221 de 1996. “A juicio de la Corte, en nada se ofende
el imperio de la Constitucion por haberse establecido que el hecho de sobrevenir una causal
de inhabilidad o incompatibilidad en cabeza de quien ya es contratista da lugar a la
obligacion de éste de ceder el contrato previa auforizacién escrita de fa entidad contratante,
o a la de renunciar a su ejecucion si aquello no fuere posible. Tampaco se vuinera fa Carta
por consagrar que quien participa en un proceso de licitacién o concurso y resulfa
intempestivamente afectado por inhabilidades o incompatibilidades deba renunciar a dicha
participacién, ni se desconoce la normatividad superior por prever, como lo hace la norma, la
cesion en favor de un tercero de la participacion en el consorcio o unién temparal que licita o
es contratista cuando la causa de inhabilidad o incompatibilidad se radica en uno de sus
miembros.

Se trata de evitar en tales casos que el contratista, pese a su situacioén, prosiga vinculade
contractualmente con el Estado, o que el aspirante a serlo continde tomando parte en jos
procesos de adjudicacion y seleccion, y ello independientemente de si la persona incurrio en
la causal correspondiente por su propia voluntad o por un motivo ajeno o extemo a su deseo,
puesto que la ley parte del supuesto, enteramente ajustado a la Carta, de que en las
aludidas condiciones, de todas maneras, no es posible ya la contratacion, por lo cual debe
interrumpirse si se ha iniciado, o impedir que se perfeccione con el afectado en el evento de
que todavia no exista vinculo contractual”.

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.® 25.646
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- La inhabilidad o incompatibilidad sobreviene durante el periodo
comprendido entre la adjudicacion del contrato y su perfeccionamiento,
lo cual da lugar a la revocatoria del acto de adjudicacién proferido
(articulo 9, Ley 1150 de 2007) y posibilita a la entidad estatal “adjudicar
el contrato, dentro de los quince (18) dias siguientes, al proponente
calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea
igualmente favorable para la entidad” (inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993).

- La inhabilidad o incompatibilidad sobreviene con posterioridad al
perfeccionamiento de un contrato celebrado con un contratista
individual. En tal evento, el contratista individuai debera, previa
autorizacién de la entidad estatal, ceder el contrato a un tercero, y si no
resultare posible habra de renunciar a la ejecucion respectiva (inciso
primero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993).

- La inhabilidad o incompatibilidad sobreviene con posterioridad al
perfeccionamiento del contrato celebrado con un consorcio o unién
temporal. Frente a este supuesto de hecho, el contratista que hiciere
parte de un consorcio o unién temporal y que se viere afectado por la
inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente, deberd ceder su
participacion a un tercero, previa autorizacion escrita de la entidad; la
norma indica que no es juridicamente viable ceder el contrato a los
demas miembros del consorcio o unién temporal (inciso 3 del articuio 9
de la Ley 80 de 1993) y la jurisprudencia ha expresado que tampoco es
posible renunciar a su ejecucion, puesto que acreceria la participacion
de los otros miembros?33,

- Lo anterior se predica de las sociedades que se hubieren constituido
con el Gnico objeto de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un
contrato estatal y de la figura de promesa de contrato de sociedad
sujeta a la condicion de adjudicacion, puesto que en tales casos
surgiran los efectos previstos para los consorcios (paragrafo 3 del
articulo 7 de la Ley 80 de 1993)134,

Es importante resaltar que estas normas tendran aplicaciéon cuando quiera
que sobrevenga la inhabilidad o incompatibilidad, es decir, de conformidad

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.® 25.646.

134 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 4 de septiembre de
2000, exp. n.® 1283.
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con el significado natural y obvio del verbo “sobrevenir’3%” cuando las
inhabilidades o incompatibilidades acaezcan o sucedan después de iniciado el
procedimiento administrativo de seleccién contractual correspondiente, o de
expedido el acto de adjudicacion, o de perfeccionado el contrato, segun el
caso. En tal sentido, “la causal sobreviniente no afecta la validez del contrato
sino el derecho a la continuidad en la ejecucion por parte del conlratista
incurso en la respectiva causal.”3%

Cuestion diferente ocurre cuando las inhabilidades o incompatibilidades
estaban presentes antes del inicio del procedimiento de seleccién, de la
adjudicacion del contrato y de su perfeccionamiento, dado que en tal caso
estd incurso en una causal de nulidad absoluta del contrato respectivo
(articulos 1502, 1740, 1741 del Cédigo Civil, entre otros).

6. Aplicacion de las causales de inhabilidad a entidades no
sometidas al Estatuto General de Contratacion de Ila
Administracion Publica. Fondo Adaptacion

En relacién con la inquietud que se suscita en torno a la aplicaciéon del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades comprendido en la Ley 80 de
1993 y en sus normas complementarias, a las entidades estatales que no
estan sujetas a tales normas para la contratacion, sino que se encuentran
sometidas a normas especiales o al derecho privado, la Sala advierte, sin
lugar a duda, que la Ley 1150 de 2007 soluciona la pregunta en sentido
positivo.

En efecto, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 define que “las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica... estarén sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto legalmente para fa contratacién estatal”.

Asi, la Sala observa que esta norma resuita aplicable a todas las entidades
estatales, en tanto que no haya una disposicion especial que para un caso
especifico la desestime. Por tal razon, en principio, las entidades estatales
que celebren contratos estan sujetas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstas en el Estatuto General de la Contratacion de la
Administracién Publica.

135 “sohrevenir. (Del lat. supervenire). 1. intr. Dicho de una cosa: Acaecer 0 suceder ademas
o después de otra. 2. intr. Venir improvisamente. 3. intr. Venir a la sazon”, consultado en
http://lema.rae.es/drae/?val=sobrevenir, el 26 de julio de 2013.

136 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 13 de noviembre de 2013, exp. n.? 25.646
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Con anterioridad a la expedicion de esta norma, en areas especiales de la
contratacién estatal, se advertia, de manera expresa, que el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades aplicable a tales entidades era el de la Ley
80 de 1993.

Asi por ejemplo, en materia de servicios publicos, la Ley 142 de 1994
dispuso que “sin perjuicio de lo dispuesto en olras normas de esta Ley, en los
contratos de las entidades estatales que presten servicios publicos se
aplicaran las reglas sobre inhabilidades e incompatibilidades previstas en fa
Ley 80 de 1993, en cuanto sean pertinentes” (Articuio 44.4).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, al analizar un caso en el cual
estaba involucrada una empresa de servicios publicos, dispuso que “... las
empresas industriales y comerciales del Estado, en su gestion contractual
estédn obligadas a dar cumplimiento al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades consagrado en la Ley 80 de 1993...”%7. En tal sentido,
desde la perspectiva jurisprudencial se ha dispuesto que los procesos de
seleccion adelantados por las entidades exceptuadas del Estatuto General
de la Contrataciéon de la Administraciéon Publica, asi como los contratos que
celebran, estan sometidos a las causales de inhabilidad e incompatibilidad
que este prescribe.

En la actualidad, aun cuando no es necesario disponerlo expresamente,
puesto que el citado articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 esta llamado a ser
aplicado como regla general para todas aquellas entidades que tengan un
régimen de contratacion especial o de derecho privado, las normas que
precisan el régimen de contratacion de algunas entidades estatales
exceptuadas del Estatuto General de la Contratacién de la Administracion
Puablica, remiten especificamente a la norma.

En el caso del Fondo Adaptacion, se advierte respecto de la celebracion de
contratos que se aplicara el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
por la prevision expresa que refiere su regulacion al articulo 13 de la Ley
1150 de 2007'38_ Asi lo precisan la Ley 1753 de 2015 “por ef cual se expide

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 15
de diciembre de 2011, exp. n.® 41.338.

138 “Articulo 7°. Régimen Contractual. Los contratos que celebre el Fondo para el
cumplimiento de su objeto, cualquiera sea su indole o cuantia, se regirén por el derecho
privado y estarén sujetos a las disposiciones contenidas en los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, dando aplicacién a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el
articuio 13 de la Ley 1150 de 2007. El Consejo Directivo, podré determinar las cuantias y
casos en los cuales sea necesario adelantar procesos de seleccién que garanticen la
participacion publica”.
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el Plan Nacional de Desarrolio 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”¥ y la
Resolucion n.® 001 de 2012, "Por la cual se adopta el Manual de
Contratacién y de Supervision del Fondo Adaptacién™40.

En tal sentido, es imperativo que se apliquen las causales de inhabilidad e
incompatibilidad del Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Publica al Fondo Adaptacién, no solo por io expuesto hasta el momento, sino
porque los principios que guian su actividad contractual.

7. Debido proceso para la aplicacion de las inhabilidades

Las actuaciones de las autoridades de la Republica de Colombia, en cualquier
escenario, deben tener como fundamento el debido proceso, en su condicién
de principio y de derecho fundamental. La comunidad en general y los
contratistas en particular depositan su confianza en las autoridades, las
cuales deben motivar sus actos y someterios las disposiciones
constitucionales y legales. Sobre el particular ha sefialado la jurisprudencia de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado:

“Los derechos al debido proceso y sus corolarios de defensa y de
contradiccion, segun lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, rigen en los procedimientos administrativos -sancionatorios o no-,
mandato éste que constituye un avance significativo en la defensa del
ciudadano y que en el &mbito de la contratacién tiene especificas
manifestaciones, como por ejemplo, cumplir y observar las formas propias de
los procesos de seleccion, mediante el desarrollo de etapas taxativas que
aseguran la seleccién objetiva de la propuesta méas favorable; no dilatar
injustificadamente el procedimiento y cumplir con los términos preclusivos y
perentorios fifados; evaluar los ofrecimientos de acuerdo con reglas justas,
claras y objetivas; motivar por la administracion su actuacion y darla a
conocer; brindar la posibilidad de controvertir los informes y conceptos y de
presentar observaciones a los mismos, efc., deberes todos estos que se

139 “Articulo 158... Inciso 2. Los contratos para la construccion y reconstruccién necesarios
para la superacién de los efectos derivados de la ocurrencia de desastres naturales a cargo
del Fondo Adaptacion, y en general todos aquellos necesarios para la ejecucion de estas
actividades se regird4n por el derecho privado. Lo anterior, con plena observancia de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sin perjuicio de la facultad de incluir las
cléusulas excepcionales a que se refieren los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y de
aplicar lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. La excepcion a la aplicacion al
Estatuto General de Contratacion Puablica para los contratos a que se refiere el presente
inciso estaré vigentes hasta el 31 de diciembre de 2018".

140 “Articulo 12. El Fondo Adaptacién aplicard el Régimen de Inhabilidades e
Incompatibilidades establecido en la Constitucion, la Ley y demés normas que lo
reglamenten o adicionen”.
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involucran en fos principios de transparencia, economia y seleccién objetiva
que serén posteriormente explicados.”*

Asi, en relacion con la contratacién estatal la Ley 80 de 1993 desarrolla el
principio en cuestion en diferentes articulos, entre otros: el articulo 59, cuando
prescribe que en aquellos casos en los que se tome una decisién en contra de
un proponente o de un contratista las autoridades competentes, en
providencia motivada, precisaran los hechos que le dan lugar, los medios de
impugnacion y defensa, los términos de que dispongan, la autoridad
encargada; el articulo 24, en sus numerales 2 y 7, al indicar que los
proponentes y contratistas tienen el derecho de obtener informacién sobre los
reportes e informes y de controvertirlos, asi como también l|a debida
motivacion que se exige a los actos expedidos por la entidad en la actividad
contractual o en ocasion de ella.

En particular, el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 indica que “/as normas que
rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa, seran
aplicables a las actuaciones administrativas”, cuestion que claramente remite
al CPACA, el cual ordena la aplicacion del debido proceso en todas las
actuaciones administrativas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3
numeral 1.

En ese orden de ideas, en relacién con la actividad contractual estatal,
cuando quiera que se configure una causal de inhabilidad o incompatibilidad
respecto de un proponente, adjudicatario o contratista, habra de acatarse el
principio del debido proceso para que la entidad estatal declare |a existencia
de la causal correspondiente.

Es importante considerar también, que independientemente de que la entidad
estatal contratante se encuentre sujeta a un régimen especial de contratacion
o al del derecho privado y, por ende esté exceptuada de! Estatuto General de
la Contratacién de la Administracion Publica, tal y como es el caso del Fondo
Adaptacién, sus actuaciones contractuales, en general, y las que atafien a las
decisiones que se tomen en torno a la inhabilidad o incompatibilidad de un
proponente o contratista, en especial, deben estar guiadas por el debido
proceso, y han de proferirse por parte del funcionario competente.

Sobre el particular, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al estudiar un
contrato celebrado por una empresa industrial y comercial del Estado, luego
de concluir que se debia regir en cuanto concierne al régimen de
inhabilidades por la Ley 80 de 1993 y por ias nhormas que complementan y

141 Consejo de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 3 de diciembre de 2007, exp. n.? 24715
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modifican, precisé que: “...fa aplicacién de las normas que conforman dicho
régimen involucra el ejercicio de la funcién administrativa y por ende es
posible que para su aplicacién expidan aquellos actos que tienen la
connotacion de administrativos, los cuales deben cumplir con las formalidades
que dispongan las normas superiores y ser emitidos por el funcionario con
competencia para el efecto.”142

En relacion con el funcionario competente para dar aplicacién a las
inhabilidades en materia contractual, se indicé en la providencia referida que
‘no es otro que el jefe o representante legal de la entidad o el servidor en
quien éste delegue™43, cuestion que, llegado el caso, habra de acatar el
Fondo Adaptacién en cumplimiento del debido proceso.

8. Sociedades matrices y subordinadas, sucursales y grupos
econémicos

Como quedé arriba resefiado, algunas de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad involucran los conceptos de sociedades matrices y
subordinadas propios de la legislacion mercantil, razén por ja cual resulta
pertinente para el entendimiento pleno de tales disposiciones recordar esas
nociones, junto con las de sucursales, grupos economicos y sociedades
andénimas abiertas.

En torno a la sociedad, entendida como persona juridica diferente de los
socios considerados individualmente, con capacidad para celebrar los
contratos que correspondan “al desarrollo de la empresa o actividad prevista
en su objeto” (Cédigo de Comercio, articulos 98 y 99)'44, resulta de suma
importancia para el andlisis que adelanta la Sala explicar las nociones
juridicas y mercantiles de sucursal, matriz, subordinada, filial, subsidiaria y
grupo empresarial, asi como también el concepto de sociedad andnima
abierta.

142 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 15
de diciembre de 2011, exp. n.? 41.339.

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 15
de diciembre de 2011, exp. n.° 41.339.

44 E| Cédigo Civil define que: “se flama persona juridica, una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente” (articulo 633). En aquellos casos en los cuales las personas juridicas
tienen animo de lucro, se constituyen bajo la forma de sociedad mercantil, esto es, en
términos del Cédigo de Comercio, el contrato en virtud del cual “dos o mas personas se
obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con
el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social” (articulo
98).
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En tal sentido, en Colombia las sucursales estan definidas en el Codigo de
Comercio como “establecimientos de comercio abiertos por una sociedad,
dentro o fuera de su domicilio, para el desarrolio de los negocios sociales o de
parte de ellos, administrados por mandatarios con facultades para representar
a la sociedad” (articulo 263). Los establecimientos de comercio en su
condicion de bienes mercantiles, constituyen “un conjunfo de bienes
organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa” (articulo
515).

Por su parte, las personas juridicas de naturaleza societaria, cuya constitucion
no es nacional, encuentran definicién en el Cédigo de Comercio, cuando se
prescribe que “son extranjeras las sociedades constituidas conforme a la ley
de otro pais y con domicilio principal en el exterior” (articulo 469), las cuales,
para efectos de “emprender negocios permanentes en Colombia” habran de
establecer “una sucursal con domicilio en el territorio nacional” (articulo 471).

Asi, de acuerdo con la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, la
sucursal de sociedad extranjera es solo una prolongaciéon de la matriz,
carente de personeria juridica, no es bajo ninguna circunstancia un ente
autonomo, pues la sucursal es el establecimiento de comercio de una
sociedad extranjera sujeta a las reglas de una sociedad colombiana4s,

Por el contrario, hay ocasiones en las cuales se estructuran conglomerados
empresariales con base en sociedades que, en tal condicion, cuentan con
personeria juridica auténoma e independiente. En un sinnimero de
ocasiones, las sociedades aportan bienes al capital de otras y se hacen
titulares de las acciones o de las partes o cuotas de interés correspondientes,
cuestion que puede implicar, en funcion del porcentaje de participacion, que
sometan el poder de decisién de tales sociedades receptoras de su inversion
a su voluntad.

Al respecto, las sociedades integrantes del conglomerado asumen posiciones
diferentes, que dan lugar a diversas denominaciones, de acuerdo con la
normatividad mercantil nacional, en el siguiente sentido: (i) la sociedad matriz
o controlante es aquella que somete a su voluntad el poder de decision de
otras sociedades, las cuales reciben el nombre de (i} subordinadas o
controladas; las sociedades subordinadas se presentan bajo dos
denominaciones en atencion a la influencia directa o indirecta que reciben de
la matriz o controlante: seran (i) filiales si estan sometidas directamente a la

145 gyperintendencia de Sociedades, Oficio 220-001093 del 2 de Enero de 2011; Circular
Externa 030 del 26 de noviembre de 1997,
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sociedad matriz, y (iv) subsidiarias si lo estan indirectamente, por medio de
otras subordinadas de la matriz146.

Una vez definidas las calificaciones legales de las sociedades en relacién con
su participacién en los eventuales conglomerados, se establecen las
presunciones de subordinacién para aquellas situaciones en las cuales las
personas juridicas o naturales controlantes, directa o indirectamente, tengan
la titularidad de la mayoria del capital de una sociedad; o cuenten con las
mayorias necesarias para decidir en fos érganos de administracién de la
sociedad controlada; o cuando en virtud de un negocio ejerzan influencia
dominante sobre la sociedad subordinada (articulo 27 de la Ley 222 de 1995).

Ahora bien, cuando junto al vinculo de subordinaciéon referido se presenta
unidad de propdsito y direccion en las sociedades, en el sentido en que sus
actividades, y su propia existencia, procuran una finalidad establecida por la
matriz en atencién a la direccion que ejerce sobre el conjunto, se habra
configurado un grupo empresarial (articulo 28 de la Ley 222 de 1995).

En algunas ocasiones, sociedades colombianas y extranjeras, en condicién
de matrices y subordinadas, conforman grupos empresariales, lo cual genera
inquietudes respecto de la forma como se han de cumplir las disposiciones
nacionales en la materia cuando se incorpora el elemento de la
internacionalidad. Por ejemplo, si e resulta exigible la obligacién de rendir un
informe especial ante la asamblea o junta de socios acerca de las relaciones
existentes entre las controlantes y las subordinadas, o si deben cumplir con la
obligaciéon de inscribir en el registro mercantil a tales grupos empresariales
(articulos 29 a 33 de la Ley 222 de 1995).

Al respecto se aprecia que no solo en las épocas actuales de auge en los
procesos de internacionalizacion de la economia y de globalizacién de los
negocios, sino desde el siglo XIX se ha dispuesto que las sociedades
establecidas en un pais deben acatar las normas respectivas, no obstante su
origen extranjero.

En efecto, el “Tratado de Derecho Comercial Internacional” suscrito el 12 de
febrero de 1889, incorporado en la legislacion nacional por medio de la Ley 33
de 1992, acerca de las sociedades dispone que “ef contrato social se rige
tanto en su forma, como respecto a las relaciones jurfdicas entre los socios y

146 Ley 222 de 1996: “Articulo 26. Subordinacién. £l articulo 260 del Codigo de Comercio
quedaré asi: Articulo 260. Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de
decision se encuentre sometido a la voluntad de ofra u otras personas que seran su matriz o
control ante, bien sea directamente, caso en el cual aquéila se denominaré fifial o con el
concurse o por intermedio de fas subordinadas de fa matriz, en cuyo caso se Hamara
subsidiaria”.
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entre la sociedad y los terceros, por la ley del pais en que ésta liene su
domicifio comercial” (articulo 4). En tal sentido, las compafiias creadas
conforme a la legislacién colombiana, sin importar su pertenencia a un
conglomerado con origen legal en ofro pais, estan sujetas a las normas
nacionales.

De otra parte, en relacion con las sucursales de sociedades extranjeras,
indica la norma centenaria que ‘/as sucursales o agencias constituidas en un
Estado por una sociedad radicada en otro, se consideraran domicifiadas en el
lugar en que funcionan y sujetas a la jurisdiccion de las autoridades locales,
en lo concerniente a fas operaciones que practiquen” (articulo 6), caso en el
cual las controversias judiciales que surjan en torno a su actividad en ese
pais, podran ser instauradas ante los tribunales respectivos (articulo 7).

Resulta pues indudable que las matrices y subordinadas, filiales y subsidiarias
de los grupos empresariales y conglomerados que tengan origen o presencia
en Colombia, asi como las sucursales, deben cumplir con las normas que
resulten aplicables4’.

Finaimente, con el propésito de absolver los temas sometidos a
consideracion de la Sala, resulta indispensable establecer el significado legal
del término “sociedad anénima abierta”.

147 Claramente, la existencia de diferentes personas, en particular de sociedades, dentro de
un grupo empresarial, posibilita a cada una la ejecuciéon de actividades independientes
respecto de las demas sociedades que lo integran. De forma consecuente, tal independencia
y autonomia, reconocidas legalmente a las personas juridicas, implica que, en principio, las
sociedades no se vean afectadas por la consagracion de alguna incapacidad especial para
la contratacién por la simple causa de que otra sociedad, perteneciente al mismo
conglomerado © grupo, se encuentra tipificada dentro de tales supuestos de hecho. No
obstante, tal y como 1o ha advertido esta Sala, concepto del 17 mayo de 2001, exp. n.® 1346:
“la teoria clésica segun fa cual la sociedad comercial constituye una persona juridica distinta
de los socios individuaimente considerados, ha sido atemperada e incluso modificada por la
teoria del control juridico y econdmico, establecida para hacer frente a la realidad
contemporanea de grupos econdmicos y de vinculaciones societarias cada vez més
complejas”. Conviene tener en cuenta, desde la éptica de diferentes disposiciones legales,
entre ellas, la ley 190 de 1995, “las auforidades judiciales podrén levantar el velo corporativo
de las personas juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las
actividades adelantadas por ésta” (articulo 44). Al respecto, ha expuesto la Seccion Tercera,
sentencia del 19 de agosto de 1999, exp. n.° 10641: “Esta disposicién tiene como objeto
evitar que mediante la constifucion de una sociedad se burlen las prohibiciones e
incompatibilidades existentes para las personas naturales, se dificulte la investigacion de los
delitos contra la administracién publica o se legalicen y oculten los bienes provenientes de
actividades ilfcitas. Con tal finalidad la sociedad ya no serd una persona distinta de los
socios, sino que se levantarg el velo corporativo (lifting the corporate veil) y se descubrira el
beneficio oculto”.
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Al respecto, el Decreto 1082 de 2015 “Por el cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeaciéon Nacional” en el
articulo 2.2.1.1.2.2.8., reproduce lo dispuesto en el Decreto 1510 de 2013
“Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica”, y
bajo el titulo de “inhabilidades de /as sociedades andnimas abiertas” define
que: “las sociedades anénimas abiertas son las inscritas en el Registro
Nacional de Valores y Emisores, a menos que la autoridad competente
disponga algo contrario o complementario” (articulo 32).

Esta reglamentacion obedece al mandato del legislador, el cual ordend: “Para
los efectos previstos en este articulo, el Gobierno Nacional determinara qué
debe entenderse por sociedades anénimas abiertas” (paragrafo 2 del articulo
8 de la Ley 80 de 1993)"48, Asi, el concepto de sociedad andénima abierta
tiene alcance especifico acerca de las inhabilidades e incompatibilidades
comprendidas en los literales h), j) y k) del numeral 1, y d) del numeral 2 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

9. Una reflexion desde el derecho comparado. El caso de los Estados
Unidos.

En los Estados Unidos, en el nivel federal, el “Code of Federal Regulations”
(CFR) establece dos mecanismos que permiten inhabilitar a personas que
buscan contratar con el Estado'4®. Estos se conocen con el nombre de
“debarment™%0 y “suspension”51 y se encuentran regulados a partir de la
seccion 9.400 del Titulo 48 del CFR.

Aunque estos dos mecanismos son similares en muchos aspectos, se
diferencian principalmente en que mientras la figura del “debarment” es una
decision final, la “suspension” corresponde a una de caracter temporal, pues
se adopta mientras se completa o finaliza una investigacion o proceso
judicialls2,

148 Con anterioridad, la norma que prescribia sobre el particular Decreto 679 de 1994,
“Articulo 5.- Para efectos de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 tienen el carédcter de
sociedades anbnimas abiertas las que reunan las siquientes condiciones: 1. Tengan méas de
trescientos accionistas, 2. Que ninguna persona sea titular de mas del treinta por ciento de
{as acciones en circulacion. 3. Que sus acciones estén inscritas en una bolsa de valores”.

148 9 403.

150 9.406-1.

151 g 407-1. Véase igualmente: Caiola v. Carroll, United States Court of Appeals for the
District of Columbia Circuit, 851 F.2d 395, 1988.

52 J.S. Department of Justice, Office of the Inspector General, Audit of administrative
suspension, debarment, and other internal remedies within the Department of Justice, Audit
Report 12-01. Octubre de 2011, p. iv.
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Los mencionados mecanismos tienen como caracteristicas principales las
siguientes:

1. Permiten que los contratos se celebren con “contratistas responsables™3,
concepto gue se determina legalmente, por parte del CFR, al indicar:

“Para ser calificado como responsable, un potencial conlratista debe. (a)
Tener los recursos financieros adecuados para ejecutar el contrato, o la
habilidad para obtenertos...(b) Ser capaz de cumplir con la entrega requerida
0 propuesta o el cronograma de ejecucion, tomando en consideracion todos
los compromisos comerciales y gubermamentales; (c) Tener un record
satisfactorio de ejecucion...Un potencial contratista no serd considerado
responsable 0 no responsable solamente con base en una falta de historia
relevante de desempefio, excepto lo establecido en 89-104-2; (d) Tener un
record satisfactorio de integridad y ética comercial...(e) Tener la
organizacion, experiencia, contabilidad y controles operacionales necesarios,
y las habilidades técnicas, o fa habilidad para obtenerias...(f) Tener la
produccion, construccion y equipo técnico e instalaciones, o la habilidad para
obtenerias ...y (g) Por lo deméds estar calificado y ser elegible para recibir un
contrato bajo las leyes y requiaciones aplicables] (traduccién libre)”.

153 9,402,

154 |a Sala ha realizado una traduccion libre de la seccion 9.104-1 del CFR: “To be
determined responsible, a prospective contractor must -- (a) Have adequate financial
resources to parform the contract, or the ability to obtain them (see 9.104-3(a}}; (b} Be able fo
comply with the required or proposed delivery or performance schedule, taking into
consideration alf existing commercial and governmental business commitments; (c) Have a
satisfactory performance record (see 48 CFR 9.104-3(b) and part 42, subpart 42.15). A
prospective contractor shall not be defermined responsible or nonresponsible solely on the
basis of a lack of relevant performance history, except as provided in 9.104-2; (d} Have a
satisfactory record of integrity and business ethics (for example, see Subpart 42.15). (e}
Have the necessary organization, experience, accounting and operational controls, and
technical skills, or the ability to obtain them (including, as appropriate, such elements as
production control procedures, property control systems, quality assurance measures, and
safety programs applicable to materials to be produced or services to be performed by the
prospective contractor and subcontracfors) (see 9.104-3(a)); (f) Have the necessary
production, construction, and technical equipment and facilities, or the ability to obtain them
(see 9.104-3(a)); and (g} Be otherwise qualified and eligible to receive an award under
applicable laws and regulations (see also inverted domestic corporation prohibition at 9.108".

igualmente, respecto al concepto de contratista responsabie la jurisprudencia ha indicado:
“The test for whether debarment is warranted is the present responsibility of the contractor
Roemer v. Hoffmann, 419 F. Supp. 130, 131 (D.D.C. 1976). In government contract law,
"responsibility” is a term of ant, defined fo include the honesty and integrity of the contractor
as well as the ability to successfully perform a contract”. ['El test para determinar si se
ordena la exclusion es la responsabilidad presente del contratista.....En el derecho de los
contratos estatales, “responsabilidad” es un término particular, definide para incluir la
honestidad y la integridad del contratista asi como también la habilidad para ejecutar
satisfactoriamente un contrato”] (traduccion libre). Delta Rocky Mountain Petroleum, Inc.; v.
The United States Department of Defense, United States District Court for the District of
Colorado, 726 F. Supp. 278, 1989. Igualmente, en otra oportunidad se sefald: “in making the
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2. No se busca con ellos sancionar o castigar al contratista, sino proteger los
intereses de la administracién'55.

3. Aunque la ley establece algunos parametros que la Agencia estatal debe
considerar para adoptar la decisién correspondiente’®, la misma legislacion
reconoce expresamente que esta goza de una facultad o potestad
discrecional’®”. En desarrolio de lo anterior, la Agencia no esta obligada a
implementar los sefialados instrumentos aunque se presente alguna de las
causales para su ocurrencia'sé,

4. Respecto a sus efectos, tanto “debarment” como “suspension” provocan,
entre otros, que una persona quede inhabilitada para celebrar contratos con
el Estado, razén por la cual, en principio no podra ser adjudicatario de
contratos ni ser invitado para enviar ofertas para contratar. Al respecto se
presenta una excepcion, consistente en que, no obstante ia circunstancia de
hallarse bajo una decision que somete al contratista al “debarment” o
“suspension”, la Agencia podra contratar con él si existe una razén
determinante para hacerlo's®.

5. El procedimiento para tomar la decisién lo determina la propia Agencia’é?
del Estado'®'. En todo caso, este debe ser respetuoso del derecho al debido
proceso192,

6. Las personas que hayan sido objeto de “debarment” o "suspension” se
incluyen en el “System for Award Management (SAM) Exclusions™%3,

7. Las causales que dan lugar a la aplicacion de las sefaladas figuras son
establecidas por la ley'®4, En el caso del “debarment”, se destaca como

responsibility determination, the contracting officer must determine that the contractor has "a
satisfactory record of integrity and business ethics.” [Al tomar la determinacién de
responsabilidad, el oficial contratante debe determinar que el contratista tiene un record
satisfactoric de integridad y ética en los negocios.] (traduccién libre). Impresa Construzioni
Geom. Domenico Garufi v. The United States, United States Court of Federal Claims, 52
Fed. Cl. 421.

155.9.407-1 y 9.402(b).

156 9. 406-1.

157 9-402. Véase Igualmente: Peter Kiewit Sons' Co. v. U.S. Army Corps of Engineers, United
States Court of Appeals, 714 F.2d 163, 1983.

158 9.406-1.

159 g 405. Véase también: Med Trends, Inc. v. United States, United States Court of Federal
Claims 2011, U.S. Claims LEXIS 2212, 2011.

160 4-403.

161 g 402.

162 9 406-3.

183 9 404,

184 g 406-2.
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causal la existencia de una decision civii o penal proferida como
consecuencia de: i) la comisién de fraude u ofensa penal relacionada con la
obtencidn, intento de obtener o ejecucién de un contrato o subcontrato, ii) la
violacion de leyes estatales o federales de competencia en relacién con el
envio de ofertas, o iii} la comision de los delitos de desfalco, robo,
falsificacion o destruccion de archivos, falsa afirmaciéon, evasién de
impuestos o la recepcion de propiedad robada. Igualmente, entre las
causales sefialadas por la ley se incluye la comisién de una ofensa que
indique una falta de integridad u honestidad en los negocios que de forma
seria y directa afecte la responsabilidad actual (present responsibility)'®> de
la persona.

Sin embargo, debe resaltarse que la inhabilitacion por “debarment” puede
también presentarse sin que necesariamente exista una sentencia judicial,
pues la ley establecié que una persona puede quedar sujeta a dicha decision
con fundamento en cualquier causa grave o apremiante que afecte su
responsabilidad actual, a juicio de la Agencia que toma la decisién.

De otra parte, surge el interrogante de si es posible acudir al mecanismo de
“debarment” con fundamento en decisiones judiciales proferidas por cortes
extrajeras. Frente a este punto, la doctrina considera que la respuesta debe
ser negativa, pues siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos'®®, a menos que de la ley o la intencién del legislador se
derive lo contrario, debe presumirse que las leyes promulgadas por el
Congreso se refieren a asuntos de caracter nacional y no extraterritorial'¢7. A
este argumento puede sumarse ademas el hecho de que las cortes
norteamericanas tradicionalmente no otorgan validez a sentencias judiciales
extranjeras de naturaleza penal por razones de orden publico'8.

En todo caso, no puede perderse de vista que la figura de “debarment”
establece también como una de las causales para su aplicacion el que
existan causas graves © apremiantes que afecten la responsabilidad
presente de la persona, de tal suerte que una sentencia judicial extranjera
podria servir para fundamentar la decisién. Lo anterior teniendo en cuenta

185 Respecto al concepto de responsabilidad presente véase: U.S. Department of Justice,
Office of the Inspector General, ob. cit.

18 Small v. United States, Supreme Court of the United States, 544 U.S. 385, 2005. Véase
igualmente: Foley Bros., Inc. v. Filardo, Supreme Court of the United States, 336 U.S. 281,
1949.

167 Sope Williams-Elegbe, Fighting Corruption in Public Procurement: A Comparative
Analysis of Disqualification or Debarment Measures, Hart Publishing, 2012.

18 David Epstein, Baldwin, Charles S., International Litigation: A Guide to Jurisdiction,
Practice, and Strategy, Nijhoff, 2010, p. 388. Véase igualmente: Wiliam S. Dodge, Breaking
the Public Law Taboo, Harvard International Law Journal, Vol. 43, No. 1, 2002, p. 162.
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que en los Estados Unidos las decisiones judiciales extranjeras sirven como
evidencia'®®. Con todo, sera de todas maneras necesario que existan otros
argumentos o razones adicionales que sustenten dicha medida.

Finalmente, en el caso de la figura de “suspension”, la ley establecié
causales similares a las sefialadas para el “debarment™’0. Empero, debe
destacarse que para el caso de la primera no se exige una sentencia o
decision judicial, sino que es posible su imposicién con fundamento en
evidencia adecuada'. Asimismo, la propia ley sefala que constituye
“adecuada evidencia”172 |a existencia de una acusacién (indictment)'?3 para
el caso de ciertos delitos sefialados en la norma'’4,

H. Interpretacién y aplicacion de las normas y causales de
inhabilidad invocadas en la consulta

En la consulta se hace referencia a tres normas legales principales, que en su
conjunto establecen varias inhabilidades para contratar. Tales disposiciones
son el articulo 8°, numeral 1°, literal j) de la Ley 80 de 1993, el articulo 58,
numeral 6° de la misma ley, y el articulo 34 de la Ley 1474 de 2011.

La Sala considera que para interpretar y aplicar en forma adecuada dichas
normas y causales de inhabilidad, es indispensable tener en cuenta, por una
parte, el principio de territorialidad de la ley colombiana, especialmente en lo
concerniente al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, y por otra parte, los tratados internacionales suscritos por Colombia
para la lucha contra la corrupcién, que fueron explicados en forma previa.

El Fondo Adaptacion expresamente se halla sometido al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, comprendido en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica, de conformidad con lo expuesto en
el concepto, razéon por la cual las consideraciones que se haran a
continuacion le resultan plenamente aplicables.

18% Donnelly v. Federal Aviation Administration and National Transportation Safety Board,
United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, 411 F.3d 267, 2005.

170 9 407-2

177 9 403. Véase también Rsi, Inc. v. United States, United States District Court for the
Western District of Texas, 772 F. Supp. 856, 1991,

72 Evidencia adecuada es aquella informacion suficiente para sustentar la creencia
razonable de que un acto u omisién particular ha existido. Mainelli, Jr. v. The United States
of America, United States District Court for the District of Rhode Island, 611 F. Supp. 608,
1985.

73 Para la definicion de “indictment” véase 8-403.

74 | ion Raisins, Inc. v. United States, United States Court of Federal Claims, 64 Fed. Cl.
536, 2005.
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En esa medida, procedera la Sala a referirse al principio de territorialidad,
para adentrarse luego en el analisis particular de cada una de las
disposiciones legales citadas y de {as inhabilidades que estas contienen.

1. Territorialidad de la ley colombiana, en general, y de las normas
de contratacion estatal, en particular

Tradicionalmente se ha considerado que la territorialidad de la ley es una
manifestacién o emanacion de la soberania de los Estados, en cuanto implica
que todas las personas que se hallan dentro del territorio de un pais,
incluyendo las extensiones de este aceptadas generalmente por el derecho
internacional (naves, aeronaves etc.), se encuentran sometidas a la
Constitucion y a las leyes de ese Estado, independientemente de que se trate
de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. El mismo principio
implica que tales personas estan sometidas también a las decisiones de las
autoridades administrativas y judiciales del Estado en el cual se encuentran o
al cual pertenecen.

Es por esta razon gue el articulo 4°, inciso 2° de la Carta Politica dispone que
“es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”, y que el
articulo 85 ibidem reitera que “toda persona” estd obligada a cumplir la
Constitucion y las leyes.

Con la misma orientacion, el articulo 2°, inciso 2° de la Constitucion dispone
que las autoridades estan instituidas para proteger a todas las personas
“residentes en Colombia", en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades, asi como para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares; el articulo 13 consagra el principio y
derecho a la igualdad, especificando {(en cuanto concierne a esta consulta)
gue no puede haber discriminacion por razones de “origen nacional’, y el
articulo 100 sefala que los extranjeros en Colombia disfrutan de los mismos
derechos civiles reconocidos a los colombianos, pero que la ley puede
subordinar a condiciones especiales tales derechos o negarles el ejercicio de
algunos de ellos “por razones de orden piblico™.

En forma complementaria, el articulo 18 del Cédigo Civil estatuye que “/a ley
es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros en Colombia’, y el
articulo 57 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal (Ley 4 de 1913) reitera
que “las leyes obligan a todos los habitantes del pals, inclusive a los
extranjeros, sean domiciliados o transedntes, salvo, respecto de estos, los
derechos concedidos en los tratados publicos’.
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Las normas constitucionales y legales citadas permiten esbozar un segundo
aspecto que resulta esencial en el analisis del principio de territorialidad, a
saber: que dicho principio no es absoluto, ya sea porque esas mismas
disposiciones y los tratados internacionales vigentes y obligatorios para
Colombia permiten en determinados casos la no aplicacién de ciertas normas
a los extranjeros que se encuentren permanente o transitoriamente en el pais
(excepcion a la aplicacién territorial de la ley colombiana), o bien porque la ley
colombiana o los tratados internacionales disponen, en algunos eventos, la
aplicacion de aquella ley a los nacionales o residenciados que se encuentren
fuera de! territorio nacional {(aplicaciéon extra-territorial de la ley colombiana),
como lo consagra, por ejemplo, el articulo 19 del Codigo Civil'7s.

Sobre este asunto, la Corte Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse
en varias ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia C-621 de 200117,
manifesté lo siguiente sobre la aplicacion del principio de territorialidad en
materia penal:

“El principio de territonalidad se ha entendido tradicionalmente como la
posibifidad de que un Estado aplique las normas de su ordenamiento dentro
del territorio bajo su dominio, sin interferencia alguna de otros Estados. En el
caso de la ley penal, el principio de territorialidad significa que el Estado podra
aplicar su derecho penal a las conductas ilicitas ocurridas dentro de los limites
de su territorio, 0 de extensiones juridicamente aceptadas de éste. Se trata de
un criterio relativo al &mbito espacial de aplicacién de la ley, diferente a otros
criterios como el estatuto personal o ef real.

Tal como lo sefialé la Corte, el principio de ternitorialidad es:

(..) fundamento esencial de la soberania, de acuerdo con el cual cada Estado
puede prescribir y aplicar normas dentro de su respectivo territorio, por ser
éste su "natural” ambito espacial de validez”. 77

La definicion de cuél sistema penal puede juzgar un hecho ilicito ocurrido total
o parcialmente en un lugar distinto a aquel donde se encuentra el presunto
delincuente, ha llevado tradicionalmente a sopesar cuatro elementos

175 Articulo 19. Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permaneceran
sujetos a las disposiciones de este Cédigo y demds leyes nacionales que reglan los
derechos y obligaciones civiles:

1) En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que
hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o en
asuntos de la competencia de la Union.

2°) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, pero sélo
respecto de sus cényuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”.

176 Corte Constitucional, sentencia C-621 del 13 de junioc de 2001. Exp. D-3268.

177 “133] Conte Constitucional, Sentencia T-1736/00, MP. Carlos Gaviria Diaz, relativa a una
presunta violacién del derecho al debido proceso en el tramite de extradicion”.
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refacionados con la aplicacion del principio de territorialidad: el lugar de
ocurrencia del hecho ilicito, ia nacionalidad del autor del ilicito, fa nacionalidad
del bien juridico vulnerado con la conducta jlicita y la importancia para la
comunidad intemacional del bien juridico tutelado que resulte afectado por ef
delito. La ponderacion de estos cuatro elementos ha conducido a la adopcion
de distintas soluciones...”. (Resaltamos).

En materia de contratacion publica, es necesario recordar, en primer lugar,
que conforme al inciso final del articulo 150 de la Constitucién, una de las
funciones asignadas al Congreso de la Republica mediante ia elaboracion de
las leyes, es la de “expedir el estatuto general de contratacion de la
administracién publica y en especial de la administracién nacional’.

De dicho canon constitucional, en armonia con lo que se ha explicado sobre
el principio de territorialidad de la ley, surge con claridad que todo lo relativo a
la actividad contractual del Estado colombiano y de las entidades, organismos
y 6rganos que lo componen esta sujeto a la ley colombiana y a las decisiones
que con base en ella adopten las autoridades del pais.

Lo anterior trae consigo consecuencias positivas y negativas para la
interpretacion y aplicacion de tales normas, pero no en un sentido valorativo o
axiolégico, sino en un sentido estrictamente légico; es decir, aspectos que
estan cobijados por dicha ley, aunque intervengan en ellos personas
extranjeras u ocurran total o parcialmente en el exterior, y elementos que
quedan por fuera de la aplicacion de la ley colombiana, por suceder
enteramente en el exterior y encontrarse sujetos a la ley foranea o incluso,
como sucede en ocasiones, por estar sometidos a otra legislacion, aunque los
hechos en que se basen ocurran total o parcialmente dentro del pais, segun lo
disponga la ley o el derecho internacional convencional o consuetudinario.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993, tal como fue modificado por el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007178, regula parcialmente la territorialidad de la ley
colombiana y la extraterritorialidad de la ley extranjera, en relacién con los
contratos estatales, al disponer:

“Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el artfculo 2° del presente
estatuto se regirén por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo

en las materias particularmente requladas en esta ley.

78 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la confratacién con Recursos
Pablicas”.
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Los contratos celebrados en el exterior se podrdn regir en su ejecucion por las
reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en
Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse 0 cumplirse en
el extranjero, podran someterse a la ley extranjera”. (Se resalta).

La Corte Constitucional ha deducido, con base en diferentes normas de la
Constitucién, asi como en reconocidos principios del derecho internacional
privado, que la ley colombiana, de la cual forma parte el Estatuto General de
Contratacion Puablica, es la llamada a regir los contratos celebrados por ias
entidades estatales colombianas, tanto con nacionales como con extranjeros,
en los siguientes aspectos: (i} la celebracion del contrato que se haga en el
territorio nacional y sus extensiones (fex loci contractus), actividad que, como
lo reconoce dicha Corporacién, incluye todo el proceso denominado “de
seleccién” o “de contratacién”, y (i} la ejecucién de los contratos en el
territorio colombiano (Jex loci solutionis), ya sea la de aquellos perfeccionados
en el exterior o la de aquellos celebrados en Colombia'?®,

79 Corte Constitucional, sentencia C-249 de 2004;

“2.3.2. El segundo inciso del articulo 13 de fa ley 80 expresa: Los contratos celebrados en
el exterior se podrén regir en su ejecucién por las reglas del pafs en donde se hayan
suscritfo, a menos que deban cumplirse en Colombia.

En consonancia con el criterio del lugar de celebracion de los contratos (lex loci contractus),
el inciso se erige sobre el respeto a la aplicacién de la normma extranjera en refacién con los
contratos _celebrados en el exterior por representantes del Estado Colombiano, lo cual
entrafia_clara _armonia_con el principio de soberania nacional que a cada Estado fe
corresponde, pues, siendo Colombia un Estado Social de Derecho, lo l6gico y juridico es que
la soberania que legitimamente invoca para expedir y aplicar sus normas de contratacién no
se la puede negar a otros Estados. Asimismo, con apoyo en el criterio def lugar de ejecucion
de los contratos (lex loci solutionis), la norma deja al arbitrio de las partes la aplicacion del
régimen extranjero en la gjecucion de los contratos suscritos en el exterior, siempre gue tal
gjecucion_no_se_realice en Colombia. Por lo mismo, cuando el conitrato suscrito en el

extranjero_deba ejecutarse en Colombia, forzoso serd darle aplicacion a la legislacion

colombiana, de conformidad con el criterio del lugar de ejecucion del contrato. Lo cual no
atenta confra ningan canon constitucional, antes bien, reivindica la primacia de la
normatividad contractual interna en la ejecucién en Colombia de contratos celebrados_en el
exterior. Por contraposicion, la preceptiva extranjera sdlo es aplicable en la ejecucion que se
haga en el exterior de un contrato celebrado también en el exterior.

2.3.3. El tercer inciso del articulo 13 de la ley 80 dispone: L.os contratos que se celebren
en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero, podran someterse a la
ley extranjera.

Apoyéndose nuevamente en el criterio del lugar de ejecucién de los contratos (lex loci

solutionis) el tercer inciso deja al arbitrio de las parfes la aplicacién del régimen extranjero a
los contratos que habiéndose celebrado en Colombia, bajo {a ley colombiana, se ejecuten en
el exterior: lo cual resulta coherente con el contenido normativo del segundo inciso del

articulo demandado. Sin embargo, conviene hacer las siguientes precisiones:

Con fundamento en el anticulo 4 de la Constitucién Politica todas las conductas, hechos y

acontecimientos que ocurran en Colombia deben someterse al imperio_de la Constitucion y
la_ley de nuestro pais, en consonancia con el respeto y acatamiento que los nacionales y
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En este punto, vale la pena recordar que el Estatuto General de Contratacion,
fuera de contener algunos principios que se aplican transversalmente a todas
las fases y aspectos de la actividad contractual del Estado, regula
basicamente dos grandes asuntos o etapas relacionados con dicha actividad:
(i) el proceso de contratacion o proceso de seleccién, que equivale a lo que
en el derecho privado se denomina etapa precontractual, periodo que va
hasta el perfeccionamiento del contrato, y (ii) la ejecucion, terminacion y
liquidacién de los contratos.

En relacién con la primera etapa, es evidente que por realizarse enteramente
en Colombia (como regla general), por parte de entidades publicas y
servidores publicos colombianos, y constituir, la mayoria de las veces, una
actuacion o procedimiento administrativo en el transcurso del cual se expiden
actos de la misma clase, dicha fase se encuentra sometida de manera
exclusiva a la ley colombiana, salvo en cuanto a ciertos aspectos especificos
que necesariamente estan sujetos a la ley extranjera, conforme at derecho
internacional, tales como la existencia y la capacidad de las personas
juridicas de otros paises, el estado civil y el parentesco de las personas
naturales foraneas etc.

extranjeros le deben profesar a las auforidades. Asi entonces, por principio todg_acto
juridico__todo contrato que se_celebre en Colombia, debe_sujetarse a fa normaltividad
nacional. Por donde, al tenor del prenotado inciso se impone entender que ‘l.os contratos
que se celebren en Colombia”, deben someterse al régimen contractual nacional.

Asimismo, la ejecucién en el extranjero de los contratos celebrados en Colombia, en
principio debe sujetarse a la preceptiva nacional, a8 menos que las partes acuerden la
aplicacion del régimen juridico extranjero a dicha ejecucion contractual. Con igual criterio, si
la efecucion en el extranjero sélo ocurre en forma parcial, en esa misma proporcion se puede
aplicar la ley extranjera en su ejecucion. inteligencia jurldica ésta que a su vez no atenta
contra el derecho a la igualdad de los colombianos frente a los extranjeros...

Como bien se aprecia, en ejercicio de su soberania el Estado Colombiano reconocio la
existencia_de un_elemento extranjero_para reqular mediante ley la nomma de conflicto
aplicable a la ejecucion —en pals exfrafio- de un contrato celebrado en Colombia,
destacéndose, ademés, que la aplicacion del derecho exiranjero en fal evento no es
forzosa...

En concordancia con lo expresado la Corte acoge los planteamientos de la Vista Fiscal,
quien al referirse al inciso en comento concluye que tampoco se quebrantan los articulos 13,
25y 100 de ia Carta, en la medida en que no se privilegia a los extranjeros, pues segun se

ha visto, la eventual remisioén a las normas extranjeras —para la ejecucion en el extranjero-
sélo _puede tener lugar después de perfeccionado el contrato en Colombia bajo la ley
nacional. _lo_cual engloba el proceso de seleccion, que al_amparo de la legislacion
colombiana, frente a la igualdad para contratar, prefiere la oferta de bienes y servicios de

origen nacional...”. (Negrillas del original; subrayas afiadidas).
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A la luz de los conceptos explicados, la Sala pasara a referirse a la
interpretacion y aplicacion de cada una de las normas y las causales de
inhabilidad sefialadas en la consulta.

2. El articulo 8°, numeral 1°, literal j) de la Ley 80 de 1993

Esta disposicion fue incorporada a la Ley 80 por la Ley 1150 de 2007 (articulo
18); posteriormente fue modificada por la Ley 1474 de 2011 (articulo 1°), y
finaimente fue declarada inexequible, en forma parcial, por la Corte
Constitucional. En consecuencia, para interpretarla de forma adecuada, es
necesario hacer un breve recuento de su nacimientoc y de las
transformaciones que ha sufrido, asi:

2007 1474 de  2011| Sentencia

Ley 1150 de
{articulo 18)

Ley
{articulo 1}

C-630 da 2012

Norma vigente

Las personas naturales
que hayan sido
declaradas responsables
judiciaimente  por la
comision de delitos de
peculado, concusion,
cohecho, prevaricato en
todas sus modalidades y

Las personas naturales
que hayan sido declaradas
responsables judicialmente
por la comisién de delitos
contra la  Administracién
Puablica cuya pena sea
privativa de la libertad ©
que afecten el patrimonio

extenderé a las sociedades
en las que sean socias
tales personas, a sus
matrices y a sus

Declaré inexequibles las
siguientes expresiones de
la norma citada: “o gque
afecten e! patrimonio def
Estedo o quienes hayan
side  condenados  por]
delitos relacionados con fa
pertenencia, promocion ¢

Legislativo N° 1 de 20089,
que modificé e! articulo 122
de la Constituciéon Paolltica,
el cual consagrd una

Las personas naturales
que hayan sido
declaradas responsables
judicialmente por la
comision de delitos contra
la Administracion Publica
cuya pena sea privativa
de la libertad, o scbomo

soborno  transnacional,! del Estado o quienes| financiacién de grupos| transnacional, con
asf como sus| hayan sido condenados por| iegales, delitos de lesa| excepcién de  delitos
equivalentes en otras| delitos relacionados con la| humanidad, narcolrdfico en| culposos.
jurisdicciones. pertenencia, promacion o| Colombig o en ef exterior”,
financiaciéon de grupos| por considerar que la . .
Esta  inhabilidad  se| ilegales, delitos de lesa| aplicacion  del  limite] 52 | ;"hab"'dad e
extendera a las| humanidad, narcotrafico en| temporai de veinte (20) exten e:; al as
sociedades de que sean| Colombia o en el exterior, o| afios que sefiala el tercer sociedades en las qlue
socias tales personas, soborno transnacional, con| inciso del mismo literal, a la sean socias taes
con excepcibn de las| excepcion de  delitos| inhabilidad derivada de personas,; de_Js mainces
sociedades andnimas| culposos. tales delitos, iba en contra ¥ @ sus subor |r;adas, clon
abiertas”. de lo dispuesto al respecto exo?%c'z" ¢ o as
Esta  inhabilidad  se| en el articula 4° del Acto] SO=EC20¢S @D nimas

La inhabilidad prevista en
este literal se extenderd

subordinadas, con| inhabilidad para contratar| por un término de veinte
excepcion de las| con el Estado de caracter| (20) afios.

sociedades andénimas| permanente por la

abiertas. comision de cualquiera de

La inhabilidad prevista en
este lJiteral se extenderd
por un término de veinte
(20) aios”. (Se resalta).

los delitos mencionados

En relacién con el articulo 18 de la Ley 1150, es necesario indicar que la
expresion “soborno transnacional, as/ como sus equivalentes en olras
jurisdicciones” fueron incorporados en el pliego de modificaciones para
segundo debate en la Camara de Representantes, al proyecto de ley que
finalmente se convirtié en la Ley 1150, con la siguiente motivacion: “En este
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articulo relacionado con una causal de inhabilidad, relativa a fa comision de
delitos de peculado, concusién, cohecho y prevaricato, se adiciona el soborno
transnacional y sus equivalentes en ofras_jurisdicciones, con el objefo de
fortalecer los mecanismos de lucha contra la corrupcién” (Negrillas del
original; se subraya)180.

La Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-630 de 201281, declaro
inexequible la expresiéon que se relaciona en el cuadro anterior, por considerar
gue la aplicacion del limite temporal de veinte (20) afos que sefala el tercer
inciso del mismo literal, a |la inhabilidad derivada de tales delitos, iba en contra
de lo dispuesto al respecto en el articulo 4° del Acto Legislativo N° 1 de 2009,
que modificé el articulo 122 de la Constitucién Politica, el cual consagré una
inhabilidad para contratar con el Estado de caracter permanente por la
comisidén de cualquiera de los delitos mencionados. En esa medida, la Corte
manifestd que el legislador no estaba facultado para limitar a veinte afnos una
inhabilidad que la Constitucion establece directamente con caracter
intemporal.

Para entender con mayor claridad lo resuelto por la Corte Constitucional, es
conveniente recordar que el articulo 122 de la Carta establece las condiciones
generales bajo las cuales las personas pueden ingresar a la funcion publica y
permanecer en ella, como servidores publicos. El inciso quinto disponia que el
servidor publico que fuese condenado por delitos contra el patrimonio del
Estado, quedaba inhabilitado para el desempefio de funciones publicas,
disposicién que fue modificada por el Acto Legislativo N° 1 de 2004 v,
posteriormente, por el Acto Legislativo N° 1 de 2009.

Acto Legislativo n.° 1 de 2008
*Articulo 4°. E! inciso final del articulo 122 de la
Constitucion Politica quedara asf:

Acto Legislativo n.° 1 de 2004

“Articulo 1°. Pérdida de derechos politicos. El quinto
inciso det articulo 122 de la Constitucion Politica
quedaré asi:

Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la
ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos
de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes
hayan sido condenadas, en cualquier tiempo, por la
Comisién de Delitos que afecten el patrimonio del
Estado. Tampoco quien haya dado lugar, como
servidor pablico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificada por sentencia judicial
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacién patrimonial, salvo gque asuma con cargo a
su patrimonio el valor del dafio”. {Se resalta).

Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la
ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos de
eieccion popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por|
interpuesta_persona, contratos con el Estado, guienes
hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la

comisitn de delitos que afecten el patrimonio det Estado
o quienes hayan sido condenados por delitos

relacionados c¢on la pertenencia, promocién o
financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa
humanidad o por narcotrafico en Colombia ¢ en el
exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como senvidores
publicos, (sic) con su conducta dolosa ¢ gravemente
culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que

80 Gaceta del Congreso N° 96, afio XVI, del 27 de marzo de 2007, pagina 6. "Articuio 18.

(Articulo 19 texfo aprobado en Comisién)

81 Corte Constitucional, sentencia C-630 del 15 de agosto de 2012. Expediente D-8942.
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el Estado sea condenado a una reparacién patrimonial,
salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del
dafio”.

Como puede inferirse, fue con base la modificacion del afio 2004, que el
Congreso de la Republica, mediante la Ley 1150 (articulo 18), establecio la
causal de inhabilidad contenida en el literal j) del numeral 1° del articulo 8° de
la Ley 80.

En esa medida, en la actualidad, deben distinguirse dos grupos diferentes de
delitos, que generan dos inhabilidades distintas:

(i) Los delitos contra la administracién publica cuya pena sea privativa de ia
libertad y el delito de soborno transnacional: las personas naturales que
sean condenadas judicialmente por cualquiera de estos ilicitos quedan
inhabilitadas para participar en procesos de seleccién y para celebrar
contratos con entidades estatales, por un término de veinte afios. Esta
inhabilidad se aplica (por el mismo lapso) a las sociedades en las cuales
dichas personas sean socias, sus matrices y sus subordinadas, con
excepcion de las sociedades anénimas abiertas.

(il Los delitos que afecten el patrimonio del Estado, aquellos relacionados con
la pertenencia, promocion o financiaciéon de grupos ilegales, los delitos
calificados como “de lesa humanidad” y el narcotrafico, en Colombia o en el
exterior: las personas que sean condenadas por cualquiera de dichos
ilicitos quedan inhabilitadas para participar en procesos de seleccion y para
celebrar contratos con entidades estatales en forma permanente. Sin
embargo, esta causal no puede extenderse a las sociedades en las cuales
dichas personas sean socias, ni a sus matrices y subordinadas, pues tal
efecto extensivo fue suprimido cuando la Corte Constitucional declard
inexequible y, por lo tanto, expuisé del ordenamiento juridico la referencia
que a esos delitos hacia el articulo 1° de la Ley 1474 de 2011.

De acuerdo con lo anterior, cabria preguntarse qué sucederia si una persona
natural fuera condenada por un delito contra la administracioén publica que, al
mismo tiempo, afecte el patrimonio del Estado colombiano, pues dicho caso
caeria dentro de los supuestos de hecho de las dos causales de inhabilidad
mencionadas, es decir, la prevista en el articulo 8°, numeral 1°, literal j) de la
Ley 80 de 1993 y la incorporada en el articulo 122 de la Carta Politica. La
Sala sugiere, como posible solucién a este evento, que la persona natural
declarada penalmente responsable debe entenderse inhabilitada para
contratar con el Estado en forma permanente, de conformidad con el articulo
122 referido, mientras que las sociedades en las cuales sea socio, asi como
sus matrices y subordinadas, quedarian inhabilitadas para los mismos efectos
por un periodo de veinte (20) afios, en atencién al articulo 8 de la Ley 80.
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Ahora bien, por este camino se llega a uno de los puntos centrales de la
consulta, que debe solucionarse para responder varios de los interrogantes
planteados en la misma, a saber: si la inhabilidad prevista en el articulo 8°,
numeral 1°, literal j) de la Ley 80 se genera solamente cuando una persona es
declarada responsable por Ja justicia colombiana de alguno de los delitos
contra la administracion publica consagrados en nuestro Codigo Penal (Ley
598 de 2000), o por el delite de soborno transnacional {(articulo 433 ibidem), o
si dicha causal también surge cuando una persona es declarada responsable,
por_la justicia de cualquier otro pais, por la comisiéon de alguno de dichos
delitos en ese Estado (aunque alli tengan otra clasificacidén, otras
denominaciones o protejan total o parcialmente otros bienes juridicos).

De o que se ha explicado hasta ahora sobre el principio de territorialidad de |a
ley colombiana, asi como de los cambios efectuados por el legislador en la
norma que se viene comentando, pareceria concluirse que la inhabilidad
referida solo se aplica cuando la sentencia penal mediante la cual se condena
a una persona natural por cualquiera de los hechos delictivos mencionados,
es proferida por un juez colombiano, pues el Congreso de la Republica
decidi6 eliminar de la citada disposicién (al menos formalmente) la
equivalencia que esta consagraba originalmente entre los delitos enlistados
alli y los previstos en ofras jurisdicciones, de lo cual podria inferirse, en
principio, que también suprimié la equivalencia entre las sentencias
condenatorias penales dictadas por la justicia colombiana y las sentencias de
la misma clase emitidas por esos delitos en otros Estados.

No obstante, un analisis mas detallado y cuidadoso de este asunto, a la luz de
la historia legislativa del literal j) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de
1993, de la Constitucion Politica y de los tratados internacionales suscritos
por Colombia, permite superar ta interpretacién anterior y llegar a una
conclusion distinta.

En efecto, debe partirse de que el citado literal, tal como fue adicionado por el
articulo 18 de la Ley 1150, establecia expresamente que la inhabilidad en
estudio surgia por el hecho de que una persona natural fuese declarada
responsable judicialmente por la comision de alguno de los delitos que dicha
norma sefalaba (peculado, concusién, cohecho, prevaricato y soborno
transnacional), “as/ como sus equivalentes en ofras jurisdicciones”, mientras
que el articulo 1° de la Ley 1474 de 2011, al modificar este precepto suprimio
la frase: “asf como sus equivalentes en otras jurisdicciones”.

Dado que debe existir alguna razén de fondo por la cual el legislador efectud
dichos cambios, la Sala se dio a la tarea de revisar el tramite dado en el
Congreso al proyecto de ley que mas adelante se convirtié en la Ley 1474,
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Esta propuesta fue presentada por el Gobierno Nacional, con el titulo de
“proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y
la efectividad del control de la gestién publica’, y le correspondi6 el N° 142 de
2010 Senado. De su exposicién de motivos, vale la pena resaltar los
siguientes apartes'®2;

“1. Introduccién
La corrupcién es uno de los fenémenos mas lesivos para los Estados
modernos, pues a través del mismo se vuineran los pilares fundamentales de
fa democracia y se desvian millonarios recursos en perjuicio de las personas
menos favorecidas. Por _esta razén, Colombia ha ralificado tratados y
convenios internacionales en desarrollo de los cuales se han aprobado leyes
y decretos tendientes a persequir este flagelo’.

(.)

Esta situacion ha sido reconocida por todos los sectores de nuestra sociedad
y, por ello, la_presente ley es fruto de un didlogo propositivo y de la
colaboracién entre el Gobiemo Nacional, la Procuraduria General de la
Nacién, la Fiscalia General de la Nacién, la Contralorfa General de la
Republica, la Auditoria General de la Republica, la academia, la sociedad civil
y organizaciones no qubemamentales... fo cual ha permitido la elaboracién de
medidas _administrativas, disciplinarias, penales, fiscales y educativas que
desarrolfan una politica integral def Estado en contra de este fenomeno.

Por las consideraciones expuestas, el presente proyecto de ley busca

introducir nuevas disposiciones que se ajusten a las necesidades actuales
que Ja lucha contra la corrupcién exige, propendiendo [por] subsanar e

integrar aguellos aspectos en los cuales se requiere una accién contundente.

2. Contenido del proyecto

2.1. Primer capitulo: medidas administrativas para la lucha contra la
corrupcion

La Administracion Puablica es el ambito natural para la adopcion de medidas
para la lucha contra la corrupcién; por elfo, en el primer capitulo, se consagra
una_serie _de mecanismos _administrativos__para reducir _determinados

fendémenos que afectan gravemente al Estado (...)". (Negrillas del original;
subrayas afadidas).

182 Gaceta del Congreso N° 607, afio XIX, del 7 de septiembre de 2010, paginas 16y 17.

183 117 Convencién interamericana contra la Corrupcién (CICC), ratificada por la Ley 412 de
1997. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC), ratificada por la
tey 870 de 2005...”
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El primer articulo del citado proyecto tenia originalmente el siguiente texto84:

“Articulo 1°. Inhabilidad para contratar de quienes incurran en actos de
corrupcién. El literal j) del numeral 1 del articulo 8° de fa Ley 80 de 1993
quedara asi:

Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos de peculado, concusion, cohecho, prevaricato en
todas sus modalidades y sobomo transnacional, asi como_sus equivalentes en
otras jurisdicciones. Esta inhabilidad se extendera a las sociedades de que
sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con
excepcién de las sociedades anénimas ablertas”. (Las negrillas son del texto;
las subrayas son agregadas).

Para el debate inicial de este proyecto en la Comision Primera del Senado, los
ponentes presentaron un pliego de modificaciones, en el cual, con respecto al
articulo 1°, solamente se propuso sustituir la expresion “delitos de peculado,
concusién, cohecho, prevaricato en todas sus modalidades”, por “delitos
contra la Administracién Publica’®s, o cual probablemente obedecié a la
doble intencién de simplificar el lenguaje y ampliar, al mismo tiempo, el
universo de delitos que serian susceptibles de generar esta inhabilidad, pues
si se revisa el titulo XV del Cédigo Penal, se observa que tanto los delitos de
peculado, concusion, cohecho y prevaricato, como otros que alli se incluyen
(por ejemplo, el de enriquecimiento ilicito), son calificados expresamente
como delitos contra la administracion publica.

Por otro lado, es importante resaltar que en el mismo texto propuesto para
primer debate se mantuvo la expresion “asi como sus equivalentes en ofras
jurisdicciones”, que aparecia en el articulo 1° del proyecto inicial, y con ese
lenguaje fue aprobado el proyecto de en la Comision Primera del Senado?®8.

Para el segundo debate del proyecto de ley en la Plenaria del Senado, se
presentd de nuevo un pliego de modificaciones, en el cual no se planted
ninguna modificacién al articulo 1° del proyecto. Sin embargo, en el texto
aprobado en segundo debate se suprimio la frase “as/ como sus equivalentes
en otras jurisdicciones”, que formaba parte del articulo 1°, quedando la norma
redactada asi'®’:

“Articulo 1°. Inhabilidad para contratar de quienes incurran en actos de
corrupcién. El literal j) del numeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993
quedara asi:

84 Gaceta idem, pagina 1.

185 Gaceta del Congreso N° 784, afio XIX, dei 19 de octubre de 2010, pagina 13.

188 Gaceta del Congreso N° 1002, aio XIX, del 1° de diciembre de 2010, pagina 32.
187 Gaceta del Congreso N° 1117, afio XIX, del 22 de diciembre de 2010, pagina 1.
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Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judiciaimente
por la comisién de delitos contra la Administracion Publica y soborno
transnacional. Esta inhabilidad se extenderd a las sociedades de que sean
socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcion de
las sociedades anbdnimas abiertas’.

Al indagar acerca de la razén por la cual se efectud dicho cambio, dado que,
como se explico, el mismo no se planteé en el pliego de modificaciones
propuesto para el segundo debate, solamente se encontré la siguiente
explicacién en las Gacetas del Congreso de fa Republica: Durante la
discusién y votacion del proyecto en la Plenaria del Senado, surgio la
necesidad de separar y excluir de la votacién en bloque que se estaba
haciendo, algunos articulos respecto de los cuales existian diferencias entre
los senadores, o frente a los cuales se habian presentado proposiciones
modificatorias o sustitutivas, con el fin de que tales normas fueran revisadas y
discutidas por una subcomision, a la cual se le asigné el encargo de llegar a
un “acuerdo politico” sobre el contenido y el texto de las mismas y presentar
un informe a la Plenaria. Dentro de dicho grupo de disposiciones se incluyé el
articulo 1°, junto con otros 24 articulos 8,

La citada subcomisién presenté su informe a la Plenaria del Senado ese
mismo dia, manifestando que “hemos flegado a un acuerdo en la totalidad de
los articulos que se habian separado”. Con relacion al articulo 1° del proyecto,
la dnica explicacion que se dio fue la siguiente: “En el articulo 1°, Presidente,
voy a leer uno a uno, se propone una proposicion supresiva (sic) en el sentido
de suprimir la expresion asi como sus equivalentes en otras jurisdicciones...”.
(Se resalta)’.

Dicho informe se sometié a consideracién de! Senado en pleno, junto con el
nuevo texto de ios articulos que habian sido previamente separados, los
cuales fueron aprobados por mayoria en segundo debate!90.

De esta forma, la expresidon “asi como sus equivalentes en ofras
jurisdicciones” desapareci6 del articulo 1° del proyecto de ley, y dicha frase no
se volvié a incluir en el texto del proyecto ni a discutir durante todo el tramite
legislativo.

El recuento efectuado permite observar que si bien la supresién de la citada
expresion correspondi¢ a una decisién politica consciente o deliberada del
legislador, no se dejé constancia de las razones de fondo que justificaron su
eliminacion.

188 Gaceta del Congreso N° 77, afio XX, det 10 de marzo de 2011, pagina 35.
189 [dem, pagina 76.
1% [dem, pagina 80.
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Debido a lo anterior y a las razones adicionales que a continuacion se
explican, la Sala considera que la interpretacion adecuada de dicha norma es
aquella conforme a la cual ia respectiva inhabilidad puede seguirse aplicando
a las personas que sean declaradas responsables por la comision de
cualquiera de esos delitos por un juez extranjero:

(i) Debe recordarse que la equivalencia entre los citados delitos y los
delitos similares establecidos en otras jurisdicciones, fue una decision
adoptada por el legislador desde el afio 2007, con la Ley 1150, en armonia
con el articulo 122 de la Constitucion Politica, disposicidon que se encontraba
prevista también en el proyecto de ley que posteriormente se convirtié en la
Ley 1474 de 2011, presentado por el Gobierno Nacional.

Se trata, por tanto, de una norma juridica o regla de derecho incorporada en
nuestro ordenamiento juridico desde el afio 2007. En relaciéon con este punto,
la Sala considera necesario distinguir entre la norma juridica o regla de
derecho, como postulado ético (deber ser) de caracter obligatorio que refleja
la voluntad del legislador en determinado sentido, y el texto del articulo o los
articulos en donde dicha norma o regla se plasme. Si bien en nuestro
ordenamiento juridico, la voluntad del legislador debe quedar consignada por
escrito y publicarse, para que sea obligatoria, no puede confundirse la norma
o regla de derecho, que representa |la decision adoptada por el legislador en
cierto sentido, con el lugar y la forma en las cuales dicha decision quede
escrita, pues una misma norma o regla puede escribirse de muchas maneras,
es decir, con diferentes palabras y formas o giros idiomaticos, y estar
contenida en un solo articulo de cierta ley, en una parte de! mismo, en varios
articulos de la misma ley o, incluso, en articulos de leyes diferentes. Como lo
sostiene Garcia Maynez'91:

“(...) Si apticamos las anteriores ideas al caso especial de la interpretacion de
la ley, podremos decir que interpretar ésta es descubrir el sentido que
encierra. La ley aparece ante nosotros como una forma de expresion. Tal
expresion suele ser el conjunto de signos escritos sobre el papel, que forman
fos “articulos” de fos Cédigos.

Pero la expresion puede hallarse constiluida, en su aspecto fisico, por
palabras habladas, e incluso por signos de otra especie (flechas indicadoras,
sefiales luminosas, ademanes, eic.).

Lo que se interpreta no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los
mismos, su significacion”.

191 E. GARCIA MAYNEZ, Introduccitn al Estudic del Derecho. México: Editorial Porria S.A.
1989, Pagina 327.
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En esa medida, la Sala se pregunta: ¢la supresion de la frase “asi como sus
equivalentes en otras jurisdicciones’, en el texto del literal j) del numeral 1° del
articulo 8° de la Ley 80, implica que se ha eliminado la regla de derecho
conforme a la cual la inhabilidad consagrada en ese literal es aplicable
también cuando la responsabilidad por delitos alli indicados sea declarada por
una jurisdiccion extranjera?

La Sala considera que no, porque, aparte de la expresion omitida, {a norma
juridica o regla de derecho sefialada puede deducirse de otras disposiciones y
principios constitucionales y legales, en armonia con los tratados
internacionales suscritos y aprobados por Colombia.

Asimismo, la eliminacion de la citada norma exigiria un proceso transparente,
explicito y deliberativo por parte del legislador, en el que se dejara constancia
clara y expresa sobre la voluntad del Congreso de la Republica en ese
sentido y, especialmente, sobre los motivos, justificaciones o razones juridicas
o de conveniencia que fundamentaran ese cambio, asi como de su relacion
con los objetivos perseguidos con el respectivo proyecto de ley.

Sin embargo, tal como se ha demostrado, la historia legislativa del proyecto
que se convirtio en la Ley 1474, se muestra completamente huérfana de tales
explicaciones o justificaciones, de forma tal que resulta imposible para el
intérprete saber con certeza si la supresion de la expresién “asi como sus
equivalentes en ofras jurisdicciones” se debié a la decision del legislador de
reducir o limitar efectivamente el alcance de la citada inhabilidad o, por el
contrario, a la simple intencion de simplificar la redaccion de la norma o,
incluso, de solucionar ciertos aspectos que podian resultar dificiles o
problematicos en la aplicacion del texto normativo anterior, como el de
establecer a qué autoridad y de qué forma le corresponde hacer la
equivalencia entre los delitos citados expresamente en el articulo 8°, numeral
1°, literal j) de la Ley 80 y los delitos conocidos por otras jurisdicciones.

Por lo tanto, la Sala considera que de la eliminacién de la citada frase dentro
del tramite del proyecto de ley que se materializé con la Ley 1474 de 2011, no
puede inferirse, en forma mecanica y simplista, que se suprimioé también la
regla de derecho consistente en que la inhabilidad consagrada en el articulo
8°, numeral 1°, literal j) de la Ley 80 se aplica igualmente a los delitos
equivalentes cometidos y juzgados en ofras jurisdicciones, pues, como se
indicé, no se conocen las razones por las cuales se efectué dicha
modificacion, y aquella norma puede deducirse de otras disposiciones
constitucionales y legales, en armonia con los tratados internacionales
suscritos por Colombia para prevenir y combatir la corrupcion en la
administracién publica, como mas adelante se vera.
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(i} Por otro lado, si se acogiera la interpretacion segin la cual fue voluntad
del legislador limitar la inhabilidad que se comenta a los delitos investigados y
juzgados en Colombia, tal entendimiento resultaria abiertamente opuesto a
los propdsitos que se persiguieron con la Ley 1474, tal como quedo
consignado expresamente en la exposicion de motivos presentada por el
Gobierno Nacional y en las diferentes ponencias. En efecto, la finalidad
principal que se persiguio con este proyecto de ley fue la de “infroducir nuevas
disposiciones que se ajusten a las necesidades actuales que la lucha contra
la corrupcion exige, propendiendo [por] subsanar e integrar aquellos aspectos
en los cuales se requiere una accién contundente”'92. Asimismo, se traté de
armonizar nuestra legislacion, en los temas relacionados con la corrupcion,
con estandares internacionales consagrados en diversos tratados suscritos
por Colombia sobre la materia y en las legislaciones de algunos paises
desarrollados. Por ejemplo, en la exposicion de motivos se puede leer'3:

“G. Se sancionan nuevas conductas punibles cuya existencia proviene de
diversas convenciones intermnacionales y que estan consagradas en algunos
paises europeos, todo con la finalidad de evitar la impunidad de eventos que
presenten caracteristicas especiales que los diferencian de otros delitos, tales
como ef cohecho propio respecto de acto cumplido, ef fraude de subvenciones...

{--)

H. Se realiza una serie de modificaciones para armonjzar la legislacién nacional
con las convenciones infemacionales, mejorar la técnica legislativa de algunas
disposiciones y agravar alqunas penas.

{.-)

Se modifica el sujeto activo de la conducta del delito [de soborno] transnacional,
en el sentido previsto en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, en la cual no se establece que este sea calificado como o es en
nuestra legislacién. Asimismo, se incluye a los funcionarios de organizaciones
internacionales publicas entre quienes pueden ser objeto de sobomo a cambio
de realizar u omitir cualquier acto en el gjercicio de sus funciones, relacionado
con una transaccién econdmica o comercial...”.

Igualmente, en el informe de ponencia para cuarto debate en la Plenaria de la
Camara de Representantes, se explico asi el objetivo general perseguido con
este proyecto de ley'%:

“Objeto del proyecto
“La iniciativa objeto de estudio busca dotar al Estado de herramientas
eficaces para luchar decididamente contra ef flagelo de fa corrupcion. En ese

192 Gaceta del Congreso N°® 6807, afio XIX, del 7 de septiembre de 2010, pagina 16.
193 [dem, paginas 18 y 19.
194 Gaceta del Congreso N° 128, afio XX, del 30 de marzo de 2011, pagina 1.
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orden de ideas el proyecto esta dividido en varios capitulos que abordan
distintos elementos de lo que debe ser una politica integral en la materia”. (Se
destaca).

Como se observa, si la finalidad principal perseguida con el proyecto de ley
que se convirtid en la Ley 1474 de 2011 fue la de fortalecer la lucha contra la
corrupcion, para lo cual se buscé actualizar y armonizar la legisiacion nacional
con lo dispuesto en ios tratados internacionales y en la normatividad de otros
paises, resultaria completamente ilégico e inexplicable concluir que mediante
dicha ley el Congreso de la Republica decidié reducir y limitar a un ambito
netamente doméstico el alcance de la inhabilidad que ya consagraba, con
caracter global, el articulo 18 de la Ley 1150 de 2007.

(i)  La interpretacion segun la cual la inhabilidad consagrada en el articulo
8° numeral 1°, literal j) de la Ley 80 de 1993 comprende igualmente las
condenas penales impuestas en ofras jurisdicciones por conductas que son
calificadas en Colombia como “delitos contra la Administraciéon Publica” o
“soborno transnacional”, armoniza igualmente con lo dispuesto en normas
constitucionales y en algunos tratados internacionales suscritos por el
Gobierno de Colombia y aprobados por el Congreso en materia de lucha
contra la corrupcién.

En efecto, vale la pena reiterar que el articulo 122 de la Carta Politica, tal
como fue modificado por los Actos Legislativos Nos. 1 de 2004 y 1 de 20089,
contiene una inhabilidad para contratar con el Estado en cabeza de aquellas
personas que hayan sido condenadas por delitos que lesionen el patrimonio
publico, asi como por aquellos relacionados con la pertenencia, promociéon o
financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o
narcotrafico en Colombia o en el exterior. El texto resaltado permite observar
como es directamente la Constitucion la que establece que la declaracion de
responsabilidad penal por la comisiéon de ciertos delitos en_el exterior, y no
solamente dentro del pais, genera inhabilidad para contratar con el Estado.

Aunque esos delitos son distintos de los mencicnados actualmente en el
articulo 8°, numeral 1°, literal j) de la Ley 80 de 1993, tal como fue modificado
por el articulo 1° de la Ley 1474 de 2011, no hay duda de que esta ultima
norma fue expedida con fundamento y en desarrolio del citado canon
constitucional (aunque lo haya contrariado parcialmente, segin lo declarado
por la Corte Constitucional), asi como de varios tratados internacionales
suscritos por Colombia.

En lo que concierne a estos ultimos, vale la pena recordar, por ejemplo, lo
sefialado en el preambulo de la Convencion Interamericana contra la
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Corrupcién, en el sentido de que dicho fenémeno “...tiene, en algunos casos,
trascendencia internacional, lo cual exige una accion coordinada de los
Estados para combatirla eficazmente”, y 10 previsto en el articulo il del mismo
tratado, cuando expresa que uno de sus objetivos es el de “promover, facilitar
y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia
de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar 10s
actos de corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de
corrupcion especificamente vinculados con tal gjercicio” (Se destaca).

Motivaciones y propositos similares se hallan en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, de la cual vale la pena resaltar,
ademas, lo dispuesto en sus articulos 26 y 34 (transcrito con anterioridad), por
Su mayor concrecion, pertinencia y cercania con el tema que se consulta. La
primera de las normas citadas es del siguiente tenor:

"Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas.

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, en
consonancia con sus prncipios juridicos, a fin de establecer Ia
responsabilidad_de personas juridicas por su participacion en delitos
tipificados con amreglo a la presente Convencion.

2. Con sujecién a los principios juridicos def Estado Parte, la responsabilidad
de las personas juridicas podrd ser de Indole penal, civil 0 administrativa.

3. Dicha responsabilidad existird_sin peruicio de la responsabilidad penal que
incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velard en particular por que se impongan sanciones
penales o _no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas

sanciones monetanias, a_las personas juridicas consideradas responsables
con arreglo al presente articulo’.

Y el articulo 34, como se recordara, permite a los Estados parte adoptar las
medidas necesarias para “eliminar las consecuencias de los actos de
corrupcion”, incluyendo la consideracion de dicho fenémeno como “un factor
pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin
efectfo un contrato o a revocar una concesién u ofro instrumento semejante, o
adoptar cualquier ofra medida correctiva’.

Merece la pena recordar que esta convencion fue aprobada por el Congreso
pocos afios antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, de lo cual puede
inferirse que lo previsto en ese tratado fue tenido en cuenta por el legislador al
momento de aprobar el articulo 18 de la citada ley, mediante el cual se
establecid como causal de inhabilidad para celebrar contratos con entidades
publicas la comision de ciertos delitos en Colombia o en el exterior que son
calificados en el citado convenio como actos de “corrupcion”, entre ellos el
soborno transnacional.
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Y finalmente, los articulos 2° y 3%, numeral 4° de la Convencién de ila OCDE
para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, disponen lo siguiente:

“"ARTICULO 2°,
RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS MORALES.
Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus

principios juridicos, para_establecer la responsabilidad de las personas
morales por el cohecho de un servidor publico extranjero.

ARTICULO 3°.
SANCIONES.
(-}

4. Cada Parte deberd considerar la imposicion de sanciones civiles 0O
administrativas _adicionales contra una persona sujeta a sanciones por el
cohecho de un servidor publico extranjero”. (Negrillas del original, subrayas
fuera del texto).

La Sala reitera que ninguna de las disposiciones de las convenciones
mencionadas establece que las sentencias penales dictadas por ios jueces de
un Estado parte, por delitos relacionados con la corrupcion, tengan efectos
juridicos vinculantes y directos en los otros Estados partes, pero si facuitan y,
mas aun, instan a cada uno de dichos Estados para establecer en sus propias
jurisdicciones sanciones adecuadas y eficaces para prevenir y castigar dichas
conductas, en el campo penal, civil y administrativo, incluyendo las personas
juridicas o “morales” que de una u otra forma puedan ser consideradas
también responsables de dichas conductas. En esa medida, los citados
instrumentos internacionales constituyen una valiosa herramienta para la
interpretacion y la integracion de las normas juridicas nacionales y, en este
caso particular, para develar la verdadera inteligencia de lo dispuesto en el
articulo 8°, numeral 1°, literal i) de la Ley 80 de 1983.

(iv}  Finalmente, resulta importante sefialar que el Cédigo Penal reconoce,
por regla general, la validez y la eficacia de las sentencias penales dictadas
en el extranjero. A este respecto, el articulo 17 ibidem dispone, en lo
pertinente:

Articulo 17. Sentencia extranjera. La sentencia absolutoria o condenatoria
pronunciada en el extranjero tendra valor de cosa juzgada para todos los efectos

leqales.
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No tendran el valor de cosa juzgada ante fa ley colombiana las sentencias que
se pronuncien en el extranjero respecto de los delitos sefialados en los articulos
15y 16, numerales 1y 2.

(...} (Se resalta)'®.

La Sala resalta que el reconocimiento de las sentencias penales dictadas por
ofras jurisdicciones, que hace el articulo 17 del Cédigo Penal, con las
excepciones que la misma norma indica, en concordancia con las normas del
Codigo de Procedimiento Penal, es “para todos fos efectos legales”, entre los
cuales se hallan los procesos de contratacion y los contratos de las entidades
estatales, y no solamente para efectos de la aplicaciéon de las normas penales
y de procedimiento penal.

Por todas las razones expresadas, la Sala considera gue la inhabilidad
prevista en la norma citada, aun después de la modificacién realizada en su
texto por el articulo 1° de la Ley 1474 de 2011 y de la declaratoria de
inexequibilidad parcial efectuada por la Corte Constitucional en la sentencia
C-630 de 2012, se presenta no solamente cuando los jueces nacionales
declaran la responsabilidad penal por la comision de delitos contra la
administracién publica o el soborno transnacional, sino también cuando la
responsabilidad por los mismos delitos es declarada por jueces extranjeros,
por conductas cometidas total o parcialmente en el exterior.

La Sala no soslaya las dificultades practicas que tal solucién plantea, como la
definicion de los delitos que en el extranjero correspondan a los mencionados
en el articulo 8°, numeral 1°, literal j} de la Ley 80, la manera de acreditar en el
pais la responsabilidad penal declarada por una autoridad judicial extranjera,
el esclarecimiento de la relacion que exista entre la persona natural
condenada y la sociedad de la cual se afirma que es socia, la determinacion
de cudl es la matriz de dicha sociedad y cuales son sus subordinadas, para
establecer la relacién que finalmente exista entre la persona natural
condenada en el exterior y la sociedad que se encuentre participando en un

195 Eg necesario aclarar que los articulos 15 y 16, numerales 1 y 2 del Cédigo Penal, a los
cuales remite la norma citada, se refieren, en su orden a: (i) la persona que cometa un delito
a bordo de una nave o aeronave del Estado o explotada por este, que se encuentre fuera del
territorio nacional, y a quien cometa un delito a bordo de cualquier otra nave o aeronave
nacional que se halle en altamar, si no se ha iniciado la accion penal en el exterior; (ii) la
persona que cometa en el extranjero un delito contra la existencia y la seguridad del Estado,
contra el régimen constitucional, contra el orden econémico social, excepto la conducta
definida en el articulo 323 del mismo cédigo (lavado de activos), contra la administracion
plblica, quien falsifique moneda nacional o incurra en el delito de financiacion de terrorismo
y administracién de recursos relacionados con actividades terroristas, aun cuando hubiere
sido absuelto 0 condenado en el exterior a una pena menor que la prevista en la ley
colombiana, y (i) quien cometa un delito en el extranjero estando al servicio del Estado
colombiano o gozando de inmunidad reconocida por el derecho internacional.
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proceso de contratacion en Colombia, o que haya suscrito un contrato con
alguna entidad publica del pais.

Sin embargo, ninguna de las dificultades seria suficiente para concluir, en
contravia de la intencidn expresa e inequivocamente manifestada por el
legislador al momento de expedir la Ley 1150 de 2007, de lo dispuesto por la
Constitucion Politica en su articulo 122 y de los compromisos asumidos por el
pais en virtud de los tratados internacionales ratificados y aprobados por
Colombia en materia de lucha contra la corrupcion, que la citada causal de
inhabilidad deba limitarse a un ambito meramente local, es decir, que solo se
aplique frente a sentencias condenatorias dictadas por jueces colombianos en
relacién con alguno de los delitos sefialados en la norma citada.

Por ultimo y para evitar confusiones, es importante aclarar que el delito
denominado “soborno transnacional”, al cual se refieren tanto los tratados
internacionales como la citada disposicién legal, esta tipificado hoy en dia en
el articulo 433 del Codigo Penal (tal como fue modificado por el articulo 30 de
la Ley 1474 de 2011), en los siguientes términos:

“Articulo 433, Soborno transnacional. El que dé u ofrezca a un servidor
publico extranjero, en provecho de este o de un lercero, directa 0
indirectamente, cualquier dinero, objeto de valor pecuniario u otra utilidad a
cambio de que este realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con
una transaccién econdémica o comercial, incumrd en prision de nueve (9) a
quince (15) afios y muita de cien (100) a doscientos (200} salarios minimos
fegales mensuales vigentes.

Paragrafo. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se
considera servidor publico extranjero toda persona que tenga un cargo
legisiativo, administrativo o judicial en un pals extranjero, haya sido nombrada
o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funcion publica para un
pafs extranjero, sea dentro de un organismo publico o de una empresa de
servicio publico. También se entenderd que ostenta la referida calidad
cualquier funcionario 0 agente de una organizacién publica intemacional’”.

Como se observa, este delito puede ser cometido dentro o fuera del pais,
pero resulta indispensable para su tipificacion que el funcionario a quien se dé
u ofrezca un beneficio o utilidad sea un “servidor publico extranjero’, tal como
aparece definido dicho concepto en el paragrafo de la misma norma, en
armonia con el articulo 2° de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion y en el articulo 1° de la Convencién de la OCDE sobre Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros. Por lo tanto, no podria incurrir en dicho
delito, sino en otros (como el cohecho por dar u ofrecer, previsto en el articulo
407 del Cadigo Penal), el colombiano que dé u ofrezca alguna prebenda a un
servidor publico npacional, con la finalidad de que cumpla cualquiera de sus
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funciones o se abstenga de hacerlo. Tampoco podria incurrir en este delito el
extranjero que soborne o intente sobornar a un servidor publico de su propio
pais, pues en dicho caso estaria incurso en alguno de los delitos que
consagre la legislacion penal de ese Estado, y deberia ser investigado y
juzgado por su propia jurisdiccion.

Asi, aunque el “soborno transnacional” que consagra el Coédigo Penal
colombiano y los tratados internacionales referidos, es un buen gjemplo de la
aplicacion extraterritorial de la ley penal colombiana, pues la Fiscalia y los
jueces colombianos pueden investigar y juzgar en este caso conductas que
pueden haberse realizado completamente en el exterior, la Sala entiende que
no es esta la situacion que suscita la presente consulta, pues es claro que
cualquier persona natural que sea condenada por la justicia colombiana por
haber incurrido en el delito de “soborno transnacional’, asi como las
sociedades en las que aguella sea socia, sus matrices y subordinadas (filiales
y subsidiarias), quedarian inhabilitadas para contratar con cualquier entidad
publica del pais durante un periodo de veinte (20) afos.

En cambio, el supuesto de hecho que da lugar a la consulta se refiere al de
una persona natural, que puede ser colombiana o de otra nacionalidad, que
sea declarada responsable por la_justicia de otro pais, por la comision de
alguno de los delitos que en Colombia son considerados contra la
administracion publica y cuya pena sea privativa de la libertad, o por el delito
de soborno transnacional. Seria el caso, para citar un ejemplo, de una
persona natural que fuera condenada judicialmente en el Estado XX (diferente
de Colombia), por la comision del delito de cohecho ¢ de peculado en ese
pais 0 en cualquier otro pais del mundo distinto del nuestro.

3. El articulo 58, numeral 6 de la Ley 80 de 1993

La otra norma citada en la consulta es el articulo 58, numeral 6° de la Ley 80
de 1993. Para su correcto entendimiento, la Sala considera necesario
transcribir dicho articulo en su integridad:

“Articulo 58. De las sanciones. Como _consecuencia de las acciones u
omisiones que se les impute en relacién con su actuacion contractual, y sin
perjuicio de las sanciones e inhabilidades seflaladas en la Constitucion
Politica, las personas a que se refiere este capitulo se haran acreedoras a:

10. En caso de declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las
indemnizaciones en la forma y cuantia que determine la autoridad judicial
competente.

20. En caso de declaratoria de responsabilidad discipiinaria, a la destitucion.
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30. En caso de declaratoria de responsabitidad civil o penal y sin perjuicio de
las sanciones disciplinarias, los servidores publicos quedarén inhabilitados
para ejercer cargos publicos y para proponer y celebrar contratos con las
entidades estatales por diez (10) aflos contados a partir de la fecha de
efecutoria de la respectiva sentencia. A igual sancién estaran sometidos los
particulares declarados responsables civil ¢ penalmente.

40. En los casos en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en
firme, o elevado pliego de cargos, la autoridad competente podrd, con el
proposito de salvaguardar la recta administracion publica, suspender
provisionaimente al servidor pablico imputado o sindicado hasta por el termino
de duracién de la medida de aseguramiento o de la investigacion
disciplinaria'®

50. En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en
firme a un particular, por acciones u omisiones que se fe imputen en relacion
con su actuacion contractual, se informaré de tal circunstancia a la respectiva
Cémara de Comercio, que procedera de inmediato a inscribir dicha medida en
el registro de proponentes.

El jefe o representante legal de la entidad estatal que incumpla esta
obligacién, incurrird en causal de mala conducta.

60. En ef evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en

firme_al representante legal de una persona juridica de derecho privado,
como consecuencia de hechos u omisiones que se le imputen en relacién

con su actuacion contractual, aquélla quedara inhabilitada para proponer y
celebrar conlratos con las entidades estatales por todo el término de
duracién _de la_medida de_asequramiento. Si se profiere sentencia
condenatoria contra dicho representante legal, fa persona juridica quedara

inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales
por diez (10) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria de dicha

sentencia. A _iqual sancién estard sometida la _persona juridica declarada
civilmente responsable por razon de hechos u omisiones gue se fe imputen
en relacién con su actuacion contractual”, (Subrayas ajenas al texto).

Como se observa, el numeral 6° contiene tres (3) causales de inhabilidad para
participar en procesos de contratacion y contratar con entidades del Estado,
que deben sumarse al catalogo de inhabilidades e incompatibilidades previsto
en el articulo 8° de la Ley 80 de 1893. Dichas causales son:

1% |a Corte Constitucional, en la sentencia C-004 de 1996, manifesté que esta norma debia
entenderse derogada tacitamente y de forma parcial por la Ley 200 de 1995 (Codigo
Disciplinario Unico anterior), en cuanto a la facultad que otorgaba a la autoridad competente
para suspender al servidor publico contra el cual se hubiera dictado pliego de cargos.
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(i) En primer lugar, una inhabilidad transitoria para la persona juridica de
derecho privado cuyo representante legal haya sido cobijado por una medida
de aseguramiento en firme relacionada con hechos u omisiones que se le
imputen en desarrollo de su actividad contractual. Esta inhabilidad tendria una
duracion equivalente al tiempo que se mantenga dicha medida de
aseguramiento.

Es importante aclarar que la Sala, sin perjuicio de la naturaleza provisional
que caracteriza a todas las medidas cautelares, entiende la expresion
“medida de aseguramiento en firme” como la medida que ha adquirido firmeza
porgue no se presentaron los recursos correspondientes o porque se
presentaron y fueron resueltos en el sentido de confirmaria.

(i) En segundo lugar, una inhabilidad definitiva para la misma persona
juridica, por el término de diez (10) afios, en el evento de que el representante
legal de la misma sea condenado mediante sentencia judicial en firme.

(iii) Finalmente, una inhabilidad por el mismo plazo para la persona juridica
que sea declarada civilmente responsable por hechos u omisiones
relacionadas con su actividad contractual.

Ahora bien, para la correcta interpretacion de esta norma es necesario, en
primer lugar, ubicarla en el contexto de la Ley 80 de 1993. El articulo 58 forma
parte del capitulo V de la citada ley, intitulado “De la responsabilidad
contractual’, dentro del cual se regula, entre otros temas, la responsabilidad
de las entidades estatales (articulo 50), la responsabilidad de los servidores
publicos (articulo 51), la responsabilidad de los contratistas (articulo 52), la
responsabilidad de los consultores, interventores y asesores (articulo 53), la
accién de repeticion (articulo 54), la responsabilidad penal de los particulares
que intervienen en la contratacion estatal (articulo 56), las sanciones (articulo
58) y el contenido de los actos sancionatorios (articulo 59).

Es evidente, por lo tanto, que el objeto de dicho capitulo es regular, en
general, la responsabilidad juridica patrimonial (civil y del Estado) y
sancionatoria (penal y disciplinaria) de todas las personas naturales o
juridicas que participan en la actividad contractual, desde el inicio del proceso
de seleccion hasta la terminacion y liquidacion de los contratos, pasando por
su celebracién y ejecucion. Dentro de dichas personas se incluyen las
entidades estatales, sus servidores publicos, los contratistas, los
interventores, los consultores y los asesores.

El numeral 6° del articulo 58 se relaciona, en particular, con la responsabilidad
penal de los representantes |legales de las personas juridicas contratistas y
con la responsabilidad civil de las mismas. Por lo tanto, para el correcto
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entendimiento de dicha disposicién, es necesario tener en cuenta lo previsto
en los articulos 52 y 56 de la Ley 80'%7, asi como en los demas apartes del
mismo articulo 58.

Como puede deducirse claramente de las normas citadas (incluyendo el
articulo 58), dichas disposiciones regulan la responsabilidad penal,
disciplinaria y patrimonial de las personas naturales y juridicas que intervienen
en la actividad contractual de las entidades publicas colombianas, ya sea que
se realice totalmente en Colombia o parcialmente en e! exterior, tales como
las entidades estatales, los contratistas, los interventores etc., responsabilidad
que debe ser investigada y establecida por las autoridades judiciales y
administrativas  competentes, como la  Jurisdiccion  Contencioso
Administrativa, la Procuraduria General de la Nacién, las unidades de control
disciplinario interno de las diferentes entidades, la Contraloria General de la
Republica, las contralorias territoriales etc., de acuerdo con las reglas de
procedimiento que resulten aplicables.

Todas las normas mencionadas se refieren a la responsabilidad de quienes
participen o intervengan en la actividad contractual. De acuerdo con el objeto
que regula la Ley 80 de 1993 y con el principio de territorialidad de la ley
colombiana, debe entenderse que se trata de la actividad contractual de las
entidades estatales de Colombia, es decir, de los procesos de seleccion que
las mismas desarrollen y de los contratos que celebren y ejecuten, bien sea
con particulares o con otras entidades publicas. Especificamente, cuando
tales disposiciones aluden a los contratistas, es evidente que se refieren a las
personas naturales o juridicas que celebren contratos con entidades estatales
colombianas, independientemente de la nacionalidad que tengan aquellas
personas y de si los respectivos contratos se celebran en Colombia ¢ en el
exterior, 0 si se ejecutan total o parcialmente en Colombia, pues dichos
preceptos no podrian referirse a los contratistas de otros Estados o de sus
entidades publicas.

97 “Articulo 52. De la responsabilidad de los contratistas. Los contratistas responderén civil y
penalmente por sus acciones y omisiones en {a actuacién contractual en los términos de la
ley. Los consorcios y uniones temporales responderédn por las acciones y omisiones de sus
integrantes, en los términos del articulo 70. de esta ley.”

“Articulo 56. De la responsabilidad penal de los particulares gque intervienen en /a
contratacion estatal. Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el
asesor se consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente &
la_celebracion, ejecucion v liquidacién de lps contratos que celebren_con las entidades
estatales y, por lo tanto, estarén sujetos a la responsabilidad que en esa matena sefiala la
ley para los servidores publicos”. (Resalta la Sala).
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Por lo tanto, es necesario partir de que las causales de inhabilidad
consagradas en el articulo 58 de la Ley 80 se refieren, en principio, a
situaciones ocurridas en el pais (incluyendo las respectivas decisiones
judiciales y administrativas) y que solo tienen efectos dentro de las fronteras
nacionales, a menos que la ley extranjera o los tratados internacionales les
otorguen otros efectos'%,

198 Especificamente en relacién con las causales de inhabilidad contenidas en el numeral 6°
de dicha norma, que, tal como se advirtid, son tres, no puede entenderse validamente que la
primera de ellas se presente por el hecho de gue el representante legal de una persona
juridica de derecho privado que participe en un proceso de contratacion en Colombia sea
objeto de una medida de aseguramiento dictada en el exterior por un juez de otro pais.

Lo mismo debe concluirse de la inhabilidad de diez (10) afios que se generaria por el hecho
de que el citado representante legal sea condenado judicialmente por los delitos que se le
imputen. Es decir, para que tal inhabilidad se presente, se requiere, en principio, que la
sentencia penal condenatoria sea dictada por un juez colombianc y se relacione
directamente con hechos u omisiones presentados en desarrollo de su actividad contractual
frente a alguna entidad publica colombiana.

Si no fuera asi y pudiera concluirse, de manera general, que cualquier medida de
aseguramiento ¢ cualquier sentencia penal condenatoria dictada en el exterior contra una
persona natural que funja como representante legal de una persona juridica que participe en
procesos de contratacion o haya celebrado contratos en Colombia, por cualesquiera asuntos
relacionados con la celebracién o ejecucion de contratos en el exterior, genere las
inhabilidades previstas en el numeral 6° del articulo 58 de la Ley 80 de 1993, se estaria
dando un alcance extraterritorial a la ley colombiana (en este caso a la Ley 80, en cuanto a
los supuestos facticos que generan las inhabilidades), ¢ un alcance extraterritorial a la ley
extranjera en Colombia {en cuanto a los efectos juridicos de las decisiones adoptadas por
jueces foraneos), ninguno de los cuales se encuentra previsto en las normas legales que se
analizan ni en los tratados internacionales vigentes para Colombia en materia de lucha
contra la corrupcion.

Por otro lado, si este fuera el entendimiento de las citadas causales de inhabilidad, la
coherencia que debe guardarse en la interpretacién de las normas juridicas exigiria utilizar la
misma hermenéutica y llegar a similares conclusiones en relacion con las otras inhabilidades
previstas en el mismo numeral y en otras partes del articulo 58 de la Ley 80 de 1993.

Asi, por ejemplo, habria que concluir que la persona juridica que sea declarada civilmente
responsable en el exterior, por un juez o un tribunal de arbitramento extranjero, por hechos u
omisiones relacionados con su actividad contractual en otro pais y frente a otro Estado,
quedaria también inhabilitada por un término de 10 afios para participar en procesos de
contratacién y celebrar contratos con entidades estatales colombianas (parte final del
numeral 6° del articulo 58).

Igualmente quedarian inhabilitados para los mismos efectos y por el mismo tiempo, los
servidores publicos extranjeros que sean declarados responsables civil © penalmente en sus
respectivos paises y por las autoridades competentes de estos, por la realizacién de
cualesquiera delitos o hechos dafiosos en sus propios Estados y contra los intereses de los
mismos (articulo 58, numeral 3°).

O las entidades publicas colombianas que tuvieran conocimiento de una medida de
aseguramiento dictada contra un particular en el exterior por un juez de otro pais, por
acciones u omisiones relacionadas con la actividad contractual de esa persona en dicho
pals, tendrian que informar sobre tal circunstancia a las camaras de comercio colombianas,
para que estas procedieran a inscribir la medida en los registros que administran (articulo 58,
numeral 5°).
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En apoyo de lo anterior, es importante resaltar que, a diferencia de lo que
ocurre con la inhabilidad contenida en el articulo 8, nhumeral 1°, literal j) de la
Ley 80 de 1993, a la cual se ha hecho referencia, en el caso de las
inhabilidades consagradas en el articulo 58 de |la Ley 80 de 1993, no hay
elementos de juicio en la historia legislativa de esa disposicion ni en los
tratados internacionales suscritos y aprobados por Colombia, que permitan
concluir que tales causales de inhabilidad son aplicables frente a medidas de
aseguramiento, sentencias penales y civiles u otros hechos ocurridos en el
exterior y sin ninguna vinculacién directa con el Estado colombiano.

Ahora bien, en cuanto hace relacién a la posibilidad de que la medida de
aseguramiento o la sentencia sea proferida por un juez extranjero, la Sala
reconoce que en virtud de la internacionalizacién del derecho penal,
especialmente en relacion con ciertos delitos que se consideran perjudiciales
para los intereses de la comunidad internacional, como el narcotrafico, el
lavado de activos, el enriquecimiento ilicito y otras conductas calificadas como
actos de corrupcién, de lo cual constituyen un vivo ejempio los tratados
internacionales mencionados en este concepto, y de la globalizaciéon de la
economia, es posible que un hecho ilicito cometido por un nacional
residenciado, domiciliado o que se encuentre en transito en otro pais, o por un
extranjero, en relaciéon con la actividad contractual de las entidades ptblicas
en Colombia, sea investigado y juzgado por una autoridad judicial extranjera.

Este seria el caso, para citar un ejemplo, de un extranjero a quien se le
imputara en su pais de origen, de domicilio o de residencia el delito de
“soborno transnacional”, por el hecho de haber dado u ofrecido alguna
prebenda o beneficio a un servidor publico colombiano, para lograr la
adjudicacion de un contrato por parte de una entidad estatal del pais, o para
obtener alguna otra ventaja en un proceso de seleccién o en un contrato.

En dichos eventos, no resultaria valido concluir, invocando el principio de
territorialidad de la ley colombiana, que la medida de aseguramiento en firme
que se le dicte o la condena penal que se le llegue a imponer en otro pais, no
tenga efecto alguno en Colombia, cuando dicho nacional o extranjero funja
como representante legal de una persona juridica que se encuentre

Lo absurdo de estos ejemplos y la imposibilidad practica que existiria para su aplicacion,
refuerzan la consideracion de que no puede darse efectos extraterritoriales generales al
articulo 58 de la Ley 80 de 1993 ni a otras disposiciones que se relacionan con el mismo,
pretendiendo hacer una simple equivalencia entre las medidas de aseguramiento dictadas
por los jueces nacionales con las dictadas por los jueces extranjeros, las sentencias
proferidas en Colombia con las sentencias y laudos arbitrales emitidos en el exterior, los
contratistas de las entidades estatales colombianas con los contratistas de otros Estados, o
la actividad contractual de las personas naturales y juridicas en Colombia con la actividad
contractual de las mismas personas en el exterior.
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participando en un proceso de contratacion o haya celebrado un contrato con
la Nacién o con otra entidad_publica colombiana, pues el supuesto de hecho
sobre el cual se basa este conjunto de normas de la Ley 80 de 1993
(incluyendo el articulo 58, numeral 6°), consiste en que las decisiones de las
autoridades judiciales competentes se adopten en virtud de hechos u
omisiones que se imputen a ciertas personas en relacién con su_actuacion
contractual, la cual, como ya se explicd, debe entenderse referida
necesariamente al Estado colombiano (dentro o fuera del pais).

Recuérdese, ademas, que el articulo 17 del Cédigo Penal reconoce, de forma
general y con las excepciones previstas en la misma norma, la validez y la
eficacia de las sentencias penales (absolutorias o condenatorias) dictadas en
el extranjero, “para todos los efectos legales”, tal como se explico en relacion
con la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 8°, numeral 1°, literal j)
de la Ley 80 de 199319

La Sala considera que sostener que la inhabilidad descrita no pueda
generarse cuando la medida de aseguramiento en firme o la sentencia
condenatoria sea dictada por jueces extranjeros, aunque se refiera a hechos
delictivos cometidos _en Colombia o en el exterior pero relacionados
directamente con la_actividad_contractual del Estado colombiano, supondria
hacer una aplicacién extrema del principio de territorialidad, que omitiria la
existencia de elementos internos o nacionales en la situaciéon que se describe,
como la afectaciéon que tales conductas producen a los intereses legitimos del
Estado colombiano, desconoceria los valores y las finalidades que se busca
proteger perseguidas con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, y
vulneraria el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, ya que por los mismos hechos, que afectan en igual
grado los intereses juridicos del Estado colombiano, algunas personas
juridicas quedarian inhabilitadas para contratar con €l y otras no, sin que
existiera una razén suficientemente valida y convincente para justificar ese
trato diferencial.

9% vale la pena aclarar, sin embargo, que la misma disposicién legal, en armonia con lo
preceptuado en los articulos 15 y 16 ibidem, establece algunos delitos en los cuales las
sentencias penales dictadas en el exterior (ya sea absolutorias o condenatorias) no tienen
efectos de cosa juzgada en el pais, bajo el entendido de que tales delitos pueden y deben
ser investigados y juzgados también por las autoridades judiciales colombianas, evento en el
cual prevalecerian las decisiones que sean adoptadas por tales autoridades. En dichos
casos, entonces, las entidades estatales contratantes tendrian que sujetarse a las
actuaciones que realicen la Fiscalia General de la Nacion y los jueces penales, y atenerse a
lo que las mismas autoridades decidan, para determinar la procedencia o no de esta causal
de inhabilidad.
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Por tales razones debe admitirse que, excepcionalmente, estas causales de
inhabilidad pueden presentarse cuando {a medida de aseguramiento en firme
o la condena ejecutoriada sea dictada por un juez extranjero, siempre que tal
decision se fundamente en la participacion de la persona natural investigada o
condenada en hechos u omisiones ilicitas relacionados con sus actuaciones
contractuales frente al Estado colombiano (incluyendo las entidades, dérganos
y organismos que lo conforman). Tal conclusién es independiente de que la
conducta se haya realizado en Colombia o en el exterior, y que el presunto
responsable sea nacional o extranjero, pues resulta evidente que los delitos
que atentan contra la administracion publica y, en particular, aquelios que
afectan la transparencia, la imparcialidad, la moralidad y los demas principios
que gobiernan la contratacion estatal colombiana, pueden ser cometidos en
cualquier pais del mundo y por parte de individuos de cualquier nacionalidad.

La Sala es consciente de que la aplicacion de la causal referente a las
medidas de aseguramiento adoptadas por funcionarios judiciales extranjeros,
en los casos descritos, puede enfrentar algunas dificultades practicas, debido
principalmente a que tales decisiones forman parte del procedimiento penal y,
en Gltimas, de la politica criminal de cada Estado, por lo que la legislacion de
cada pais es la Hamada a establecer lo que se entiende por medidas de
aseguramiento u otras instituciones equivalentes, los tipos o clases de
medidas que pueden adoptarse, su procedencia dentro de la investigacion o
el proceso penal, el momento y la forma en que tales providencias quedan en
firme, su vigencia y la manera de revocarlas o modificarlas, etc.

No obstante, en cada caso concreto, la existencia de tales decisiones, la
firmeza de las mismas y su compatibilidad o equivalencia con las medidas de
aseguramiento previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano,
habran de establecerse dentro de la actuacion administrativa que lleven a
cabo las entidades estatales con el fin de declarar la existencia de la
respectiva inhabilidad y determinar sus efectos juridicos, para lo cual debera
hacerse uso de los instrumentos de colaboracién internacional que han sido
explicados en precedencia, asi como de los medios de prueba que regula el
Cadigo de Procedimiento Civil, por la remision que hace al mismo el CPACA.

Por las razones anteriores debe admitirse que, excepcionalmente, las dos
primeras causales de inhabilidad contenidas en el articulo 58 de la Ley 80 de
1993, pueden presentarse cuando la medida de aseguramiento en firme o la
condena ejecutoriada sea dictada por un juez extranjero, siempre que tales
decisiones se fundamenten en la participacion de la persona natural
investigada o condenada en hechos u omisiones ilicitas relacionados con sus
actuaciones contractuales frente al Estado colombiano (incluyendo las
entidades, organos y organismos que lo conforman).
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Tal conclusiéon es independiente de que la conducta se haya realizado en
Colombia o en el exterior, y que el presunto responsable sea nacional o
extranjero, pues resulta evidente que los delitos que atentan contra la
administracién publica y, en particular, aquellos que afectan la transparencia,
la imparcialidad, la moralidad y los demas principios que gobiernan la
contratacion estatal colombiana, pueden ser cometidos en cualquier pais del
mundo y por parte de individuos de cualquier nacionalidad.

No sobra aclarar que si el delito por el cual es condenado en el extranjero el
representante legal (persona natural} de una persona juridica foranea es uno
de aquellos mencionados en el articulo 8°, numeral 1°, literal j) de la Ley 80 de
1993, dicho individuo incurriria en la inhabilidad prevista en esta norma (por
20 afios o en forma permanente, segln el caso), mientras que la persona
juridica de derecho privado que aquel sujeto representa o representaba
quedaria inhabilitada por diez (10) afios, siempre que los hechos o las
omisiones por los cuales sea condenado tengan relacion directa con la
actividad contractual ejercida por esa persona frente al Estado o |las entidades
publicas colombianas. De no ser asi, es decir, si los hechos o las omisiones
por las cuales es condenado penalmente no tienen relacion directa con su
actividad contractual frente al Estado colombiano, ta inhabilidad cobijaria
solamente a la respectiva persona natural (por 20 arfos o en forma
permanente, segun el caso), siempre gue aquel individuo no sea, al mismo
tiempo, socio de la entidad extranjera, pues en este ultimo caso la inhabilidad
también afectaria (por 20 afios) a la respectiva sociedad, a sus matrices y a
sus subordinadas.

Finalmente, puede sostenerse algo similar a lo que se ha explicado, en
relacién con la tercera causal de inhabilidad consagrada en el numeral 6° del
articulo 58 de la Ley 80, en armonia con la parte final del numeral 3° del
mismo articulo. En efecto, de acuerdo con dichas normas, quedan
inhabilitadas para contratar con el Estado por un periodo de 10 afios las
personas naturales o juridicas que sean declaradas responsables civilmente
por hechos u omisiones que se les imputen en relacién con su actuacién
contractual en Colombia o frente al Estade colombiano, lo cual exige, en
principio, que dicha declaratoria de responsabilidad sea hecha por un juez o
un tribunal de arbitramento nacional. Sin embargo, excepcionalmente, dicha
inhabilidad puede darse cuando la declaratoria de responsabilidad sea
efectuada por un tribunal de arbitramento internacional o extranjero, en virtud
de una clausula compromisoria que se haya estipulado validamente en esos
términos en un contrato estatal, e incluso, por un juez extranjero, si la entidad
publica contratante ha decidido acudir a esa autoridad para declarar la
responsabilidad del contratista, por encontrarse este domiciliado en otro pais,
o por haberse ejecutado el contrato en el exterior, o por otras circunstancias
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semejantes. Lo importante, en tales casos, es que la declaratoria de
responsabilidad se refiera a hechos u omisiones relacionados directamente
con la actividad contractual de la respectiva persona natural o juridica
contratista frente al Estado colombiano.

En virtud de lo expuesto, ia Sala concluye que las causales de inhabilidad
mencionadas en la consulta y previstas en el numeral 6° del articulo 58 de la
Ley 80 de 1993, se presentan cuando un juez colombianc dicta medida de
aseguramiento en firme o sentencia penal condenatoria en firme contra el
representante legal de una persona juridica de derecho privado (sin importar
la nacionalidad de ninguno de ellos), por hechos u omisiones relacionados
con su actividad contractual en relacién con el Estado colombiano (incluyendo
todas sus entidades, dérganos y organismos); pero excepcionalmente pueden
darse tales causales cuando la medida de aseguramiento en firme o la
sentencia condenatoria ejecutoriada sea dictada por un juez extranjero,
siempre que los hechos u omisiones que den lugar a la misma se relacionen
directamente con la_actividad contractual realizada por la persona natural
investigada o condenada frente al Estado colombiano (en Colombia o en el

exterior), y la Fiscalia General de la Nacién o los jueces penales colombianos
no hayan avocado la investigacion o el conocimiento de los mismos hechos.

4. El articulo 34 de la Ley 1474 de 2011

Esta norma dispone lo siguiente:

“Artfcufo 34. Medidas contra personas juridicas. Independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar, las medidas
contempladas en el articulo 81 de la Ley 906 de 2004 se aplicaran a las
personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de delitos
contra la Administracién Publica, o cualquier conducta punible relacionada
con el patrimonio _publico, realizados por su representanfe legal 0 sus
administradores, directa o indirectamente.

En los delitos contra fa Administracién Publica o que afecten el patrimonio
publico, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir fa
vinculacion _como tercero civilmente responsable de fas personas juridicas
que hayan participado en la comisién de aquellas.

De conformidad con lo seftalado en el artfculo 86 de la Ley 222 de 1995, Ia
Superintendencia de Sociedades podra imponer multas de quinientos (500) a
dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando con el

consentimiento de su representante legal 0 de alguno de sus administradores
o con fa tolerancia de los mismos, la sociedad haya participado en la comision

de un delito contra la Administracién Puablica o contra el patrimonio pablico”.
(Subraya la Sala).
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La norma transcrita, junto con aquellas que le resultan concordantes, de
indole penal y administrativo2%%, no consagran causal alguna de inhabilidad o
de incompatibilidad para contratar con las entidades publicas.

Lo que dichas normas establecen es: (i} Por una parte, la facultad que se
otorga a los jueces penales (colombianos) para que, en desarrollo de los
procesos judiciales que lleven a cabo, puedan adoptar determinadas medidas
transitorias (suspensién) o definitivas (cancelacién) contra las personas
juridicas o los establecimientos de comercio respecto de los cuales existan
motivos fundados para inferir que se han dedicado total o parcialmente al
desarrollo de actividades delictivas. Tales medidas pueden adoptarse contra
las personas juridicas que “se hayan buscado beneficiar” de la comision de
delitos contra la administracion publica ¢ contra el patrimonio publico,
cometidos por sus representantes legales o administradores; y (i) en segundo
lugar, la potestad que se asigna a la Superintendencia de Sociedades para

200 | 5 Ley 906 de 2004 contiene el Codigo de Procedimiento Penal que se aplica a la
investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos después del 1° de enero de 2005
(articulo 533). El articulo 91 forma parte del titulo Il {“Accién penaf’), capitulo Il (“Comiso”)
dispone:

“Artfculo 91. Suspension y cancelacién de la personeria juridica. En cualquier momento y
antes de presentarse la acusacion, a peticién de la Fiscalia, el juez de control de garantias
ordenaré a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales
establecidos para ello, proceda a la suspensién de ia personeria juridica o al cierre temporal
de los locales o establecimigentos abiertos al publico, de personas_juridicas o naturales,
cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado fotal o
parcialmente al desarrolio de actividades delictivas.

Las_anteriores medidas se dispondrén con cardcter definitivo en la_sentencia condenatoria
cuando exista convencimiento més alla de foda duda razonable sobre ias circunstancias que
fas originaron”. (Se resalta).

Por su parte, el articulo 86 de la Ley 222 de 1985 establece lo siguiente:

“Articulo 86. Otras funciones. Ademas la_Superintendencia de Sociedades cumplira las
siguientes funciones:

1. Unificar las reglas de contabilidad a que deben sujetarse las sociedades comerciales
sometidas a su inspeccién, vigitancia y control.

2. Dar apoyo en los asuntos de su competencia al sector empresarial y a los demas
organismos del Estado.

3. Imponer sanciones o muiftas, sucesivas g no, hasta de doscientos salarios minimos
legales mensuales, cualquiera sea el caso, a quienes incumplan sus ordenes, fa ley o ios
estatutos.

4. interrogar bajo juramento a cualquier persona cuyo testimonio se requiera para el examen
de flos hechos relacionados con la direccion, administracién o fiscalizacion de las
sociedades, de acuerdo a lo previsto en a jey.

5. Ejercer las funciones que en materia de jurisdiccion coactiva le asigne la ley.

6. Aprobar las reservas o caiculos actuariales en los casos en que haya lugar.

7. (Modificado por e! articulo 151 del Decreto 19 de 2012). Autorizar la disminucion del
capital en cualquier sociedad. ..

8. Las demas que le asigne esta fey”. (Subrayas fuera del texto).
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que imponga multas de hasta 2.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuando una sociedad “haya participado en la comisién de un delito
contra la Administracién Publica o contra el patrimonio puablico’, con el
consentimiento o la tolerancia de su representante legal o de alguno de sus
administradores.

Como se aprecia claramente, las medidas preventivas y sancionatorias
mencionadas, incluyendo la cancelacion de la personeria juridica de las
sociedades, solamente pueden ser adoptadas por los jueces penales
colombianos o por la Superintendencia de Sociedades, segun el caso, en el
curso de los procesos judiciales y de las actuaciones administrativas que
desarrollen, de acuerdo con las normas de procedimiento que resulten
aplicables.

Resulta evidente, por lo tanto, que tales disposiciones legales no permiten de
ninguna manera que la Nacién o cualquier otra entidad publica colombiana
que intervenga como contratante en un proceso de contratacion o en un
contrato, suspenda o cancele la sucursal de una sociedad extranjera, ni la
personeria juridica de una sociedad colombiana que sea subordinada de una
extranjera, ni mucho menos, la personeria juridica de una sociedad
extranjera, por el hecho de que la respectiva sociedad, su matriz, o los
representantes legales o administradores de una u otra estuvieren siendo
investigados o fueren, incluso, condenados en el exterior por su participacion
en delitos contra la administracion publica u otras conductas similares.

Tales medidas solamente podrian ser adoptadas por un juez penal
colombiano, en desarrollo de un proceso que se lleve a cabo dentro del pais,
aunque el afectado con las mismas sea la sucursal de una sociedad
extranjera o una sociedad colombiana constituida en el pais por una sociedad
del exterior. Naturaimente, si una de dichas medidas liegare a decretarse por
un juez colombiano y quedare en firme, la respectiva sociedad extranjera (por
intermedio de su sucursal) o la sociedad subordinada colombiana, no podrian
seguir participando en ningun proceso de contratacion ni podrian celebrar y
ejecutar un contrato con una entidad estatal, mientras se mantenga la medida
dictada en su contra, pero no por el hecho de estar incursas en una causal de
inhabilidad o incompatibilidad, sino por la simple pero importante razon de
encontrase en suspenso su personeria juridica o de haberse cancelado la
misma, lo cual les impediria celebrar cualguier acto juridico, no solamente con
las entidades estatales colombianas sino con cualquier otra persona de
derecho publico o privado.
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5. Recapitulacién sobre las normas y causales de inhabilidad
analizadas.

El analisis juridico que se ha efectuado hasta el momento, le permite a la Sala
concluir que de las normas y causales de inhabilidad para contratar que se
mencionan en la consulta, 1as Unicas inhabilidades que podrian generarse por
las decisiones que adopten autoridades penales del exterior, son las
siguientes:

(i) Estan inhabilitadas para proponer y contratar con las entidades estatales
colombianas ias personas naturales que sean condenadas en Colombia
o en el extranjero por la comisién de cualquiera de los hechos ilicitos que
en Colombia son calificados como delitos contra la Administracion
Publica y cuya pena sea privativa de la libertad, o por el delito de
soborno transnacional, con excepcion de los delitos culposos. Esta
inhabilidad se aplica también a las sociedades en las que dichas
personas sean socias {que incluye sus sucursales), a sus matrices y a
sus subordinadas (literal j. del numeral 1° del articulo 8° de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 1° de |a Ley 1474 de 2011).

(i) Estan inhabilitadas para proponer y contratar con las entidades estatales
colombianas las personas juridicas de derecho privado, nacionales o
extranjeras, cuyo representante legal sea objeto de medida de
aseguramiento en firme o de sentencia penal condenatoria ejecutoriada,
dictada por autoridad judicial colombiana por hechos u omisiones
relacionados con su actividad contractual en relacion con el Estado
colombiano. También pueden configurarse tales causales cuando la
medida de aseguramiento en firme o la sentencia condenatoria
ejecutoriada sea dictada por un juez extranjero, siempre que los hechos u
omisiones que den lugar a las mismas se relacionen directamente con
actividad contractual realizada frente al Estado colombiano en Colombia o
en el exterior, por el representante legal investigado o condenado
(numeral 6° del articulo 58 de la Ley 80 de 1993).

Por el contrario, las siguientes hipétesis no generan las inhabilidades del
articulo 8, numeratl 1°, literal j), modificado por el articulo 1° de la Ley 1474 de
2011, y del articulo 58, numeral 6 de la Ley 80 de 1993:

(i} Una condena penal impuesta a cualquiera de los miembros de la junta
directiva 0 su equivalente, de una persona juridica extranjera, por los
delitos consagrados en el articulo 8, numeral 1°, literal j), modificado por el
articulo 1° de la Ley 1474 de 2011.
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(i) Una medida de aseguramiento en firme dictada por una autoridad
competente extranjera contra los socios ¢ los miembros de la junta
directiva o su equivalente de una persona juridica extranjera.

(i) El simple inicio de una investigacion penal contra cualquier persona
natural o juridica en Colombia o en el exterior.

(iv) El inicio de una investigacion de orden disciplinario o fiscal, o la
declaratoria de responsabilidad correspondiente en estas materias, que
una autoridad judicial o administrativa extranjera adopte contra una
persona natural o juridica.

En este orden de ideas, la siguiente matriz resume lo expuesto por ia Sala
sobre la interpretacion y aplicacion de las citadas causales de inhabilidad:

Supuesto de hecho
Articulo 8, numeral 1,
literal }) de la Ley 80

Autoridad

judicial

dicta {a providencla

que

Personas inhabilitadas

Duracién
inhabilidad

de la

Declaratoria judicial de| Colombiana o extranjera Persona natural que resulte| Veinte (20) afios, salvo que
responsabilidad por condenada. el delito afecte el
“delitos contra fa patrimonio  del Estade
Administracién  Publica Sociedades en las cuales| colombiano {caso en el
cuya pena sea privativa sea socia (incluye| cual la inhabilidad es
de la libertad, o sobomo sucursales). permanente)
transnacional, con
gxcepcién  de  delitos Sociedades matrices y
culposos”. subordinadas de aquelias.

Salvo sociedades

anénimas abiertas
Supuesto de hecho Autoridad judicial que| Personas inhabilitadas Duracidn de la
Articulo 58, numeral 6| dicta la providencia inhabilidad
doe la Ley 80 (primera
causal}
Haberse dictado “medidal Colombiana o extranjera Persona juridica de! EI mismo tiempo de
de  asequramiento en derecho privada de la cual| duracién de la medida de
firme’ al representante sea 0 haya sido| aseguramiento.
legal de una persona representante  legai la
juridica de  derecho persona natural afectada
privado por *“hechos u con la medida de
omisiones que se e aseguramiento (incluye
imputen en refacion con sucursales}
su actuacion contractual’
{frente al Estado
colombiano).
Supuesto de hecho| Autoridad judicial que| Personas inhabilitadas Duracién de la
Articulo 58, numeral 8| dicta la providencia inhabilidad
de la Ley 80 (segunda
causal)
Sentencia condenatoria| Colombiana o extranjera Persona juridica de| Diez afios
{en firme) contra el derecho privado de la cual

representante  legal de

sea o haya sido
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una persona juridica de representante  legal la
derecho  privado  por persona natural afectada
“hechos u omisiones que con la condena penal
se le imputen en relacion {incluye sucursales)

con su actuacion
contractuaf’ (frente al
Estado colombiano}

6. Comentarios a una sentencia reciente de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
acerca de las condenas proferidas por autoridades judiciales
extranjeras y sus efectos para configurar una inhabilidad en
Colombia.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado estudié la validez de un acto
administrativo por medio del cual la Comisién Nacional de Televisién declaré
la caducidad de un contrato de concesién?! con base en diferentes
argumentos, entre los cuales se encontraba la circunstancia consistente en
que el representante legal y accionista del concesionario habia sido
condenado en los Estados Unidos de América a “una pena privaliva de la
libertad por el delito de posesién con la intencién de distribuir cocaina”, lo que
constituia una inhabilidad.

En la sentencia se analizd la prueba suministrada para el efecto a la entidad
contratante, es decir, una certificacién expedida por “Ministerio de Relaciones
Exteriores — Coordinador de Grupo de Asistencia a Connacionales y
Promocion de Comunidades Colombianas en el Exterior”, donde se precisé el
delito por el cual fue condenado el representante legal y accionista del
concesionario, la duracion de la condena y la fecha hasta la cual se extendio
la condena, de acuerdo con la informacidon remitida para el efecto por el
consulado colombiano en el extranjero.

Con base en esta prueba, la Seccién Tercera, en el mismo sentido en el que
lo dispuso la entidad contratante en el acto administrativo demandado,
concluyé que el concesionario se encontraba inhabilitado para celebrar el
contrato de acuerdo con el articulo 58 de la Ley 182 de 1995, modificado por
el articulo 506 de 1999202,

201 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C, sentencia del 1 de julio de 2015, exp. n.° 39.622.

202 % 5 Comisién Nacional de Televisién se abstendréd de adjudicar la correspondiente
licitacién u otorgar licencia, cuando en la sociedad o en la comunidad organizada inferesada
en la concesién fuviere participacion, por sl 0 por interpuesta personas, una persona que
haya sido condenada en cualquier época a pena privativa de la libertad excepto por delitos
politicos o culposos. El incumplimiento de lo dispuesto en este articulo es causal de nulidad



Radicacion interna: 2264 Pagina 124 de 132

En este asunto, lo dicho por la Seccién Tercera encaja con la linea de
pensamiento expuesta por la Sala y concuerda con lo dispuesto en la
Constitucion Politica de Colombia, articulo 122, inciso final, modificado por el
Acto Legislativo 1 de 2004, articulo 1 y por el Acto Legislativo 1 de 2009,
articulo 4, pues prescribe que no podran celebrar contratos con el Estado
personalmente, o por interpuesta persona, “quienes hayan sido condenados,
en cualquier tiempo, por lfa comisién de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de
lesa humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior?%3,

En relacién con la prueba recabada, en la sentencia referida se concluyé que
“configura un acto de fe publica y tiene el alcance de plena prueba”, sin que
resulte exigible el tramite del exequatur para efectos de acreditar en
Colombia |la causal de inhabilidad referida, “por cuanto no se frata de ejecutar
en Colombia una sentencia judicial proferida en el extranjero sino,
simplemente, de demostrar el hecho de que X X habia sido condenado a una
pena privativa de la libertad por el delito de posesion con la intencion de
distribuir cocalna ™%,

En ese orden de ideas, la Sala ha considerado pertinente referir esta decision
judicial del Consejo de Estado, en la cual se ha dado validez a las sentencias
condenatorias proferidas por autoridades judiciales extranjeras para
configurar una inhabilidad en un contrato celebrado por una entidad estatal,
aun cuando, como es evidente, se trata de supuestos facticos y normativos
que no guardan relacion exacta con los términos de la consulta.

absoluta de la adjudicacién de la licitacién u otorgamiento de la licencia correspondiente.
Cuando uno de los socios o participes de la sociedad o comunidad organizada beneficiana
de la concesion, hubiere sido condenado por alguno de fos delitos mencionados en el inciso
anterior, la sociedad o comunidad correspondiente perderé el contrato y la Comision
Nacional de Television procederé a terminario unilateralmente. Si se tratare de licencia, la
Comisién proceders a revocarla, sin que en éste ultimo caso se requiera el consentimiento
del titular de la concesion; sin que en ninguno de los casos hubiere derecho a indemnizacion
alguna. Paragrafo:

203 | a norma indica en el inciso siguiente: “Tampaco quien haya dado lugar, como servidores
publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma
con cargo a su patrimonio el valor del dafio.”

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn
C, sentencia del 1 de julio de 2015, exp. n.° 39.622.
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{. Consideraciones finales

El analisis realizado por la Sala acerca de las inhabilidades, de acuerdo con
las normas constitucionales y legales vigentes y los instrumentos
internacionales que procuran prevenir, sancionar y conjurar los actos de
corrupcion en fa contratacion estatal, permite llegar a la conclusién de que los
supuestos de hecho referidos en la consulta pueden resultar enmarcados
dentro de algunas de las causales de inhabilidad consagradas en el régimen
vigente.

No obstante, se advierte la deficiencia de las normas actuales para precisar
ciertas hipétesis que en el ambito de la lucha contra la corrupcion deberian
generar inhabilidades o incompatibilidades para contratar con el Estado, asi
como también resulta evidente la falta de desarrollo legal suficiente para dar
eficacia plena a los principios constitucionales y a los compromisos asumidos
por Colombia en virtud de los instrumentos internacionales analizados en
este concepto.

En el mismo sentido se encuentra la necesidad de establecer, de acuerdo
con los convenios internacionales ratificados por Colombia para la
prevencién y sancién de la corrupcion, asi como en atencion a los acuerdos
bilaterales de asistencia judicial y a cualesquiera otros instrumentos
internacionales, una serie de protocolos, procesos y medidas en virtud de los
cuales las autoridades nacionales competentes hagan viable y eficiente la
aportacién de pruebas provenientes del extranjero, en particular, de las
providencias judiciales que pudieran tener efecto en la contratacion estatal en
Colombia para configurar supuestos de inhabilidad o incompatibilidad.

De conformidad con las consideraciones que anteceden, [a Sala:

Il. RESPONDE

1. (En el caso que una persona juridica extranjera, el representante legal de
fa misma, sus miembros de Junta Directiva 0 socios tengan condena en
firme, estén siendo investigados por la comisién de delitos contra la
Administraciéon Piblica 0 sobormo transnacional, o tengan medida de
aseguramiento en firme en el exterior por estos hechos o hayan cometido
infracciones disciplinarias o fiscales en el extranjero y la sucursal de estos
constituida en Colombia, participe dentro de un proceso de seleccion
adelantado por una entidad del Estado colombiano con régimen privado de
contratacién, se puede dar lugar a la aplicaciéon de una inhabilidad o
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incompatibilidad de las previstas en nuestro régimen constitucional y legal?
En caso afimativo, ¢ Cuéles serian las normas juridicas aplicables? ;Serla
posible dar aplicacién a dichas normas en aquellos casos en que alguna
de las conductas descritas sobrevenga durante el desarrolio del proceso
de seleccién antes de la seleccion de contratista, con posterioridad a la
aceptacion de la oferta 0 a la firna del contrato o durante su ejecucion? En
caso contrario, ;Explicar cudl serfa el régimen aplicable?

Teniendo en cuenta las hipotesis planteadas en la pregunta y segun las
consideraciones expuestas:.

(®

(i)

Estan inhabilitadas para proponer y contratar con las entidades estatales
colombianas, bien sea que se encuentren sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica o que estén sujetas a un
régimen juridico especial de contratacion o al derecho privado, las
personas naturales que sean condenadas en Colombia o en el extranjero
por la comision de cualquiera de los hechos ilicitos que en Colombia son
calificados como delitos contra la Administracién Publica y cuya pena sea
privativa de la libertad, o por el delitc de soborno transnacional, con
excepcion de los delitos culposos. Esta inhabilidad se aplica también a las
sociedades en las que dichas personas sean socias {que incluye sus
sucursales), a sus matrices y a sus subordinadas (literal j. del numeral 1°
del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley
1474 de 2011).

Estan inhabilitadas para proponer y contratar con las entidades estatales
colombianas, bien sea que se encuentren sometidas al Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica o que estén sujetas a un
régimen juridico especial de contratacion o al derecho privado, las
personas juridicas de derecho privado, nacionales o extranjeras, cuyo
representante legal sea objeto de medida de aseguramiento en firme o de
sentencia penal condenatoria ejecutoriada, dictada por autoridad judicial
colombiana por hechos u omisiones relacionados con su actividad
contractual en relacion con el Estado colombiano. También pueden
configurarse tales causales cuando la medida de aseguramiento en firme
o la sentencia condenatoria ejecutoriada sea dictada por un juez
extranjero, siempre que los hechos u omisiones que den lugar a las
mismas se relacionen directamente con actividad contractual realizada
frente al Estado colombiano en Colombia o en el exterior, por el
representante legal investigado o condenado (numeral 6° del articulo 58
de la Ley 80 de 1893).
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Por el contrario, las siguientes hipétesis no generan las inhabilidades del
articulo 8, numeral 1°, literal j), modificado por el articulo 1° de la Ley 1474 de
2011, y del articulo 58, numeral 6 de la Ley 80 de 1993:

() Una condena penal impuesta a cualquiera de los miembros de la junta
directiva 0 su equivalente, de una persona juridica extranjera, por los
delitos consagrados en el articulo 8, numeral 1°, literal j), modificado por el
articulo 1° de la LLey 1474 de 2011.

(il Una medida de aseguramiento en firme dictada por una autoridad
competente extranjera contra los socios o los miembros de la junta
directiva o su equivalente de una persona juridica extranjera.

(i) El simple inicio de una investigacion penal contra cualquier persona
natural o juridica en Colombia o en el exterior.

(iv) El inicio de una investigacion de orden disciplinario o fiscal, o la
declaratoria de responsabilidad correspondiente en estas materias, que
una autoridad judicial o administrativa extranjera adopte contra una
persona natural o juridica.

No obstante, la circunstancia de que no se presente inhabilidad en estos
casos, en manera alguna exime a las entidades estatales, bien sea que se
encuentren sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica o que estén sujetas a un régimen juridico especial de
contratacion o al derecho privado, de la obligacién de adoptar medidas para
prevenir y conjurar los actos de corrupcién en la contratacion estatal, en
aplicacion de los principios de buena fe, precaucion, transparencia y
moralidad, que tienen aplicacién concreta en las diferentes etapas del
proceso de contratacién.

Asi, entre otras medidas podrian adoptar las siguientes:

(i) En los estudios previos que sustentan la contratacién: a) tipificar, estimar
y asignar los riesgos para prevenir actos de corrupcién; b) contemplar
las medidas tendientes a verificar las calidades de los proponentes o
futuros contratistas;

(i) En los pliegos de condiciones y como parte integrante de la oferta: a)
exigir la suscripcion de “pacfos o compromisos de integridad” y de la
“declaracion de origen de fondos”; b) identificar plenamente al
proponente y verificar los datos pertinentes, de acuerdo con la
prerrogativa de la entidad, y c¢) sefialar expresamente que uno de los
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riesgos asociados al contrato es el de corrupcion, el cual se relaciona
directamente con el riesgo financiero y, en consecuencia, exigir
garantias suficientes que permitan mantener cubierta a la entidad en
relacién con este riesgo;

(i} En las clausulas contractuales: a) incorporar la obligaciéon a cargo del
contratista de reportar periddicamente su informacion societaria,
financiera y comercial, asi como la modificaciéon del estado de los
mencionados riesgos; b) con el fin de proteger los intereses de la
administracién, incluir condiciones resolutorias expresas por hechos u
omisiones que, aunque no estén tipificadas como causales de
inhabilidad o incompatibilidad impliquen por parte del contratista o de las
personas vinculadas a él actos de corrupcion u otras circunstancias de
las cuales se derive el aumento considerable de los riesgos para la
entidad contratante o que vuineren los principios de la contratacion
estatal; c) estipular multas en los terminos expuestos en este concepto.

Ahora bien, es posible que las causales de inhabilidad previstas en el
articulo 8, numeral 1°, literal j), modificado por el articulo 1° de la Ley 1474
de 2011, y en el articulo 58, numeral 6 de la Ley 80 de 1993, sobrevengan
durante el proceso de seleccion, con posterioridad a la adjudicaciéon o a la
firma del contrato o durante su ejecucion, caso en el cual debera darse
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 80 de 1993 o en el articulo
9 de la Ley 1150 de 2007, segin el caso, en el sentido de que si la
inhabilidad se presenta antes de la adjudicacién se entendera que el
proponente renuncia a la propuesta; si acaece después de la adjudicacion,
se podra revocar el acto; si sobreviene después del perfeccionamiento del
contrato, cedera su posicion contractual a un tercero, con autorizacion previa
de la entidad.

Finalmente, cuando el régimen contractual de la entidad estatal colombiana
sea excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, es decir, en los términos de la consulta, cuando quiera que se trate
de “una entidad del Estado colombiano con régimen privado de
contratacién”, estara sometida en todo caso al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto para la contratacion estatal, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Por lo tanto, en
relacion con dichas entidades, son aplicables las consideraciones y
conclusiones expresadas en este concepto, incluyendo lo dicho en la
presente respuesta.

2. ¢Se podria aceptar fa oferta a un proponente que en este momento tiene
una presunta investigacion o una investigacion penal en curso en un pais
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extranjero? En el evento de que la respuesta sea negativa, ;cuales serian
los fundamentos para no aceptar la oferta?

Si. De acuerdo con las consideraciones expuestas en el concepto y en
atencién a la respuesta anterior, las normas legales colombianas y los
convenios internacionales no prescriben que una investigacion penal en
curso en un pais extranjero en contra de un proponente, su matriz o
subsidiaria, o del representante legal, socio, miembro de junta directiva o
apoderado constituya una causal para que la entidad estatal contratante se
abstenga de aceptar la oferta de un proponente. Es decir, tales
circunstancias no constituyen una causal de inhabilidad para que el Fondo
Adaptacion se abstenga de aceptar la oferta.

No obstante, en atenciéon a los principios de transparencia, buena fe y
precaucion que vinculan a las entidades estatales, en concordancia con el
articulo 27 de la Ley 1121 de 20086, el Fondo Adaptacion, con el propésito de
identificar plenamente a! proponente podra pedir la informacion que
considere necesaria, esto es, la calidad con la que actua, persona natural o
juridica, o sucursal de una sociedad extranjera, si pertenece o no a un grupo
empresarial, si se trata de una filial o subsidiaria, la composicién de su
capital, si cotiza 0 no en bolsa, si es una empresa familiar, la idoneidad
personal y profesional de sus representantes legales y miembros de junta
directiva, entre otros aspectos, asi como el origen licito de los fondos que
empleara en la ejecucion del objeto contratado, los cuales, por supuesto, no
pueden provenir de actividades delictivas en general.

En el supuesto caso en el que se verifique que existe una investigacion
penal en el extranjero que involucra al proponente, se podran incluir
obligaciones en las clausulas contractuales que amparen los riesgos que
esta situacion genera, en los términos dispuestos en la respuesta dada a la
pregunta anterior, es decir, la exigencia de un reporte periddico sobre la
situacién del contratista, las clausulas resolutorias expresas y las multas,
frente a la presencia de actos de corrupcion.

3. Siendo el Fondo Adaptacién una Entidad Publica con régimen de derecho
privado, ¢puede declarar la inhabitidad sobreviniente a un contratista, por
un fallo en firme de una Entidad Jurisdiccional Extranjera? En caso de que
la respuesta sea afimativa, ¢bajo qué instrumento juridico se declararia
esa inhabilidad, teniendo en cuenta el régimen privado de contratacion?

En los términos dispuestos en el concepto, especialmente en la respuesta a
la primera pregunta en torno a la aplicacién de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad comprendidas en el Estatuto General de Contratacién de la
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Administracién Publica en relacion con las entidades que cuentan con un
régimen contractual excepcional, los proponentes que formulen ofertas al
Fondo Adaptacion, asi como quienes celebren contratos con esta entidad,
estan sujetos a tales causales de inhabilidad e incompatibilidad.

En efecto, el Fondo Adaptacién, en su condicion de estabiecimiento publico,
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica,
autonomia presupuestal y financiera debe aplicar el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion de Ia
Administraciéon Publica por la remision expresa que diferentes normas hacen
al articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 (articulo 7 del Decreto 4819 de 2010;
articulo 155, inciso 2 de la Ley 1753 de 2015; articulo 12 de la Resolucién n.°
001 de 2012).

En ese orden de ideas, de forma congruente con lo absuelto en la respuesta
a la primera pregunta, previa actuacién administrativa en la que se respete y
garantice el debido proceso, en concreto los derechos de defensa y
contradiccion, habra lugar a que el Fondo Adaptacion profiera una decision
por medio del funcionario competente para el efecto o de su delegado, en la
cual determine que se ha configurado una inhabilidad sobreviniente, si
durante el proceso de seleccién, o en el periodo comprendido entre la
expedicion de la decision de adjudicacién del contrato y la fecha de
suscripcion del contrato  correspondiente, o después de su
perfeccionamiento, sobreviene alguna de ias siguientes hipétesis:

(i) Una autoridad jurisdiccional extranjera profiere  sentencia
condenatoria, la cual debera estar debidamente ejecutoriada, en
contra de la persona natural que tiene la condicién de proponente,
adjudicatario o contratista, por la comisién de cualquiera de los hechos
ilicitos que en Colombia son calificados como delitos contra la
Administracion Publica y cuya pena sea privativa de la libertad, o por
el delito de soborno transnacional, con excepcién de los delitos
culposos. Esta inhabilidad se aplica también a las sociedades en las
que dichas personas sean socias (que incluye sus sucursales), a sus
matrices y a sus subordinadas (literal j. del numeral 1° del articulo 8°
de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1474 de
2011).

(i) Una autoridad jurisdiccional extranjera profiere  sentencia
condenatoria, la cual deberd estar debidamente ejecutoriada, o
medida de aseguramiento en firme, en contra del representante legal
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de una persona juridica de derecho privado, nacional o extranjera, por
hechos u omisiones en Colombia o en el exterior, siempre y cuando se
refieran a su actividad contractual en relacion con el Estado
colombiano (numeral 6° del articulo 58 de la Ley 80 de 1993).

4. ¢Bajo la Convencién Antisoborno de Naciones Unidas suscrita por
Colombia en el afio 2012, existe alguna disposicion que obligue af Estado
colombiano a inhabilitar a los proponentes y/o a las sucursales de estos
constituidas en Colombia, que en otros paises se hayan visto envuellos en
casos de corrupcion o en la comisién de delitos contra la administracion

publica?

La Convencién de la OCDE para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, la
Convencién de la ONU contra la Corrupcién y la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion no establecen directamente inhabilidades para los
proponentes ni para las sucursales de estos constituidas en Colombia, en lo
que hace a contratar con el Estado, en caso de que se hayan visto envueltos
en actos de corrupcién o en la comision de delitos contra la administracion
publica en otros paises.

No obstante, la incorporacion de los convenios internacionales de lucha
contra la corrupcion al ordenamiento interno colombiano, vincula a las
autoridades nacionales para que apliquen controles a los proponentes y
contratistas que concurren a la contratacion estatal, y prevengan que esa
actividad sea vehiculo de actos de corrupcion o se vea afectada por estos.
Por ultimo, debe subrayarse que sustentan la interpretacién del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, tal como se desprende de la
argumentacion desarrollada en este concepto.

5. ¢Cuales serian las hemramientas de verificacién de los antecedentes
penales, disciplinarios o fiscales avalados por el Estado colombiano para
constatar la comision de delitos contra fa Administracion Publica o
infracciones de este tipo en el extranjero?

Los documentos e informaciones en los cuales se haga constar el contenido
y la firmeza de las decisiones judiciales emitidas en el extranjero, pueden
obtenerse con base en los instrumentos internacionales mencionados en
este concepto, asi como en las normas procesales y probatorias del derecho
colombiano que resulten pertinentes. En el mismo sentido se procedera para
obtener los antecedentes disciplinarios o fiscales provenientes del exterior
que se requieran.
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En efecto, los mecanismos de cooperacién internacional analizados no estan
limitados exclusivamente al ambito de investigacion y juzgamiento penal, sino
que pueden ser utilizados para obtener datos relevantes que incidan en las
actuaciones administrativas contractuales (articulo 77 de la Ley 80 de 1993,
articulos 2 y 40 del CPACA; articulos 116, 251, 259, 260, 262 del CPC,
articulos 243 y 251 del CGP; articulo 17 del Cédigo Penal; articulos 427 y
485 del CPP y Ley 455 de 1998).

Remitase al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.
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