DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL DELEGANTE
A TRAVES DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA

CARLOS ANDRES NUNEZ DE LEON

Facultad de Jurisprudencia.

Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario
2011



INTRODUCCION

La motivacion para la realizacion del presente estudio parte de la creciente
asociacion de figuras consagradas para el correcto y agil funcionamiento de la
administracion publica con el fenémeno de la corrupcion. Una de ellas es la
delegaciéon de funciones administrativas, categoria establecida por el
constituyente como uno de los principios de la administracién ptblica a través
de los que se pretende la consecucién del interés general y de los principios de

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

La utilizacion de la delegacion para consumar actos de corrupciéon ha supuesto
un reto para el Derecho colombiano, por lo cual se han elaborado mecanismos
para evitar que este instrumento se utilice para encubrir o consumar delitos
contra la administraciéon publica. Desafortunadamente esta situaciéon ha
generado que la legislacion y la jurisprudencia construyan mecanismos que de
manera cada vez mas amplia han permitido imputar responsabilidad al
delegante por actos del delegatario, lo cual ha convertido en letra muerta la
norma constitucional que exime de responsabilidad al delegante y han
transformado a la delegacion en un instrumento cada vez mas disfuncional y

por lo tanto inttil dentro de las entidades publicas.

De acuerdo a lo anterior, el problema juridico que se aborda en esta tesis es
precisamente la dificultad de la delimitacion de la responsabilidad del
delegante por actos realizados por el delegatario y la hipotesis que se plantea es
la necesidad de crear un modelo que evite que la delegacion se convierta en un
instrumento que fomente la corrupcion o la ineptitud de los directores de las
entidades publicas, pero que no desconozca las reglas basicas del derecho
administrativo ni los principios fundamentales de la responsabilidad individual

del Derecho sancionatorio.



En este sentido, la doctrina penal ha elaborado una figura juridica que puede
resultar muy util para delimitar la responsabilidad del delegante por actos del
delegatario en ambitos de division de funciones: el principio de confianza. De
acuerdo al principio de confianza, quien cumple con las reglas de la actividad
que esta realizando tiene derecho a confiar en que los demas que participan en
la misma también lo hagan. Por lo anterior, se formula como hipoétesis que si el
delegante cumple con sus deberes en la funcién publica tiene derecho a confiar

en la diligencia del delegatario.

Esta posicion ademas no fomenta la impunidad del delegante, pues establece
una serie de criterios que delimitan su responsabilidad y que establecen la
posibilidad de que no se aplique el principio de confianza cuando tiene indicios
que el delegatario no estd cumpliendo con sus funciones, cuando no se cumple
con los requisitos de la delegacion o cuando no se cumple con unos deberes
minimos derivados de la posicién de garante del delegante sobre los actos del

delegatario.

En ese orden de ideas, el primer capitulo de este estudio tiene como punto de
partida una aproximacion juridica al concepto de la delegacion de funciones
administrativas, comenzando por el analisis del desarrollo que la
jurisprudencia y la doctrina le han dado al concepto de funcién publica y la
orientacion constitucional que vincula a la delegacion de funciones

administrativas.

El segundo aspecto analizado en el primer capitulo se refiere al estudio de las
caracteristicas de la delegacion de funciones administrativas, especialmente a
los tépicos que han ocupado la atencion de la jurisprudencia constitucional, tal

es el caso de la finalidad que motiva su existencia como categoria del derecho



administrativo y su objeto. También, se abordan los requisitos y elementos de la
figura, por lo que se hara referencia a la autorizaciéon que debe existir para
realizar un acto de delegacion y a los eventos en los cuales resulta improcedente

la utilizacién de esta.

Asi mismo, se desarrollard lo referente a la figura del delegante, aspecto
determinante para el estudio ya que se hard una profunda alusiéon a la

problematica de la responsabilidad de este actor.

Dentro de las caracteristicas de la figura de la delegacion no se puede dejar de
lado el acto administrativo por medio del cual se realiza, cudles deben ser las
caracteristicas que lo determinan y el contenido de este. Posteriormente se
analizard lo referente al delegatario, el régimen de los actos que este desarrolla
con ocasion de la delegacion realizada y lo atinente al vinculo que surge entre

ambos.

La tercera parte del primer capitulo se ocupard de las figuras de Ila
descentralizacion y la desconcentracion, sus caracteristicas y el desarrollo que la
jurisprudencia y la doctrina han establecido sobre ellas, asi como las diferencias
que existen entre estas y la delegacion de funciones administrativas. Asi se vera
que existen tipos de delegacion de origen constitucional y tipos de delegacién
de origen legal, y se estableceran los conceptos de delegacion propia y de la
denominada delegacion impropia, o también conocida como delegacién entre

entidades publicas.

La importancia de este aparte referente al desarrollo de las distintas clases de
delegacion se encuentra en el analisis de la figura de la delegacion para la
contratacién publica, donde se estudiardn los fundamentos normativos que

consagran esta figura, especialmente lo establecido en los articulos 12 y 25,



numeral 10, del estatuto general de la contratacion en la administracion publica.

Lo destacado de este aspecto es que si bien existen varias clases de delegaciéon
de funciones administrativas, la llamada delegacion para contratar cobra
especial vigencia en los temas que pretende abarcar este estudio, toda vez que
ademds de contar con una regulacion especial, ha ocupado en distintas
oportunidades la atencion de la jurisprudencia y la doctrina, sobre todo por el
régimen que respecto de la responsabilidad del delegante contemplan las
disposiciones que la desarrollan. Por tales motivos se estudiaran sus
consecuencias para este actor fundamental de la relacion que surge en torno a la
delegacion y su utilizacion como vehiculo para cometer actos de corrupcion y

de desnaturalizacion de la funcién administrativa.

Ahora bien, para finalizar este primer capitulo y la aproximacion juridica que se
pretende a la figura de la delegacion de funciones administrativas se traerd a
colacion lo atinente a la extincion de la delegacion, es decir cudndo y en que
oportunidades fenece la transferencia de funciones administrativas entre el

delegante y su delegatario.

El capitulo segundo introduce el estudio en los campos especificos y la
problematica que se pretende plantear, ya que se ocupa de la responsabilidad
del delegante y el fendmeno de la corrupcion especificamente en la contratacion
publica. Esto, con el propodsito de esbozar las consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales sobre la exencion de responsabilidad del delegante en este
tipo de delegacion y las consecuencias que el fendmeno de la corrupcidn acarrea

para la utilizacion de esta categoria del derecho administrativo.

Luego de planteada esta problematica se procedera al estudio y andlisis del

inciso segundo del articulo 211 de la Constitucion Politica, en el cual se



consagra lo que se ha denominado como exenciéon de responsabilidad del
delegante en materia de la delegacién de funciones administrativas en general.
Asi las cosas, consecutivamente se mirard esa exencion de responsabilidad a la
luz del articulo 12 de la Ley 489 de 1998, donde se estipula la responsabilidad
del delegante en la delegacion de firma en la contratacion estatal, lo establecido
en el paragrafo 4 del articulo 2 de la Ley 678 de 2001, donde se senala lo
atinente a la responsabilidad del delegante en la contratacion publica
especificamente en materia de accion de repeticion y lo dispuesto por el articulo
21 de la Ley 1150 de 2007 sobre la responsabilidad del delegante en la actividad

precontractual y contractual de la administracion ptblica.

Esta normatividad se analizard de acuerdo a lo dispuesto por la jurisprudencia
y la doctrina sobre la responsabilidad del delegante cuando media un acto de

delegacion.

La otra parte de este capitulo implica el andlisis de la corrupcion como
problemadtica que afecta la figura de la delegacién para contratar y como
restriccion material de la exencién de responsabilidad del delegante consagrada
en el articulo 211 de la Constitucion, aspecto que sera determinado luego de la
exposicion del panorama de la corrupcion en la administracion publica, el cual
se analizara de acuerdo a las caracteristicas, formas y causas del fenomeno de la
corrupcioén, haciendo especial énfasis en la delegacion de funciones como una

de las principales tipologias de corrupcion que afecta la contratacion publica.

Asi, se analizara lo establecido por la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia respecto de casos donde se han
presentado lesiones al bien juridico penalmente tutelado administracion publica
y se ha visto involucrada en la actualizacion de tipos penal la figura de la

delegacion de funciones para contratar.



El tercer capitulo de este estudio se ocupa de estudiar la aplicacion de la figura
del principio de confianza desarrollado por la jurisprudencia penal alemana en
la determinacion de la responsabilidad del delegante en materia de delegacion
para contratar. Asi, se buscard establecer los efectos de la aplicaciéon de un
concepto que se expandio a otros sectores del trafico juridico, luego de su

desarrollo en el trafico viario.

En primer término se buscard una aproximacion al andlisis de la figura del
principio de confianza, es decir, se hara referencia a su origen y concepto.
Consecutivamente se tratardn los aspectos que producen su fundamentacién
juridica y luego se expondran las distintas criticas que han surgido en torno a la
aplicaciéon de esta figura. También se hace necesario traer a colaciéon cudles son
los requisitos para la aplicacion del principio de confianza, donde se analizara
el cumplimiento de las normas de la actividad desarrollada, lo atinente a los no
indicios de la existencia de una conducta antijuridica y lo que corresponde a los

deberes de vigilancia y control especificos.

La segunda gran parte de este capitulo tercero tiene que ver con las
consecuencias que genera la aplicacion de la figura del principio de confianza,
donde se estableceran cuales son las consecuencias que de forma general se
producen en la teoria de la responsabilidad, para de forma sucesiva exponer la
aplicacion de esta figura en nuestro ordenamiento juridico por parte de la Corte
Suprema de Justicia. Asi las cosas, como colofén tenemos que se expondran las
consecuencias especificas de la aplicacion del principio de confianza frente a la
delegacion de funciones administrativas, especialmente en la delegacion para

contratar, para asi entrar a plantear las respectivas conclusiones.

De esta manera, el presente estudio pretende abordar los aspectos mas



relevantes de la delegacidon y enfocarlos al estudio de la problematica de la
exencion de la responsabilidad y de como se puede dar una solucion coherente

a la misma a través de la aplicaciéon del principio de confianza.



CAPITULOI
APROXIMACION JURIDICA A LA DELEGACION DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS.

1. Funcién Administrativa y Delegacion.

De acuerdo con lo senalado en el articulo 113 de la Constitucion Nacional, la
funcién administrativa estd asignada a la rama ejecutiva del poder publico y
mediante ella se ejerce el Gobierno y la administracion del Estado, a través de

los instrumentos y categorias determinados por la Constitucion y las leyes.

En la doctrina encontramos que el tratadista Jorge Ibanez, considera que: “La
Rama Ejecutiva es aquella faceta del poder piiblico que concentra el mayor vinculo de
acciones para lograr la realizacion de los fines del Estado, pues a su cargo estd
principalmente el ejercicio de la funcion administrativa”™. Sobre este aspecto, el
profesor Diego Younes Moreno, manifiesta que: “La funcion administrativa es la
realizacion de los actos juridicos o materiales, ejecutados de acuerdo con el mandato
legal, que producen transformaciones concretas en el mundo juridico. Por ejemplo un
nombramiento, la imposicion de una sancion disciplinaria, celebrar contratos, conceder

licencias o autorizaciones etc.”?

De lo anterior se puede concluir que mediante la funcién administrativa se
procura la consecucion de los fines del Estado de acuerdo a las herramientas

otorgadas por la Constitucion para la satisfaccion del interés general, tal como

! QUINCHE RAMIREZ, M. Derecho Constitucional Colorahb, De la Carta del 1991 y sus reformas.
Grupo editorial Ibafiez y Editorial Universidad Ggite Mayor de Nuestra Sefora del Rosario. Bogot4,
2008. Pag. 359.

2 YOUNES MORENO, D. Curso de derecho administrativemis. Bogota, 2007. Pag. 44.



lo ha senialado la Corte Constitucional®.

Lo anterior indica que de acuerdo al modelo de administracion consagrado en
nuestra Constitucidon, el de Estado Social de Derecho?, en el ordenamiento
colombiano el ejercicio de la funcién administrativa debe estar orientado a
satisfacer el interés general de acuerdo a unos parametros establecidos para
tales fines. En tal sentido, el capitulo V del titulo V de la Constitucion fue
denominado “De la funcion administrativa”, y en su articulo 209 consagra los

principios que deben regir el ejercicio de este modelo de administracion®.

Estos principios tienen gran relevancia para la organizacion del Estado, toda
vez que a través de la funcion administrativa se materializan los fines y
objetivos del gobierno de lo publico. Por tales motivos el legislador expidio la
Ley 489 de 1998, cuyo articulo 1 establece que mediante dicho estatuto se

“requla el ejercicio de la funcion administrativa, determina la estructura y define los

% Corte Constitucional. Sentencia C-805 de 2006. M. Alvaro Tafur Galvis: Fa organizacion
administrativa, en el Estado Social de Derechodietribuidas variadas actividades habida cuenta de
las finalidades propias de dicho modelo de configion social. En ese orden de ideas le corresponden
funciones “administrativas” propiamente dichas petambién algunas de gestion econdmica, de
caracter industrial y comercial y por supuesto g dentro del ordenamiento juridico constitucional
configuran cabales “servicios publicos”, en sentiéstricto. Se ha expresado que la Constituciénérev
que la funcion administrativa, siempre al servidigl interés general debe estructurarse con sujeaion
los principios expresos de la propia Constituciomgdiante la descentralizacion, desconcentracion y
delegaciori.

* Corte Constitucional. Sentencia C-1163 de 200®.Mrabio Morén Diaz“Al desarrollar el concepto
de Estado social de derecho, paradigma de orgardmaguridico-politico por el que opto el

Constituyente colombiano de 1:
-991, esta Corporacion sefialo, que el mismo sipara “...transformar el reducido Estado liberal em
€0102.30 mplejo aparato politico-adminisivatjalonador de toda la dindmica social...”; enaes

perspectiva, la funcion administrativa adquirié unaeva dimension, pues a través de ella el Estado
materializa las funciones y objetivos a su cargagitlos fundamentalmente a la realizacion plend de
individuo y de los intereses superiores de la stagile de ahi el espacio concreto que a la misma sl

en el articulo 209 del ordenamiento superior: (...)."

® Articulo 209 de la Constitucién Politicak& funcién administrativa esta al servicio de |logereses
generales y se desarrolla con fundamento en laxfmios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante laescentralizacién, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades ridtrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado.dmiaistracion publica, en todos sus érdenes, tendra
un control interno que se ejercera en los térmigos sefiale la ley.
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principios y reglas bdsicas de la organizacion y funcionamiento de la Administracion

Publica.” .

El Capitulo segundo de la ley 489 de 1998 aborda los principios y finalidades de
la funcidon administrativa, reiterando los principios plasmados en el articulo 209
constitucional, y que “la funcién administrativa del Estado busca la satisfaccion de las
necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios,
finalidades y cometidos consagrados en la Constitucion Politica. Los organismos,
entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del ejercicio de

funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general.”

Es claro entonces que el ejercicio de la funciéon administrativa tiene como
herramientas fundamentales los principios establecidos en el articulo 209 de la
Constitucion, desarrollados por la Ley 489 de 1998, los cuales de acuerdo a lo
establecido por la jurisprudencia, pueden ser distinguidos entre principios
tinalisticos, funcionales y organizacionales, dentro de los cuales se encuentra la
delegacion, tal como ha sefialado la Corte Constitucional en las sentencias C-

561 de 19997 y C-036 de 2005%.

® Congreso de la Republica. Ley 489 de 1998. Adidu

7 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999..M#&¥redo Beltran Sierra.: Sea lo primero,
comenzar citando el articulo 209 Superior, que l@stze los principios, objeto y el control de ladidn
administrativa, distinguiéndolos como lo ha sefalagkta Corporacion, entre principios finalisticos,
funcionales y organizacionales. Entre los primefiisalisticos), tenemos que la funciéon administrati
propiamente dicha, se encuentra al servicio deitereses generales del Estado; entre los funcemal
se encuentran la igualdad, la moralidad, eficaapnomia, celeridad, imparcialidad y publicidad; v,
por ultimo, entre los organizacionales se hallardiscentralizacion, desconcentracion y delegacién d
funciones.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-036 de 2005..Md#Bmberto Antonio Sierra PortoESta Corte
ha sefialado que el articulo 209 de la Carta est@blearios tipos de principios que gobiernan la
funcién administrativa, entre los cuales puedeiniigiirse entre los finalisticos, los funcionaletoy

organizacionaless[l]. Los primeros sefialan la finalidad que debe budeafuncién administrativa,
como por ejemplo que ésta debe estar al servieimsl intereses generales; los principios funciesal
indican la manera como debe ejercerse dicha funcdmo son el respeto de la igualdad, la
moralidad o la eficacia; finalmente, los principiosganizacionales establecen la forma como pueden
repartirse las competencias dentro de la estructadministrativa, en desarrollo de la funcion
administrativa (descentralizacion, desconcentragid@elegacion de funciones).
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Teniendo clara esta distincion, se mostrara la relevancia que la jurisprudencia le
ha otorgado al principio organizacional que interesa a este estudio: la

delegacién de funciones administrativas.

La delegacion de funciones, asi como los demds principios organizacionales
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion, establece la forma como
pueden distribuirse las competencias dentro de la administracion del estado
para el cumplimiento de la funciéon administrativa. Su relevancia como
instrumento organizacional es destacada por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-802 de 2006 al considerar que la misma evita que se “desatiends,
diluya o desdibuje la gestion a cargo de las autoridades piblicas™3, en la medida en
que contribuye al ejercicio oportuno de las atribuciones conferidas a la administracion

estatal.”10

Igualmente, la Corte Constitucional ha sehalado que la delegacion de funciones
busca “descongestionar los érganos superiores que conforman el aparato administrativo
y, facilitar y agilizar la gestion de los asuntos administrativos, con el objeto de realizar
y desarrollar los fines del Estado en beneficio de los administrados, en cumplimiento y

desarrollo de los preceptos constitucionales”!!.

Por su parte, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en Sentencia del 4 de noviembre de 1999 considerd que: “el
principio de la delegacion de funciones se convirtio, a la luz de dicho articulo, en

instrumento de particular importancia para el desarrollo de la actividad

°B1 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.NMaime Cérdoba Trivifio.
19 Corte Constitucional. Sentencia C-802 de 2006PMManuel José Cepeda Espinosa.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999. M\Fredo Beltran Sierra.
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administrativa.”12.

De esta manera, de acuerdo a las consideraciones jurisprudenciales antes
citadas, la delegacién de funciones contribuye al desarrollo oportuno de las
facultades otorgadas por la Constitucion para el ejercicio de la administracion

estatal en cumplimiento de los intereses generales's.

En consecuencia, la delegacién es un mecanismo justificado juridicamente e
irrenunciable desde el punto de vista de la gestién administrativa, pues sin el
mismo seria imposible el cumplimiento de los fines del Estado. Lo anterior
implica entonces que no se puede obstaculizar la delegacion por el simple
hecho de que en algunas ocasiones se utilice para consumar actos de
corrupcion, por el contrario, lo que debe hacerse es buscar mecanismos para
sancionar a aquellos delegantes que la utilicen como fundamento de actos
incorrectos, pero salvaguardarla cuando se emplea simplemente como un

instrumento para mejorar la gestion administrativa.

De esta manera, al haber decantado su importancia como principio

constitucional de caracter organizacional* y como fundamento para la

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admatiigd. Seccién Primera. 4 de noviembre de 1999.
Radicacion No. 4818. C.P.: Manuel Santiago Uruetal&

13 Corte Constitucional. Sentencia C-805 de 2006 PM.Alvaro Tafur Galvis: “La Corte también en
varias oportunidades se ha ocupado del tema yehalagio:

“....que la organizacién administrativa del Estadméi a su cargo, primordialmente, el ejercicio de la
funcién administrativa estatal, la que, de confdiadi con lo prescrito en el Articulo 209 de la
Constitucion Colombiana “... esta al servicio deiltereses generales y se desarrolla con fundareant
los principios de igualdad, moralidad, eficaciaoreamia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion yekcdncentracion de funciones”.”

14 Corte Constitucional. Sentencia C-597 de 1996..MAejandro Martinez Caballero: “La Corte
considera que para responder a este interroganteeessario tener en cuenta que la funcion
administrativa, conforme a la Carta, se desarmglafundamento, entre otros principios, en la detgm

y desconcentracion de funciones (CP art. 209).”
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realizacion de los fines del Estado a través del desarrollo de la funcion
administrativa'®>, a continuacion se realizara una aproximacion al concepto de
delegacion de funciones, su evolucion normativa en el ordenamiento juridico
colombiano, su naturaleza juridica, su finalidad, su objeto y demads elementos
trazados por la Constitucién y la Ley, asi como el desarrollo que de estos han

hecho la jurisprudencia y la doctrina.

2. Concepto de delegacion de funciones.

Como se anoto en el acapite anterior, el marco juridico para iniciar el estudio de
la delegacion de funciones en el ordenamiento juridico colombiano aparece en
el ya citado articulo 209 de la Constitucion Politica, el cual, la consagra como un

principio organizacional para el desarrollo de la funcion administrativa.

En el dmbito legal, tenemos que la Ley 489 de 1998, en desarrollo de lo
plasmado en el articulo 209 superior, estipula en su articulo 9 a la delegacion
como la figura mediante la cual es posible que las autoridades administrativas

transfieran el ejercicio de las funciones que les competen’®.

!5 Corte Constitucional. Sentencia C-805 de 2006.PM. Alvaro Tafur Galvis: Cabe reiterar, en
armonia con lo expuesto, que la funcion administeasiempre al servicio de los intereses generales
debe desarrollarse de conformidad con los priraspi de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad “mediante ladescentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones”. El mismo articull® 2le la Constitucion sefiala que las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuacionespdradecuado cumplimiento de los fines del esyado
gue en todos sus 6rdenes la administracion tendréanmtrol interno que se ejercera en los términos g
sefiale la ley.

8 ARTICULO 90. de la ley 489 de 1998: “Delegaciénslatoridades administrativas, en virtud de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y de confalawi con la presente ley, podrdn mediante acto de
delegacion, transferir el ejercicio de funcionesws colaboradores o a otras autoridades, con fumeso
afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas endeyganicas, en todo caso, los ministros, directale
departamento administrativo, superintendentes, espntantes legales de organismos y entidades que
posean una estructura independiente y autonomiarastnativa podran delegar la atencién y decisién
de los asuntos a ellos confiados por la ley y ld®si0organicos respectivos, en los empleados mstie

los niveles directivo y asesor vinculados al orgamb correspondiente, con el proposito de dar
desarrollo a los principios de la funcién adminativa enunciados en el articulo 209 de la Constitnc
Politica y en la presente ley.
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Esta disposicion define los lineamientos generales de la delegacion,
desprendiéndose de ella distintos aspectos determinantes de la figura, entre los
que se encuentran la finalidad y el objeto con que se ha consagrado en nuestro
ordenamiento, los elementos que la constituyen, los requerimientos y
autorizaciones para ponerla en practica, asi como los sujetos titulares y
destinatarios de la delegacion y demads cuestiones que denotan la importancia

de esta categoria del derecho administrativo.

Sin embargo, a pesar de definir los lineamientos y dar cumplimiento a lo
establecido en el articulo 209 de la Constitucion, la Ley 489 de 1998 no trae un
concepto expreso de lo que se entiende por delegacion de funciones, es la
doctrina y la jurisprudencia quienes se han ocupado de pronunciarse en tal

sentido.

Asi, Pedro Lamprea Rodriguez sefala que: “Por definicion, delegar es traspasar
competencia de un asunto a un subalterno. Equivale a encargo del jefe en el funcionario
inferior, para el cumplimiento de cierta funcion propia de aquel. Segun la doctrina, la
delegacion es de aplicacion restrictiva, porque exige norma expresa o mandato superior
de competencia. Segin la jurisprudencia nacional, la delegacion no es regla general,
sino excepcion, en el ejercicio de funciones administrativas. Como procedimiento
administrativo, es medida transitoria para descongestionar los despachos o para no
distraer al superior en asuntos de puro interés burocrdtico, como sucede en la

celebracion de contratos a nombre de la nacion, a cargo de los ministros.””

PARAGRAFO. Los representantes legales de las elgiddescentralizadas podran delegar funciones a
ellas asignadas, de conformidad con los criterisgablecidos en la presente ley, con los requisites
las condiciones que prevean los estatutos resmectiv

" LAMPREA RODRIGUEZ, P. A. Contratos Estatales, TenBogota, 2007. Pags. 164 — 165.
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En el campo jurisprudencial, encontramos que en distintas oportunidades la
Corte Constitucional se ha ocupado de estudiar la figura de la delegaciéon de
funciones administrativas. Asi, en sentencia C-581 de 1.999 sobre lo que se
entiende por delegacion de funciones sostuvo que: “(...) La delegacion desde un
punto de vista juridico y administrativo es la modalidad de transferencia de funciones
administrativas en virtud de la cual, y en los supuestos permitidos por la Ley se faculta

a un sujeto u érgano que hace transferencia.”®.

Este mismo Tribunal, en sentencia C-382 de 2.000, considerd que: “La delegacion
es una técnica de manejo administrativo de las competencias que autoriza la
Constitucion en diferentes normas (art. 209, 211, 196 inciso 4 y 305), algunas veces de
modo general, otras de manera especifica, en virtud de la cual, se produce el traslado de
competencias de un dérgano que es titular de las respectivas funciones a otro, para que
sean ejercidas por éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que

fije la ley.”"®

En igual sentido, en Sentencia C-802 de 2006 con ponencia del Magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa, se expuso que la delegacidon: “Es una figura
ademds, consagrada en el articulo 209 de la Carta Politica como un instrumento de
gestion de las autoridades administrativas en general; y en los articulos 196 inciso 4 y
211 de la norma superior?®29, como reglas que forman parte de la arquitectura funcional
de la Rama Ejecutiva y de la administracion central, que hacen alusion, incluso, a la
delegacion de funciones presidenciales. La jurisprudencia constitucional ha sostenido en
relacion con estas disposiciones, que “la delegacion, es una técnica de manejo

administrativo (...) que autoriza la Constitucion en diferentes normas (art. 209, 211,

18 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 199®.Mlfredo Beltran Sierra.
19 Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 200®.MAntonio Barrera Carbonel.

2091 En e| Articulo 305, numeral 14 de la Carta, t&nhse hace alusion a la posibilidad de delegacién
de funciones presidenciales de caracter admitiigiran el Gobernador.
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196 inciso 4 y 305), algunas veces de modo general y otras de manera especifica

(' . .)21[30]”"’22

Asi mismo, el Consejo de Estado se ha pronunciado también en multiples
decisiones sobre el concepto de delegacion de funciones administrativas. Desde
antes de la expedicion de la Constitucion de 1991, la Seccidon Primera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de febrero 14 de 1990, sostuvo

que:

“Para el Diccionario de Uso del Espariol, delegar es "autorizar una persona a otra para
que obren en representacion suya en algun asunto”. A manera de sinénimos la misma
obra indica la relacion siquiente: apoderar, dar atribuciones, autorizar, dar carta blanca,
cometer, comisionar, confiar, dejar, (poner) al cuidado de, deferir, diputar, empoderar,

encargar.”>

Posteriormente, en vigencia de la Constitucion de 1991, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado con ponencia del Consejero
Libardo Rodriguez, sobre el concepto de la delegacion de funciones considerd
que:

“"1. La delegacion de funciones es una institucion juridica mediante la cual el
funcionario u organismo competente transfiere, especifica y temporalmente, a uno de su
subalternos una determinada atribucion. Pero para ello es necesario la correspondiente
facultad de delegacion.... (Concepto No. 1220 de septiembre 6 de 1990. Consejero

ponente: doctor Humberto Mora Osejo. Radicacion niimero 372.  Extractos dé

2139 corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000.. M\Rtonio Barrera Carbonel.
22 Corte Constitucional. Sentencia C-802 de 2006PMManuel José Cepeda Espinosa.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admétiid. Seccién Primera. 14 de febrero de 1990.
Proceso No. 722. C.P.: Simén Rodriguez Rodriguez.
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Jurisprudencia. Octubre, noviembre y diciembre de 1990, Primera Parte, pp. 91 y

92).7%

En el mismo sentido, con ponencia del Doctor Manuel Santiago Urueta
Ayola, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, en

sentencia del 9 de agosto de 1999 manifesto:

...”"No es este el caso de la delegacion de funciones, la cual implica un traslado de
competencias que convierte a la autoridad delegataria en titular y responsable del
ejercicio de las mismas, de manera tal que la autoridad delegante, si quiere
modificar o revocar los actos del delegado, debe reasumir las funciones. En el caso
de la delegacion de funciones existe traslado de funciones de una autoridad a otra,
con cierto grado de autonomia en su ejercicio, lo cual no sucede en el asunto bajo
examen, dominado por el principio del control jerdrquico, en donde a través del
juego de los recursos de la via gubernativa, la decision queda en manos del superior

jerarquico.”...?

Este concepto fue reiterado por la Seccion Segunda de la misma sala en

providencia del 12 de agosto de 2009 al sefialar lo siguente:

“Y la Sala de Consulta y Servicio Civil conceptuo que:

“Mediante la delegacion, la autoridad administrativa transfiere el ejercicio de funciones
a sus colaboradores o a otras autoridades, siempre por acto de delegacion (decreto o
resolucion) y con sujecion a la Constitucion o la ley. Para que la autoridad pueda

delegar algunas o alguna funcion de las que le han sido asignadas por la Carta Politica o

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admariigd. Seccién Primera. Proceso No. 2228. 5 de
marzo de 1993. C.P.: Libardo Rodriguez Rodriguez.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adnatisb. Seccién Primera. 9 de agosto de
1999. Radicacion No. 3995. C.P.: Manuel Santiagoeth Ayola
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por la ley - por estimarlo conveniente o necesario para el servicio publico o el interés
general-, es indispensable la previa autorizacion legal en donde se determine la materia
delegable o las condiciones de la delegacion. Sobre este fundamento insoslayable, el
delegante puede transferir la funcion y la consiguiente responsabilidad al delegado -
también llamado delegatario en el lenguaje juridico Colombiano-, sin que éste a su vez
pueda subdelegar, salvo expresa autorizacion de la ley. Por su naturaleza, la delegacion
es transitoria, pues el delegante siempre puede reasumir la funcion, la que al ejercerla en

forma directa, lo convierte de nuevo en el titular de la responsabilidad.?°l!

Con base en la jurisprudencia trascrita, se tiene que la delegacion de funciones opera
previa autorizacion de norma superior, por conveniencia o necesidad del servicio piiblico
y materializado a través de un acto administrativo donde se precisen las funciones a
desarrollar por el delegatario, quien tiene la misma autonomia del titular de las

funciones delegadas.”?”

Asi las cosas, es posible afirmar que la delegacion es un mecanismo para el
ejercicio de la funciéon administrativa por medio del cual un organo o
funcionario titular de una competencia o funcién transfiere a otro 6rgano o
funcionario, de rango inferior, una funcién o competencia de la que es titular,
de forma especifica y por un periodo determinado, estando facultado el titular
de la competencia o funciéon para reasumirla en cualquier momento. Es de
anotar que la implementacion de este mecanismo destinado para el desarrollo
de la funcién administrativa debe obedecer a unos pardmetros establecidos en

la Ley.

268 Consejo de Estado. Sala de Consulta. Sentenciaédeé marzo de 1998. Consulta No. 1089 C.P.
Javier Henao Hidron

2" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admatigd. Seccion Segunda. Subseccion “A”.
Radicacion No. 25000-23-25-000-1999-07269-01(433/-02 de agosto de 2009. C.P.: Luis Rafael
Vergara Quintero
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3. Evolucion normativa de la delegacion de funciones en el ordenamiento

juridico colombiano.

3.1. La delegacion de funciones en la Constitucion de 1886, en sus reformas, y

en las leyes y decretos expedidos durante su vigencia.

La delegacién de funciones ha estado presente en nuestro ordenamiento
juridico desde la Constitucién de 1886, siendo un punto fundamental de las
reformas que esta Carta sufrid. Es de anotar que en sus primeras apariciones la
figura de la delegacion solo fue dispuesta para las funciones del Presidente de
la Republica, y en la medida en que esta fue siendo reformada se consagrd
como herramienta para el ejercicio de la funcion administrativa en general.

Veamos:

En primer lugar encontramos en la Constitucion Politica de 1886, y
especificamente en su articulo 135, la delegaciéon como una figura que le
brindaba la posibilidad al Presidente de la Reptiblica de delegar sus funciones

en cabeza de los ministros como jefes superiores de la administracion?.

Posteriormente en el articulo 672 de la Ley 4 de 1913 se le dio un mayor alcance
a la delegacion de funciones, toda vez que se consagro la posibilidad de que el
Presidente delegara funciones en sus subalternos. Asi mismo, el articulo 69 de
esta ley extiende la delegacidon de funciones presidenciales a los Gobernadores

como agentes del Gobierno, y da unos pardmetros claros en materia de

28 Articulo 135 de la Constitucién Politica: “Los MBtros, como jefes superiores de Administracion,
pueden ejercer en ciertos casos la autoridad pexsithl, segun lo disponga el Presidente. Bajo su
propia responsabilidad anulan, reforman o suspendsrprovidencias de los agentes inferibre.

29 Articulo 67 de la Ley 4 de 1913: “El presidenteege delegar a sus subalternos determinadas
funciones, detalladas expresa y minuciosamentgp dak casos prohibidos por la constitucion o las
leyes. El presidente conserva siempre el derechefdemar o revocar lo que haga el inferior.”
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responsabilidad en el ejercicio de las funciones delegadas, siendo fundamental

lo establecido sobre la exencion de responsabilidad cuando se delegaba®.

Es de anotar que se establecio de forma expresa lo concerniente a la
responsabilidad del delegatario, que para esta época se limitaba a determinados
funcionarios como Ministros y Directores de Departamentos Administrativos,
asi como la posibilidad de revocar o reformar los actos realizados en desarrollo
de la delegacion, que implicaba el reasumir la responsabilidad por parte de

Presidente.

En el Acto Legislativo 1 del 5 de agosto de 1936, mas conocido como la reforma
Constitucional del 36, se elevo a rango Constitucional lo que se habia plasmado
en la Ley 4 de 1913, y en su articulo 32% se plasmé lo que se habia establecido en
materia de la delegacion de funciones presidenciales en cabeza de los
Gobernadores como agentes del Gobierno, destacando también, que Ila

delegacién eximia de responsabilidad al Presidente.

Luego de que la reforma constitucional de 1936 estableciera los parametros
generales en materia de la delegacion de funciones presidenciales, el Congreso

de la Republica expidio la Ley 202 de diciembre 30 de 1936, por medio de la

30 Articulo 69 de la ley 4 de 1913: “Los ministrosgs ljefes de departamentos administrativos, como
jefes superiores de la administracion, y los gobeores, como agentes del gobierno, pueden ejercer,
bajo su propia responsabilidad, determinadas fune® de las que corresponden al presidente de la
republica, como suprema autoridad administrativeg@n lo disponga el presidente. Las funciones que
pueden ser delgadas seran sefialadas por la legelegacion exime al presidente de responsabilittad,
cual correspondera exclusivamente al delegataniyos actos o resoluciones podra siempre reformar o
revocar el presidente, reasumiendo la responsadmlidonsiguienté.

31 Articulo 32 del Acto Legislativo 1 de 1936: “Lolinistros, como jefes superiores de la
Administracion, y los Gobernadores, como agentédPdder Ejecutivo, pueden ejercer, bajo su propia
responsabilidad, determinadas funciones de lascquesponden al Presidente de la Republica como
suprema autoridad administrativa, segun lo disposlg®residente. #Las funciones que pueden ser
delegadas seran sefialadas por la ley. #La delegagitne al Presidente de responsabilidad, la que
correspondera exclusivamente al delegatario cugtos @ resoluciones podra siempre reformar o revoca
el Presidente, reasumiendo la responsabilidad guiesite.”
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cual se reguld sobre la delegacion de funciones del Presidente de la Republica.
Por primera vez el ordenamiento juridico colombiano conté con una norma
donde se establecio de forma precisa cudles eran las funciones que el Presidente

de la Republica podia delegar32.

De igual forma, encontramos la Ley 202 de 1936 que establecid pardmetros
sobre la temporalidad de la delegacion, la prohibicién de la subdelegacion y
otros importantes aspectos para la aplicaciéon de esta figura por parte del

presidente de la Republica.

A la postre, el articulo 35 del Acto Legislativo No. 1 de febrero 16 de 1945%
reformod el articulo 131 de la Constitucidon de 1886, estableciendo lo concerniente
respecto de quienes el Presidente podia delegar sus funciones como suprema

autoridad administrativa y la ausencia de responsabilidad del primer

32 Articulo 1° dda Ley 202 de diciembre 30 de 1936l Presidente de la Republica, de acuerdo con el
articulo 32 del Acto legislativo numero lo. de 193fbdra delegar las siguientes funciones
presidenciales: a). La de expedir las 6rdenes retes para la cumplida ejecucién de las leyes yade
decretos reglamentarios. b). La de nombrar y remtag personas que deban desempefiar cualesquiera
empleos nacionales, con excepcién de los Ministded Despacho, Jefes de Departamento
Administrativo, Viceministros, Subjefes de Depagata Administrativo, Consejeros del Presidenteade |
Republica, Secretarios de la Presidencia de la Rk, Secretario Privado del Presidente de la
Republica, Secretarios Generales de Ministerios gpd@tamentos Administrativos, Subsecretario
General de la Presidencia de la Republica, Supendéntes, Superintendentes delegados, Gerentes,
Directores o Presidentes de Establecimientos Pablig Empresas Industriales y Comerciales del
Estado; demas agentes suyos en entidades desézades; representantes de la Nacion, asi como sus
suplentes, en las juntas o consejos directivosadeshtidades descentralizadas; agentes diploméaticos
consulares; gobernadores, intendentes, comisajgdes y oficiales del Ejercito, Armada, Fuerza /séye
Policia Nacional. c). La de velar por la exacta aedacion y administracion de las rentas y caudales
publicos. d). La de inspeccion de la instrucciomblfa nacional. e). La de celebrar contratos hapta

la cantidad de tres mil pesos, con arreglo a lagkefiscales. f). Las indicadas en los ordinales 29,

19, 20 y 21 del articulo 120 de la constitucionld86. g). Las determinadas en los numerales 1o,, 30
40., 60., 80., 10 y 14 del articulo @l Cédigo de Régimen Politico y Municipal. Laedglcion para
remover y suspender a los empleados nacionalesiiloa referirse a los de libre nombramiento y
remocion del Presidente o de sus delegddos.

33 «Articulo 35.- El Articulo 131 de la ConstituciGuedara asi: Articulo 131.- Los Ministros y loede

de Departamentos Administrativos, como Jefes Soggeride la Administracion, y los Gobernadores,
como agentes del Gobierno, pueden ejercer, bajrapia responsabilidad, determinadas funciones de
las que corresponden al Presidente de la Repulo@rap suprema autoridad administrativa, segun lo
disponga el Presidente. Las funciones que puederdedegadas seran sefialadas por la ley. #lLa
delegacion exime al Presidente de responsabilidacijal correspondera exclusivamente al delegatario
cuyos actos o resoluciones podra siempre reformarewmcar el Presidente, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente.”



22

mandatario por las actuaciones de los funcionarios en ejercicio de la delegacion

de funciones.

En 1958, el Congreso de la Republica expidié la Ley 19, a la que denomind
“Sobre la reforma administrativa”, y en el numeral b) del articulo 20* del Capitulo
IV de esta Ley, donde se tratd respecto “De la descentralizacion y de la tutela
administrativa”, se establecié6 una nueva posibilidad de delegacion consistente
en darle autorizacion al Gobierno Nacional para que reglamentara la
celebracion de contratos con los departamentos que tuvieran por objeto la

descentralizacion determinados servicios publicos.

Diez afios mas tarde, en 1968, el Presidente Carlos Lleras Restrepo en uso de las
facultades extraordinarias que le confirid la ley 65 de 1967 expidi6 el Decreto
1050 de 1968, por medio del cual se dictaron normas generales para la
reorganizacion y el funcionamiento de la administracion Nacional. El articulo
12% de esta norma incluy6 en las funciones de los Ministerios una serie de
disposiciones sobre la delegacion, y es posible destacar que por primera vez se
consagraron aspectos sobre la delegacion de funciones por parte de los
Ministros a otros funcionarios, es decir, se le dio aplicacion a la figura de la
delegacion para que otros funcionarios, distintos al Presidente de la Republica,

delegaran las competencias asignadas por la constitucion y la ley.

34 Articulo 20 de la ley 59 de 1958: “Autorizase ablierno para que, con sujecién a las normas del

Titulo 18 de la Constitucion, reglamente la celeldna con los Departamentos, de contratos encamsnad
a descentralizar ciertos servicios publicos, y @ egas entidades presten a los Municipios una ficaz e
cooperacion para su propio desarrollo. Tales ctwgrastaran sujetos en todo caso a la aprobacién de

Asambleas respectivas, y podran cobijar las mateiguientes: (...)b) Delegacién de los Departamentos

de Servicio que hoy se hallan a cargo de la Nagion;

35

delegue o la ley les confiera, y vigilar el cumpénto de las que por mandato legal se hayan otorgad

“(...)a) Ejercer, bajo su propia responsabilida funciones que el presidente de la republica les

dependencias del ministerio, asi como de las qyanhdelegado en funcionarios de su despacho; f)

Suscribir a nombre de la nacién los contratosiv@ata asuntos propios del ministerio, conforma &y,
a los actos de delegacion del presidente y a lagisl@ormas pertinentes, (...)"
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También esta disposicion consagrd la delegacion interna de funciones, la cual
fue estipulada en su articulo 21 de la siguiente manera: “De la delegacion interna
de funciones. Los ministros y los jefes de departamentos administrativos podrin delegar
en sus subalternos, hasta el nivel de jefe de seccién, las funciones que les estin sefialadas
por la ley, salvo disposicién en contrario; y podrin revocar en cualquier momento la
delegacion y los actos que con base en ella se expidan, conforme al decreto 2703 de 1959.
Los ministros y los jefes de departamentos administrativos no podrdn subdelegar las
funciones que les han sido delegadas por el presidente de la Republica. Pardgrafo.- La
delegacion para la ordenacion de gastos a que se refiere el articulo 127 del decreto 1675
de 1964, solo podrd hacerse al viceministro, al secretario general, a los directores

generales y a los jefes de las unidades de servicios generales.”%

Esta norma es de gran importancia, pues en ella se establecid de forma clara que
la delegacion de funciones no solo operaba en el caso del presidente de la
republica, si no que otros funcionarios del nivel central también podian emplear

esta categoria del derecho administrativo.

Ese mismo afio 1968, también en uso de las facultades extraordinarias
conferidas en la Ley 65 de 1967, el Presidente Lleras expidi6 el Decreto 3130, por
medio del cual se dict6 el estatuto organico de las entidades descentralizadas
del orden nacional. Siendo las consideraciones expuestas, “Que para lograr una
mejor orientacion, coordinacion y control de las entidades descentralizadas del orden
nacional, sin perjuicio de su autonomia, es necesario dictar normas generales que guien
su organizacion y funcionamiento, y complementen los principios consignados en el

Decreto 1050 de 1968."%7

36 Decreto 1050 de 1968. Art. 21.

37 Decreto 3130 de 1968.



24

Con esta disposicion se comenzd a contemplar la posibilidad de que los
consejos o juntas directivas de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado fueran presididos por delegados de los
Ministros o de los Jefes de los departamentos administrativos a cuyas carteras
se encontraran adscritas o vinculadas dichas entidades. También, en el articulo
10% se emitieron disposiciones acerca de la delegacion de funciones en otros

organismos.

Los articulos 12 y 14 de este Decreto establecieron prohibiciones y limitaciones
en materia de la delegaciéon en la participacion en las juntas o concejos
directivos. El articulo 12 disponia que: “En los estatutos de los Establecimientos
Piblicos y de las empresas industriales y comerciales del Estado se determinarin los
actos que por su importancia o cuantia requieren para su validez el voto favorable e
indelegable del Ministro o Jefe de Departamento Administrativo del ramo o la
aprobacion del Gobierno Nacional.”> Por su parte, lo referente a las limitaciones en

la delegacion de las funciones fue establecido en el articulo 14* de esta norma.

De igual forma, el Gobierno incluyé disposiciones acerca de la designacion de
delegados ante las juntas o consejos y se regul6 la figura de los delegados

oficiales ante estas instancias, y los limites a la remuneraciéon que recibian

38 «Articulo 10. De la delegacion de funciones en starganismos. Los Establecimientos Publicos, con
el voto favorable del Presidente de su Junta o €onBirectivo, y aprobacion del Gobierno cuando asi
lo dispusieran sus respectivas normas legales damegntarias, podran delegar en otras entidades
descentralizadas territorialmente o por servicibs@mplimiento de algunas de sus funciones. Laladti
delegataria se sometera a los requisitos y fornzalas prescritos para el ejercicio de las funciones
delegadas. El organismo que hubiera hecho la deiéggpodra, con los mismos requisitos que se exigen
para ella y, si fuere el caso, respetando las esdigiones contractuales correspondientes, reasulasir
funciones que hubieran sido delegadas.”

39 Decreto 3130 de 1968.
40 “La representacion de las acciones que posea laddaen una sociedad de economia mixta
corresponde al Ministro o Jefe de Departamento Aistrativo a cuyo despacho se halle vinculada
dicha sociedad. Esta funcion sélo podra ser deleged el Viceministro o en el Secretario General.
Cuando el accionista sea un Establecimiento Puldicma empresa industrial y comercial del Estadp, s
representacion correspondera al respectivo repres#e legal, pero podra ser delegada en los
funcionarios que indiquen los estatutos.
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quienes eran delegados para la asistencia a juntas o consejos directivos de los
establecimientos publicos adscritos o vinculados a los Ministerios o

Departamentos Administrativos?!.

Posteriormente, en el mes de diciembre del mismo ano se realizd una nueva
reforma a la Constitucion de 1886, la cual versé sobre las competencias que
ejercian los gobernadores como delegatarios del Presidente de la Republica, lo
cual se dispuso en el articulo 5242 el Acto legislativo No. 1 del 11 de diciembre

de 1968.

Debo reiterar, que el gran desarrollo que tuvo la delegacion de funciones como
categoria del derecho administrativo en vigencia de la Constitucion de 1886 fue
en torno a la delegacion de funciones presidenciales, por lo cual vale la pena
traer a colacion el Decreto 1153 del 20 de junio de 1978, del cual se denota como
el Presidente de la Republica hacia uso de las facultades conferidas en el
articulo 135 de la Constitucién Nacional para delegar funciones presidenciales

para el nombramiento y remocion de funcionarios®.

Volviendo a la delegaciéon de funciones por parte de funcionarios distintos al

“1 Articulo 26 del Decreto 3130 de 1968: “De la rewmracion de los empleados publicos por su

asistencia a juntas o consejos. Los empleadosoioharios publicos no podran recibir remuneracion p
mas de dos (2) Juntas o Consejos Directivos defaueen parte en virtud de mandato legal o por
delegacion.”

42 “Articulo 52.- El Articulo 181 de la ConstituciéNacional quedara asi: #En cada uno de los
Departamentos habrd un Gobernador, que serd alomimmpo agente del Gobierno y Jefe de la
Administracién Seccional. #EI Gobernador, como &gekel Gobierno, dirigira y coordinard, ademas, en
el Departamento, los servicios nacionales en ladicmnes de la delegacion que le confiera el Beese

de la Republica.”

43 «Articulo 1o. Delegase en los Ministros y Jefes depditamento Administrativo la facultad de
nombrar y remover funcionarios para el ejercicio s empleos nacionales correspondientes a las
plantas de personal de los organismos a su cargmemo de los de viceministro, Subjefe de
Departamento Administrativo, Secretario General déinisterio o Departamento Administrativo,
Consejero del Presidente de la Republica, Secretarivado del Presidente de la Republica, Secretari
de la Presidencia de la Republica, SuperintendeBt®sejero, Asesor, Director, Jefe de DivisiongJef
de Oficina, Jefe de Seccidn, Jefe de Unidad. Adtnamior de Impuestos, Administrador de Aduanas,
Investigador Cientifico y Profesional Especializddo
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Presidente de Republica, aparece el Cddigo de Régimen Municipal, expedido
mediante el Decreto 1333 del 25 de abril de 1986, a través del cual se establecio
la delegacion de funciones entre entes del Estado. El articulo 10 de esta
disposicion establecid que: “Los Municipios podrdn ser delegatarios de la Nacidn, de
los Departamentos y de sus entidades descentralizadas para la atencion de funciones

administrativas, la prestacion de servicios y la ejecucion de obras.”**

Asi mismo, mediante este Cddigo de Régimen Municipal se incluyeron
disposiciones acerca de la delegacion de representacion en los consejos o juntas
directivas (Art. 158 y Art. 161), y en su articulo 294 se establecieron las
herramientas para que los alcaldes aplicaran la figura de la delegacién de
funciones®. Igualmente, este Codigo consagré la delegacion de funciones entre

entes municipales, ddndole herramientas de accion a la administracion local®.

De esta manera, puede concluirse que durante las primeras etapas de la
delegacién en Colombia, la misma se utilizd principalmente respecto de las
funciones del Presidente de la Republica y permitié que el maximo Gobernante

de los Colombianos pudiera cumplir eficientemente con los fines del Estado.

3.2. La Constitucion de 1991 y la regulacion actual.

44 Decreto 1333 del 25 de abril de 1986

% “La expedicién de actos relacionado con el nombratmieremocién y creacién de situaciones
administrativas del personal que presta sus seassi@n la administracién central de los Municipios
corresponde a los Alcaldes. Estas atribucionespladran delegar conforme a las autorizaciones que
para el efecto reciban de los Concejos. La admimisdbn del personal subalterno de los funcionarios
que elijan los Cabildos, corresponden a dichos ifumearios.”

6 “Articulo 312°.- En cada Comuna o Corregimienabit& una Junta Administradora Local que tendra
las siguientes atribuciones: a) Cumplir por delégadel Concejo Municipal, mediante resoluciones, |
conveniente para la administracion del area deussdjccion y las demas funciones que se derivén de
ordinal 8 del articulo 197 de la Constitucion Rodif(...)Articulo # 320°.- La creacion de Inspecc®ne
Municipales de Policia corresponde a los Concejos determinardn su ndmero, sede y area de
jurisdiccion.Las Inspecciones que se creen conf@peesente articulo dependen del respectivo édcal
Corresponde a dichas inspecciones:(...),d) Ejerseddaas funciones que les deleguen los Alcaldes.



27

Pese a haber sido mencionado en el punto correspondiente a la definicion o
concepto de la delegacion de funciones, es necesario anotar que la constituciéon
Politica de 1991 consagra en su articulo 209 la figura de la delegacién como uno

de los principios mediante los cuales se desarrolla la funcién administrativa®.

Asi mismo, en el articulo 211 de la Constitucion Politica se contemplan los
lineamientos especificos para la delegacion de funciones a cargo del Presidente
de la Republica, ampliando el campo de posibilidades a todos los funcionarios y

entidades de la administracion*, sujeto a una autorizacién legal.

En este articulo se establecen los pardmetros generales que caracterizan a la
delegacién de funciones, no sélo como potestad del Presidente de la Republica,
si no como categoria para el ejercicio de la funcién administrativa en general.
Debo destacar que esta disposicion es determinante para el presente estudio, en
razén a que en ella se consagra lo relacionado con la responsabilidad del

delegante por la aplicacion de la delegacion y la revocabilidad de la misma.

Ahora bien, en vigencia de la Constitucion de 1991 han sido expedidas distintas

7 “La funcién administrativa esta al servicio de logereses generales y se desarrolla con fundamento

en los principios de igualdad, moralidad, eficaceconomia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion ydaabncentracion de funcionés.

8 «| a ley sefialara las funciones que el PresidentdadRepublica podra delegar en los ministros,
directores de departamentos administrativos, repmésntes legales de entidades descentralizadas,
superintendentes, gobernadores, alcaldes y agenigbEstado que la misma ley determine. Igualmente,
fijara las condiciones para que las autoridades adstrativas puedan delegar en sus subalternos o en
otras autoridades.

La delegacion exime de responsabilidad al delegafde cual corresponderd exclusivamente al
delegatario, cuyos actos o resoluciones podra siemmeformar o revocar aquel, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente.

La ley establecera los recursos que se puederpioter contra los actos de los delegatarios.
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normas donde se desarrolla la figura de la delegacion de funciones de acuerdo a
lo dispuesto en la Carta, siendo el aspecto mas desarrollado lo atinente a la
delegacion para la contratacion administrativa, tépico que ocupara especial
atencion en este estudio toda vez de €l se desprenden casos de interés para

determinar la responsabilidad del delegante.

Asi en este acapite se mencionaran las disposiciones expedidas con el objeto de
establecer un marco general sobre la normatividad referente a la figura de la

delegacién de funciones administrativas:

a. En primer lugar, la Ley 80 de 1993, por medio de la cual se expidio el
Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Puablica en
Colombia. El articulo 12 de este estatuto establecio los lineamientos de la
delegacion para contratar, autorizando a los jefes y representantes
legales de las entidades estatales para delegar la celebracidon de contratos
y desconcentrar la realizacion de licitaciones o concursos en funcionarios
que desempenien cargos del nivel directivo o ejecutivo dentro de las

entidades.

En igual sentido, el numeral décimo del articulo 25 de esta misma ley
establecid que en virtud del principio de economia que rige a la
contratacion de la administracion publica los jefes o representantes de las
entidades podran delegar la facultad para celebrar contratos en los
términos previstos en el citado articulo 12, estableciendo una sujecion a

las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos directivos.

b. En el Decreto 679 de marzo 28 de 1994, por medio del cual se reglamento
parcialmente la Ley 80 de 1993, encontramos que en su articulo 14 se

desarrolld lo establecido en el numeral décimo del articulo 25 del
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Estatuto de contratacion de la administracidon publica, estableciendo los
actos especificos del proceso de contrataciéon que podran adjudicar los
jefes o representantes legales de las entidades estatales, estipulando las
cuantias determinadas para las entidades que no posean oOrganos
directivos, una cuantia especial para el Ministerio de Defensa Nacional y
que los delegados no podrdn subdelegar en otros funcionarios la

realizacion de los actos objeto de delegacion.

El articulo 23 de este decreto establece igualmente que en ningtin caso las
entidades publicas podran delegar en sociedades fiduciarias la
adjudicaciéon de los contratos de un encargo fiduciario o de una fiducia

publica.

c. El Decreto 679 de 1994 fue modificado parcialmente por el Decreto 1985
también de 1994, el cual en su articulo 1 establecio la cuantia para que los
jefes o representantes legales de las entidades estatales que no tengan
junta o consejo directivo, de acuerdo a lo establecido en los articulos 12 y

25 numeral 10 de la Ley 80 de 1993.

El articulo 12 de le Ley 80, el Decreto 1985 de 1995 y el articulo 14 del
Decreto 679 de 1994 fueron subrogados por el articulo 37 del Decreto Ley
2150 del 5 de diciembre de 1995, donde se establecio que: “Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podrin delegar total o
parcialmente la competencia para la realizacion de licitaciones o concursos o para
la celebracion de contratos, sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los
mismos, en los servidores publicos que desemperien cargos del nivel directivo o

ejecutivo o en sus equivalentes.”

d. Ahora bien, siguiendo la regulacion actual de la figura de la delegacion
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en el ordenamiento juridico colombiano, tenemos que el gran marco
regulatorio actual en esta materia es la Ley 489 de 1998, donde se
desarrollan los presupuestos consagrado en los articulos 209 y 211 de la

Carta Constitucional.

Esta Ley, en sus articulos 9 a 14 contempla el concepto de delegacion, los
requisitos para la delegacion, las prohibiciones para delegar algunas
funciones, los actos del delegatario, la delegacion de funciones
presidenciales y la delegacion entre entidades publicas. Asi, como se
anotd, el articulo 9 establece en qué consiste esta figura en virtud de los
dispuesto en la Constitucion, especificamente quienes pueden delegar y
deja claro que esta figura existe con el proposito de dar desarrollo a los
principios de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209

constitucional y en la misma Ley 489.

El articulo 10 de esta Ley consagra los requisitos de la delegacion,
puntualmente respecto del acto de la delegacion, dejando claro que es
necesario que este sea por escrito, que en él se debe determinar la
autoridad delegataria y las funciones o asuntos especificos que se

delegan.

Dentro del articulo 11 encontramos un limite o prohibicién legal para la
aplicacién de la figura de la delegacion de funciones, y se contempla que
no se podra delegar la expedicidon de reglamentos de cardcter general, las
funciones o atribuciones recibidas en virtud de una delegacion y las que

por mandato Constitucional o legal no se pueden delegar.

Ahora bien, resulta fundamental para este estudio lo consagrado en el

articulo 12 de la Ley 489 respecto del régimen de los actos del
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delegatario, ya que ademds de establecer los requisitos a los que se
encuentran sometidos se incorpora la clausula de exclusion de
responsabilidad para el delegante, asi como la posibilidad de reasumir la
funcion delegada incorporada en el articulo 211 constitucional. También
es de vital importancia lo plasmado en el paragrafo de este articulo 12,
toda vez que en €l se consagra lo relacionado con la responsabilidad por
la delegacion del acto de firma en materia de contratacion estatal, aspecto

que sera estudiado mas adelante en forma detallada.

El articulo 13 estipula la delegacion de funciones presidenciales, dejando
claro cudles funciones pueden ser delegadas y a que funcionarios puede
delegar el presidente de la Reptblica las funciones consagradas en el
articulo 189 de la Constitucién. Sobre la delegacidon entre entidades
publicas el articulo 14 de esta Ley establece que la misma: “deberd
acompariiarse de la celebracion de convenios en los que se fijen los derechos y

obligaciones de las entidades delegante y delegataria”

Por ultimo, en el 2007 fue expedida la Ley 1150, 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 contratacién con
Recursos Publicos, y mediante el articulo 21 de esta Ley se modifico el
articulo 12 de la Ley 80 de 1993, el cual versa sobre la delegacion para
contratar, pieza fundamental de este estudio por lo establecido en cuanto
a la responsabilidad del delegante. También, esta ley incluyd aspectos
relacionados con la desconcentraciéon de funciones y adicion6 un
segundo inciso al articulo 12 de la Ley 80 donde se consagra que en
ningun caso los jefes o representantes legales de las entidades estatales
quedaran exonerados de sus deberes de control y vigilancia de la

actividad precontractual y contractual por virtud de la delegacion.
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En ese orden de ideas se encuentra planteada la normatividad que desarrolla la
figura de la delegacion de funciones en el ordenamiento juridico colombiano,
por lo cual a continuacion se desarrollardn las caracteristicas que componen
esta categoria del derecho administrativo a la luz de la jurisprudencia y la

doctrina.

De esta manera, se puede concluir que la legislacion ha evolucionado
paulatinamente desde una exencidon casi absoluta de responsabilidad del
delegante hasta la configuracion de cada vez mas excepciones a esta regla en las
ultimas normas, en especial en la ley 1150 de 2007. No era entonces la finalidad
del constituyente ni del legislador inicialmente que el delegante pudiera llegar a
tener una responsabilidad amplia, por el contrario, la intencion inicial era
establecer la imputacion de responsabilidad como una excepcion, situacion que
ha venido cambiando por la utilizacién de esta figura para la comision de actos

de corrupcion.

4. Caracteristicas de la delegacion.

4.1. Finalidad.

Tal y como se ha venido estudiando la delegacion de funciones, ademas de ser
uno de los principios organizacionales® para el desarrollo de la funcién
administrativa, es una categoria del derecho administrativo que se entiende
como la posibilidad que le concede la Constitucion y la ley a los funcionarios
publicos, desde el Presidente de la Republica, para que trasladen las

competencias que se encuentran a su cargo, o que le corresponden a la entidad

4% Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999.. M\Rredo Beltran Sierra.
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publica que dirigen, a otro funcionario o entidad que tenga funciones afines o

complementarias, cumpliendo con una serie de condiciones y requisitos.

En este entendido, es posible afirmar que estd concebida para dar al desarrollo
de la administracion una herramienta agil que permita lograr el cumplimiento
de los fines del Estado y la consecucién de las politicas publicas, por lo cual
Lamprea Rodriguez considera que: “(...) Su finalidad es el ejercicio de la funcién

administrativa, segiin razones de interés general.”>

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional, que en sentencia C-561 de 1999
sostuvo que la finalidad de la delegacion es: “(...) descongestionar los érganos
superiores que conforman el aparato administrativo y, facilitar y agilizar la gestion de
los asuntos administrativos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines del Estado en
beneficio de los administrados, en cumplimiento y desarrollo de los preceptos

constitucionales.”5!

Este mismo tribunal mediante sentencia C-372 de 2002 consideré que la
delegacion: “es un mecanismo juridico que permite a las autoridades puiblicas disefiar
estrategias relativamente flexibles para el cumplimiento de funciones propias de su
empleo, en aras del cumplimiento de la funcion administrativa y de la consecucion de

los fines esenciales del Estado” 52

De acuerdo a estos planteamientos, la delegacion tiene como finalidad principal
la consecucién del interés general, puesto que es una herramienta que permite

el desarrollo agil de la funciéon administrativa, facilitando la gestiéon de los

0| AMPREA RODRIGUEZ, P. A. Contratos Estatales, TenBiogota, 2007. Pag. 165.
51 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999. M\Rredo Beltran Sierra.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.



34

funcionarios publicos en la consecucion de los fines del Estado.

No puede entonces afirmarse que la delegacion tenga su fundamento en la
excusa de responsabilidad ni en la negligencia de los directores de la
administracion publica, por el contrario, su finalidad es maximizar la eficiencia

del Estado y por ello debe ser salvaguardada su existencia y aplicacion.

4.2.  Obijeto.

En cuanto al objeto de la delegacion de funciones es necesario anotar que la
jurisprudencia constitucional ha sido clara en sostener que el objeto de la misma
es la competencia que se transfiere, toda vez que el titular de la competencia

delegada sigue siendo el que la ley o la Constitucién han determinado®.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-372 de 2001, con
ponencia del Magistrado Jaime Cordoba Trivifio, se refirio al objeto de la
delegacion y senald que la misma recae sobre la competencia o autoridad que
ostenta el delegante para ejercer las funciones de su cargo®. Por lo cual si se
tiene en cuenta que: “La delegacion es una técnica de manejo administrativo de las
competencias que autoriza la Constitucion en diferentes normas (art. 209, 211, 196
inciso 4 y 305), algunas veces de modo general, otras de manera especifica, en virtud de

la cual, se produce el traslado de competencias de un drgano que es titular de las

%3 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2001, Mi&uel José Cepeda Espinoga:.} no basta que

la Constitucion o la ley autoricen a un servidombfico la delegacion de sus funciones, para que s#o
dé; la posibilidad de transferir su competencia e-la titularidad de la funcién - en algin campo, se
perfecciona con la manifestacion positiva del fonario delegante de su intencién de hacerlo, adsav
de un acto administrativo motivado, en el que deiea si su voluntad de delegar la competencia es
limitada o ilimitada en el tiempo o general o esfiea’”

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002..NMdime Coérdoba Trivifio:b) El objeto de la
delegacion. La delegacion recae sobre la competeocutoridad que ostenta el delegante para ejercer
las funciones de su cargo. La Constitucion lo pasyuel legislador asi lo ha consagrado en difeesnt
oportunidades. Igualmente la Corte se ha pronurciadbre la competencia, como objeto de la
delegaciori.
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respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas por éste, bajo su responsabilidad,
dentro de los términos y condiciones que fije la ley”; se entiende que el objeto de
esta figura es la competencia que ostenta el funcionario que ocupa el cargo, ya
que ese cargo presenta unas funciones expresamente consagradas en la ley o en

un reglamento determinado.

4.3. Requisitos y elementos.

Como se enuncid anteriormente, la Ley 489 de 1998 establece cudles son los
requisitos para que opere la figura de la delegacion de funciones en materia
administrativa, pero del desarrollo que la doctrina y la jurisprudencia han
realizado de estos requisitos se desprenden los elementos que componen esta
categoria del derecho administrativo. Asi, en primer lugar se expondra lo que la
doctrina y la jurisprudencia han entendido como requisitos para que proceda la

delegacidn, y luego se analizaran sus elementos.

En ese orden de ideas, segun el doctrinante Gustavo Humberto Rodriguez,
citado por Diego Younes Moreno, para que proceda la delegaciéon se requiere:
“a) la autorizacion legal previa; b) la determinacién de la materia delegable; c) el
traslado de la responsabilidad del superior que delega al subalterno que la recibe, y d) la

capacidad para revocar la delegacion. ">

En igual sentido, Lamprea Rodriguez plantea que la delegacion se caracteriza
porque: “La atribucion de la funcion debe preverse en disposicion legal; El traspaso es

hecho por el titular de la funcion; EI delegante puede, en todo momento, reasumir la

55 Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000..M\Rtonio Barrera Carbonel.

¢ YOUNES MORENO, D. Curso de derecho administrativemis. Bogota, 2007. Pag. 24.
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competencia delegada.””

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional mediante sentencia C-561 de 1999,
determind que los elementos constitutivos de la delegacion son: La transferencia
de funciones de un érgano a otro, la transferencia realizada por el érgano titular de la
funcion, la existencia previa de autorizacion legal y el que drgano que confiere la

Delegacion puede siempre y en cualquier momento reasumir la competencia”>®.

También sobre este aspecto, la sentencia C-802 de 2006 de la Corte
Constitucional sefiala que: “La delegacion asi entendida, involucra (i) la transferencia
del ejercicio de funciones de su titular a otra autoridad u érgano; (ii) la existencia previa
de autorizacion legal o constitucional para el efecto y (iii) la potestad del titular de la

funcion®?”! de reasumir sus competencias en cualquier momento.028I"61

Por su parte, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en providencia de 21 de noviembre de 2003 sostuvo que: “la
delegacion administrativa se caracteriza por i) la entrega transitoria de funciones que
son propios del organo o funcionario delegante, ii) la posibilidad de revocarse en
cualquier momento y de asumir la competencia o funciones por parte del titular de la

atribucion, y iii) la existencia de autorizacion legal previa al acto”®?

*" LAMPREA RODRIGUEZ, P. A. Contratos Estatales, TenBiogota, 2007. Pag. 165.
58 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999..M\Fredo Beltran Sierra.

59271 | a titularidad de la funcién no se pierde por @atél delegante. Sélo se trasfiere su ejercicid,. As
conforme con el articulo 122, no hay empleo pubtjce no tenga funciones detalladas en la ley o en
reglamento.

60281 y/er entre otras, la Sentencia C-036 de 2005 (MiRmberto Sierra Porto)., C-496 de 1998; C-561
de 1999 y C-727 de 2000 (Vladimiro Naranjo Mesa))l&sentencia C-372 de 2002 M.P. Jaime Coérdoba
Trivifio, se hicieron observaciones generales stimeelementos de la delegacion administrativa (211
C.P), en lo concerniente finalidad, objeto, elementiscrecionalidad, delegante, acto de delegacion
subordinacion del delegatario, etc.

®1 Corte Constitucional. Sentencia C-802 de 2006PMManuel José Cepeda Espinosa.

62 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admatiisd. Seccién Primera. 21 de noviembre de
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Pero el hito jurisprudencial en cuanto a los elementos de la delegaciéon de
funciones lo encontramos en la sentencia C-372 de la Corte Constitucional, por
lo cual a continuaciéon se analizard, de acuerdo a la doctrina y demas

jurisprudencias, lo planteado por la Corte sobre este aspecto.

4.3.1. La autorizacion para delegar.

La figura de la delegacion podréd ser empleada siempre y cuando exista una
autorizacion previa para su realizacion. En este sentido, es necesario que exista
una habilitacion legal o reglamentaria que permita delegar la funcion

administrativa que se pretende.

La Corte Constitucional en sentencia C-382 de 2000 sostuvo sobre la
autorizacion para delegar que: “Corresponde al legislador determinar tanto las
funciones que pueden ser delegadas como los drganos que pueden ser receptores de las
funciones delegadas, asi como las condiciones bajo las cuales puede llevarse a cabo la

delegacion.”®

Asi, se entiende que: “Las autoridades puiblicas podrdin delegar el ejercicio de asuntos
expresamente autorizados. Para la delegacion presidencial, por ejemplo, el articulo 211 de
la Carta Politica establece que la ley sefialard las funciones que el presidente de la
republica podrd delegar en los funcionarios que sefiala el articulo. Esta norma dice
también que las autoridades administrativas podrdn ser delegantes, en las condiciones

que fije la ley.54” %

2003. Expediente No. 00548. C.P.: Olga Inés NataBarrero.
53 Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000.. MrRonio Barrera Carbonell.

“64 Sopre este aspecto de la delegacion, en la seiatdh705 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se
afirma que el mecanismo de la “la delegacion decfones en otras autoridades o en los subordinados
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En el mismo sentido, en sentencia C-1060 de 2003 la Corte consideré que:“La
figura de la delegacion, constituye una modalidad de transferencia de funciones
administrativas, establecida por la Constitucion como uno de los mecanismos de
organizacion del ejercicio de la funcién administrativa, en cuya virtud y, en los casos y
supuestos permitidos por la ley, se faculta a un sujeto u Organo que hace

transferencia.” %

De lo que se puede concluir, que la jurisprudencia ha sido clara en afirmar que
la delegacién requiere una autorizacidn expresa, es decir que quien delega tiene

que estar expresamente facultado para hacerlo.

4.3.2. Improcedencia de la delegacion.

Como consecuencia de la necesidad de una autorizacion legal, tenemos que hay
eventos en que la delegacion es improcedente, no porque no se encuentre
consagrada en la ley la posibilidad para realizarla, sino porque existe una
disposicion expresa que declara la improcedencia de la misma, tal como lo

expresa Molano Lopez®’.

En este sentido Libardo Rodriguez sostiene que no procede la delegacion para

de aquélla a la cual fueron atribuidas por la Canstion o las leyes, ciertamente esta previsto como
valido en el Estatuto Superior, pero siempre sotheeti la vigencia de ley previa que expresamente
autorice la delegacion y establezca los recursos ga pueden interponer contra los actos de los
delegatarios; asi lo establece con claridad el@td 211 de la Carta Politica”.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Niaime Cérdoba Trivifio.
56 Corte Constitucional. Sentencia C-1060 de 2008, Mlfredo Beltran Sierra.

®MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcién adistrativa. Evolucién de la administracién
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bogd28p5. Pags. 185 — 189: Nb todas las funciones
pueden ser objeto de delegacion. Conforme al régirnenstitucional colombiano, se requiere
autorizacion legal para que una autoridad admirasiva pueda hacer el traslado de funciones por este
mecanismo. Debe estar autorizada por ley y poriara que establece la competeritia.
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la “expedicion de reglamentos de cardcter general; las funciones, atribuciones y
potestades recibidas en virtud de delegacion, y las funciones que por su naturaleza o por
mandato constitucional o legal no son susceptibles de delegacion”®®, posicion también

defendida por Younes Moreno®.

Sobre este aspecto la referida sentencia C-372 de 2002 de la Corte Constitucional

destaca lo siguiente:

“Hay funciones cuyo ejercicio es indelegable, sea porque hay restriccion expresa sobre la
materia o porque la naturaleza de la funcion no admite la delegacion. Un ejemplo de
restriccion expresa en materia de delegacion se encuentra en la prohibicion para que el
Vicepresidente de la Repuiblica asuma funciones de ministro delegatario (C.P., art. 202).
También resulta improcedente la delegacion para el ejercicio de la actividad o la
competencia de la integridad de la investidura presidencial”® o cuando la delegacion
supone transferir aquéllas atribuciones que ataiien con el sefialamiento de las grandes
directrices, orientaciones y la fijacion de politicas generales que corresponden como jefe
superior de la entidad estatal “pues, lo que realmente debe ser objeto de delegacidn, son

las funciones de mera ejecucion, instrumentales u operativas”.”72

58RESTREPO MEDINA, M. A. El derecho administrativo s albores del siglo XXI. La reforma
administrativa de 1998. Libardo Rodriguez RodriguEditorial Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2007. Pag. 77 - 83.

%9 YOUNES MORENO, D. Las Reformas del Estado y dadaninistracién Publica. Escuela Superior de
Administraciéon Pablica —-ESAP—. Bogoté, 2008. P&@ 2273.

" Corte Constitucional. Sentencia C-566 de 2000.. I@4?los Gaviria Diaz.

" Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000..MARtonio Barrera Carbonel. Asi mismo, en la
sentencia T-936 de 2001, M.P. Manuel José Cepegindss, la Corte estima que la funcion del
Procurador General de la Nacioén consagrada ertiellar278 numeral 1° de la Constitucion Polities,
indelegable porque esta competendi &s exclusiva del Procurador; iii) no existe knConstitucion la
autorizacion para delegarla; iv) aun si quisieralegarla, ello seria inconstitucional, porque la Gar
expresamente dice que es una funcién que debeeejdimectamente Ademas, en relacion con la
restriccion de la delegacion, pueden consultarseséntencias C-214 de 1993, M.P. José Gregorio
Herndndez Galindo; C-582 de 1997, M.P. José Gregddrnandez Galindo; C-272 de 1998, M.P.
Alejandro Martinez Caballero y C-496 de 1998, MERuardo Cifuentes Mufioz.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.
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En cuanto a este elemento Mario Molano Lépez considera que una de las
principales caracteristicas de la delegacion es que es una excepcion al principio
de exclusividad de la competencia o funcion administrativa autorizado por la

ley”.

4.3.3. El delegante.

Un tercer elemento fundamental, que es consecuencia de la necesidad de la
existencia previa de una autorizacion legal para que proceda la delegacion, es la
titularidad de las funciones del delegante, es decir, de la persona que pretende
hacer el traspaso. En este sentido, en la sentencia C-372 de 2002 se expuso que:
“el cardcter de delegante estd reservado al titular de la atribucion o del empleo piiblico”*
concluyendo que “ninguna autoridad puede “delegar funciones que no tiene””°, es

decir, se requiere “que las funciones delegadas estén asignadas al delegante” 7.

Por lo anterior, las funciones deben ser de la competencia de quien pretende

delegarlas, puesto que: “la transferencia de funciones se realiza por el organo titular

3 “Dado que la delegacién de funciones administratizasstituye una excepcién al principio de
exclusividad de la competencia y que las mater@dsgables son las que para tal efecto autoriceela |
de conformidad con el ordenamiento colombiano, p@sible delegar la expedicion de reglamentos o
de normas de caréacter general.

Tampoco es posible delegar la funcién que ha siolaferida por delegacion, pues ello diluiria la
responsabilidad administrativa y la certeza que deda el ejercicio de la funcion administrativa.

Finalmente, no es posible delegar, de conformidaml la ley colombiana, las funciones administrativas
gue por mandato constitucional o legal no son spisoles de delegacion. Existen atribuciones que por
naturaleza no son susceptibles de delegacion camdas que corresponden a la jefatura de Estado, o
las administrativas requeridas para la conformacide otros 6rganos del Estado, como la elaboracion
de ternas; o, finalmente, la potestad disciplinagisge poseen los superiores jerarquitos.

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 2002.1@ei(15) de mayo de dos mil dos (2002).
Magistrado Ponente: JAIME CORDOBA TRIVINO.

S Corte Constitucional. Sentencia C-082 de 1996.. dardo Cifuentes Mufioz.

76 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.
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de la funcion.”””

De igual forma, sobre el delegante, es necesario anotar que la delegacion,
debidamente autorizada por un mandato legal, es una figura de uso
discrecional del funcionario, es decir, es decision de este si la aplica o no, tal

como senala la Corte Constitucional?.

4.3.4. Del acto administrativo por medio del cual se realiza la

delegacion.

La expedicion del acto administrativo requiere de una serie de requisitos, como
su caracter escrito y la determinacion de la autoridad delegataria y las funciones

o asuntos especificos objeto de ella”.

Molano Lépez, sostiene que es necesario que la delegacion se realice mediante
un acto administrativo particular y concreto en el cual se identifique la materia
delegable, el titular de la delegacién, su duracién y la modalidad a través de la
cual se realizard®. Aspecto sobre el cual la Corte Constitucional se ha
pronunciado en distintas oportunidades manifestando que dentro de los
elementos de la delegacion de funciones debe incorporarse el contenido del acto

administrativo de delegacion. Asi, en sentencia C-382 de 2000 sostuvo que: “El

"7 Corte Constitucional. Sentencia C-1060 de 200®. Mlfredo Beltran Sierra.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002..Mame Cérdoba Trivifio:“Aunque se disponga
de la autorizacion para delegar, al deleganteesgdrantiza un amplio margen de discrecionalidadapa
decidir si delega o no el ejercicio de funcionespias de su empleo o cargo y, en caso de haceata, p
fijar los parametros y condiciones que orientardregercicio de la delegacion por parte del o de los
delegatarios’® En este punto debe considerarse que en aplicagiios articulos 209 y 211 de la
Constitucion, el delegante no podré tomar decissoere asuntos cuyo ejercicio haya sido delegado.”

" RODRIGUEZ R., L. Derecho administrativo generalojombiano. Temis. Bogot4, 2008. Pag. 63.

80 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcién adistrativa. Evolucion de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.
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traslado de las funciones del titular de la funcion al érgano delegatario se produce a

través de un acto administrativo.”!

En este sentido, la Corte Concluyd que la delegacion exige un acto formal de
delegacién que exprese: “la decision del delegante, el objeto de la delegacidn, el

delegatario y las condiciones de tiempo, modo y lugar para el ejercicio de la delegacion®.

De igual forma, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

en providencia de 30 de mayo de 2000 sostuvo:

“Como se sabe, en materia administrativa la delegacion consiste en el traslado de
funciones de una autoridad a otra de igual o inferior jerarquia, previa autorizacion legal
para hacerlo, cuya decision se materializa o concreta en un determinado acto
administrativo, en el cual se deben precisar las funciones o asuntos especificos cuya
atencion y decision se transfieren (art. 9° de la ley 489 de 1998), para que sean
desarrolladas o ejercidas por ese otro funcionario con la autonomia de su titular,
aungque, éste tltimo conserva las facultad de reasumir en cualquier momento la funcion

delegada, lo mismo que las de revisar y revocar los actos del delegatario.”®

Ahora bien, adicional a los requisitos exigidos para el acto por medio del cual se
realiza la delegacion de funciones administrativas, es preciso anotar que de
acuerdo a lo expuesto por Mario Molano Lopez: “La delegacién propia es un acto
que debe ser mnotificado personalmente vy, consiguientemente, es susceptible de los

recursos en sede administrativa, lo que indica que hasta tanto no se encuentre en firme o

81 Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000.. MrRonio Barrera Carbonell.

82 El articulo 10 de la ley 489 de 1998 sefiala dire¢| acto de delegacion, que siempre sera esagto,
determinara la autoridad delegataria y las funciesne asuntos especificos cuya atencién y decision se
transfiereri.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admatiisn. 30 de mayo de 2000. Radicacién No. AC-
9877. C.P.: German Rodriguez Villamizar.
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haya causado estado, no puede comenzar a producir sus efectos.”®*.

Un aspecto muy importante para esta tesis es que cuando el acto administrativo
de delegacion no cumpla con las condiciones anteriormente sefialadas no podra
extinguirse la responsabilidad del delegante, quien conservara la titularidad de

la funcién y la competencia.

4.3.5. El delegatario.

Este elemento de la delegacion de funciones administrativas reviste especial
importancia por ser el que recibe la competencia o funcion delegada, es decir es
a quien el delegante traspasa su funcion. En primer lugar, de acuerdo a lo
expuesto por Molano Lopez, dentro de las principales caracteristicas que
componen este elemento encontramos que: “No cualquier subalterno puede ser
delegatario. Se requiere conforme a la legislacion colombiana que se trate de funcionarios
del nivel directivo o asesor.”®, toda vez que, segin el mismo autor la delegacion
de funciones administrativas entre funcionarios: “es una relacién de jerarquia que
diferencia la delegacion propia de otras manifestaciones de traslados a discrecion del

titular, como cuando ésta se hace mediante convenio.” 8¢

La figura del delegatario es desarrollada por la Corte Constitucional en la citada
sentencia C-372 de 2002, pero no destaca como elemento la figura del
delegatario, sino la subordinacion del delegatario, afirmando, al igual que la

doctrina, que debe existir una relacion de supremacia jerarquica entre el

84 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcion adistrativa. Evolucién de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. P4gs. 185 — 189.

8 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcion adistrativa. Evolucién de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. P4gs. 185 — 189.

8 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcién adistrativa. Evolucion de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.
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delegante y delegatario, esto en desarrollo del segundo inciso del articulo 211

de la Constitucion Politica.®”

La necesidad de la existencia de una relacion de superior-inferior jerarquico ya
habia sido expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-936 de 2001,
donde se consider6 que: “(...) existe un “consentimiento abstracto” entre la
autoridad superior y la delegada, en el sentido de que no es necesario renovar la
delegacion cada vez que uno de ellos cambia, - ya que la distribucion de funciones se
hace entre cargos y no entre personas - y se presume que subsiste hasta tanto el superior

emita un acto que la revoque(...)"s

Es de anotar que la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado en sentencia del 6 de febrero de 2003, va mas alla y no
solo habla de subordinacion entre quien delega y su delegatario, ya que para
este tribunal: “No debe olvidarse que el delegatario, respecto de las funciones que se le
delegan, tiene las mismas facultades, limitaciones y restricciones, que tenia el delegante
respecto de ellas y que en ninguin caso es posible que quien recibe tenga mds de lo que tenia

quien delego sus funciones.”®

Ahora bien, pero adicional a la existencia de una relacién de subordinacion entre

87 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Mdime Cérdoba Trivifidh) Subordinacién del
delegatario. En relacion con el caracter jerarquide la delegacion, el articulo 211 de la Constifurci

Politica sefiala que la ley “fijara las condiciongmra que las autoridades administrativas puedan

delegar en sus subalternos o en otras autoridadeBbr lo tanto, el delegatario puede ser o no un
funcionario subordinado al delegante, aunque, @e easo, por la naturaleza especifica de la actuid

contractual y por la titularidad de la funcién en pfe o representante de la entidad estatal, la

delegacién se presenta entre superior — inferioéjguicos’. En el mismo sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia de esta Corporacion, para resaltaneqla delegacion administrativa procede, por

principio, cuando hay relacion de subordinaciénrentielegante y delegatario, “pues en general es
propio de la delegacién que la autoridad delegaase encuentre en una cierta subordinacion frente a

quien delega®’.”
8 Corte Constitucional, Sentencia T-936 de 200R.MVianuel José Cepeda Espinosa.

89 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admiatiisd. Seccién Primera. 6 de febrero de 2003.
Expediente No. 27481. C.P.: Olga Inés NavarretedBar
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los funcionarios que intervienen en un acto de delegacion de funciones
administrativas y el limite para las competencias recibidas por el delegatario,
encontramos que para Molano Lopez : “Las funciones que se autorizan delegar deben
ser afines y complementarias de las atribuidas al sujeto delegatario.”*, lo que indica
que el delegatario no puede ser un funcionarios ajeno a las competencias que se

le delegan.

4.3.6. Actos del delegatario en desarrollo de la delegacion.

Dentro de los elementos que componen la delegacion, la Corte Constitucional
sefnala que existen unas decisiones que se asumen en la delegacion, resaltandolas

de la siguiente forma:

“1%) la decision de la autoridad que otorga la calidad de delegante a una autoridad
administrativa y que sefiala las materias en las cuales podrd darse la delegacion; 2%) la
decision de delegar que toma el delegante, la cual se concreta en el acto de delegacion, y
3%) las decisiones que toma el delegatario en ejercicio de la delegacion, las cuales a su vez

se expresan en actos o resoluciones.”*!

De esta postura jurisprudencial se entiende que existen dos grandes clases de
decisiones: las que versan sobre el delegante y las que se refieren a los actos del
delegatario. Dentro de las que tienen que ver con el delegante encontramos la
que se ocupa de la decisién de delegar una funcion administrativa, es decir la

voluntad de trasladar una determinada funcién y el acto de delegacion como tal.

En cuanto a los actos del delegatario se refiere, se entiende que existe un régimen

% MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcion adistrativa. Evolucién de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.

%1 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.
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con distintas implicaciones, tales como el alcance y los limites de los mismos y la
responsabilidad que se deriva de ellos que serdn los mismos del acto del
delegante®. En este sentido, la Corte Constitucional considera que el delegatario
toma decisiones de dos tipos: unas las relacionadas con su propio empleo y otras
con las funciones delegadas, frente a las cuales se aplica el mismo régimen de las
actuaciones del delegante®, posicion que acoge desde la doctrina el profesor

Libardo Rodriguez®.

4.3.7. El vinculo que surge entre el delegante y el delegatario.

La Corte Constitucional sefiala la existencia de un vinculo entre el delegante y el
delegatario el cual es producto de la delegacién de funciones administrativas
que desarrolla el principio de unidad administrativa. Este vinculo se funda en
que el delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o

resoluciones del delegatario y para revocar el acto de delegacion®.

92 YOUNES MORENO, D. Las Reformas del Estado y dadaninistracién Publica. Escuela Superior de
Administracién Puablica —ESAP-. Bogota, 2008. Pag2 2- 273: tos actos expedidos por las

autoridades delegatarias estan sometidos a los pssmquisitos establecidos para su expedicién gor |
autoridad o entidad delegante y seran susceptitiéel®s recursos procedentes contra los actos ds’ell

93 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2001,.Mi&uel José Cepeda Espinoshiecisiones del
delegatario. El delegatario toma dos tipos de deaiss: unas, para el cumplimiento de las funcicshels
empleo del cual es titular, y otras, en ejerciceld competencia delegada, para el cumplimienttade
correspondientes funciones del empleo del deleg&mestricto sentido, es frente a estas Ultimas g
actla en calidad de delegatario pues en el priman& él no es delegatario si no el titular de su
empleo. Ademas, las decisiones que toma en catidadelegatario tienen el mismo nivel y la misma
fuerza vinculante como si la decisién hubiese sidwada por el delegante y, se asume, “que el delega
es el autor real de las actuaciones que ejecutasende las competencias delegadas, y ante éesarel
las solicitudes y se surten los recursos a que hayar, como si él fuera el titular mismo de ladign”

% RESTREPO MEDINA, M. A. El derecho administrativa s albores del siglo XXI. La reforma
administrativa de 1998. Libardo Rodriguez RodriguEditorial Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogota, 2007. Pag. 77 - 83.

% Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaiime Cérdoba Trivifioly' El vinculo delegante —
delegatario. Al delegar se establece un vinculocifumal especial y permanente entre delegante y
delegatario para el ejercicio de las atribucioneslebadas. Es especial en cuanto surge a partiade

de delegacion, de forma adicional a la relacionajguica o funcional que exista entre ellos y es
permanente en cuanto permanece activo mientragligcto de delegacion. En virtud de tal vinculagio

el delegante conserva y ejerce la facultad paranefr o revocar los actos o resoluciones del delaga

y para revocar el acto de delegacién (C.P., artl? Estas particularidades se desprenden del principio
de unidad de accion administrativa, de la aplicacife los principios de la funcién administrativajae
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Este aspecto resulta fundamental en materia de responsabilidad derivada de la
delegacion de funciones administrativas de acuerdo a lo expuesto en el articulo
211 de la Constitucién, en el sentido de que la delegacion exime de

responsabilidad al delegante.

4.4. Descentralizacion, desconcentracion y delegacion.

La primera referencia que se debe hacer sobre estas figuras es que se encuentran
consagradas en el articulo 209 de la Constitucién Politica como principios
organizacionales para el ejercicio de la funcion administrativa, tal y como se
indicé al analizar el concepto de delegacion de funciones y su dimension como
principio organizacional de la funcion administrativa. También, es de anotar

que legalmente se encuentran desarrolladas en la Ley 489 de 1998.

Teniendo en cuenta lo expuesto por la ley, es preciso, previo a establecer las
diferencias entre estas figuras del derecho administrativo, anotar su definicion.
Para Roberto Dromi la descentralizacion administrativa: “Tiene lugar cuando el
ordenamiento juridico confiere atribuciones administrativas o competencias publicas en
forma regular y permanente a entidades dotadas de personalidad juridica, que actiian en

nombre y por cuenta propios, bajo el control del Poder Ejecutivo.”%

Asi mismo, el citado autor, al referirse a la desconcentracidn, sostiene que: “Hay
desconcentracion cuando la ley confiere reqular y permanentemente atribuciones a

organos inferiores dentro de la misma organizacion de una entidad publica. (...). El

hace referencia el articulo 209 de la Carta y deber de direccion, instruccion y orientacién que
corresponde al jefe de la entidad u organismo aktat

% DROMI, R. Derecho Administrativo. Ciudad Argentieditorial de ciencia y cultura — Hispania Libros
Madrid — México. Buenos Aires — Madrid — México.080 Pag.: 687.
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organo desconcentrado carece de personalidad juridica y patrimonio propios y estd

jerarquicamente subordinado a las autoridades superiores del organismo; (...).”"”

Ahora bien, jurisprudencialmente encontramos que el primer hito sobre la
materia es la sentencia C-496 de 1998, en la cual la Corte Constitucional ademas
de definir el objeto de la descentralizacion® y las caracteristicas de la

desconcentracion®, se ocupd de establecer las diferencias'® entre delegacion y

°” DROMI, R. Derecho Administrativo. Ciudad Argentieditorial de ciencia y cultura — Hispania Libros
Madrid — México. Buenos Aires — Madrid — México.020 Pag.: 687.

% «|_a descentralizacién es un principio organizaciogak tiene por objeto distribuir funciones entre la
administracion central y los territorios (descerizacion territorial), o entre la primera y entidad que
cumplen con labores especializadas (descentrabiragior servicios), de manera que el ejercicio de
determinadas funciones administrativas sea reatizad un marco de autonomia por las entidades
territoriales o las instituciones especializada€orte Constitucional. Sentencia C-496 de 1998P M.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

%« a desconcentracion asi concebida, presenta estascteristicas:

“1. La atribucién de competencias se realiza diegnente por el ordenamiento juridico.

“2. La competencia se confiere a un érgano medioferior dentro de la jerarquia. Debe recordarse s
embargo que, en cierta medida, personas juridiaaslpn ser igualmente sujetos de desconcentracion.

“3. La competencia se confiere en forma exclusivgue significa que ha de ejercerse precisamermte p
el 6rgano desconcentrado y no por otro.

“4. El superior jerarquico no responde por los astdel 6rgano desconcentrado mas alla de los padere
de supervisién propios de la relacion jerarquicagy puede reasumir la competencia sino en virtud de
nueva atribucion legdl.Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 1998 NEduardo Cifuentes Mufioz.
190« a delegacion y la desconcentracién, por su paatienden méas a la transferencia de funciones
radicadas en cabeza de los 6rganos administratupeeriores a instituciones u organismos dependsente
de ellos, sin que el titular original de esas atiiipnes pierda el control y la direccién politica y
administrativa sobre el desarrollo de esas funcionBor eso, se sefiala que estas dos formulas
organizacionales constituyen, en principio, vatés del ejercicio centralizado de la funcion
administrativa.

Los conceptos de desconcentracion y delegaciorsttandefinidos de distintas formas por la doctrina.
Asimismo, han existido distintos entendimientogcacee la relacion entre ellos. La Constitucién de
1991 ha previsto expresamente la existencia desedts mecanismos de desarrollo de la funcion
administrativa, si bien con intensidad diferents.dsi como la figura de la delegacion es menciondda
manera general, en el articulo 209, y, en relaaion las funciones del Presidente, en los articu2dd,
196, inciso 4, y 305, numeral 14. Cosa distintarce con la desconcentracion a la que Unicamente se
alude en el articulo 209 de la Constitucion. Codd, la jurisprudencia de la Corte se ha referideste
principio en distintas ocasiones y ha sefialado ctaridad que se aplica también al ejercicio de
funciones presidenciales. Ejemplo de ello es laeseia C-397 de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, en la cual se sostuvo:

“Se trata de organismos en los que se realiza lscdacentracion funcional, en cuya virtud se cumplen
atribuciones sefialadas por la Carta en cabeza deki@ente de la Republica pero que éste no adelanta
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desconcentracion.

En este sentido, la Corte ha expuesto que la desconcentracion es una variante de
la centralizacion y que implica la “transferencia de funciones administrativas que
corresponden a organos de una misma persona administrativa”1%!, mientras que la
delegacion implica la transferencia de funciones administrativas realizada por

la autoridad titular de las mismas'02.

La sentencia C-561 de 1999 de la Corte Constitucional, con ponencia del

Magistrado Alfredo Beltran Sierra, realiza un recuento de los conceptos!®

de manera personal y directa por absoluta imposihd fisica, por lo cual estan a cargo, en concrei®
las superintendencias, dentro del &mbito que sefdaley”.” Corte Constitucional. Sentencia C-496 de
1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

101 corte Constitucional. Sentencia C-496 de 1998, Edvardo Cifuentes Mufioz.
102 Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 1998, .MEduardo Cifuentes Mufoz*La
desconcentracion en cierta medida, es la varianéetra de la centralizacion, y desde un punto ideav
dindmico, se ha definido como transferencia deifumes administrativas que corresponden a érganos de
una misma persona administrativa.

(..).

“El otro mecanismo, lo determina la Delegacion. Halegacién desde un punto de vista juridico y
administrativo es la modalidad de transformaciénfaileciones administrativas en virtud de la cuagry
los supuestos permitidos por la Ley se facultanaswjeto u 6érgano que hace transferencia.

(..).

Para el objeto de esta sentencia es importanteltasque la desconcentracion de funciones se hace y
deshace por medio de la ley, mientras que la deiégaes realizada y revocada por la autoridad
administrativa a la que se ha confiado originalneelat atribucion’

193 «vistas asi las cosas, previamente, a entrar ersteldéo concreto de los cargos de la demanda y, sin
pretender realizar un estudio de fondo, se haralweve recuento de lo que en la doctrina y la
jurisprudencia se ha explicado sobre los concepgmsdescentralizacion, delegacién y desconcentracion

Ante todo, ha de precisarse por la Corte que, diembmeno juridico de la descentralizacion, se poed

un traslado de asuntos que serian de conocimiemolad autoridad central, a las autoridades
territoriales, o de la administracion central a et autoridades a quienes se confia el desempefio de
labores especializadas, de tal suerte, que la datiadministrativa en los dos casos, no se adoptdg
autoridad central, sino por un ente territorial,por la entidad prestadora del servicio, 0 encargatih
ejercicio de funciones administrativas.

Siguiendo este derrotero, la jurisprudencia de eSwrporacion, sefiald respecto del concepto de
descentralizacion, que se trata de “...un principdoganizacional que tiene por objeto distribuir
funciones entre la administracion central y losriterios (descentralizacion territorial), o entreal
primera y entidades que cumplen con labores eslimmitas (descentralizacidn por servicios), de maner
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expuestos por la doctrina y la jurisprudencia sobre la descentralizacion,
delegacion y desconcentracion, para luego exponer las diferencias entre la
delegacion y la desconcentracion, aspecto sobre el cual considera que mientras
la desconcentracion se realiza en virtud de la ley, la delegacion se presenta por

la decision de la autoridad titular de la atribucion?®.

De igual manera, éste tribunal en sentencia C-727 de 2000, en la cual realiz¢ el
estudio de distintas normas de la ley 489 de 1998, expone conceptos generales
sobre las figuras de la descentralizacion, la desconcentracion y la delegacion,

pero para el tema que nos ocupa conviene destacar que distingue!® la

que el ejercicio de determinadas funciones adnatises sea realizado en un marco de autonomia por
las entidades territoriales o las instituciones esplizadas”. Sent. C-496 de 1998 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

Los otros mecanismos idoneos, para la transferemsafunciones, son la desconcentracion y la
delegacion.

La desconcentracion, hace relacién a la transfer@mie potestades para la toma de decisiones, a
instancias o agencias que se encuentran subordmatiante central, sin que necesariamente, gocen de
personeria juridica, ni presupuesto, ni reglameatininistrativo propio. El propésito de esta figues

el de descongestionar la gran cantidad de tareas curresponden a las autoridades administrativas vy,

en ese orden de ideas, contribuir a un rapido gazfidiligenciamiento de los asuntos administrativos

La jurisprudencia de esta Corporacion, se ha rnelera este concepto de desconcentracion, en los
siguientes términos: “La desconcentracion en cientedida, es la variante practica de la centralizagi

y desde un punto de vista dinamico, se ha defioaioo transferencia de funciones administrativas que
corresponden a érganos de una misma persona adnaitive.” En Corte Constitucional. Sentencia C-
561 de 1999. M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

104 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999..MARredo Beltran Sierra: Para los efectos de la
presente sentencia, es importante resaltar, queldsconcentracion de funciones se realiza (hace y
deshace) mediante la ley, en tanto, que la delégease realiza y revoca por la autoridad administrat
titular de la atribucion.

De igual manera, es importante destacar, que biertrate de desconcentracion o de delegacion de
funciones, lo que se busca con estas figuras, esseho fin: descongestionar los 6rganos superiores
conforman el aparato administrativo y, facilitaragilizar la gestion de los asuntos administrativosn

el objeto de realizar y desarrollar los fines dektado en beneficio de los administrados, en
cumplimiento y desarrollo de los preceptos coneitituales.

Ha de observarse, con todo, que dados los elem@ntpios de estos mecanismos para la realizacgn d
la funcién administrativa, la ley regula de man&specifica los efectos que asigna a cada uno ds,ell
en relacion con el régimen propio de los actos tbjge delegacion y desconcentracion en la via
gubernativa, como acontece con los articulos 8 gd fa propia Ley 489 de 1998.

10%19. En cuanto al cargo de violacién del principie dnidad de materia al que se refiere el articulo
158 superior, que se produciria, segin el actory p@ confusion entre las diversas figuras
administrativas que se pretenden regular en unamaidisposicion, la Corte tampoco encuentra que esté
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delegacion impropia de la desconcentracion sosteniendo que estas figuras no se
confunden en razon a que la delegacion impropia consiste en la delegacion
entre entidades territoriales mediante un convenio en el cual se especifica la

competencia que se pretende delegar, el delegante y el delegatario.

Ahora bien, en sentencia C-036 de 2005 con ponencia de Humberto Antonio
Sierra Porto, esta corporacién plantea que: “(...), la diferencia bdsica entre la
desconcentracion y la delegacion es que la primera supone que la transferencia de
funciones del organo superior opera directamente por mandato del ordenamiento,
mientras que la delegacion, si bien presupone una autorizacion legal, no opera
directamente por mandato de la ley, ya que implica la existencia de un acto de
delegacion, puesto que la transferencia se realiza por parte del 6rgano superior. Por ello,
mientras que en la desconcentracion de funciones, el érgano superior no puede reasumir
la funcion, ya que ésta fue desconcentrada por mandato legal, en cambio, en la
delegacion, el drgano superior siempre puede reasumir la funcion, como lo seriala el

articulo 211 superior.”1%

En la sentencia C-805 de 2006, se considerd que si bien con la delegacion y la
desconcentracion se cumplen las mismas finalidades, ya que mediante las dos

figuras se trasladan funciones, estas presentan diferencias, y no solo por el

llamado a prosperar toda vez que no aprecia querssente la confusion que alega el demandante. A
juicio de la Corporacion, el articulo 14 bajo examee refiere exclusivamente al mecanismo de la
delegacion entre entidades publicas, que, comoijse cliando opera respecto de entes territoriales
puede ser considerado como una delegacion impropigue en ningln caso fue proscrita por el
constituyente, ni se confunde con la desconcedina¥ilas referencias de la disposicion a la neaasid
de celebrar en ciertos casos convenios que redaleaspectiva delegacion, tampoco desnaturaliza la
figura de la delegacion interinstitucional que réayla norma, como se vera mas adelante. Tal comyeni
cuando es requerido, si es temporal se erige engamantia de la autonomia de las entidades fundiona
o territorialmente descentralizadas, y no se oparla existencia de una delegacion, siempre y cuando
estén presentes los demés elementos que, segams#itGcion, definen este mecanismo de transfesenci
de funciones, a saber: previa autorizacion leggdcfon también legal de las condiciones bajo lae g
operara la delegacion, asuncién de la responsaadigor parte del delegatario y facultad del delegan
para reasumir la competencieCorte Constitucional. Sentencia C-727 de 200 MVladimiro Naranjo
Mesa.

106 Corte Constitucional. Sentencia C-036 de 2005..MHBmberto Antonio Sierra Porto.
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sujeto activo de las mismas, si no por el régimen de los recursos juridicos de los
que son susceptibles los actos que se expiden en virtud de ellas. Esto en razén a
que en materia de la desconcentracion solo procede la reposicion y en materia
de la delegacion, caben los mismos recursos que proceden frente a los actos de

la autoridad delegante!”.

Asi las cosas, para concluir conviene remitirse a lo expuesto por Roberto Dromi
al explicar las diferencias existentes entre la desconcentracion, descentralizacion

y delegacion:

“La desconcentracion a diferencia de la descentralizacion, tiene lugar entre organos de
un mismo ente. Se diferencian ambas figuras, ademds, en lo concerniente al vinculo que
une al érgano con el Poder Ejecutivo. En la desconcentracion ese vinculo se denomina
poder jerdarquico. En la descentralizacion se denomina control administrativo, o poder
jerdrquico institucional, que otorga limitados poderes de control y de direccion sobre el

ente personalizado y que comprende sélo facultades de supervision 1%,

El mismo autor en cuanto a la desconcentraciéon y descentralizacion sostiene lo
siguiente: “a) La descentralizacion tiene su origen en la ley (art. 5° a, ley 25.152), la

desconcentracion tiene su origen en la ley o el decreto, segiin los casos; mientras que la

1% En este punto, podria argumentarse que mediantie$goncentracion (plasmada en la ley que crea

un organismo) o mediante la delegacion (a travésad® del Presidente que traslada a un 6rgano o

autoridad superior una potestad) se cumplen lasmassfinalidades pues en ambos casos se trasladan
competencias o el ejercicio de éstas.

Al respecto, la Corte considera pertinente reitelas orientaciones formuladas con respecto a g Le
489 de 1998 que desarrolla los Articulos 209 y 2fElla Constitucion Politica y dispone que la
desconcentracion y la delegacion, se diferencianso por razén del sujeto activo de la misma
(legislador o autoridad administrativa competengio en cuanto al régimen de recursos contra los
actos que se expidan y las posibilidades recupéradel pleno ejercicio de las competencias. Entefec

mientras que contra los actos de las autoridadegstbncentradas” solo procede el recurso de
reposicion (Articulo 8° de la Ley 489 de 1998), tcanlos actos de las autoridades “delegadas”

proceden los que son pertinentes frente a los adtok autoridad delegante (Articulo 12 Ley 489 de
1998}’ En Corte Constitucional. Sentencia C-805 de 200@?.: Alvaro Tafur Galvis.

1% HROMI, R. Derecho Administrativo. Ciudad Argentieditorial de ciencia y cultura — Hispania
Libros Madrid — México. Buenos Aires — Madrid — Méx 2009. Pag.: 687-688.
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delegacion se origina en un acto administrativo fundado en la ley.

b) En la descentralizacion y en la desconcentracion hay una atribucion de competencias
al inferior. En la delegacién hay solo una transferencia total o parcial del ejercicio de la
competencia, que sigue perteneciendo al superior. Por lo tanto, éste puede retomar su
ejercicio para ejercerlo por si o transferirla a otro organo, supuesto que es inadmisible en

la desconcentracion y descentralizacién.”%

Ahora bien, teniendo claro estas diferencias, es preciso anotar que aparecen
distintas interpretaciones o tendencias sobre la relacion que existe entre la
desconcentracion y la delegacion, ya que de acuerdo a lo sostenido por algunos
autores en Colombia estas dos figuras se confunden o tienen los mismos
propdsitos. Asi, el maestro Vidal Perdomo al analizar lo consagrado por la ley
489 considera que: “La delegacion se contempla por el articulo 9° de la ley como la
transferencia por acto de funciones de una autoridad a sus colaboradores o a otras, con
funciones afines o complementarias. O sea, los propdsitos mismos de la
desconcentracion y a veces de la descentralizacion; pero es una nocién que mira mds al
instrumento que al resultado, que ya estd delimitado en las dos alternativas

planteadas”11°

La misma tesis fue acogida durante algunas ediciones de su libro por Libardo
Rodriguez, pero en su mas reciente publicacion sostiene que la delegacion no es
una de las modalidades de desconcentracion aunque ambos fendmenos

busquen la atenuacion de la centralizacién.!!

19 DROMI, R. Derecho Administrativo. Ciudad Argentieditorial de ciencia y cultura — Hispania
Libros Madrid — México. Buenos Aires — Madrid — Méx 2009. P4g.: 687-688.

110 vIDAL PERDOMO, J. Derecho administrativo. Legiogota, 2008. Pag. 282.
11 RODRIGUEZ R., L. Derecho administrativo generalojombiano. Temis. Bogota, 2008. Pags. 62-63:

“A pesar de que en anteriores ediciones de esta plrdendo del concepto amplio ya expresado, segun
el cual la desconcentracion es el instrumentoagdo por el Estado para descongestionar los despach
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En ese orden de ideas, pese a lo expuesto por el maestro Vidal Perdomo, es
claro que la desconcentracion y la delegacion son figuras con caracteristicas
distintas, que de acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional''?, por tener
la misma finalidad constitucional de principio organizacional de la funcion

administrativa, no se excluyen entre si.

4.5. De las clases de delegacion administrativa.

En el ordenamiento juridico colombiano es posible hablar de distintas clases de
delegacion. Asi, existen clases de delegacion de acuerdo a su origen, de acuerdo
a la funcién que se delegue y de acuerdo al funcionario al que se realice la

delegacidn o entre quien se realice.

En ese orden de ideas, se expondran las principales de estés clases, anunciando
de desde ya que lo que tiene que ver con la delegacion de la funcién de la
contratacion publica es el objeto de un acédpite especial, toda vez que esta figura

juega un rol fundamental en el problema juridico que en este trabajo se plantea.

4.5.1. Clasificacion de acuerdo al origen.

publicos con el fin de evitar la excesiva concetitra de poder y con el apoyo de la jurisprudehja
considerdbamos la delegacién como una de las nmielddis de desconcentracion, frente a los términos
expresos de los articulos 209 y 211 de la ConsfituPolitica y 8° y 9° de la ley 489 de 1998, debsm
diferenciar los dos fenémenos, aunque ratificande, @l igual que la desconcentracion, la delega@én
apenas una atenuacion de la centralizacion pues,imermedio de ella, las autoridades conservan el
monopolio de su poder.”

12«3 posibilidad de delegacién de funciones presitates que sefiale la ley, vista como un mecanismo
del Estado, al cual puede acudir legitimamente esRlente, se justifica en términos de eficacia y
celeridad que propenden por el adecuado desarrdida funcion administrativa. Ademas, observa la
Corte, que la delegacion y desconcentracion deifumes no se excluyen, por cuanto, como se difin el

de estos dos mecanismos es el mismo : descongesiisnérganos superiores de la administracion,
para facilitar y agilizar la gestién de los asuntadministrativos, que se encuentran al servicidae
intereses generales de los ciudadandSdrte Constitucional. Sentencia C-561 de 1999..MARredo
Beltran Sierra.
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Dentro de esta clasificacién se encuentran los dos grandes grupos en que se
pueden concentrar los tipos de delegacion, la de origen Constitucional y la de

origen Legal.

4.5.1.1. Constitucional.

Esta distincién indica que la delegacion en nuestro ordenamiento juridico
encuentra fundamento en la Constitucion Politica, ya que la carta consagra los
lineamientos generales de la figura. Sobre este tipo de delegacion el profesor
Gustavo Penagos considera que la misma se funda en el inciso cuarto del

articulo 196 y en el articulo 211 de la Constitucion.!.

De acuerdo a lo anterior, la delegacion es una figura de orden constitucional
que comprende una modalidad respecto de las funciones presidenciales en
especial y una modalidad para las funciones administrativas, la cual implica el
objeto de este estudio, y ha sido definida desde el primer punto de este

Capitulo.

4.5.1.2. Legal.

113 PENAGOS, G. Derecho Administrativo, nuevas testen Ediciones doctrina y ley LTDA. Bogota,

2004. Pag. 400:-“La delegacioén constitucional encuentra fundamemtda Constitucion, por ejemplo la

contemplada en el articulo 196, inciso 4°, la qaeehel presidente de la Republica, en el ministerio
segun el orden de precedencia legal.

También existe la delegacion de funciones admatisas comunes en los ministros, directores de
departamentos administrativos, representantes déidades descentralizadas, superintendencias,
gobernadores, etc., conforme lo dispone el arti@id de la Constitucion.

La primera clase de delegacion, es decir la queehekpresidente de la Republica, en el respectivo
ministro, se refiere a las funciones presidencialessegunda se refiere a la delegaciéon administaaty
corresponde a la ley sefialar las materias que poesge objeto de delegacidn.
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Este tipo de delegacion indica que esta figura tiene varias expresiones que
tienen origen en la ley. Como ya se anoto, la ley 489 de 1998 en sus articulos 9 a
14 consagra el régimen legal de aplicacion de la delegacion de funciones
administrativas. Siguiendo al profesor Penagos'!, es posible afirmar que dentro
de esta categoria se pueden agrupar la delegacion inter-orgdnica!’® (también
conocida como delegacion propia), la delegacion entre entes publicos o
delegacién impropia, la delegacién externa''’, la delegacién interna''’ y la

delegacioén de firma.

De igual forma, es de anotar que la delegacion para contratar, la mas
representativa de las delegaciones de acuerdo a la funcién que se delegue, la
clasificacion de la delegacion de acuerdo a la funcidén que se delegue o entre
quien se realiza, asi como de acuerdo al funcionario en el que se delega,

también son de origen legal. Vale la pena entonces establecer lo que se entiende

114 PENAGOS, G. Derecho Administrativo, nuevas teniendEdiciones doctrina y ley LTDA. Bogota,
2004. Pag. 400-401.

11543) Delegacion inter-organica

La delegacion inter-organica es dentro del mismgado, por ejemplo. El articulo 9°, inciso 2 dedy |
489 de 1998, autoriza la delegacion “en los empé=aglblicos de los niveles directivos y asesor
vinculados al organismo correspondiente”.

En el mismo sentido de delegacion inter-organicdel 80 de 1993, en el articulo 12, autoriza la
delegacion en los servidores publicos que desempeéigos del nivel directivo o ejecutivo o en sus
equivalente$.En PENAGOS, G. Derecho Administrativo, nuevasdemcias. Ediciones doctrina y ley
LTDA. Bogota, 2004. Pag. 400.

116«¢) Delegacién externa

La delegacion externa se refiere a entidades difex® del delegante, por ejemplo, presidente de la
Republica en un gobernador, conforme lo estipularel 13 de la ley 489 de 199&n PENAGOS, G.
Derecho Administrativo, nuevas tendencias. Edigaiectrina y ley LTDA. Bogota, 2004. Pag. 402.

17«d) Delegacion interna

La doctrina considera que la verdadera delegaci@h ejercicio de las competencias es la externa, es
decir, la realizada en entidades diferentes al gafee; pero la ley 489 de 1998, en el articuloi®€jso

2, permite la delegacion “en los empleados publideslos niveles directivo y asesor vinculados al
organismo correspondienté”. En Penagos, Gustavo. Derecho Administrativo, asevendencias.
Ediciones doctrina y ley LTDA, Bogota, 2004. PagR 4
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por delegacion propia y delegacién impropia.

4.5.1.3. Delegacion propia y delegacion impropia.

De acuerdo a lo consagrado en le Ley 489 existen dos modalidades de
delegacién, que son la delegacion propiamente dicha o delegacion propia y la
delegacién impropia: la primera “se origina en la voluntad exclusiva del superior
delegante y recae sobre otro empleado puiblico en particular” 8, mientras que la

segunda se presenta a favor de entidades descentralizadas o territoriales'”.

Ahora bien, Molano Lopez al analizar este aspecto considera que: “La delegacion
admite, por consiguiente, dos categorias a saber: la delegacion entre funcionarios con
relacion jerdrquica y la delegacion entre entidades descentralizadas”, la primera

corresponde a la delegacion propia y la segunda a la impropia'?.

En ese orden de ideas, como a lo largo de este capitulo se ha expuesto lo

118 RESTREPO MEDINA, M. A. El derecho administrativa s albores del siglo XXI. La reforma
administrativa de 1998. Libardo Rodriguez RodriguEditorial Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogota, 2007. Pag. 77 - 83.

119 RESTREPO MEDINA, M. A. El derecho administrativa ks albores del siglo XXI. La reforma
administrativa de 1998. Libardo Rodriguez RodriguEditorial Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogota, 2007. Pag. 77 —I188s entidades y organismos administrativos del mrde
nacional podran delegar sus funciones a favor dédades descentralizadas o entidades territoriales,
caso en el cual deberan celebrarse convenios emulesse fijen los derechos y obligaciones de las
entidades delegante y delegataria, los recursos fgeeen necesarios para el ejercicio de la funcion
delegada, dentro del marco de las disposicionesypeestales y de planificacion, y el funcionarie qu
tendra a su cargo el ejercicio de las funcionessdatlas. Estos convenios sélo estaran sujetos a los
requisitos que la ley exige para los conveniosmtm@tos entre entidades publicas o interadminisies
(articulo 14). En este caso, como el delegatarioesoun colaborador del delegante, es decir, no se
encuentra bajo su subordinacion, la delegacion @@ancreta en un acto administrativo unilateralg/ n
recae sobre un servidor publico en particular, ssubre una entidad descentralizada, por lo cualrpod
hablarse de delegacion impropia, para diferenciadka la delegacion propiamente dicha, que es la que
se origina en la voluntad exclusiva del superiotedante y recae sobre otro empleado publico en
particular.”

120 MOLANO LOPEZ, M. Transformacion de la funcion adwstrativa. Evolucion de la administracion
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.
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pertinente a la delegacion propia, sus elementos y caracteristicas, a
continuacién se expondran los principales rasgos que caracterizan a la

delegacion impropia o delegacion entre entidades estatales.

4.5.14. Delegacion impropia o delegacion entre entidades

publicas.

Como se anotd en el acdpite correspondiente a la normatividad vigente en
materia de delegacion en el ordenamiento juridico colombiano, la delegacion
entre entidades publicas o delegacion impropia se encuentra consagrada en el
articulo 14 de la ley 489 de 1998, el cual exige para este tipo de delegacion la
celebracion de un convenio en el que se fijen los derechos y obligaciones de la
entidad delegante y la entidad delegataria, el cual estara sujeto a lo dispuesto en

la ley para los convenios entre entidades publicas.

Mario Roberto Molano Lopez al realizar un estudio de esta figura y de lo

contemplado en el articulo 14 de la Ley 489 sostiene que:

“La teoria general de la delegacion dice que esta obra entre organos de un mismo ente o
persona juridica estatal. Sin embargo, la ley colombiana prevé la delegacion entre
personas juridicas, en una modalidad de transferencia de funciones administrativas que
consiste en el traslado de funciones entre entidades piublicas dotadas de personalidad

juridica.”1?!

En el mismo sentido, sobre el articulo 14 de la ley 489 de 1998 Younes Moreno
considera que: “La delegacion de las funciones de los organismos y entidades

administrativos del orden nacional efectuada en favor de entidades descentralizadas o

121 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcién aidistrativa. Evolucién de la administracién
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.
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entidades territoriales debe acompafiarse de la celebracion de convenios en los que se
fijen los derechos y obligaciones de las entidades delegante y delegataria. Asi mismo, en
el correspondiente convenio podrd determinarse el funcionario de la entidad delegataria
que tendrd a su cargo el ejercicio de las funciones delegadas.

Estos convenios estdn sujetos tinicamente a los requisitos que la Ley exige para los

convenios o contratos entre entidades piiblicas o interadministrativos. (Art. 14)”12

Este articulo ha sido analizado por la Corte Constitucional en distintas
oportunidades, siendo la sentencia C-727 de 2000, con ponencia del Magistrado
Vladimiro Naranjo Mesa, el hito jurisprudencial sobre este aspecto. En esta
sentencia, la Corte considerd que la delegacion impropia es precisamente la que
se realiza respecto de entidades descentralizadas territorialmente o por

servicios y que si bien no es la regla general, no es inconstitucional.!®

En la misma providencia, la Corte Constitucional se ocupa de diferenciar la
delegacion impropia de la desconcentracion de funciones y de establecer los
requisitos necesarios para la aplicacion de la figura de la delegaciéon entre
entidades publicas, la cual exige: “en ciertos casos la celebracion de un convenio que
requlen la respectiva delegacion que estard en todo caso sometida a los principios

generales de la delegacion, es decir, previa autorizacion legal, fijacion también legal de

122YOUNES MORENO, D. Las Reformas del Estado y d&daninistracién Publica. Escuela Superior
de Administracién Publica -ESAP-. Bogotd, 2008..Rag — 275.

123 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000..M/Rdimiro Naranjo Mesa: 8. Nuevamente el
actor estructura el cargo de violacion constituabia partir del argumento segun el cual la delegaci

se predica respecto de las funciones de un cargmoy,lo tanto, no puede recaer sobre entidades u
organismos publicos. Como este aserto, segun sedirdriba, no emana de la Constitucion sino que,
antes bien, ella sefiala que la ley fijar4 las caimiies para que pueda operar la delegacion, y la
jurisprudencia ha encontrado que esta figura tagnljpuede darse en relacion con funciones propias de
las entidades u organismos administrativos, no esibte derivar del argumento del actor la
inexequibilidad de la disposicion bajo examen, aintp Corte admite que esta forma de delegacion,
cuando se refiere a entidades descentralizadasegeaterritorialmente o por servicios, no corresperad
principio general y puede considerarse como impappunque no por ello inconstituciorial.
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las condiciones bajo las que operard la delegacion, asuncion de la responsabilidad por

parte del delegatario y facultad del delegante para reasumir la competencia.”'?*

Es de destacar que mediante esta sentencia C-727 de 2000, la Corte declard
inexequible el paragrafo dispuesto por el legislador en el articulo 14 de la Ley
489 y la exequibilidad condicionada del resto del articulo, toda vez que seguin

las consideraciones'?® expuestas la exigencia de llevar a cabo un convenio entre

124 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000..M/Rdimiro Naranjo Mesa.
125420, En relacién con el paragrafo del articulo 14, Corte aprecia que regula dos situaciones
diferentes{i), la delegacion de funciones o servicios por patéeentidades nacionales a entidades
territoriales que cumplen funciones o servicios plamentarios de los que competen a la delegante,
y (i), la misma delegacion cuando la entidad delegatamiacumple con funciones o servicios que
presenten esta complementariedad. En el primer ,cdaodelegacioriprocedera sin requisitos
adicionale, es decir sin la suscripcion del convenio en e ge fijen los derechos y obligaciones de
ambas partes, al cual se refiere el inciso priméeola disposicion. En el segundo caso, tal convehio
es requerido y se deben prov&es recursos que fueren necesarios para el ejerde la funcion
delegada

21. A juicio de la Corte, la exigencia de llevarcabo un convenio entre delegante y delegataria, en
todos aquellos casos de delegacion de funcionesgimismos o entidades del orden nacional a favor
de entidades territoriales, no puede admitir exéepes. Ello por cuanto dicha delegacion, si sedlav
cabo unilateralmente por el organismo nacional,neuh de manera flagrante la autonomia de la
entidad territorial, a quien no compete constituwtmente llevar a cabo las funciones y competencias
delegadas. La Carta es cuidadosa en la defensat@deaeitonomia y por ello, para el reparto defirativ
de competencias entre la naciéon y las entidadestdgales, ha disefiado mecanismos rigurosos, a
través de tramites legislativos exigentes, com@lopios de las leyes orgéanicas.

Dicha autonomia, sin embargo, se ve salvaguardadeleevento de delegacion, si el traslado de
competencias, previamente autorizado por el led@aresulta ser aceptado por la entidad territdria
delegataria mediante la suscripcion de un acuerdomo lo dispone el inciso primero de la
disposiciornsub examineSin embargo, el paragrafo de la misma, al pemgjtie para la delegacion de
funciones afines a las que cumple la entidad déte@ano se requiera de tal convenio, impide el
ejercicio legitimo de la autonomia de las entidamestoriales.

Adicionalmente, la disposicion no define la mandeaestablecer la complementariedad o similitud de
las funciones de las entidades comprometidas etel@gacion, ni la autoridad competente para ello,
por lo cual el concepto resulta impreciso y vagamprometiendo aun mas la autonomia territorial. Por
ello, la Corte estima que el mencionado paragra&bel ser retirado del ordenamiento. Una vez
pronunciada la referida inexequibilidad, conformenclo dispuesto por el inciso primero de la
disposicion, toda delegacion de funciones entrégdades nacionales y territoriales, operara en wittu
de convenio en el que se definan los derechos delégante y la delegataria, y los recursos quecine
necesarios para el ejercicio de la funcion delegadkentro del marco de las disposiciones
presupuestales y de planificacion.

22. Dicho convenio, empero, no viola la disposicag@amstitucional que determina la reserva de ley
estatutaria para efectos del reparto de competeneiatre la Nacion y los entes territoriales, sieenpr
cuando el mismo no signifique un reparto definitileocompetencias, sino tan solo temporal. El repart
definitivo de las mismas, no puede ser hecho siadiante ley organica, conforme al articulo 151
superior. Pero mediante acuerdo de colaboraciomsitoria, la Corte estima que si pueden transferirs
funciones administrativas de entes nacionales esetaritoriales, pues ello desarrolla los prinagide
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entidad delegante y entidad delegataria no admite excepciones, y se declard
exequible de forma condicionada el resto del articulo, en el entendido en que
los convenios que se celebren entre la entidad delegante y la entidad
delegataria deben ser de cardcter temporal, en razon a que este tipo de
delegaciones no pueden ser indefinidas puesto que implicaria un traspaso de

las funciones.

Consideraciones que han sido reiteradas por la misma corporacion en
providencias posteriores, tal es el caso de la sentencia C-617'%¢ de 2002, con
ponencia de los Magistrados Alfredo Beltran Sierra y Jaime Cérdoba Trivifio y
la sentencia C-036'% de 2005, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra

Porto.

Asi las cosas, para Molano de lo consagrado en el articulo 14 de la Ley 489 y lo
expuesto por la jurisprudencia de la Corte Constitucional las caracteristicas de

la delegacion impropia son:

colaboracion arménica y complementariedad a queediere el articulos 113 y 209 de la Carta, sin
desconocer la autonomia de las entidades territesiaquienes pueden no aceptar la delegacion, y
convenir las condiciones de la misma.

En virtud de lo anterior, se declarara la inexeqlidad del paragrafo del articulo 14 de la Ley 486
1998, y la exequibilidad del resto de la disposicibajo la condicion de que los convenios a que se
refiere el inciso primero, tengan caracter tempoes decir término definidbEn Corte Constitucional.
Sentencia C-727 de 2000. M.P.: Vladimiro Naranjs&le

126gn efecto, a esta clase de convenios entre entiddelda administracion publica se refirié la Corte
Constitucional, en la sentencia C-727 de 2000,xanginar la exequibilidad del articulo 14 de la Ley
489 de 1998, disposicion que previé que la deleéade las funciones de los organismos y entidades
administrativas del orden nacional a favor de eatids descentralizadas o entidades territorialesa si
autoridad competente decide adoptar esta deterndnatdebera acompafiarse de la celebracion de
convenios en los gue se fijen los derechos y afigas de las entidades delegante y delegdtayida
delegacion debe ser de caracter temporal. Expl&t@ @rovidencia que estos convenios desarrollan la
colaboracion armoénica a que se refiere la Constioc en los articulos 113 y 209.Corte
Constitucional. Sentencia C-617 de 2002. M.P.:eilér Beltran Sierra 'y Jaime Cdrdoba Trivifio.

127«Con ese criterio, la sentencia C-727 de 2000 déclarexequibilidad del articulo 14 de la Ley 489

de 1998, que prevé la delegacion de autoridade®nates frente a entidades territoriales, pero gieen

y cuando medie un convenio entre la entidad deroraeional y la entidad territorial respectiva. Sin
embargo, la Corte, en esa sentencia, no solo retebbordenamiento el paragrafo de ese articulo sino
gue ademas condicion6 la constitucionalidad de ®sana a que los convenios tuvieran un término
definido” Corte Constitucional. Sentencia C-036 de 20092 MHumberto Antonio Sierra Porto.
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- En primer lugar, “La autoridad delegante siempre debe ser una entidad del
orden nacional tanto del sector central como del sector descentralizado por

servicio o aun de las entidades de naturaleza especial.” 1?8

- En segundo lugar tenemos que: “Las autoridades delegatarias siempre han de
ser o entidades descentralizadas por servicios del orden nacional o entidades
territoriales. La Corte Constitucional declaré contrario a la Constitucion la
prevision de la norma que omitia la celebracion de convenio si las materias
transferidas eran complementarias a las ya atribuidas en las disposiciones
generales, al establecer que si tal delegacion se lleva a cabo unilateralmente por el
organismo nacional, una actuacion de tal naturaleza vulneraria la autonomia de
la entidad territorial que goza de especial proteccion, segiin se dejo sefialado en
pdrrafos anteriores, de modo que para el reparto definitivo de competencias entre
la nacién y las entidades territoriales, la propia Constitucion ha disefiado
mecanismos rigurosos, a través de trdmites legislativos exigentes, como los

propios de las leyes orgdnicas.”

- Y para concluir, en tercer lugar es preciso tener en cuenta que en materia
de delegacion impropia: “No existe ningiin tipo de relacion jerdrquica que
permita adoptar tal delegacion mediante la expedicion de un acto administrativo
particular y concreto de unilateral imposicion, por consiguiente, serd necesario
perfeccionar dicho traslado mediante un consenso e identificacion de
funcionarios responsables de lo delegado lo cual se materializa a través de un

convenio entre administraciones publicas. Convenio que a diferencia de los

128 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacién de la funcion aidistrativa. Evolucion de la administracién
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.

129 Mario Roberto Molano Lépez. TRANSFORMACION DE LAURCION ADMINISTRATIVA.
Evolucién de la administracion publica. Pontifitlaiversidad Javeriana. 2005. Pags. 185 — 189.
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contratos interadministrativos, tiene por objeto el ejercicio de funciones

administrativas y no el suministro de bienes o servicios.” '3

4.5.2. Delegacion en la contratacion publica.

4.5.21. Fundamentos normativos que desarrollan la delegacion

para el ejercicio de la contratacion publica.

La delegacion para el ejercicio de la contrataciéon publica se encuentra regulada
en la ley 80 de 1993, especialmente en el modificado articulo 12, donde se
consagra la figura como tal, y en el numeral 10 del articulo 25, donde se estipula
la autorizacion para el ejercicio de esta. Por esto se procederd a realizar un
analisis de las disposiciones normativas que contemplan la figura de la
delegacion para contratar y su desarrollo jurisprudencial, teniendo en cuenta

que la doctrina ha sostenido lo siguiente:

“No solamente se agiliza la contratacion atribuyéndole al jefe de la Entidad Estatal o a
su representante legal la competencia para dirigir los procesos de contratacion y celebrar
el respectivo contrato, sino que la Ley 80, ademds, concede autorizacion para delegar en
los servidores publicos que desempeiien cargos del nivel directivo o ejecutivo o sus
equivalentes la facultad para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de
licitaciones o concursos (art. 12). A pesar de que la autorizacién aqui mencionada no
dice nada sobre la delegacion de la facultad para adjudicar el contrato, se debe concluir
que ella también existe, cuando en el numeral 10 del Articulo 30 se dice que en la
audiencia publica prevista en el articulo 273 de la Constitucion Nacional, participardn
el jefe de la entidad o la persona en quien conforme a la ley se haya delegado la facultad

de adjudicar, -recordemos que la adjudicacion debe hacerse en dicha audiencia-

130 MOLANO LOPEZ, M.. Transformacion de la funcién aidistrativa. Evolucién de la administracién
publica. Pontificia Universidad Javeriana. Bog@@05. Pags. 185 — 189.
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expresion que no deja duda que el legislador pretendid facultar la contratacion

autorizando también la delegacion de la adjudicacion.”'3!

4.5.2.2.  El articulo 12 de la ley 80 de 1993.

Como se anotd anteriormente, la delegacién para contratar se encuentra
consagrada en el articulo 12 de la ley 80 de 1993, el cual fue modificado por el
articulo 21 de la ley 1150 de 2007'%2, por medio de la cual se introdujeron
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictaron
otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos. En ese

orden de ideas, la norma que actualmente se encuentra vigente es la siguiente:

“ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podrin delegar total o parcialmente la
competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los
servidores publicos que desempetien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus

equivalentes.

131 pPALACIO HINCAPIE, J. A.. La Contratacion de lastiEiades Estatales. Libreria juridica Sanchez R.
Ltda. Medellin, 2010. Pags. 86 — 88.

132 “ARTICULO 21.DE LA DELEGACION Y LA DESCONCENTRACIBARA CONTRATAR. El
articulo 12 de la Ley 80 de 1993, tendra un in@eoy un paragrafo del siguiente tenor:

()

En ningln caso, los jefes y representantes legddekas entidades estatales quedardn exonerados por
virtud de la delegacién de sus deberes de controligilancia de la actividad precontractual y
contractual.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se eetipad desconcentracion la distribucion adecuada
del trabajo que realiza el jefe o representantealede la entidad, sin que ello impligue autonomia
administrativa en su ejercicio. En consecuencianto las actividades cumplidas en virtud de la
desconcentracidn administrativa no procedera ninggourso’
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En ningiin caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedardin
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la

actividad precontractual y contractual.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracién la
distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad,

sin que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra

las actividades cumplidas en virtud de la desconcentracion administrativa no procederd

ningun recurso.”

Estas modificaciones introducidas por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007
comenzaron a regir a partir del 16 de enero de 2008, de acuerdo a lo consagrado
en el articulo 33 de la misma Ley 1150. Es de anotar que las modificaciones

pueden simplificarse en 3 aspectos a tratar.

El primero de estos aspectos lo identificamos en la abolicion de la expresion “o
concursos”’, lo cual implica que la figura de delegacion para contratar solo
procede para la realizacion de licitaciones publicas. Situacién que genera vacios
en cuanto a la aplicabilidad de la figura de la delegacién en las etapas
precontractuales y poscontractuales, y que podria tener incidencia en lo
referente a la responsabilidad de quien delega, lo cual resulta de gran interés

para este estudio.

El segundo aspecto en que se modifico el articulo 12, de la Ley 80 de 1993 a
través de la Ley 1150, consiste en la adicién de un segundo inciso, el cual fue
contemplado en el articulo 21 de esta norma, y en el que se plante6 un aspecto
determinante para este estudio, sobre el cual volveremos mas adelante, y es lo

referente a la ausencia de exoneracién de los deberes de control y vigilancia de
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la actividad precontractual y contractual por parte de los jefes y representantes

legales de las entidades estatales.

El tercer aspecto adicionado al modificado articulo 12 estd consagrado en el
paragrafo dispuesto a través del mismo articulo 21 de la Ley 1150 de 2007 a

través del cual se regulo lo respetivo a la desconcentracion en la contratacién.

Sobre estas modificaciones y adiciones a la norma que consagra la delegacion

para contratar, la profesora Rocio Araujo sostiene que:

“Podria inferirse que el inciso primero del articulo 12 de la Ley 80 de 1993 prevé la
delegacion en materia de contratacion estatal unicamente para la celebracion de
contratos, y la desconcentracion incurriria tunicamente tratdndose de licitaciones
publicas. No obstante, el inciso sequndo del articulo 12 de la Ley 80 de 1993, previsto en
los articulos 21 y 33 de la Ley 1150 de 2007, y en lo que se refiere a la delegacion,
determina que “en ningun caso los jefes y representantes legales de las entidades
estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y

vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

Teniendo en cuenta estos preceptos, debe advertirse que los mismos no son claros, por lo
cual originan el interrogante relativo a si es posible delegar las actuaciones propias de la
etapa precontractual y poscontractual. Con este cuestionamiento identificamos un
retroceso en la delegacion de la contratacion estatal, por cuanto la materia autorizada
para delegar presenta imprecision, tema que ya se habia superado con lo previsto en el

Decreto Ley 2150 de 1995. 7133

133 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacién estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 110-111.
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Aspectos por los cuales la profesora Aratjo agrega:

“Para entender este aserto debe recordarse que la actividad negocial del Estado
generalmente se caracteriza por estar estructurada en las etapas precontractual,
contractual y poscontractual. Tanto el articulo 12 como el numeral 10 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993 se refieren a la delegacion para celebrar contratos, lo cual comprende
la etapa contractual, cuando lo técnico era reglar la delegacion de las actuaciones
contractuales, las cuales se producen en cada una de las etapas anteriormente referidas.
Con ello se podria entender que la unica funcion que se autoriza delegar es la de a
celebracion del contrato, lo que implicaria que las actividades propias de la etapa
precontractual no estarian dentro del marco de la autorizacion legal de la delegacion. No
obstante, debe tenerse en cuenta lo previsto en el inciso 2 del articulo 12 de la Ley 80 de
1993, que se refiere a la responsabilidad en virtud de la delegacion, del control y
vigilancia de la actividad precontractual y contractual, por parte de los jefes y
representantes legales de los organismos estatales. Lo anterior podria traducirse en que
el objeto de la delegacion cobija tanto la actividad precontractual como la contractual,
pues parece ser ildgico que, medidndola delegacion correspondiente se pueda tener
responsabilidad por la funcion de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual, cuando en realidad no es posible la delegacion del ejercicio de las funciones
que hacen parte de la actuacion en la etapa precontractual. La precision que se reclama
en esta materia tiene fundamento si tenemos en cuenta los antecedentes historicos que

han rodeado el tema y que han sido objeto de muiltiples interpretaciones.”13*

Ahora bien, estos tdpicos referentes a las etapas donde es posible que un
funcionario delegue la facultad para contratar interesan a este estudio desde el

punto de vista de la responsabilidad que se pueda derivar para el delegante,

134 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentia@n la contratacion estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacién estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 111-112.
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por lo cual se hard una referencia sobre cada una de las disposiciones que los

desarrollan.

4.5.2.3. El numeral 10 del articulo 25 de la ley 80: autorizacion para

delegar la facultad de contratar.

La delegacion para contratar contenida en el articulo 12 de la ley 80 debe ser
analizada en conjunto con lo consagrado en el numeral 10 del articulo 25 de la
misma ley, donde se establece que en virtud del principio de economia los jefes
o representantes de las entidades estatales podran delegar la facultad de
celebrar contratos, es decir, se dispone la autorizacion para delegar en materia

de contratacion estatal. Veamos lo establecido por la norma:

“ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:
(...).

10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podrin
delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de
esta ley y con sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos

directivos. En los demds casos, dichas cuantias las fijard el reglamento.”

Sobre esta disposicion, la doctrina considera que: “La autorizacién que hace el
legislador para que los jefes o representantes legales de las entidades que tienen
capacidad negocial puedan delegar la facultad de celebrar estos contratos se encuentra
prevista iqualmente en el articulo 25, numeral 10 de la Ley 80, previendo que tal
delegacion se debe sujetar a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos

directivos. En los demds casos, dichas cuantias las fijard el reglamento.”1%

135 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogota, 2011. Pag. 109.
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Esta norma ha tenido un desarrollo'* por parte del ejecutivo, especialmente en
lo pertinente a las cuantias establecidas en el citado numeral 10 y los limites a la
delegacién siempre y cuando esta se ajuste a las disposiciones legales. Este
aspecto fue solucionado con la expedicion de la Ley 489 y en la reforma al

articulo 12 de la Ley 80, normas que sin duda afectan la vigencia de algunos de

13¢«En este sentido y como medida necesaria en el maoajal de la Administracién, el numeral 10 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, autorizaba ajéfes y representantes legales de las entidadetaées
para delegar la facultad de celebrar contratos,esrttida la de adjudicar, pero sometida a las cuantia
gue sefialen las respectivas juntas o consejostilioscy a los reglamentos que se expidan con tial fi
Esta estipulacion dio lugar a que la delegacionhsgiera en distintos funcionarios atendiendo a la
confianza que el titular de la competencia les dtaj originando algunas complicaciones pues se
fraccionaba la competencia, generando descontrali por ejemplo, para la contratacion de obra
publica hasta un millén de pesos se delegaba gefarde seccion, si era hasta de cinco millonesgjren
jefe de departamento, si el monto era hasta de mianes, en un jefe de divisién y en suma superio
correspondia la facultad al titular de la competencTal medida llevaba a que si la contratacion
iniciada para un contrato de un millén de pesosyabr final resultante era de un millén doscientos
pesos, el jefe de seccidn se abstenia de tomaedsidn y se paralizaba la legalizacion del coneeni
pues el jefe de seccidn no lo podia contratar yué seguia en turno no legalizaba el convenic [zge
consideraba que se habian violado las normas derai@cion y rehuia la responsabilidad que podia
generarse ante esa situacion. Igualmente, con bada norma citada, se delegaba en unos funciosario
para contratar obra publica y en otros para el soisiro, produciendo un caos interno cuando una
dependencia necesitaba la contratacion que se liéahdelegado a otra.

La solucién vino a concretarse con la expedicion Becreto 679 de 1994 en el cual se dijo
expresamente que la delegacion podia hacerse: & Ralesconcentracién de todos los actos y trasnite
inherentes a la realizacion de licitaciones o casos para la celebracion de contratos, caso enual ¢
no se tendrd en cuenta la naturaleza y cuantieoderlismos, pero sélo para esos tramites, pues Ipeohi
que se extienda a la adjudicacion o a la celebnaaél contrato, segun lo preceptuado (articulo y°l)
Para la adjudicacion, celebracion, liquidacion, meinacion, modificacién, adicion, prorroga de
contratos y los demas actos inherentes a la aetividontractual, pero limitada esta delegacién a las
cuantias que sefialen los consejos o juntas digstva falta de estos érganos, le sefiala unas Gagnt
con lo cual permanecia obstéaculo de que se halkdaba delegacion inicial (Decreto 679, articulo14).

Solamente dos afios después, cuando se expididrtamrpie se conoce como de la antitramitomania, se
vino a solucionar este problema, permitiendo laedekion libre, I6gicamente distinguiendo entre los
tramites de contratacion y la adjudicacion y eje@énadel contrato.

En efecto, como una medida adicional en el deckpie suprime tramites innecesarios ante la
Administracion, el articulo 37 del Decreto 21501895, sefal6 respecto a la delegacidn para contrata
<<Los jefes y los representantes legales de laglades estatales podran delegar total o parcialradat
competencia para la realizacion de las licitaciomesoncursos o para la celebracion de los contratos
sin consideracion a la naturaleza o cuantia derdsmos, en los servidores publicos que desempefien
cargos del nivel directivo o ejecutivo o en susieglantes>>, con lo cual se permite que cualquier
contrato puede ser celebrado por conducto de urmifurario delegado, agilizando evidentemente la
contratacion, dando fluidez a la misma. Tal norm@ amplia a nivel municipal la restriccion que
consagro el articulo 92 de la Ley 136 de 1994, auteriza a los alcaldes para delegar en los secieta

de despacho y en los jefes de los departamentomiathativos la facultad de celebrar los contratps
convenios municipales, de acuerdo con el plan deamello y con el presupuesto, reduciendo los
funcionarios del rango directivo o ejecutivo, a Isscretarios de despacho y jefes de departamento
administrativo’ En Juan Angel Palacio Hincapié. La Contrataciénlas Entidades Estatales. Libreria
juridica Sanchez R. Ltda. Sexta edicién. 2010. Pé@)s 88.
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estos decretos, lo cual no es el objeto fundamental de este estudio por lo que

no nos ocuparemos en detalle de la vigencia de los decretos que han
desarrollado el numeral 10 del articulo 25 de la ley 80 de 1993, si no los aspectos
que trataron y las reformas en ellos planteadas, esto a la luz de la doctrina y la

jurisprudencia.

En primer lugar encontramos el Decreto 679 de marzo 28 de 1994, en cuyo
articulo 14'% se senald especialmente las cuantias para las entidades que no
tuvieran drganos directivos, estableciendo que la delegacion podia realizarse en
dos eventos, cuando sea igual o inferior a cien salarios minimos legales
mensuales y cuando sea igual o inferior al doble de los montos fijados por la ley
a la respectiva entidad para que el contrato sea de menor cuantia o no requiera
formalidades plenas. De igual forma, este decreto establecio una cuantia

especial para el Ministerio de Defensa Nacional.

Es de resaltar que en el citado decreto 679 se establecio claramente que los
delegados no podran subdelegar en otros funcionarios la realizacién de los

actos o la celebracion de los contratos objeto de la delegacion. De igual forma,

137 «Articulo 14°.- De la delegacion de la facultad deebrar contratos. En virtud de lo previsto en el
articulo 25, numeral 10, de la Ley 80 de 1993, jefes o representantes legales de las entidades
estatales podran delegar en los funcionarios qused®efien cargos en los niveles directivo, ejecuativo
equivalentes, la adjudicacion, celebracion, liquidm, terminacion, modificacion, adicion y prérrodga
contratos y los demas actos inherentes a la acticbntractual en las cuantias que sefialen lasaiot
consejos directivos de las entidades. Cuando st tde entidades que no tengan dichos 6rganos
directivos, la delegacion podré realizarse respedtocontratos cuya cuantia corresponda a cualquiera
de los siguientes montos:

a. Seaigual o inferior a cien salarios minimos legateensuales;

b. Seaigual o inferior al doble de los montos fijagus la ley a la respectiva entidad para que el
contrato sea de menor cuantia o no requiera fordaales plenas.

En el caso del Ministerio de Defensa Nacional l(edacion a que hace referencia este articulo podra
hacerse en relacién con contratos hasta por unnvadodiez mil salarios minimos legales mensuales.

Los delegados no podran subdelegar en otros fuacios la realizacion de los actos o la celebraci:
los contratos objeto de la delegacion. Lo dispuemtoeste articulo se entiende sin perjuicio de la
delegacion realizada por el Presidente de la Reipabpara celebrar contratos a nombre de la Nacién
por los Decretos 1789 de 1991, 1929 de 1991 y 984"
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en el articulo 2338 de esta misma disposicion consagro una prohibicion para el
ejercicio de la figura de la delegacion de la facultad de contratar, consistente en
la interdiccién para celebrar contratos en virtud de encargos fiduciarios o

contratos de fiducia, aspecto sobre el que la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“Esta disposicion reglamentaria, tal vez excediendo el marco legal, extendid la materia
delegable a todos los actos inherentes a la actuacion contractual en todas sus etapas,
limitando tal transferencia de funciones a las cuantias establecidas y precisando que la
actividad delegada no puede ser objeto de subdelegacion. Con este precepto
reglamentario, que desborda la misma ley, se procuraba acabar con la discusion respecto

de la materia delegable.”1%

Este Decreto 679 de 28 de marzo de 1994 fue modificado parcialmente por el
decreto 1985 de agosto 12, también de 1994, reglamentando parcialmente en su
articulo uno’ lo establecido por los articulos 12 y 25 numeral 10 de esa ley
sobre la delegacion para contratar en las entidades que no cuentan con Juntas o
Consejos Directivos, por lo que se establecio que la aplicacion de esta figura es
posible siempre que la cuantia no exceda el equivalente a veinte veces los
montos fijados por la ley para que el contrato sea de menor cuantia en esa

entidad.

138 «Articulo 23°.- De la celebracién de contratos emsateollo de encargos fiduciarios o contratos de

fiducia. En ningun caso las entidades publicas ifidmitentes podran delegar en las sociedades
fiduciarias la adjudicacion de los contratos qudeteen en desarrollo del encargo fiduciario o de la

fiducia publica. No obstante podran encomendar didaciaria la suscripcion de tales contratos y la

ejecucion de todos los tramites inherentes a lgalitdn o concursd.

139 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacion estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 112-113.

140« Articulo 1°.- De acuerdo con lo dispuesto en Idscatos 12 y 25 numeral 10 de la Ley 80 de 1993,
los jefes y representantes legales de las entidadestales que no tengan junta o consejo directivo
podran delegar la celebracion de contratos y deméses inherentes a la actividad contractual siempre
gue la cuantia no excede el equivalente a vein® ¥2ces los montos fijados por la ley para que el
contrato sea de menor cuantia en la respectivaladti
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Para este estudio, conviene anotar que el citado decreto 1985 no solo se refiere a
la celebracion de contratos, sino que habla de los demads actos inherentes a la

actividad contractual.

Posteriormente encontramos el decreto ley 2150 de diciembre 5 de 1995,
expedido para suprimir y reformar regulaciones, procedimiento o tramites
innecesarios existentes en la Administraciéon Publica. El articulo 37 de esta

disposicion establecid la delegacidn para contratar en los siguientes términos:

“Articulo 37°.- De la delegacion para contratar. Los jefes y los representantes legales de
las entidades estatales podrin delegar total o parcialmente la competencia para la
realizacion de licitaciones o concursos o para la celebracion de contratos, sin
consideracion a la naturaleza o cuantia de los mismos, en los servidores piiblicos que

desempetien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.”'*!

Ahora bien, se debe tener en cuenta que este Decreto Ley en el momento de su
expedicion subrogd el articulo 12 de la ley 80, también el citado Decreto 1985 de
1995 y el articulo 14 del Decreto 679 de 1994, tema abordado en los siguientes

términos:

“Antes de la reforma introducida por el articulo 37 del Decreto Ley 2150 de 1995, en el
numeral 10 se sefialaban otras condiciones relacionadas con la fijacion de la cuantia
para delegar, como quiera que este aspecto debia ser establecido por las juntas o consejos
directivos y en los demds casos por el reglamento. Pero con la enmienda se suprimid este
condicionamiento y en cambio se dispuso que la delegacion para la celebracion de

contratos puede hacerse “sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los mismos, en

141 Decreto-ley 2150 Articulo 37.
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los servidores piiblicos que desemperien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus

equivalentes”.” 142

Sobre esta cuestion la profesora Rocio Aratjo considera que:

“Al tener esta disposicion fuerza de ley se entiende que esta norma derogo parcialmente
el articulo 12 y 25, numeral 10 de la Ley 80 de 1993, con lo cual era objeto de delegacion
cualquier actuacion contractual en las distintas etapas, sin distingo de la modalidad o
tipo de contrato o de la cuantia, manteniendo tal autorizacion al nivel directivo o
ejecutivo o en sus equivalentes. Ademds, la norma acabé con la distincion impropia que
se habia generado entre delegacion y desconcentracion en materia contractual,
concentrando la delegacion como tinico mecanismo de transferencia de funciones en esta

actividad.” 1%

Asi mismo, debe destacarse que la constitucionalidad de este numeral 10 fue

demandada'** y la Corte Constitucional en sentencia C-949 de 2001 declard su

142 Corte Constitucional. Sentencia C-949 de 2001..\CRira Inés Vargas Hernandez.

143 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢(Unauesia a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 113.

144481 Cargos formulados

El numeral 10 del articulo 25 desconoce el artic2dd Constitucional, porque la ley no esta fijarde
condiciones para que las autoridades administratiyauedan delegar en subalternos o en otras
autoridades, por cuanto defiri6 esta tarea en last@is 0 consejos directivos al permitir que fijen |
cuantia para efectos de la delegacion, al tiempe gutoriz6 al reglamento para que lo haga en que e
los demés casos.

De otra parte, la exoneracion del otorgamiento deagitias en contratos celebrados con organizaciones
cooperativas nacionales de trabajo asociado no ebeda una diferencia razonada ni proporcional y
pone, por ello, en peligro la proteccion de lasuégas culturales y naturales de la Nacion. Si aiatde
promover el trabajo, todas las personas que presenvicios deberian estar excluidas del deber de
extender garantias.

8.2. Lo que se debate
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exequibilidad considerando que: “En criterio de esta Corporacion los cargos contra el
numeral 10 del articulo 25 la Ley 80 de 1993 no estdn llamados a prosperar, puesto que
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 211 Superior, que habilita al legislador para fijar
las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus
subalternos o en otras autoridades, la norma acusada establece los pardmetros
indispensables para que pueda hacerse uso de esta importante herramienta al servicio de

la funcion administrativa.

Ciertamente, la lectura del numeral en mencion no deja duda alguna acerca del
cumplimiento del citado mandato constitucional, toda vez que alli se determinan
claramente cudles son las autoridades que pueden hacer uso de la delegacion - los jefes o
representantes de las entidades a las que se les aplica la Ley 80 de 1993-; y se indica la
materia objeto de delegacion - la facultad para celebrar contratos que estd requlada en el

articulo 11 de la Ley 80 de 1993-.”14

Mediante esta sentencia la Corte deja claro que el numeral 10 del articulo 25 de
la ley 80 de 1993 establece la autorizacion para que los funcionarios publicos
pongan en practica la figura de la delegacion para contratar, es decir se le da
aplicacion a lo establecido en el articulo 211 constitucional y resalta la
importancia de la figura de la delegacion, especialmente de la delegacion para

contratar.

Corresponde determinar si el numeral 10 del artic2b de la Ley 80 de 1993, al permitir que losgeafe
representantes de las entidades puedan delegacldtad para celebrar contratos, vulnera el candri 2
de la Carta Politica, que establece las condiciopasa que proceda la delegacion. Igualmente, debe
precisarse si esta conforme con la Carta la exociérade garantias para los contratos celebrados con
organizaciones cooperativas nacionales de trabaocédo” Corte Constitucional. Sentencia C-949 de
2001. M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.

145 Corte Constitucional. Sentencia C-949 de 2001..\CRira Inés Vargas Hernandez.
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5. Extincion de la delegacion.

Este punto, resulta de especial relevancia ya que la extincién de la delegacion
de funciones puede llegar a tener incidencia en las responsabilidades que se
deriven de los actos realizados en virtud de la delegacién de funciones

administrativas.

Ahora bien, los eventos en los cuales se entiende extinta o finalizada la
delegacién de funciones han sido establecidos por la jurisprudencia,
especialmente por la providencia del 4 de abril de 2002 de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado donde se

establecio:

“En cuanto a la extincion de la delegacion, tanto el articulo 211 de la Constitucion
como la ley 489 de 1998, sdlo mencionan la revocacion de la delegacion por parte del
delegante. Sin embargo el Tribunal considera otras causas o circunstancias que
permiten considerarla extinguida. La revocatoria del delegante puede ser tdcita: “En
forma similar a lo que sucede con el mandato, la revocacion ticita es el encargo de
gestion del mismo mnegocio a distinta persona” (folio 41, cuaderno principal). La
segunda causa extintiva consistiria en la realizacion total de la obra delegada o de la

gestion encomendada. Y en tercer lugar:

“La expedicion de disposicion legal, posterior a la Delegacion que impida juridicamente
al delegatario, ya sea en forma directa o indirecta, finalizar la delegacion confiada. Este
hecho de virtud extintiva para la Delegacion se dio también con la expedicion de la ley
99 de 1993 y el Decreto 1275 de 1994 en la delegacion que la Presidencia hizo en el ente

corporativo CVC para la celebracion del contrato CVC-6647-94 y la ejecucion de la obra
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nacional de la linea Pasto — Mocoa” (folio 41, cuaderno principal).” 14

De acuerdo a esta providencia es posible identificar tres modalidades o eventos
en los cuales la delegacién de funciones se entiende extinta: 1) El primero de
ellos es la revocatoria, el cual esta directamente establecido en el articulo 211 de
la Constitucion y el articulo 12 de la ley 489 de 1998, ya que estos consagran la
facultad que tiene el delegante de asumir la funcion delegada en cualquier
momento. 2) La segunda modalidad, deviene del caracter transitorio que
ostenta la delegacién de funciones, por lo cual cuando se finalice la gestion
objeto de la delegacion, esta se entendera extinta. 3) El tercer evento o
modalidad por medio de la cual se extingue la delegacion se presenta con la
derogacién de la disposicion por medio de la cual se realiz6 la delegacion de
funciones, lo cual le impide al delegatario continuar con el ejercicio de la

gestion delegada.

Como se anoto, la extincion de la delegacion puede cobrar especial relevancia
para determinar las responsabilidades que se desprendan de los actos
realizados en virtud de la delegacion de funciones, especialmente el primero de
los eventos desarrollados por la jurisprudencia, ya que en muchos casos resulta
fundamental para definir la responsabilidad que le asiste al delegante
determinar en qué momento reasumio la funcion delegada y si la reasumio total

o parcialmente.

146 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admatigd. Seccién Tercera. 4 de abril de 2002.
Radicacion No. 21.217. C.P.: Alier E. Hernanded @irez.
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CAPITULO I
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL DELEGANTE EN LA
DELEGACION PARA CONTRATAR Y CORRUPCION.

La delegacion es uno de los mecanismos mds importantes que tiene la
administracion publica para el ejercicio de sus funciones, sin el cual seria
imposible cumplir con todas las tareas asignadas a las entidades publicas. Sin
embargo, desafortunadamente en algunos eventos la delegacion ha sido
utilizada como una forma de evadir responsabilidades y evitar que el director

de una entidad responda directamente por actos de corrupcion.

Esta situacion ha causado que se cuestione la exclusion de la responsabilidad
consagrada en el articulo 211 de la Constitucion politica y que se hayan buscado
mecanismos para ampliarla y evitar asi la utilizacion de la delegacion para la
corrupcion y el abandono absoluto del titular inicial de la funcion respecto de la
vigilancia de la actitud de sus subalternos, aspectos que serdn explicados en el

presente capitulo.

1. Problematica de la responsabilidad del delegante en la delegacion para

la contratacion Estatal.

Si bien la jurisprudencia y la doctrina se han ocupado de estudiar lo atinente a
las distintas responsabilidades que pueden derivarse de los actos relacionados
con el ejercicio de la delegacién de funciones administrativas, en este estudio
nos ocuparemos de fondo sobre lo referente a la responsabilidad que le asiste al
delegante cuando se hace uso de la figura de la delegacion para contratar
consagrada en el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, modificado y adicionado por
el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007.
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Para tal efecto, se analizard lo que hemos denominado como la exencién de
responsabilidad del delegante consagrada en el inciso segundo del articulo 211
de la Constitucién Politica, de acuerdo a lo establecido en los citados articulos
12 de la Ley 80 de 1993 y 21 de la Ley 1150 de 2007, asi como lo dispuesto en el
articulo 12 de la Ley 489 de 1998 y lo consagrado en el paragrafo 4 del articulo 2
de la Ley 678 de 2001. Esto, con el propdsito de plantear los limites formales
establecidos en nuestro ordenamiento juridico a esta exencion de
responsabilidad dispuesta en el articulo 211 superior para el delegante, los
fenomenos que representan limites materiales a esta y el planteamiento de
figuras que deben ser tenidas en cuenta para que el delegante se exima de
responsabilidad en materia de la delegacion en el ejercicio de la contratacion

estatal.

1.1.  Elinciso segundo del articulo 211 Constitucional y la exencion

de responsabilidad del delegante.

El articulo 211 de la Constitucion colombiana consagra los lineamientos
generales de la figura de la delegacion de funciones administrativas dejando
claro que corresponde al legislador fijar las condiciones para que las
autoridades administrativas puedan delegar en subalternos y en otros
funcionarios. Asi mismo, este articulo consagra una cldusula de exenciéon de
responsabilidad para el delegante, dejando la responsabilidad en materia de
delegacién en cabeza del delegatario. El plurimencionado inciso segundo de

este articulo establece que:

“La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd
exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrd siempre reformar o

revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente.”
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Esta cldusula de exencién de responsabilidad, determinante para el objeto de
este estudio, no puede ser leida por separado a lo establecido en la otra mitad
del inciso, es decir, a la posibilidad que le otorga esta norma constitucional al
delegante para reformar y revocar los actos realizados por el delegatario

reasumiendo él la responsabilidad de la funcion que habia sido delegada.

Conviene anotar, que de acuerdo a lo expuesto en el primer capitulo de este
estudio, la delegacion de funciones como principio organizacional¥ de caracter
constitucional tiene una finalidad'*® clara, y es dar al desarrollo y ejercicio de la
administracion publica una herramienta agil para lograr el cumplimiento de los
fines del Estado y la consecucion de las politicas publicas. De lo que se entiende
que la intencion del Constituyente fue brindar agilidad al aparato
administrativo y facilitar la gestion de los administradores, los cuales, de
acuerdo a esta finalidad, no pueden ser responsables por pretender cumplir los
tines del Estado de forma 4gil y en desarrollo de los preceptos constitucionales,

es decir por delegar.

Por lo cual, surgen una serie de interrogantes, especialmente en materia de
delegacion para el ejercicio de la funcion de contratacion estatal, haciendo

necesario que se establezca el alcance de la exencion de responsabilidad

147 Corte Constitucional. Sentencia C-561 de 199%.Mlfredo Beltran Sierra.

148 En este sentido, la Corte Constitucional ha cemaitb que la finalidad de la delegacién de funcione
es: (...) descongestionar los 6rganos superiores queocord#n el aparato administrativo y, facilitar y
agilizar la gestion de los asuntos administrativosn el objeto de realizar y desarrollar los findsl
Estado en beneficio de los administrados, en cumlito y desarrollo de los preceptos
constitucionale$*® En Corte Constitucional, Sentencia C-561 de 4giesta de 1999, Expediente D-
2376. M.P.: Alfredo Beltran Sierra. Esta posicide feiterada por la Corte Constitucional en seigenc
C-372 de 2002, donde considerd qtiea finalidad de la delegacion. La delegacion esnuecanismo
juridico que permite a las autoridades publicasedii@r estrategias relativamente flexibles para el
cumplimiento de funciones propias de su emplearas del cumplimiento de la funcion administratva
de la consecucion de los fines esenciales del Bst@dP., arts. 2 y 209). Por ello, las restricciane
impuestas a la delegacion tienen una doble finalidde un lado, evitar la concentracién de poder en
una autoridad y preservar “la separacion de funa@srcomo uno de los principios medulares del Estado
(...) como una garantia institucional para el carte funcionamiento del aparato estatal”, y de dido,
evitar que se desatienda, diluya o desdibuje Igigees cargo de las autoridades publicd8® Corte
Constitucional. Sentencia C-372 de 2002. M.P. J&idreloba Trivifio.
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consagrada en el inciso segundo del articulo 211 superior, ;indica este articulo
que el funcionario que cumpla su rol de acuerdo la finalidad'* de la delegacién

estara exento de responsabilidad?

Asi las cosas, para lograr la respuesta de este cuestionamiento veamos lo
planteado por el legislador sobre la responsabilidad de quien delega en materia
de contratacidn estatal y su armonia con lo dispuesto en el inciso segundo del

articulo 211 Constitucional.

1.2. El articulo 12 de la Ley 489 de 1998 y la responsabilidad del

delegante en la delegacion de firma en la contratacion estatal.

Como se anoto en el capitulo anterior, el articulo 12 de la Ley 489 de 1998
contiene el régimen de los actos del delegatario, refiriéndose en su primer inciso
a los requisitos a que estaran sometidos los actos realizados por el delegatario
en desarrollo de la delegacion y los recursos juridicos de los que estos son

susceptibles.

El segundo inciso de esta disposicidn repite lo establecido en el mencionado

inciso segundo del articulo 211 Constitucional, estableciendo que:

“La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 211 de la Constitucion Politica, la autoridad delegante pueda en cualquier
tiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con

sujecion a las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo.”

9 Siguiendo al Lamprea Rodriguez se entiende tfue) Su finalidad es el ejercicio de la funcion
administrativa, segun razones de interés genelaAMPREA RODRIGUEZ, P. A. Contratos Estatales,
Temis. Bogota, 2007. Pag. 165.
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Pero lo que resulta de interés para este estudio es lo consagrado en el paragrafo
de este articulo 12, ya que en €l se establecen especiales disposiciones sobre la

responsabilidad del delegante en materia de la delegacion para contratar:

“PARAGRAFO. En todo caso relacionado con la contratacion, el acto de la firma
expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente

principal.”

Vemos que con esta disposicion el legislador introdujo nuevos elementos de
juicio en materia de responsabilidad del delegante en lo referente a la
contratacion publica. Es menester resaltar que este paragrafo se refiere
especialmente al acto de delegacion de la firma del contrato publico y establece
que esta situacion expresa no exime de responsabilidad legal civil y penal al
agente principal, es decir, que se generd un primer limite a la exencién de

responsabilidad del delegante consagrada en el articulo 211 superior.

Ahora bien, el acto de delegacion de firma ha ocupado la atencién de la
jurisprudencia en distintos eventos. Asi, en la sentencia C-727 de 2000, la Corte
Constitucional estudié una demanda de inconstitucionalidad presentada, entre
otros aspectos, por la presunta violacion al articulo 211 de la constitucion por
parte del paragrafo del articulo 12 de la Ley 489 de 1998. En este evento la Corte

considero:

“16. Respecto del articulo 12 de la Ley 489 de 1998, que, en los casos de contratacion
administrativa prescribe que la delegacion del acto de la firma no exime de
responsabilidad al delegante, la Corte encuentra que una lectura desprevenida podria
hacer pensar que entre dicha disposicion y el contenido del articulo 211 de la

Constitucion, existe una clara contradiccion, toda vez que éste tiltimo seiiala que “(la)
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delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd exclusivamente

al delegatario...”

No obstante lo anterior, es preciso hacer una lectura mds detenida de la disposicion
reprochada, para verificar que ella no se refiere a la delegacion administrativa en
general, que tiene por objeto la transferencia de funciones administrativas, sino a una
figura particular que es la llamada “delegacion de firma”, en donde no opera
propiamente ningun traslado de competencias entre el delegante y el delegado,
pudiéndose afirmar que éste tan sélo firma, o suscribe un documento por aquél. Tarea
material en que se suple al delegante, con finalidades de agilizacion de la funcion
publica. Vistas asi las cosas, la responsabilidad civil y penal que se deriva del acto de
suscribir el contrato, no tiene por qué trasladarse al signatario, quien no es propiamente
el que contrata a nombre de la persona juridica publica, sino tan sélo quien firma el
documento. Suscribe por aquel que conserva la plenitud de la responsabilidad civil y
penal por el acto. Ello, sin perjuicio de la responsabilidad del delegatario, en la medida

de sus atribuciones.

Asi, el supuesto normativo del articulo 211 superior, que es el del traslado efectivo de
competencias, servicios o funciones, no se da en la llamada delegacion de firmas, por lo
cual la consecuencia subsiguiente del traslado de la responsabilidad no se predica
tampoco en la referida figura. Desde este punto de vista, el parigrafo acusado no

vulnera la Constitucion.” 150

Deja claro la Corte Constitucional que la figura de la delegacién de firma para la
celebraciéon de un contrato estatal no implica el traspaso efectivo de las
competencias que estan en cabeza del delegante, simplemente nos encontramos

ante una figura que pretende darle agilidad y celeridad a la actividad de la

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-727 de 2000..M/Rdimiro Naranjo Mesa.
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contratacion estatal y lograr asi el cumplimiento de los fines del Estado. Esta
figura de la delegacion de firma, es una de las tipologias de la corrupcion en la
contratacion publica, ya que en distintas ocasiones los funcionarios delegan la
firma con el unico propodsito de evadir la responsabilidad que les genera la

suscripcion de un contrato que se encuentra viciado por situaciones ilicitas.

Sobre el precedente jurisprudencial conviene resaltar que mediante la sentencia
C-372%1 de 15 de mayo de 2002 la Corte declaro estarse a lo resuelto en la citada
sentencia C-727 de 2000, esto con ocasion de una nueva demanda en contra del
paragrafo del articulo 12 de la ley 489, toda vez que de acuerdo a lo considerado

por esta Corporacion opero6 el fendmeno de la cosa juzgada constitucional.

1.3. El paragrafo 4 del articulo 2 de la Ley 678 de 2001 y la
responsabilidad del delegante en la contratacion publica en

materia de accion de repeticion.

51«1, Luis Eduardo Montoya Medina demanda el parémmél articulo 12 de la ley 489 de 1998 por
vulnerar el articulo 211 de la Constitucion Pol&icSin embargo, en los términos del articulo 243ade
Carta Politica, opera el fendbmeno de la cosa juzgadnstitucional frente a la norma acusada, en
consideracion a lo decidido por esta Corporacionl@sentencia C-727 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.

En esta sentencia la Corte consideré que la norneenahdada no se refiere a la delegacion
administrativa en general, sino a la delegacion fitena, en donde no opera ningun traslado de
competencias del delegante al delegatario, pues &8t sélo cumple una tarea material, la firma o
suscripcion de un documento por aquél. Expresé iambue la delegacién de firma tiene como fin
agilizar el ejercicio de la funcion publica. Y, sebla responsabilidad del delegante al efectuar la
delegacion de firma, sefiald lo siguiente: “Vistad &s cosas, la responsabilidad civil y penal cee
deriva del acto de suscribir el contrato, no tieper qué trasladarse al signatario, quien no es
propiamente el que contrata a nombre de la perspmédica publica, sino tan sélo quien firma el
documento. Suscribe por aquel que conserva latplerde la responsabilidad civil y penal por el acto
Ello, sin perjuicio de la responsabilidad del ded¢gyio, en la medida de sus atribuciones. AsiupLgsto
normativo del articulo 211 superior, que es eltlaslado efectivo de competencias, servicios oifunes,

no se da en la llamada delegacion de firmas, parual la consecuencia subsiguiente del trasladdade
responsabilidad no se predica tampoco en la refefidura. Desde este punto de vista, el paragrafo
acusado no vulnera la Constitucion”.

Por lo anterior, en relacion con el aparte demandatk la ley 489 de 1998 se decidir4 estarse a lo
resuelto en la sentencia C-727 de 2000, proferida @sta Corporacioni. En Corte Constitucional.
Sentencia C-372 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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Mediante la ley 678 de 2001 se reglamentd la determinacion de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de
repeticién o de llamamiento en garantia con fines de repeticiéon. En el articulo 2
de esta norma se incluyd un pardgrafo donde se establecen circunstancias
especiales de responsabilidad en lo referente a la accion de repeticion para el
delegante en materia de contratacion estatal, puntualmente este paragrafo 4o

establece lo siguiente:

“PARAGRAFO 4o. En materia contractual el acto de la delegacion no exime de
responsabilidad legal en materia de accion de repeticion o llamamiento en garantia al
delegante, el cual podra ser llamado a responder de conformidad con lo dispuesto en esta

ley, solidariamente junto con el delegatario.”

Este aparte normativo ha sido objeto de distintas demandas de
inconstitucionalidad, siempre plantedndose el problema juridico de la presunta
contrariedad con el articulo 211 de la Constitucion Politica, y especificamente
respecto de la exencién de responsabilidad para el delegante que en este
articulo se dispone. En ese orden de ideas, la sentencia mas relevante sobre este
aspecto es la C- 372 de 2002 de la Corte Constitucional, donde se establecio que
el delegante solo puede ser llamado en garantia cuando haya incurrido en dolo
o culpa grave en el ejercicio de sus funciones. Para el objeto de interés de esta
investigacion conviene resaltar lo expuesto en esta sentencia sobre la
responsabilidad del delegante en materia contractual para fines de accién de
repeticion y el por qué la Corte determind la constitucionalidad del paragrafo 4
del articulo 2 de la ley 678 de 2001. Asi las cosas, sobre la posibilidad de
vincular al delegante en materia de accion de repeticion o llamamiento en

garantia la Corte considero:

“En relacion con el primer aspecto, al dar aplicacion a los principios constitucionales
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sobre la responsabilidad de los servidores publicos, aparecen, en comienzo, dos
alternativas en relacion con la responsabilidad del delegante: 1°) el acto de delegacion
constituye, de manera inmediata, una barrera de proteccion o de inmunidad al delegante
Yy, en concordancia con la expresion contenida en el inciso sequndo del articulo 211 de la
Constitucion  Politica', toda responsabilidad corresponde exclusivamente al
delegatario, y 2°) el delegante, junto con el delegatario, responde siempre por las

decisiones que éste tome en ejercicio de la delegacion.

Considera la Corte que estas alternativas constituyen dos extremos incompatibles con
los principios referentes a la responsabilidad del servidor publico en general y del
delegante en especial. En efecto, no puede darse al articulo 211 de la Constitucion una
lectura aislada y meramente literal para considerar que la delegacion protege o aparta
total y automdticamente a la autoridad delegante de todo tipo de responsabilidad en
relacion con el ejercicio indebido o irregular de la delegacion pues con esta
interpretacion se dejarian de lado los principios de unidad administrativa y de
titularidad de los empleos publicos, como fundamento de la competencia de las
autoridades publicas. La delegacion no es un mecanismo para desprenderse del
cumplimiento de las funciones del cargo y menos aiin para utilizarse con fines
contrarios a los principios que rigen la funcion administrativa como la moralidad, la
eficacia, la igualdad o la imparcialidad (C.P., art. 209). Tampoco es admisible el extremo
opuesto seguin el cual el delegante responderd siempre por las actuaciones del
delegatario, por cuanto se abandonaria el principio de responsabilidad subjetiva de los
servidores publicos, de tal manera que inexorablemente respondan por las decisiones de
otros. Por lo tanto, para determinar la responsabilidad del delegante no es suficiente el

articulo 211 de la Carta Politica y serd necesario considerar otros principios

«152 Expresa el inciso segundo del articulo 211 de krt& Politica que “La delegaciéon exime de
responsabilidad al delegante, la cual corresponderéclusivamente al delegatario, cuyos actos o
resoluciones podra siempre reformar o revocar agrgasumiendo la responsabilidad consiguierite”.
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constitucionales sobre la materia.” 153

Resulta fundamental esta jurisprudencia para la determinacion de
responsabilidades derivadas del uso de la figura de la delegacién para
contratar, puesto que de acuerdo a lo establecido por la Corte existe una
responsabilidad derivada del ejercicio del cargo. Asi, podemos destacar las
siguientes consideraciones que fueron esgrimidas en la providencia para

determinar este aspecto:

“10. Lo que la Constitucion consagra es la responsabilidad que se deriva del ejercicio
del cargo, sea ella por omision o extralimitacion de sus funciones. Entonces, desde la
distincion de las formas de actuacion de los tres participes en la delegacion, el principio
de responsabilidad indica que cada uno de ellos responde por sus decisiones y no por las
decisiones que incumben a los demds. No puede exigirse, por lo tanto, que la autoridad
que autoriza la delegacion responda por las actuaciones del delegante o del delegatario.
Tampoco que el delegante responda por las decisiones del delegatario, aunque ello
tampoco signifique que el delegante no responda por lo que a él, como titular de la
competencia delegada, corresponde en relacion con la delegacion, pues la delegacion no
constituye, de ninguna manera, el medio a través del cual el titular de la funcion se
desprende por completo de la materia delegada. Por el contrario, la delegacion crea un
vinculo permanente y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en
medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario durante la permanencia
de la delegacion; las politicas y orientaciones generales que se establezcan, en aplicacion
del principio de unidad de la administracion, para que los delegatarios conozcan
claramente y consideren en sus decisiones los planes, metas y programas
institucionales; la revision y el sequimiento a las decisiones que tome el delegatario y la

oportunidad para que el delegante revoque el acto de delegacion y despoje

153 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.
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oportunamente de la calidad de delegatarios a quienes no respondan a las expectativas
en ellos fincadas. Para ello, el delegante conservard y ejercerd las facultades que se le
otorgan en razon de ser el titular del empleo al cual pertenecen las funciones que se

cumplen por los delegatarios.’>*”15

En este sentido, con esta jurisprudencia se sentd el precedente constitucional
respecto del alcance de la exenciéon de responsabilidad del delegante
consagrada en el articulo 211 superior, dejando claro que bajo ninguna
circunstancia la delegacién puede constituirse en un medio para evadir

responsabilidad, postura sostenida en los siguientes términos:

“La delegacion tampoco puede constituirse en el medio para evadir un régimen de
prohibiciones ni de incompatibilidades que acompaiie la actuacion de los servidores
publicos ni para imponer indebidamente a los subalternos la toma de decisiones
contrarias a derecho, con la conviccion que la delegacion los aisla o los protege de toda
modalidad de responsabilidad. Es preciso tener siempre en cuenta que lo que busca la
delegacion es la eficacia, dentro de criterios de moralidad e imparcialidad, de la funcion

administrativa (C.P., art. 209).

Por ello, es necesario efectuar un andlisis sistemdtico de la Constitucion con el fin de
establecer los limites fijados por el constituyente en materia de responsabilidad del
delegante, pues la expresion del articulo 211 sobre la materia no agota los diferentes

escenarios en los cuales el delegante puede ser considerado sujeto responsable, pues

«154 En relacién con los deberes funcionales del detegyzel articulo 211 de la Constitucién sefiala que
el delegante siempre podra reformar o revocar lows 0 resoluciones del delegatario, y reasumir la
responsabilidad consiguiente. Por su parte, la 489 de 1998 prescribe que el delegante debera
informarse en todo momento sobre el desarrollo ate delegaciones que haya otorgado e impartir
orientaciones generales sobre el ejercicio de legcion. Ademas, que la autoridad delegante peede
cualquier tiempo reasumir la competencia y revisaractos expedidos por el delegatdrio.

%5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 de 15 de endg 2002, Magistrado Ponente Dr.
Jaime Cérdoba Trivifo.
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existen otras normas constitucionales y legales que le imponen deberes de direccion,
orientacion, seguimiento y control de la actuacion administrativa, en general, y del
ejercicio de la delegacion, en particular (CP, arts. 1, 2, 6, 123, 124 y 209, y ley 489 de
1998, arts. 10 y 12).”1%6

Asi las cosas, la Corte Constitucional establecid que la exencion de
responsabilidad planteada en el articulo 211 constitucional no es absoluta, ya
que esta se estructura solo en una de las tres hipdtesis posibles en que se

estructura la responsabilidad del delegante y del delegatario:

“11. Entonces, en aplicacion de la figura de la delegacion, el dario antijuridico que dé
lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado y a la accién de repeticién (CP, art.
90), puede darse de tres maneras diferentes, de acuerdo con la participacion del
delegante o del delegatario: 1°) el dolo o la culpa grave corresponden exclusivamente al
delegatario, al ejercer la delegacion otorgada, sin la participacion del delegante; 2°) el
dolo o la culpa grave corresponden exclusivamente al delegante, quien utiliza al
delegatario como un mero instrumento de su conducta; y 3°) hay concurso de dolo y/o
culpa grave de delegante y delegatario en la conducta que ocasiona el dafio antijuridico.
La primera hipotesis es a la cual hace referencia el inciso sequndo del articulo 211 de la
Constitucion Politica, y en ese evento “la delegacion exime de responsabilidad al
delegante, la cual corresponderd exclusivamente al delegatario”; la sequnda y la tercera
hipdtesis son las reguladas por la norma demandada pues no puede ser constitucional
una medida del legislador que diga que un funcionario estd exonerado de
responsabilidad asi participe con dolo o culpa grave en la consumacion de un dafio
antijuridico por el cual el Estado se vio condenado a indemnizar a quien no estaba

obligado a soportar dicha lesion.”15

156 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.

157 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.



90

Es claro entonces que el delegante responde!® por sus propias acciones u

1% En suma, la expresién del articulo 211 dice qudetégante no responde por las actuaciones del

delegatario, lo cual no significa que aquél no oesla por sus propias acciones u omisiones en dalaci
con los deberes de direccidn, orientacion, instéucey seguimiento, las cuales seran fuente de
responsabilidad cuando impliquen infraccion a lastitucion y a la ley, la omisidn o extralimitacién

el ejercicio de sus funciones o el incumplimientdas principios de la funciéon administrativa (C&tts.

6°, 121y 209).

En este escenario debe entenderse la norma densai@isgahdo en materia contractual el delegante actle
con dolo o culpa grave en la produccién del dafiguaitlico, por el cual el Estado se haya vistagdaio

a reparar, la delegacién no constituye un escudprateccion ni de exclusién de responsabilidad para
aquél en materia de accidn de repeticion o llamatmien garantia, asi no aparezca formalmente cbmo e
funcionario que vincul6 con su firma al Estado anrdlacién contractual o que lo represento en las
diferentes etapas del proceso contractual. Todmidrario, si el delegante participo a titulo déodm
culpa grave deberé ser vinculado en el procesedérade repeticion o llamamiento en garantia pam
responda por lo que a él corresponda en atenda@marcunstancias facticas de cada situacion.

Por lo tanto, resulta razonable la norma demandatigzefialar que en materia contractual el delegante
podré ser llamado a responder de conformidad codispuesto en la ley 678, con lo cual no se inceme
ninguna infraccién al ordenamiento superior, pugexkpresion del articulo 211 de la Carta, segunual

“la delegacion exime de responsabilidad al deleganta cual correspondera exclusivamente al
delegatario”, no constituye excusa para que la aigad publica acuda a la delegaciéon como medio para
incurrir de conductas reprochables por el derechnconador del Estado.

La norma demandada tampoco desconoce los limjtetoé§i por el articulo 90 de la Constitucién pues,
contrario a lo afirmado por los actores, se infigue ella alude a aquellos eventos en que en @materi
contractual haya existido dolo o culpa grave dééghlmte en el ejercicio de sus funciones. Tampoco
revive modalidad alguna de responsabilidad objetivadesconoce la presuncién de inocencia que
acompafia a los servidores publicos. Representalpopanto, un ejercicio razonable de la potestad de
configuracion legislativa en esta materia, en cimiphto de las atribuciones contempladas en los
articulos 1°, 2°, 6°, 121, 124 y 209 de la Carté&i€a

12. De otro lado, en relacion con la responsabitidsolidaria, la Corte observa que se trata de una
figura acogida en nuestro sistema juridico en difées oportunidadé®. Ahora bien, en este caso en
particular, encuentra la Corte que el legisladoflcansagrar en la norma demandada la solidaridatten
delegante y delegatario, “materializa la definicidel Estado colombiano como un Estado socidlén la
medida en que pretende garantizar el cumplimierdgolas fines esenciales y la consolidacion de los
principios de la funcién administrativa (CP, art&, 2° y 209). Si bien los fines y principios esngion
“pueden conseguirse de distintas maneras o a traeédistintas regulacione$™, el legislador ha optado
por la solidaridad en la delegacion, lo cual cotigfie una medida razonable pues hace evidente que el
delegante, desde su posicion como jefe o repreasienkegal de la entidad publica, queda vinculada eb
delegatario en la gestién contractual, al ser ésta herramienta administrativa a la cual acuden las
entidades estatales para cumplir las funcionesstairelos servicios y construir las obras a cargd de
Estado. Ademas, téngase presente que, de acuerddacoaturaleza de la accion de repeticion, la
solidaridad que postula la norma demandada se mefeeuna responsabilidad de caracter patrimonial, |
cual se determinara en atencién a los deberes @umadés y de la conducta dolosa o gravemente culposa
del delegante y del delegatario en la producciéhd#éio antijuridico a que se refiere el articulo 86 la
Constitucion Politica. Por lo anterior carece denflamento el reparo de constitucionalidad formulado
contra la figura de la solidaridad que consagraniarma demandada.

13. En consecuencia, al no existir vulneracion ldg articulos constitucionales invocados por los
demandantes, se declarara la exequibilidad de lamaoacusada. Sin embargo, en consideracion de la
naturaleza juridica de la delegacion y de los reifos de procedibilidad contemplados en el artic@lo

de la Constitucion Politica, se condicionara la guibilidad de la norma demandada en el entendido en
que solo puede ser llamado el delegante cuando heyarido en dolo o culpa grave en el ejercicio de
sus funcione%Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002 Maime Cdérdoba Trivifio.
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omisiones en relacién con los deberes de direccion, orientacion, instruccion y
seguimiento, y no que por el hecho de utilizar la figura de la delegacioén para
contratar o la delegacion de funciones administrativas un funcionario se
exonera de cualquier tipo de responsabilidad que surja con ocasion de la
delegacién realizada y las actuaciones de su delegatario, quien en muchas
ocasiones es un mero instrumento para cometer actos de corrupcion que
privilegian intereses privados desnaturalizando las figuras establecidas por la
constitucion para el ejercicio de la funcion administrativa. Por tales motivos, en
materia contractual es dable que el delegante sea llamado a responder por los
actos del delegatario cuando exista dolo o culpa grave en sus actuaciones. Sobre

este aspecto el profesor Matallana Camacho considera que:

“La delegacion de funciones tiene rango constitucional y estd regulada en el articulo
211 superior cuando se establece que estard a cargo del Congreso de la Republica
determinar los casos en los cuales el Presidente de la Republica podri delegar sus
funciones en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes
legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y
agencias del Estado. Igualmente, queda a la funcién del Congreso fijar por medio de ley
las condiciones en las cuales las autoridades administrativas pueden delegar en sus

subalternos o en otras autoridades.

Se establecio como regla general que la delegacion exime de responsabilidad al delegante,
la cual corresponderd exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podra
siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo responsabilidad consiguiente. Sin
embargo, como vimos, la Ley 678 de 2001 en materia de contratacion no permite que el

delegante se excuse de responsabilidad respecto de las actuaciones de su delegado.

Una de las normas que precisamente requld la delegacion fue el Estatuto de

Contratacion, en donde expresamente se autoriza a los representantes legales a delegar
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la celebracion de los procesos de seleccion de contratistas, la adjudicacion y la

celebracion de contratos estatales.” 1>

Ahora bien, conviene anotar que éste precedente jurisprudencia ha sido
reiterado en las sentencias C-414'¢° y C-484'¢! de 2002, donde se resolvio estese a

lo resuelto en la citada sentencia C-372 de 2002.

1.4. El articulo 21 de la Ley 1150 de 2007 y la responsabilidad del

delegante en la actividad precontractual y contractual.

Como se dejo anotado anteriormente, el articulo 21 de la ley 1150 realiz6 varias
modificaciones al articulo 12 de la Ley 80 de 1993, dentro de esas
modificaciones especialmente interesa a esta tesis el segundo inciso que fue
incorporado a la norma que regula la delegacion para contratar, el cual es del

siguiente tenor:

159 MATALLANA CAMACHO, E. Manual de contratacién de Edministracién publica. Reforma de la
ley 80 de 1993. Universidad Externado de Colomibimota, 2009. Pag. 107

180«“E] asunto planteado por el actor en su demandaraceitparagrafo 4 del articulo 2 de la Ley 678 de
2001 sefala la abierta violacion de la Constitucién especial del articulo 211 C.P., al establepae

en el campo contractual el acto de delegacion nmexde responsabilidad legal para efectos de la
accion de repeticion o llamamiento en garantia a&ledante. Esta es una materia que ya fue
expresamente abordada por la Corte Constituciopaks en la sentencia C-372 de 2002 se declaré la
exequibilidad del paragrafo 4 del articulo 2 dellay 678 de 2001, también demandado en este proceso,
en el entendido que sdlo puede ser llamado ebdete cuando haya incurrido en dolo o culpa gramne e

el ejercicio de sus funciones.

En este orden de ideas, en el presente caso opdéead@neno de cosa juzgada constitucional (articulo
243 C.P.), razon por la cual se decidird estarse aesuelto en la sentencia C-372 de 20@&n Corte
Constitucional. Sentencia C-414 de 2002. M.P. Danl#l José Cepeda Espinosa.

161 “Dado que la Corte Constitucional se pronuncié y#reola exequibilidad de los articulos 2,
paragrafo 4; 5, 6, 17 y 11, en sentencias C-37211@; C-455, C-423, C-374, C-285, C-394 y C-233
todas del afio 2002 la Corte, en esta oportunidadewara estarse a lo resuelto en dichas provides)cia
en acatamiento a lo dispuesto por el articulo 243al Constitucién PoliticA.En Corte Constitucional.
Sentencia C-484-02 de 25 de junio de 2002, MagistRonente Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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“En ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedarin
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la

actividad precontractual y contractual.”

Inciso sobre el cual la doctrina ha sostenido:

“La ley trae una estipulacion novedosa en cuanto a la delegacién en materia de
contratacion, consistente en hacer responsable a los jefes y representantes legales de las
entidades estatales de las actuaciones que puedan cumplirse en los asuntos que hayan
delegado. Es, aparentemente, una inversion especial de la responsabilidad y se traslada
al delegatario, pero aqui permanece en el delegante pues, lo dice el articulo 21 de la Ley
1150 de 2005, <<en ningiin caso, los jefes y representantes legales de las entidades
estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y

vigilancia de la actividad precontractual y contractual>>.

Pero cabe precisar que la norma lo que hace es mantener el deber de control y vigilancia
del delegante, por lo cual, su responsabilidad no va hasta la actuacion del delegatario en
los aspectos de la competencia que éste recibe, sino en lo relacionado con el control y
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones del contrato y que correspondan a sus
funciones jefe o representante legal, pero en ejercicio del control que le corresponde a un
superior jerdrquico. El delegatario sigue siendo responsable de la actuacion a su cargo,
asume la responsabilidad propia de la ejecucion de la actividad que correspondia aquél,
pero el delegante tendrd el deber de vigilar y controlar que las obligaciones se cumplan
con respeto de la normatividad propia del contrato y que las obligaciones que se vayan
cumpliendo, se realicen con diligencia, eficiencia, idoneidad y eficacia. Es el sentido de la
responsabilidad del delegante, pues no podria la ley atribuirle responsabilidad por la

actividad que no ha desarrollado.” ">

162 pALACIO HINCAPIE, J. A.. La Contratacién de lastiEiades Estatales. Libreria juridica Sanchez R.
Ltda. Medellin, 2010. Pags. 86 — 88.



94

Se denota que esta disposicion acogio el criterio expuesto por la citada ley 678
de 2001, toda vez que es posible anotar que: “Ya con la ley 678 de 2001 se habia
introducido en cierta forma esta requlacion de la responsabilidad del delegante al
establecer que <<en materia contractual el acto de delegacion no exime de
responsabilidad legal>>, y prescribiendo una solidaridad entre el delegante y el
delegatario para efectos de la accion de repeticion (articulo 2° pardgrafo 4°). En el
examen de constitucionalidad de dicha norma, la Corte Constitucional sentencio
condicionadamente el alcance de dicha disposicion al indicar que el delegante sélo puede
ser considerado responsable cuando en la delegacion su conducta pueda ser calificada de
dolo o culpa grave, lo cual es propio de la responsabilidad de los funcionarios al tener del
articulo 90 de la norma Superior. Por tanto, si el delegante usa la delegacion como una
manera de esconder su responsabilidad para inducir al delegatorio a que adopte
decisiones que €l no hubiera querido asumir, quedaria dentro de dicha prevision, de lo

contrario, el delegatario responderia de su actuacion.

Ese fue el criterio que expuso la Corte en la sentencia citada:

<<La delegacion no es un mecanismo para desprenderse del cumplimiento de las
funciones del cargo y menos aiin para utilizarse con fines contrarios a los principios que
rigen la funcion administrativa como la moralidad, la eficacia, la igualdad o la
imparcialidad (C.P., art. 209). Tampoco es admisible el extremo opuesto segtin el cual el

delegante responderd siempre por las actuaciones del delegatario>>.

Sin embargo, la Ley 1150 de 2007 va mds alld porque hace responsable al delegante de
sus obligaciones de control y vigilancia que son propias de quien tiene la direccion y

control de la actividad, sin que se le pueda obligar a asumir obligaciones que son propias
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del rol del delegatario.”163

Ahora bien, la constitucionalidad de este inciso fue estudiada mediante la
sentencia C-693 de 2008. Esta jurisprudencia surge debido a que nuevamente se
le planteé a la Corte como problema juridico'® una posible violacién de lo
establecido en el articulo 211 de la Constitucion. Se debe resaltar que en esta
jurisprudencia se establecio que el delegante sdlo respondera del recto ejercicio
de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual, cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el cumplimiento

de estas facultades.

Asi, esta providencial!®® reitera la jurisprudencia sentada en la sentencia C-372

de 2002, exponiendo las principales conclusiones a las que la Corte llegd sobre

183 pALACIO HINCAPIE, J. A.. La Contratacion de lastiiades Estatales. Libreria juridica Sanchez R.
Ltda. Medellin, 2010. Pags. 86 — 88.

16442 El problema juridico que propone la demanda.

2.1. Como se dijo en el acapite de Antecedentda geesente Sentencia, el demandante sostiene que
cuando inciso 2° del articulo 21 de la Ley 11502807 dispone que, tratdndose de la delegacion para
contratar, “(e)n ningln caso, los jefes y represernés legales de las entidades estatales quedaran
exonerados por virtud de la delegaciéon de sus debate control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual”, desconoce la reglanstitucional contenida en el articulo 211 supgrio
conforme a la cual “(l)a delegacion exime de resgailidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resofies podra siempre reformar o revocar aquel,
reasumiendo la responsabilidad consiguiente.”

Todas las intervenciones y también el sefior Pradoraefienden la constitucionalidad de la dispasici
legal demandada, afirmando que la acusacion pagteinh lectura aislada del articulo 211 superiorequ
permite llegar a la errada conclusiéon a la que aaiel demandante. Unanimemente estiman que una
interpretacién sistematica y armonica de todos tlagos superiores lleva a concluir que existen otra
normas constitucionales distintas del articulo 2iElla Carta, que le imponen al delegante obligaeson
permanentes de vigilancia y control sobre la adtd del delegatario, y que impiden considerar aedq
desvinculado de toda responsabilidad por el sélechibede la delegacién. Como soporte de esta
argumentacion, citan la Sentencia C-372 de 260en donde, dicen, se explicé lo anteridEn Corte
Constitucional. Sentencia C-693 de 2008. M.P.:.Nlatco Gerardo Monroy Cabra.

185 4. El alcance del inciso 2° del articulo 211 de @onstitucion Politica. Reiteracién de la
jurisprudencia sentada en la Sentencia C-372 d&200

4.1. El inciso 2° del articulo 211 de la Carta rezsi:

“La delegacién exime de responsabilidad al delegatd cual correspondera exclusivamente
al delegatario, cuyos actos o resoluciones podrémgire reformar o revocar aquel,
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la responsabilidad del delegante en materia de contratacion de acuerdo a lo

establecido en el inciso segundo del articulo 211 superior, veamos:

“Asi pues, de la jurisprudencia transcrita se extraen vidlidamente las siguientes

conclusiones:

a. El articulo 211 de la Constitucién no puede ser interpretado el sentido seguin el cual
la delegacion exime absolutamente de responsabilidad al delegante. Esta interpretacion
proviene de una lectura aislada y descontextualizada de dicha disposicion superior, que

es descartada por la Corte.

reasumiendo la responsabilidad consiguiente.”

4.2. La anteriormente citada Sentencia C-372 de2#80si bien no constituye cosa juzgada material
respecto de la presente demanda, si contiene ucigin sobre la interpretacion de la anterior norma

superior, que en esta oportunidad debe ser recadadin de estudiar los cargos propuestos en la
demanda.

Dijo en esa ocasion la Corte, que si bien la titidad de la funcién pulblica de contratacién estadel
radicaba en el jefe o representante legal de ladawt contratante, ello no excluia que él pudiera
vincular a otros funcionarios de la entidad paraegparticiparan también en la gestién contractual de
Estado, acudiendo para ello a la figura de la deleign total o parcial de su competencia para cedebr
contratos. Recordd entonces que la jurisprudehalaia explicado que la delegacion es “una técniea d
manejo administrativo de las competencias que @#da Constitucion en diferentes normas (art. 209,
211, 196 inciso 4 y 305), algunas veces de modergkrotras de manera especifica, en virtud de la
cual, se produce el traslado de competencias dérgano que es titular de las respectivas funcicaes
otro, paralgéje sean ejercidas por éste, bajo spaasabilidad, dentro de los términos y condicioges

fije la ley” "

Refiriéndose al vinculo que la delegacion genettaeecel delegante y el delegatario, la Sentenciaia
explico que “(a)l delegar se establece un vincwacfonal especial y permanente entre delegante y
delegatario para el ejercicio de las atribucionesebadas. Es especial en cuanto surge a partiade

de delegacion, de forma adicional a la relacionajguica o funcional que exista entre ellos y es
permanente en cuanto permanece activo mientraglicto de delegacién. En virtud de tal vinculagio

el delegante conserva y ejerce la facultad paranefr o revocar los actos o resoluciones del deiaga

y para revocar el acto de delegacién (C.P., artL2'f° Estas particularidades se desprenden del principio
de unidad de accion administrativa, de la aplicacie los principios de la funcién administrativajae
hace referencia el articulo 209 de la Carta y deber de direccion, instruccion y orientacion que
corresponde al jefe de la entidad u organismo ektat

Explicado lo anterior, la Sentencia en comento pag&tudiar la constitucionalidad del paragrafodel
articulo 2° de la Ley 678 de 2001, conforme al ceal asuntos contractuales, el acto de delegac@®n n
exime de responsabilidad legal al delegante en rzatde accion de repeticion o llamamiento en
garantia, por lo cual podra ser llamado a respondmlidariamente con el delegatarioEn Corte
Constitucional. Sentencia C-693 de 2008. M.P..NIatco Gerardo Monroy Cabra.
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b. Tampoco se deriva de su texto que la delegacion signifique que delegante responde
siempre por las actuaciones del delegatario. Esta interpretacion desconoce el principio de

responsabilidad subjetiva de los servidores piiblicos.

d. Ademds del articulo 211 superior, existen en el texto de la Carta otras normas
constitucionales “que imponen deberes de direccion, orientacion, sequimiento y control
de la actuacion administrativa, en general, y del ejercicio de la delegacién, en
particular”, contenidas especialmente en los articulos 1°, 2° 6° 123, 124 y 209

superiores.

e. Una lectura sistemdtica de estas normas constitucionales, junto con lo prescrito en el
articulo 211 de la Carta, lleva a concluir que la delegacion implica la permanencia de un
vinculo entre el delegante y el delegatario, que se manifiesta en las atribuciones de
orientacion vigilancia y control que el primero mantiene sobre el sequndo. El delegante

siempre responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de este tipo de atribuciones.

Con base en lo anterior, en la Sentencia C-372 de 2002 se decidié declarar exequible el
pardgrafo 4° del articulo 2 de la Ley 678 de 2001, en el entendido en que el delegante sélo
podia ser llamado a responder cuando hubiera incurrido en dolo o culpa grave en el

ejercicio de sus funciones.” %

Ahora bien, sobre la constitucionalidad del articulo 21 de la ley 1150 de 2007 y en
especial sobre el inciso que se incorporé al articulo 12 de la Ley 80 de 1993 la

Corte considero:

“Asi las cosas, se pregunta ahora la Corte si cuando el inciso segundo del articulo 21 de

la Ley 1150 de 2007 dispone que “(e)n ningiin caso, los jefes y representantes legales de

188 En Corte Constitucional. Sentencia C-693 de 2B0B.: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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las entidades estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de
control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual "%, vulnera el articulo

211 de la Constitucion.

Al respecto, encuentra que dicha disposicidn no sélo no desconoce los postulados de
dicha norma superior, sino que al contrario los desarrolla plenamente. Ciertamente,
como se acaba de ver, la interpretacion armonica del articulo 211 de la Carta, junto con
otros principios constitucionales recogidos en los articulos 1°, 2°, 6° 123, 124 y 209
superiores, especialmente con el principio de coordinacion de la actividad administrativa
contenido en el articulo 209 de la Constitucion y la regla general de responsabilidad
subjetiva de los servidores publicos consagrada en el 124 ibidem®, lleva a concluir que
el delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de las funciones de
vigilancia, control y orientacion del delegatario en lo que concierne al ejercicio de la
funcion delegada, por lo cual cuando la norma acusada prescribe que nunca quedara
exonerado de dicha responsabilidad, simplemente corrobora o ratifica lo dispuesto por el
articulo 211 de la Constitucion, leido en su correcta interpretacion sistemdtica, expuesta

por esta Corporacion en la tantas veces mencionada Sentencia C-372 de 20021707171

Aspecto que de acuerdo a lo establecido por esta jurisprudencia debe ser

“187 Subraya la Corte.

188 «“ARTICULO 209. La funcién administrativa esta alsicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, mdeal, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegn y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar actsiaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, end®dus ordenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefale la ley.”

1694C P, ARTICULO 124. La ley determinaré la respobiidad de los servidores publicos y la manera
de hacerla efectiva.”

170\ P. Jaime Cérdoba Triviiio

"1 Corte Constitucional. Sentencia C-693 de 2008..MDP. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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entendido en el marco del “principio de coordinacién administrativa””?, el cual
implica que la jerarquia funcional en la administracién publica impone los
deberes de vigilancia y control respecto de los subalternos, asi medie un acto de
delegaciéon de funciones. También, queda claro que en materia de
responsabilidad del delegante nos encontramos ante la aplicacidon del “principio
de responsabilidad subjetiva”'”? que indica que la responsabilidad de este actor
deriva del deber de vigilancia y control que le asiste de la funcion
precontractual y contractual, cuando se ha incurrido en dolo o culpa grave en el

ejercicio de la funciones referidas.

1.5. De la posicion doctrinal sobre la responsabilidad del delegante

cuando media un acto de delegacion.

172«En efecto, el principio de coordinacién adminisivatimplica que, dada la existencia de una funcién

administrativa especifica, que refleja cierto grade jerarquia funcional entre una autoridad que
coordina y otros funcionarios encargados de la e@én de la labor, la autoridad jerarquicamente
superior sea siempre responsable de la orientaaiigilancia y control de sus subalternt$. En el caso

de la norma bajo examen, la funcién de vigilancgentacion y control de la que no se desprende el
delegante por el hecho de la delegacién implica, quespecto de ella, siempre conserve una
responsabilidad subjetiva, como justamente lo pHlavédisposicién acusadaEn Corte Constitucional.
Sentencia C-693 de 2008. M.P.: Dr. Marco Gerardardyp Cabra.

13 «De otro lado, el principio de responsabilidad subje de los servidores, a que se refiere el articul
124 de la Cartd®, conlleva que el servidor plblico responde indlisiimente por sus acciones y
decisiones y no por las de otros; principio queutesscontrario al de responsabilidad objetiva deltbs
servidores, que implicaria que éstos respondieratependientemente del grado de culpa o dolo de su
actuar, y que ha sido rechazado por esta Corporagid materia de responsabilidad fiscal, discipliaar

y penal de dichos funcionarios. Ciertamente, €xaporacion ha sostenido que “no puede deducirse
responsabilidad patrimonial del funcionario o agemublico, si no se establece que obrd, por acaién
omisién, constitutiva de dolo o culpa grave, y tpiizo en ejercicio o con motivo de sus funcicré.

Asi mismo, de manera mas general ha explicadoejueirtud de lo dispuesto por el articulo 29
superior, conforme al cual “Toda persona se presumecente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable”, en nuestro sistema juridita sido proscrita la responsabilidad objetivgppr

lo tanto, la culpabilidad es “supuesto ineludiblengcesario de la responsabilidad y de la imposiaén

la pena lo que significa que la actividad punitidal estado tiene lugar tan sélo sobre la base de la

responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quieaeaiga™ """

Ahora bien, no sobra recordar que distinta de lapensabilidad subjetiva de los agentes del Estado e
la responsabilidad objetiva del Estado mismo, qgideduce de la sola presencia de un dafio antiwidi
causado por sus agentes. Por ello la Corte ha eagb que “es evidente que el articulo 90
constitucional consagra una clara diferencia enf@eresponsabilidad del Estado, y la responsabilidad
gue igualmente es posible deducir a sus agentesl Bnimer caso, como se ha visto, la responsadulid
resulta de la antijuridicidad del dafio, pero frergesus agentes esa antijuridicidad se deduce de la
conducta de éstos, vale decir, de que el compoet@imiasumido por ellos y que dio lugar al dafio, fue
doloso o gravemente culposd® En Corte Constitucional. Sentencia C-693 de 200%.: Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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En el campo doctrinal se destaca el analisis realizado por la profesora Rocio
Aratijo, quien luego de exponer la interpretacion de la Corte la Constitucional,
haciendo un enfoque sobre la responsabilidad que implica la delegacion de
funciones en el escenario juridico, plantea una serie de cuestionamientos sobre
la responsabilidad de los agentes estatales cuando media un acto de delegacion,

veamos:

“1. Si el acto de delegacion constituye una forma para que el delegante se exonere de la
responsabilidad que puede generar la actuacion contractual.

2. Si tanto el delegante como el delegatario responden por las decisiones que se adopten
al interior del proceso contractual.

3. Si el delegatario de funciones contractuales responde exclusivamente por los actos que
produce y el delegante por las labores de direccion, supervision y control.

4. Finalmente, ha existido la pregunta acerca de los casos en que puede haber una

corresponsabilidad.”'7*

Con el fin de solucionar estos cuestionamientos la profesora Aradjo en primer
lugar plantea que debe deducirse que el articulo 211 Constitucién no establece
que la delegacion exonere al delegante de la responsabilidad que pueda surgir
debido al ejercicio indebido o irregular de las funciones delegadas, por lo cual
considera que: “Lo que se deduce del articulo 211 de la Carta es que el delegatario del
ejercicio de las funciones administrativas responde por los actos que produzca , en
virtud del principio de responsabilidad subjetiva, por lo cual por esta actuacion no debe
responder el delegante, toda vez que los agentes del Estado responden por sus

actuaciones bien por accion, omision o extralimitacion en el ejercicio de sus

17 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacién estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 118-119.
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funciones.”'7>

Aspecto, que segun esta misma autora, aplicado a la delegacién para contratar,
conlleva a que el delegante sigue siendo el titular de la funcién. De lo que se
infiere que el delegante no se desprende totalmente de la funciéon delegada e
implica que conlleva a que responda por otro tipo de actuaciones, que segun la
profesora Araujo Onate: “se derivan del principio de jerarquia, que incluye el poder
de direccion, orientacion y control de tutela, a partir del cual se busca controlar y

supervigilar el ejercicio de la funcion en bien de la unidad administrativa.”'7°.

También considera esta profesora que no es admisible que el delegante
responda siempre por las actuaciones del delegatario, toda vez que: “contraria la
inferencia, segun la cual, cada agente estatal responde por las decisiones que hubiere
adoptado y no por la decisiones tomadas por los demads. La Corte Constitucional ha
sefialado’” que la delegacidn crea un vinculo permanente y activo entre el delegante y el
delegatario, el cual se debe reflejar en instrucciones que se impartan al delegatario
durante la permanencia de la delegacion, las cuales se traducen en la expresion de las
politicas y orientaciones generales que se establezcan en aplicacion del principio de
unidad de la administracion y, por tanto, se acomoden las decisiones a los planes, metas
y programas institucionales. También comprende el sequimiento que haga el delegante
sobre las decisiones que adopte el delegatario, lo cual incluye la posibilidad de que el

delegante revoque el acto de delegacion, si es que los hechos asi se lo recomiendan, por

175 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentia@n la contratacion estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesia a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra

Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 119.

176 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentia@n la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢(Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra

Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 119.

177 Corte Constitucional. Sentencia C-372 de 2002.. Nlaime Cérdoba Trivifio.
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cuanto el ejercicio de tales funciones no responden a las expectativas en ellos

previstas.”178

En ese orden de ideas se afirma que de acuerdo a lo expuesto por la Corte
Constitucional: “la delegacion no se puede constituir en un medio para evadir un
régimen de prohibiciones de los servidores publicos, ni para imponer indebidamente a
los subalternos la toma de decisiones contrarias a derecho, pues en estos casos podemnos

estar dentro de una corresponsabilidad del delegante y del delegatario.” 7

Ast las cosas, y luego de esbozar los argumentos expuestos, la profesora Aratjo,
basada en las consideraciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional,
concluye que la responsabilidad en materia de delegacion puede darse de
acuerdo a la intervencion del delegante o del delegatario en tres eventos

distintos, lo cuales los destaca de la siguiente manera:

*  “De acuerdo con lo previsto en el articulo 211 de la constitucién, el dolo o la
culpa grave corresponden exclusivamente al delegatario, al ejercer la funcion de
que trata la delegacion otorgada, sin la participacion del delegante.

*  De acuerdo con lo que se desprende del parigrafo 4 del articulo 2 de la ley 678
de 2001, “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la
accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”, el

dolo o la culpa grave corresponden exclusivamente al delegante, cuando éste

178 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentia@n la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacion estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra

Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 119-120.

ARAUJO ONATE, R. La delegacién y la desconcentraa la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacién estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra

Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 120.
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utiliza al delegatario como un mero instrumento de su conducta.

* También con fundamento en la norma antes citada puede existir concurso de
dolo ylo culpa grave de delegante y delegatario en la conducta que ocasiona el
dafio antijuridico, cuando los dos agentes estatales han obrado de comiin
acuerdo y en forma contraria al principio de legalidad y del Estado de

derecho.”180

Con esto, esta doctrinante deja sentada su posicidon respecto de la
responsabilidad derivada de la delegacion para contratar y los aspectos

relevantes en cuanto a la exclusion de responsabilidad del delegante.

2. La corrupcion como problematica que afecta la figura de la delegacion
como restriccion material de la exencion de responsabilidad del

delegante.

Con la consagracion de la delegacion para contratar dentro de nuestro
ordenamiento juridico se le dio a la funciéon administrativa una herramienta
para desarrollar de forma eficiente y eficaz la administracion publica, por lo
cual un funcionario que delegue un proceso contractual destinado a satisfacer
los fines del Estado de forma ajustada a la Constitucion y la ley estara exento de
responsabilidad, asi se deduce de lo plasmado en el articulo 211 Constitucional

y de las distintas posturas jurisprudenciales y doctrinales traidas a este estudio.

Esta investigacion se ha ocupado hasta el momento de realizar un anélisis sobre
la delegacion de funciones administrativas, destacandoce la importancia y

trascendencia de la delegacion para contratar, asi como el régimen de

180 ARAUJO ONATE, R. La delegacion y la desconcentiaen la contratacién estatal. Implicaciones y
responsabilidades. En LA LEY 1150 DE 2007 ¢Unauesa a la eficacia y transparencia en la
contratacién estatal? Editora académica: Rocio jAr@fiate. Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Bogotd, 2011. Pag. 120.
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responsabilidad que en materia de delegacion para la contratacion ha
establecido el ordenamiento juridico colombiano para el funcionario delegante,
estudiando las posturas jurisprudenciales y doctrinales al respecto. Ahora,
surge la necesidad de estudiar el fendmeno de la corrupcion, toda vez que uno
de los escenarios donde mayormente aparece este fendémeno es en el de los

procesos de contratacion del Estado.

Asi, tenemos que las tipologias de la corrupcidén, especialmente en Ia
contratacion publica, implican la desnaturalizacion de figuras que el
ordenamiento juridico ha consagrado como herramientas para garantizar la
eficiencia y eficacia de la funcion administrativa, tal es el caso de la delegacion
para contratar. Esta desnaturalizacion implica que mediante el fenémeno de la
corrupcion se utilizan estas figuras para privilegiar los intereses particulares y
obtener beneficios extraposicionales en detrimento del interés general y del bien

juridico administracion publica.

De lo expuesto anteriormente queda claro que la finalidad de la delegacion y en
especial de la delegacion para contratar, hace que esta figura sea necesaria para
la ejecucion de la funcion administrativa, toda vez que su correcta aplicacion le
brinda al funcionario publico un mecanismo eficiente para la realizaciéon de sus
funciones y la consecucién de los fines del Estado cumpliendo los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
contemplados en el articulo 209 de la Constitucion. Es decir, estamos frente a
una herramienta de organizacion de la estructura de las instituciones para el

desarrollo de una funcion administrativa eficiente y eficaz.

Como se dijo, no se puede dejar de lado que la delegacioén para contratar esta
concebida dentro de un escenario trascendental para la administracién publica,

ya que la contratacion es el mecanismo por excelencia para realizar los fines y
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proyectos de la Administracién y cumplir los pardmetros establecidos por la

categoria del Estado social de derecho.

Pero asi como la delegacion para contratar permite al funcionario el desarrollo
de una funcion administrativa eficiente y eficaz también es posible que
represente situaciones propicias para cometer actos de corrupcion. Esto, toda
vez que el directivo, valiéndose de su posicion de delegante puede delegar la
funcién de contratar para que se favorezca a un determinado contratista o
simplemente para que se firme un contrato que representa un aberrante acto de

corrupcion.

La realidad nacional demuestra que la figura de la delegacion para contratar
representa un posible vehiculo para cometer actos de corrupcion, toda vez que
esta, al igual que otras figuras del derecho administrativo, es susceptible de ser
desnaturalizada y convertida en un mecanismo para obtener beneficios
particulares en detrimento de la administracion publica, y por tanto representa
un mecanismo de corrupcion en la contratacion publica, maxime si tenemos en
cuenta que las practicas corruptas en materia de delegacién de funciones
administrativas se caracterizan porque el funcionario titular de la competencia
es quien dirige todo el plan criminal por medio del cual el delegatario traspasa

las barreras de la permisibilidad entrando en el campo de lo delictivo.

En ese orden de ideas, se analizard el panorama de la corrupcién en la
administracion publica, su concepto, las caracteristicas y la teoria de la
corrupcion en la contratacion publica, toda vez que este fendmeno representa
una restriccion material de la exencion de responsabilidad del delegante
consagrada en el articulo 211 Constitucional, ya que la administracion publica
se ve enfrentada a la problemdtica que los funcionarios que ostentan la

competencia para realizar cierto tipo de actos delegan en sus subordinados la
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ejecucion de estos para que quien finalmente expida el acto administrativo sea
quien responda por sus consecuencias. Pero esto pareceria el normal transcurrir
de la funcién publica, de no ser porque dichas delegaciones llevan expresas las
indicaciones de favorecer los intereses del delegante que pretende simplemente

mostrarse como impoluto ejecutor de la funcién administrativa.

21. Aproximacion a la corrupcion en la administracion publica.

La corrupcion es uno de los fendmenos mas complejos pues su determinacion
depende de situaciones sociales, juridicas, politicas y econdmicas, por lo cual
debe ser estudiada desde diversos ambitos para poder realizar una

comprension completa sobre la misma.

2.1.1. Concepto de corrupcion.

Para Malem Sena “se pueden definir los actos de corrupcion como aquellos que
constituyen la violacion, activa o pasiva, de un deber marco de discrecién con el objeto
de obtener un beneficio extraposicional”¥!. En ese orden de ideas, y siguiendo lo
expuesto por Bautista, dos son los sentidos que se presentan en relacién con la
corrupcion: el elemento econdémico y el elemento funcional, es decir, el designio

que se pretende cumplir mediante el acto de corrupcion'®.

En este sentido se expone a la corrupciéon como un fendmeno de encuentro,
donde dos partes actian en contra de los fines del Estado sobreponiendo el

interés particular de obtener un beneficio econdmico sobre el interés general

181 MALEM SENA, J.F.: La corrupcién. Aspectos éticaxonémicos, politicos y juridicos. Gedisa.
Barcelona, 2.002. pag. 35.

182 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccion étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.
Bilbao, 2009. Pag. 26.
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que debe guiar la actuacion de la funcién ptblica'®.

Al respecto, se pueden definir como actos de corrupcion algunas conductas
indebidas como: “el nepotismo, el acoso, la deslealtad, el abuso de autoridad, la

incapacidad para el cargo, entre otros.”184

Este sentido amplio, se refiere en especial al beneficio extraposicional que es
obtenido gracias a la corrupcion, pero en todo caso, sea desde el sentido amplio
o desde el sentido econdomico de la corrupcion estamos frente a una
desnaturalizacion de la funcién administrativa, por medio de la cual se utilizan
figuras contempladas en el ordenamiento para obtener beneficios particulares

gracias al abuso de su condicion de servidor publico’®.

Como se dijo, la corrupcion es un acto de encuentro, es decir que
necesariamente requiere dos actores: una persona que corrompe y otra que se
corrompe y realiza un acto desviado para favorecer los intereses del corruptor.
Normalmente se habla de que estos dos actores se encuentran representados en
“los politicos y los funcionarios publicos "% lo que en palabras del profesor Bautista

genera dos ambitos de corrupcion: “a) El politico y b) El administrativo”¥’.

En este sentido, la corrupcién politica se manifiesta cuando: “los politicos,

183 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccién étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.

Bilbao, 2009. Pag. 26

184 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccién étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.

Bilbao, 2009. P4g. 26

185 NIETO, A: El desgobierno de lo publico. Ariel. Batona, 2008. Pag. 154.

186 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccién étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.

Bilbao, 2009. Pag. 28-30.

187 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Colecciéon étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.

Bilbao, 2009. P4g. 28-30.
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impulsados por la ambicion y la avaricia, se aseguran una fortuna privada desviando

fondos de las arcas puiblicas '8

Por su parte, la corrupcion administrativa: “se caracteriza por el abuso en los

deberes del funcionario puiblico para obtener beneficios propios” (...)

Ambas formas de corrupcion se encuentran, sin embargo, inescindiblemente unidas,
pues ambas dependen reciprocamente generando un sistema en el cual la politica utiliza

a la administracion publica para sus propios designios'®.

in embargo, la corrupcion no pu ircunscribirse exclusivamente al ambi

Sin embargo, la co cidén no puede circunscribirse exclus ente al ambito
publico, pues la doctrina ha reconocido la existencia de corrupcién privada, la
cual se configura con: “el uso desviado del poder de decision en el dmbito de las

relaciones economicas entre particulares”.

Es decir, que no es posible enmarcar la corrupcion en el &mbito de lo ptublico y
en relacidn con la politica o los politicos, toda vez que muchas veces los grandes
actos de corrupcién son motivados por intereses que pretenden favorecer
relaciones entre privados o simplemente se presentan actos de corrupcion en el
desarrollo de las relaciones entre particulares, lo cual agudiza mas el tema, toda
vez que la administracién publica cede ante los intereses de quienes ostentan el

poderio econdmico pasando por encima del ordenamiento y permitiendo que se

188 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccién étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.
Bilbao, 2009. P&g. 28-30.

189 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccién étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.
Bilbao, 2009. P&g. 28-30.

190 FABIAN CAPARROS, E. A. La Corrupcion de agente [ extranjero e internacional. Salamanca,
2002. Pag. 18-19.
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realicen proyectos que no cuentan con las especificaciones necesarias para su

consecuciéon®!.

Mas que un gigantesco botin es posible afirmar que la corrupcion es el
mecanismo mediante el cual se garantiza la ejecucién de los intereses de una
determinada clase (politica o econdmica) que financia y apoya la eleccion o el
nombramiento de los funcionarios publicos con el objeto de que la funcién
publica este destinada a satisfacer sus intereses. Es decir, se responde a la
premisa de tu me eliges y yo gobierno de acuerdo a tus intereses, ajustando la
normatividad y todos los actos de gobierno hacia la satisfaccion de ese interés
privado, no del interés general. Lo complejo de esta situacion son las
consecuencias que genera, puesto que finalmente son asumidas por la
ciudadania, quien confia en que el ejercicio de los poderes ptblicos busque la

consecucion del interés general.

En este sentido tenemos que: “Sin duda, el coste de la corrupcion es demasiado alto
para la vida de cualquier Estado. La falta de ética en el sector piiblico no es una cuestion
de palabras, sino que se manifiesta mediante actos concretos, con repercusiones
evidentes, en los que politicos y funcionarios utilizan su autoridad para beneficio propio,
solo o en complicidad con grupos, desviando los recursos publicos y afectando a una
parte de la sociedad al generar desigualdad. La inmoralidad es un componente de la
sociedad dual, una realidad que produce sectores marginados o condenados a la

pobreza.”1%?

Asi lo entiende el profesor Castro Cuenca, quien considera que: “La corrupcion

implica obtener un beneficio extraposicional, es decir, un beneficio individual indebido a

M1 NIETO, A: El desgobierno de lo publico. Ariel. Batona, 2008. Pag. 155.

192 BAUTISTA, O: Etica para corruptos. Coleccion étaplicada. Editorial Desclée de Brouwer, S.A.
Bilbao, 2009. Pag. 59-60.
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cambio de un engario que la sociedad finalmente paga, (...)"1%.

Esta situacion, ha llevado a que distintas figuras administrativas que han sido
consagradas por el constituyente y el legislador para garantizar la eficacia y la
eficiencia en el ejercicio de la administracion publica sean utilizadas como
vehiculos para facilitar actos de corrupcién y por ende la desviacion de los fines

del Estado y de la naturaleza juridica con la que fueron creadas estas figuras.

2.1.2. Caracteristicas de la corrupcion.

La doctrina ha llegado a determinar la existencia de unas caracteristicas o
elementos de la corrupciéon dentro de las cuales se han mencionado

fundamentalmente las siguientes:

- En primer lugar, el ejercicio abusivo de poder por la persona o
funcionario que tiene la facultad de ejercer norma'. El ejercicio del
poder publico de manera abusiva es un componente fundamental de la
corrupcién, pues de lo contrario, simplemente estariamos ante un acto

privado del funcionario que no afecta la administracion publica.

- En segundo lugar, la persuasion: es inducir, mover, obligar a alguien con
razones a creer o hacer algo'®. En este caso, se busca influir, cambiar la

tendencia del funcionario publico o incluso del particular a través del

193 CASTRO CUENCA, C. Corrupcién y Delitos contra larAinistracion Puablica. Coleccién Textos de
Jurisprudencia. Editorial Universidad Colegio Mager Nuestra Sefiora del Rosario. Bogot4, 2008. Pag.
82.

19 MURIEL PATINO, M.: <<Economia, corrupcién y desato>>, en: FABIAN CAPARROS, E.,
(Coord.), La corrupcion: aspectos juridicos y ecpit@s, Ratio Legis. Salamanca, 2000. pag. 27.

195 Diccionario de la Real Academia de la Lengua EsfaafDisponible en www.rae.e§ltima fecha de
consulta 13 de enero de 2010.
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prevalimiento o del soborno para que realice algo o deje de hacerlo. Este
elemento ha sido definido concretamente como la desviacion del interés
y en el caso de la corrupcion publica, como la desviacion del interés

publico hacia el interés personal'*®.

- Por ultimo, el enriquecimiento de alguno de los sujetos que participan en
el acto de corrupcion, el que, obtenido con injusticia y en dano de otro, se
considera ilicito e ineficaz en derecho'”. Lo cual ha sido definido por la
doctrina como la obtencién de un beneficio extraposicional, es decir, de

un beneficio indebido!s.

Es necesario que exista un funcionario publico en cualquier categoria, sin
embargo, existen diversas conductas que nos llevan a la corrupcion, vemos por
ejemplo, el operario de un juzgado que recibe determinada suma de dinero
para ejercer su funcion, sin importarle, que como funcién de su cargo debe
desempenarla sin recibir ningun dinero, este tipo de conducta produce lo que

determinamos:

Accion - Efecto — Accion

Es decir, ante la accion de un ciudadano comtn de ofrecer dinero al

funcionario, este recibe una suma determinada de dinero que como efecto

19 VALEIJE ALVAREZ, |.: <<Visién general sobre las s@uciones e iniciativas internacionales en
materia de corrupcion>>, en: Anuario da FacultacdDgeeito da Universidade da Corufia. La Corufia,
2003. pag. 785.

197 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esfaafisponible en www.rae.eSltima fecha de
consulta 13 de enero de 2010.

19 DEMETRIO CRESPO, E.: <<Corrupcién y delitos corlraddministracién Plblica>>, en: FABIAN
CAPARROS, E., (coord.), La corrupcion: aspectosdjaps y econdmicos. Ratio Legis. Salamanca,
2000. P&g. 67. También adoptan esta postura MISRSNGO, G. / OVIEDO LEON, M. / FRANCO
CORREA, A.: La lucha anticorrupcién en Colombiagpfiias, practicas y estrategias, Contraloria General
de la Republica. Bogota, 2.005. Pag. 30
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manifiesta la corrupcién y como accion final encontramos la accion del
funcionario a dar cumplimiento a sus obligaciones, pero mas precisamente a

satisfacer lo que le solicito el ciudadano corrupto.

Se debe tener en cuenta el funcionario de alto nivel administrativo quien
igualmente presenta corrupcion ya sea por dinero de un individuo o por dinero
de la administracién, toda vez que este maneja disponibilidad presupuestal;
estd el caso de un funcionario que emite un avalué mas costoso para que el
privado le dé una parte econdmica; frente a esto estariamos en detrimento
patrimonial. Para evitar este tipo de conductas se crean mecanismos que

regulen a los funcionarios, es decir que tengan reglas claras a seguir.

2.1.3. Formas de corrupcion.

La corrupcion en la administracion publica ha tenido diversas manifestaciones
a lo largo de la historia, la mads comtn es el llamado soborno o cohecho, que
consiste en “Ofrecimiento de una recompensa irregular para influir la conducta del
agente piiblico en relacién con una decision”. El mismo se puede calificar como
propio en aquellos eventos en los cuales el funcionario deba cometer un delito o
violar la ley e impropio si se le entrega para realizar una actuacién en ejercicio
de sus funciones como sucede con los pagos de engrase, es decir, aquellos que

se entregan para destrabar una determinada actuacion de un funcionario.

La segunda forma de corrupcion es la extorsion por parte del funcionario

publico al particular para que le entregue un determinado beneficio, es decir:

199 | APORTA, Francisco: La corrupcién politica, intraxtion general, en AA.VV.: La corrupcion
politica. Alianza. Madrid, 1997. Pag 21.



113

“la amenaza por parte del agente puiblico al ciudadano de una medida lesiva para éste si

no realiza una contraprestacion irregular a beneficio del agente”>*.

Esta conducta ha sido denominada en muchos paises como Italia como
concusion, sin embargo, de manera particular en Espafa no se ha optado por su
consagracion auténoma como delito, pues se prefiere sancionar la misma a

través de otros tipos penales como la extorsion o las exacciones ilegales.

La tercera forma de corrupcion son los arreglos entre el funcionario publico y
los particulares, que se presenta cuando “el agente publico y el ciudadano privado
establecen un pacto reciproco en perjuicio del publico, de forma tal que una decision
oficial (adjudicacién de contrato, concesién administrativa, etc.) favorece al privado a

cambio de una recompensa o merced para el agente puiblico”*'.

Esta modalidad es especialmente frecuente en relacién con los contratos
publicos, por lo cual en algunos paises como México, Colombia y Brasil se
consagra a través de un sistema complejo de delitos de contratacién indebida,
mientras que en Espafia se ha preferido concentrar esta conducta punible en la

llamada colusién.

La cuarta forma de corrupcién en la administracion publica son las llamadas
malversaciones y fraudes, es decir, : “Utilizacion de fondos publicos o de posiciones
oficiales para objetivos distintos de los previstos en las leyes, tales como seleccion

interesada de personal, favores, adquisiciones, contrataciones, etc”?.

200 | APORTA, Francisco: La corrupcién politica, intuation general, en AA.VV.: La corrupcién
politica. Alianza. Madrid, 1997. Pag 21

201 | APORTA, Francisco: La corrupcién politica, inttation general, en AA.VV.: La corrupcién
politica. Alianza. Madrid, 1997. Pag 22

202 | APORTA, Francisco: La corrupcién politica, intuartiéon general, en AAVV.: La corrupcién
politica. Alianza. Madrid, 1997. Pag 22
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Esta modalidad es comunmente tipificada a través de dos tipos de conductas
punibles, de un lado, a través de la tipificacién de un delito especifico como la
malversacion en Espana y el peculado en Italia y Latinoamérica y por medio de
una modalidad agravada de apropiacion indebida en Alemania y los paises del

sistema juridico anglosajon®.

Por ultimo, dentro de las formas mas relevantes de corrupcion tenemos al uso de
informacion privilegiada para tomar decisiones econdmicas o sociales privadas,
conducta punible que para el sector privado se denomina insider trading o
delito de los iniciados y que se presenta cuando una persona utiliza
informacion obtenida a través de su cargo para fines privados, lo cual es
especialmente frecuente en el caso de la llamada puerta giratoria que se
presenta cuando una persona que trabajo en la Administracién publica
renuncia para utilizar sus conocimientos y también sus contactos para

beneficios propios o de la empresa que lo contrata.

Todas estas formas de corrupcién, sin embargo, pueden relacionarse
directamente con los conflictos de intereses, los cuales se pueden presentar
antes y después de haber laborado para la administraciéon publica. En este

sentido la doctrina define el conflicto de intereses de la siguiente manera:

“Aquella situacion en que, por accion u omision, incurre un cargo o funcionario ptiblico

que, estando en cuanto tal vinculado por un deber de servicio al interés general, asume

203 CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contrataciiiblica en Europa, Universidad de
Salamanca. Salamanca, 2009. Pag. 391 y ss.
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el riesgo de abusar de su poder, subordinando dicho interés general a su interés

particular en forma de dnimo de lucro pecuniario o en especie”?%

De esta forma, cabe destacar que GARCIA MEXIA ha sefialado la existencia de

4 elementos del conflicto de intereses2:

- Unos elementos subjetivos compuestos por el cargo o funcionario, en su
caso frente a particular. No cualquier persona puede llegar a incurrir en
un conflicto de intereses, pues para ello es necesario que sea funcionario
publico y ademas que el conflicto se presente en un asunto sometido a su
consideraciéon. Sin embargo, no podemos dejar de destacar que el
conflicto de intereses se presenta también en otras areas o campos, que
pueden llegar a ser incluso privados, como son, por ejemplo, el ejercicio
de la medicina o el periodismo, en los cuales existen unas reglas éticas

muy concretas que deben acatar sus profesionales.

- Un elemento prescriptivo de los conflictos de intereses: el deber de
servicio al interés general. En este sentido, no basta con la condicion de
funcionario de la persona, sino que también la persona en concreto tenga
deberes especificos frente al interés general y que los mismos se puedan
afectar por su actuacion. Cabe mencionar en este punto que por ejemplo
si un sujeto representa como diputado o parlamentario los intereses de
una comunidad especifica o incurrird en un conflicto de intereses en el

caso de que simplemente vele por los mismos.

204 GARCIA MEXIA, P. Los conflictos de intereses ydarrupcién contemporanea, Aranzadi. Navarra,
2001. Pag. 97

205 GARCIA MEXIA, P. Los conflictos de intereses ydarrupcion contemporanea, Aranzadi. Navarra,
2001. Pag. 81 a 100
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- El elemento material de los conflictos de intereses: el riesgo de abuso de
poder mediante la subordinacion del interés general. Este elemento
constituye lo que en derecho penal consiste en la antjuridicidad material,
pues tiene que existir algin dafio o riesgo de dafo para que podamos
predicar la existencia de una consecuencia desfavorable para el sujeto y

el mismo se desprende precisamente del posible abuso del derecho.

- Por ultimo, el elemento causal de los conflictos de intereses: el animo de
lucro pecuniario o en especie. Este elemento no es aceptado de manera
general en todas las legislaciones del mundo, especialmente teniendo en
cuenta que pueden haber otros intereses dentro de la administracién
publica como son los afectivos, los familiares y los corporativos, sin
embargo, la exigencia de este requisito no es del todo extrafia, pues de lo
contrario se podria extender la regulacion sobre los conflictos de
intereses a asuntos que son simplemente de la vida privada de las

personas.

2.1.4. Las causas de la corrupcion.

En la actualidad seria completamente absurdo llegar a sefialar que solamente
existe una causa para la corrupcion. Dentro de las razones politicas la que se
cita de manera mas frecuente es la venta de la politica al servicio de intereses
particulares, en donde tiene muchisima relevancia la financiacion privada de las
campanas politicas, pues la misma posibilita que se presente lo que se
denomina lo que se denomina partidos empresa y por tanto la desviacion del

interés publico al particular?%.

206 \/ILLORIA MENDIETA, M. La corrupcién politica, Sietsis. Madrid, 2006. P4g3 y ss.



117

En las razones econdmicas se sefiala de manera reiterada la expansion de los
intercambios, que particularmente genera que en muchos paises la corrupcion
ha sido la que haya abierto la puerta a las inversiones extranjeras y a los

negocios publicos de mayor magnitud?”.

Dentro de las razones institucionales se cita a los problemas de configuracion,
control y desarrollo de las administraciones publicas que crea tal situacion de

caos que no permite que exista transparencia en la administracion publica?*®

2.1.5. Efectos de la corrupcion.

Toda accién implica un efecto, y debido a que la manifestacion de la corrupcion
como conducta maléfica, genera unos efectos negativos como, por ejemplo,
desequilibrio institucional, que involucra factores tales como, los psicologicos,

los sociales, los politicos etc.

Uno de los efectos de la corrupcion en una sociedad, es el detrimento
econdmico que se generar en el patrimonio publico y como consecuencia de
esto, dicho presupuesto deja de llegar a fines sociales como la alimentacion de

nifos, ampliacion de la educacion, la creacion de fondos para vivienda, etc*®.

Esto significa, por ejemplo, que cuando en un contrato se incrementan los
precios con el animo de ganar mads a titulo personal, o el caso del funcionario

que recibe una cantidad grande de dinero para adjudicar un contrato, se estaria

207 ILLORIA MENDIETA, M. La corrupcién politica, Simtsis. Madrid, 2006. P4g9 y 80
208 \/ILLORIA MENDIETA, M. La corrupcién politica, Simtsis. Madrid, 2006. P4g2 y ss.

29 MURIEL PATINO, M.: <<Economia, corrupcién y desalto>>, en: FABIAN CAPARROS, E.,
(Coord.), La corrupcion: aspectos juridicos y ecoit@s, Ratio Legis. Salamanca, 2000. Pag. 32.
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en contra de los fines sociales de cualquier Estado puesto que lo tinico que se

busca es el beneficio propio y no el interés general.

Teniendo en cuenta lo anterior vemos que este tipo de conductas generan atraso
en un pais, ya que no es posible ejecutar obras y generar aportes a los sectores
mas deprimidos, pues la disponibilidad econdmica queda en manos de los
muchos corruptos que manejan el presupuesto y la contratacion del pais. Como
lo expone Castro Cuenca: “se concretard en la reduccion de la eficiencia de la
Administracion Publica, bien sea a través de la apropiacion directa de caudales publicos
o con la reduccion de la calidad de las obras o de la prestacion del servicio

correspondiente”?10

Esta descomposicion social forja unos impactos que cada dia disminuyen el
nivel de vida de las personas, y esto queda claro cuando transparencia
internacional informa a las Naciones Unidas que: “la corrupcién aumenta en un 30
por ciento - a 48.000 millones de délares - el costo de proveer agua a la mitad de los

1.000 millones de personas que no tienen acceso a ese recurso”'1.

Por lo tanto, este hecho conlleva efectos internacionales de gran importancia
que deben ser dados a conocer a la sociedad para que hagan las denuncias
pertinentes y se deje de aceptar de manera generalizada la realizacion de este

delito.

Otro factor que se ve altamente afectado con la actuacién indebida de los

funcionarios publicos, es la reduccion de la inversion extranjera, toda vez que

219 CASTRO CUENCA, C. Delitos contra la administracitifblica y corrupcién, Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Bogota, 2Pa§. 82.

21 |nforme de Transparencia Internacional junio 22@@8.
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el hecho de no ver crecimiento, desarrollo y estabilidad econdmica, no genera

en los inversionistas poca seguridad financiera?'.

Sin embargo en el caso colombiano, la seguridad juridica que se le da al
inversor garantiza la recuperacion de la inversion, pero aun asi se disminuye
de manera significativa la inversién en un pais corrupto. Aunque las empresas
con inversion extranjera pretendan actuar de la misma manera corrupta, es
decir, pagando sobornos, no es una garantia, pues siempre existen intereses
contrarios que quieren ganar a toda costa. Colombia, con tan alto indice de
corrupcion, trae la necesidad de incurrir en la ilegalidad para no ver afectado
su patrimonio y menos en su inversion, pues si este inversor no cumple con los
requisitos hechos por su contratante este podria de manera discrecional
declarar incumplimiento de contrato, la caducidad, o peor aun si no se ha
adjudicado, declarar desierto el proceso de adjudicacién, con el fin de dar el

contrato a alguien que si cumpla sus exigencias conforme a sus intereses.

De la misma manera segun el departamento de informacién publica de la
Naciones Unidas: “las pricticas corruptas vacian las arcas de los Estados, arruinan el
libre comercio y espantan a los inversores. EI Banco Mundial estima que la corrupcion
puede reducir la tasa de crecimiento de un pais entre 0,5 y 1 puntos porcentuales por
ario. Segiin las investigaciones del FMI, la inversion en los paises corruptos es casi un

5% menor que en los paises relativamente exentos de corrupcion”'3,

Cuando se pierde la credibilidad en el Estado esto lo que nos trae como

consecuencia es que el resto de paises dejen de confiar, pues no ven en un Pais

212 CASTRO CUENCA, C. Delitos contra la administracitifblica y corrupcién, Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Bogota, 2Pa§. 82.

213 Décimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Reredel Delito y Tratamiento del Delincuente,
“costo de la Corrupcién ”
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corrupto la opcion de invertir dineros que se retribuya al menos socialmente. Pues
se concluird por parte de los inversionistas que el dinero invertido se repartira

entre unos pocos.

En cuanto a los efectos queda demostrado que es completamente nocivo para
cualquier pais aceptar y ejecutar las conductas corruptas, y sobre todo nocivo

para la poblacion quienes son los directamente afectados.

3. La corrupcion en la contratacion publica.

La corrupcion en la contratacion publica se presenta de manera frecuente, por
diversas razones, dentro de las cuales cabe destacar que existen presupuestos
muy altos y normas demasiado técnicas que facilitan la manipulaciéon de la

interpretacion de las mismas?!.

En este sentido, la doctrina ha identificado una tipologia de eventos en los

cuales se presenta corrupcion en la contratacion publica:

- En la formacion del contrato, se destaca la existencia de convenios ilicitos
realizados con un proponente para direccionar los pliegos de condiciones
o términos de la contratacion y la utilizacion de sobornos e influencias

para manipular a los servidores publicos?®.

En algunos casos la causa de una adjudicacion indebida es un convenio

entre proponentes y un funcionario para preconfigurar un proceso de

214 CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contratacipublica en Europa, Universidad de
Salamanca. Salamanca, 2009. Pag. 21y ss.

215 CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contrataciiiblica en Europa, Universidad de
Salamanca. Salamanca, 2009. Pag. 272 y ss.
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licitacion a favor de uno de ellos?'%, situacidon que se manifiesta
especialmente en dos eventos: La inducciéon de la demanda por los
empresarios y el direccionamiento previo del procedimiento de

contratacién a favor de determinados licitantes.

- En la elaboracion de los actos administrativos precontractuales y el
propio contrato se presentan eventos como la inexistencia del contrato, el
abuso de la contratacién directa y el fraccionamiento del objeto

contractual para evadir la exigencia de proceso licitatorio?".

- En la fase de ejecucién la corrupcion se manifiesta en la apropiacion
directa de bienes relacionados con el objeto contractual, los sobrecostos
de las obras, el abuso de la subcontratacion, la revision abusiva de
precios y la expedicion de facturas falsas para defraudar a la

administracion publica?'s.

4. La delegacion como instrumento de la corrupcion en la contratacion

publica.

En este punto, se estudiara la delegacion como mecanismo utilizado para la
comision de delitos contra la administracion publica en el marco de la
contratacion estatal, siendo la principal fuente de referencia la jurisprudencia de
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro de la cual se

evidencia una frecuente aparicién de esta figura cuando se trata de delitos

218 ARROWSMITH, S./ LINARELLI, J. / WALLACE, D.: Reguaiting public procurement. Kluwer Law
International. La Haya, 2000. Pé&g. 35.

217 CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contratacipublica en Europa, Universidad de
Salamanca. Salamanca, 2009. Pag. 325y ss.

218 CASTRO CUENCA, C.: La corrupcién en la contratacipiblica en Europa, Universidad de
Salamanca. Salamanca, 2009. Pag. 434 y ss.
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relacionados con la celebracién indebida de contratos publicos, ya que en una
gran cantidad de casos la Sala Penal ha tenido que determinar la validez de la
delegacion para establecer la autoria en la comisidon de este tipo de delitos, lo
que denota la utilizacion de esta figura como instrumento para facilitar actos de

corrupcion.

A continuacion se analizardn las principales sentencias donde se destaca este

aspecto:

4.1. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del tres de septiembre de dos mil uno.

Mediante esta providencia la Sala Penal de la Corte Suprema profirio sentencia
condenatoria en contra del Gobernador del departamento de Santander por la
comision del delito de violacién del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades por celebrar un contrato con una sociedad

en la cual su secretaria privada tenia vinculos familiares?".

En este caso, se alegd la existencia de la delegacion para contratar en el

secretario de salud, sin embargo, ello nunca se demostr6 y ademas para la Corte

219 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Peeiencia del 3 de septiembre de 2001. Proceso
16837, M.P.: Dr. Jorge Anibal Gomez Galleg&l dia 3 de octubre de 1997, el departamento de
Santander, representado por el entonces gobernithiRIO CAMACHO PRADA, firmé el contrato de
prestacion de servicios N° 061 con la sociedad I$RHEmitada, representada por la sefiora MARIA
XIMENA ORDONEZ CHAUSSINANT, con el fin de realtalieres de informacién y atencién al usuario
y sobre el sistema de calidad para la entidadesmtoras de salud, tarea que debia cumplirse en
diecisiete (17) municipios de la region, por vatler veintinueve millones ciento treinta y cuatro peios

($ 29.134.000.00). Para la fecha indicada, fungiamo titular de la Secretaria Privada de la
Gobernacion la doctora CAROLINA SOTO MENDEZ, mastque en la firma contratista aparecian
como socias la referida representante legal y ADNRMSOTO MENDEZ, la primera esposa de FOCION
SOTO MENDEZ y la segunda hermana de éste y tantlsida mencionada Secretaria Privada de la
gobernacion.

Como quiera que el referido contrato afectaba ernigpbos recursos del Fondo de Inversion Social JFIS
la firma del mismo correspondia directamente al gyolador, aunque los trdmites se avanzaron en la
Secretaria de Salud, dependencia a la cual incurabddjeto del converio
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Suprema dicha delegacién no podia operar, veamos lo expuesto por la Corte:

“Por otra parte, aunque la contratacion podia delegarse conforme con los articulos 12 de
la Ley 80 de 1993 y 14 del Decreto 679 de 1994, no podia hacerse con el contrato 061
que era de naturaleza FIS vy la responsabilidad radicaba exclusivamente en el
gobernador, y tampoco existe un acto administrativo donde se haya autorizado la

delegacion del proceso precontractual”??.

Vemos como en las consideraciones de la Corte se evidencia la utilizacion de la
delegacion como medio para la comisidn del delito de celebracion de contrato
con violacion al régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades, dejando claro que la delegacion para contratar no opera en
todos los eventos y que por lo tanto el simple hecho de delegar no exime de

responsabilidad al delegante.

4.2. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del diez de agosto de dos mil cinco.

Mediante esta providencia la Sala de Casacion Penal se pronunci6 sobre el caso
del Gobernador del Departamento del Putumayo, quien fue condenado por los
delitos de celebracion de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales y
peculado por apropiacion al haber celebrado los contratos 001, 002, 003, 004,

005, 006 y 007 con proponentes que no eran iddneos para ejecutarlos??!.

220 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Peeatencia del 3 de septiembre de 2001. Proceso
16837, M.P.: Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego.

221 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién PBealencia del diez de agosto de dos mil cinco.
Proceso 21489. M.P.: Dr. Sigifredo Espinosa Pétezsefior JORGE DEVIA MURCIA fue elegido como
Gobernador del Departamento del Putumayo para elog® 1998 — 2000.

Fue convocado para que respondiera en juicio comabgble autor de los delitos de peculado por
apropiacién y contrato sin cumplimiento de requisitlegales segun resolucién emitida el 2 de
septiembre de 2003 por el Fiscal General de la Biacen virtud del comportamiento que se sinteteza d
la siguiente manera:
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En relaciéon con la delegacién, el Gobernador procesado sefiald que habia
delegado la realizacion de la fase precontractual de todos los contratos
cuestionados en una oficina de contratacion, lo cual segtin la Corte Suprema de
Justicia no lo exime de responsabilidad, toda vez que a quien delega le
corresponde ejercer la vigilancia y control sobre los asuntos que haya otorgado
para verificar su cumplimiento conforme a los principios que rigen la funcion

administrativa??2.

Es decir, la Corte deja claro que la exencion de responsabilidad del delegante no
es absoluta ya que la delegacién de funciones no exime necesariamente de

responsabilidad al delegante.

4.3. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del veinte de abril de dos mil seis.

En esta sentencia, la Corte se ocupd en cede del recurso extraordinario de

casacion de estudiar la responsabilidad del Tesorero del municipio de Nilo

En la referida calidad, el doctor DEVIA MURCIA ckié los contratos nimeros 001, 002, 003, 004, 005,
006 y 007, lo mismo que las dérdenes de obra 002, @03, 004, 005, 006, 007, 008 y 009, todos del 19
de enero de 2000 y para ser ejecutados en el npimidie Puerto Asis, localidad en la que se llevé a
cabo eleccion de alcalde el 23 de enero del misfiog la cual gané Manuel Alzate.

Los correspondientes contratistas no eran idénews gjecutar los respectivos objetos de los contat
y o6rdenes de obra mencionados; éstos se les adjadicvirtud de la intermediacion desplegada por los
sefiores Luis Fernando Gaviria Giraldo y Jorge AfouBantamaria Montoya, quienes respaldaban a
Manuel Alzate en su candidatuta

222 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién PBealencia del diez de agosto de dos mil cinco.
Proceso 21489. M.P.: Dr. Sigifredo Espinosa PémEVIA MURCIA no se exime de responsabilidad
por el hecho de no haberse encargado de la faseopteactual delegada en el secretario de
infraestructura, el jefe de la oficina juridica ¥ jefe de presupuesto, porque a pesar de que en la
administracion publica opera el principio de comfim en virtud del cual es viable la delegacion, el
reproche se funda en los motivos subyacentes quacderdo con la prueba indiciaria tuvo el ex
gobernador para realizar la contratacion.

Ademas, la delegacion funcional no exime necesatiéende responsabilidad al delegante, quien puede
ser llamado a responder por la ilegal actuaciénsies delegados, ya que en virtud de la Constitugion
de la ley al que delega le corresponde ejerceligéancia y control sobre los asuntos que haya gé&uto
para verificar su cumplimiento conforme a los pifes que rigen la funcién administratia
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(Cundinamarca), quien fue condenado por la comision del delito de interés
indebido en la celebracion de contratos al haber adjudicando un contrato para
la construcciéon del parqueadero municipal en calidad de delegatario a una

empresa en cuya junta directiva se encontraba su esposa®?.

El aspecto discutido respecto de la delegacion en este caso fue la existencia y
validez de la misma, pues no se aportd legalmente el documento escrito que
permitiera demostrarla. Sin embargo, en la audiencia publica el tesorero
(delegatario) y el alcalde (delegante) reconocieron la existencia de la delegacion,
por lo cual, la Sala de Casacién Penal no concedié la casacion teniendo en

cuenta el principio de libertad probatoria?*.

4.4. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del cinco de noviembre de dos mil ocho.

Mediante esta sentencia la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de

223 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Peealencia del 20 de abril de dos mil seis 2006.
Proceso 25274. M.P.: Marina Pulido De Barén: “Ele2octubre de 1998, se celebré el contrato de obra
publica No. 148-98, entr®@ODRIGO AMADO GARZQNen representacion del municipio de Nilo
(Cund.), y la empresa asociativa de trabajo de solidiles “Los Pagueyunos;” por un valor de
veinticinco millones de pesos ($ 25.000.000,00)p @ objeto de construir la estructura para el
parqueadero municipal. Se imputa al funcionarimgimado estar incurso en el delito de interés
indebido en la celebracion de contratos por haleeado a cabo la contratacion no obstante que su
cényuge Ana Luz Mery Sierraformaba parte de la junta directiva de la empcesdratista”.

224 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Peeaiencia del 20 de abril de dos mil seis 2006.
Proceso 25274. M.P.: Marina Pulido De Bardan‘ia primera censura propuesta por error de dergch
de cuyo contenido pareciera evidenciarse un falstiqg de legalidad porque refiere que se acreditd u
hecho (la delegacion funcional) prescindiéndosdadérmalidad exigida legalmente (por escrito), en
realidad no consulta con la naturaleza de tal yerdado que lo que en el fondo lo que se pretende
cuestionar no es la apreciacion otorgada a una peugue se ha aportado al proceso sin sujecion a los
requisitos previstos para su aduccion o formaciinp discutir en torno de un criterio expuesto por
sentenciador segun el cual se aceptd que en etpregvento medié un acto de delegacion.

Sobre el particular, ademas, oportuno se ofrececigeg que en materia penal rige el principio de
libertad probatoria (arts. 253 del Dto. 2700 o 28&l al Ley 600), de conformidad con el cual loshuec
debatidos en el proceso no se demuestran a tragésnd prueba en particular, de suerte que si el
juzgador dio por sentado con fundamento en lasgatizrias rendidas por el procesado y la del Alcalde
del municipio de Nilo, Félix Amado Amado, la exista del acto de delegacién, puesto que asi lo
aceptaron los mencionados en dichas diligenciassenencuentra ningin defecto apreciativo que pueda
ser enmendado por esta via extraordinaria
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Justicia condend a un ex presidente de la Camara de Representantes por la
comision del tipo penal de peculado culposo, responsabilizdndolo de la
existencia de multiples irregularidades en la contratacion de papeleria de esa
entidad, las cuales dieron lugar al detrimento en el erario publico de mas de 55

millones de pesos?®.

En esta oportunidad, la Corte se refiere a la figura de la delegacion sefialando
que pese a existir la misma en la Directora Administrativa de la Entidad, la
delegacién solamente abarcaba la fase precontractual y no la firma ni la
vigilancia en la ejecucion del contrato, las cuales se conservaban en cabeza del
Presidente de la Camara de Representantes. Adicionalmente se sefiala que la
delegacion no exime de los deberes de vigilancia y control al delegante. Veamos

lo expuesto por la Sala:

“En suma, el procesado no solo ostentaba la disponibilidad juridica de los bienes objeto
de extravio, sino que ademds, de manera personal llevé a cabo actuaciones
administrativas y adopto decisiones del mismo orden, en el marco de su competencia

funcional, escenario en el cual obro con total abandono de las responsabilidades

225 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién pgeatencia del 5 de noviembre de 2008. Proceso
18029, M.P.: José Leonidas Bustos Martiné&n Virtud de las presuntas irregularidades susca@n
diversos contratos de adquisicién, obra y prestacite servicio€ ™ celebrados por la Camara de
Representantes en la vigencia fiscal de 1999, auamiddoctor MARTINEZ ROSALES fungié como su
Presidente, la Corte adelant6 investigacion pepaliiente a establecer si se omitieron requisitgslks
esenciales en esas contrataciones.

Recaudada la prueba de las gestiones seguidas pelebrar los contratos se concluyé que si bien
fueron varias las irregularidades acaecidas en fanitacion de esos negocios juridicos, no le era
atribuible a titulo de dolo al Presidente de la Ginmy los demas integrantes de la mesa directivasde
Corporaciéon, motivo por el cual se descartd lasecia del delito de celebracion de contratos sin
cumplimiento de requisitos legales.

No obstante, como se hallé que el doctor MARTINEBRLES observé una conducta descuidada en la
celebracion de los contratos 819 del 8 de juniol989 y 951 del 14 de julio del mismo afio, ambos
destinados a la adquisicion de papeleria de formastinuas, contraria a los deberes de vigilancia,
supervision y control que le correspondian comoskPlente de la Camara de Representantes y
ordenador del gasto, conducta que propicid la péadide recursos publicos en cuantia de
$55.492.750.00, fue acusado por esta Corporacioma@@resunto autor responsable del delito de
peculado culposo en concurso homogéheo.
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compatibles a ella, en cuanto la tinica exigencia efectuada a sus subalternos fue la de
contar con un informe de la Directora Administrativa sobre la realizacion de sus tareas
y el visto bueno del Jefe Juridico, es decir, se limito a efectuar una revision simplemente
formal de los trdamites previos, convirtiéndose en verdadero avalador de sus labores,
cuando a €l correspondia verificar la correccion de las tareas realizadas por esos

funcionarios, antes de optar por comprometer los dineros de la entidad.

No cabe duda, entonces, que EMILIO MARTINEZ, pese a no delegar ni la ordenacién
del gasto, ni la celebracién de los contratos, se margind por completo de los tramites
contractuales y se limito a firmar lo que era sometido a su consideracion, como él mismo
lo admite, es decir, obro con culpa grave, pues con esa actitud pasiva sin duda facilité la

realizacion de actos corruptos y la pérdida de recursos piiblicos.”**

Estas consideraciones resultan de vital importancia para este estudio, ya que
evidencian la relacién entre la delegacion y el fendmeno de corrupcion, toda
vez que se pretendid excusar la responsabilidad del Representante presidente
de la Cadmara en que habia efectuado un acto de delegacion, argumento que no
encontro asidero en la Sala ya que se demostr6 que se incurri6 en culpa grave,
evento en que de acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional en
sentencias C-372 de 2002 y C-693 de 2008 no opera la exencién de
responsabilidad del delegante, tal y como lo destaca la Sala de Casacién Penal

en la sentencia que nos ocupa:

“Pero atin, si en gracia de discusion se conviniera con la defensa en cuanto a la
existencia del acto de delegacion respecto de funciones privativas a cargo del Presidente
de la Ciamara de Representantes, ello tampoco comporta los efectos que se plantean en

cuanto, como ya se ha dicho, la delegacion no exonera de responsabilidad al

226 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién pgeatencia del 5 de noviembre de 2008. Proceso
18029, M.P.: José Leonidas Bustos Martinez,..
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representante legal de la entidad en cuanto a los deberes de control y vigilancia de los
actos delegados, topico acerca del cual se pronuncio recientemente la Corte

Constitucional, para reiterar precedentes anteriores, asi:

“[...1 la interpretacion armonica del articulo 211 de la Carta, junto con otros principios
constitucionales recogidos en los articulos 1, 2, 6, 123, 124 y 209 superiores,
especialmente con el principio de coordinacion de la actividad administrativa
contenido en el articulo 209 de la Constitucion y la regla de responsabilidad
subjetiva consagrada en el 124 ibidem, lleva a concluir que el delegante siempre
responde por el dolo o culpa grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia,
control y orientacion del delegatario en lo que concierne al ejercicio de la

funcion delegada. .. ?271421"228,

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia deja clara su posicion sobre la
exencion de responsabilidad que cobija al delegante por mandato del articulo
211 Constitucional, siendo enfatica en sostener que bajo ningun precepto esta
puede ser absoluta y que se encuentra sometida a las caracteristicas propias de

cada caso.

4.5. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del 2 de diciembre de dos mil ocho.

En esta sentencia se condena al ex Gobernador de Boyacd y a su Secretario
General por los delitos de celebracion de contrato sin el cumplimiento de los
requisitos legales y peculado por apropiacion por la ausencia de términos de

referencia, la omision de la licitacion y sobre costos en una suma superior a los

227142 Corte Constitucional. Sentencia C-693 de 2008..MDP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

228 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién pgeatencia del 5 de noviembre de 2008. Proceso
18029, M.P.: José Leonidas Bustos Martinez,..
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$1007000.000, todo esto en contratos relacionados con la adquisicion de libros
para el departamento, veamos lo expuesto por la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema:

“Los acontecimientos por los cuales fueron llamados a responder en juicio los doctores
EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR y MIGUEL ANGEL BERMUDEZ
ESCOBAR se contraen a las presuntas irreqularidades detectadas durante el tramite y
celebracion de los contratos 175 y 176 del 23 de diciembre de 2002, cuyos objetos
consistieron en la adquisicion de enciclopedias, diccionarios, libros y manuales con
destino a las bibliotecas de los establecimientos educativos de varios municipios de

Boyaca.

En criterio del ente investigador, las anomalias se evidenciaban, entre otras, en la
ausencia de términos de referencia, la omision de la licitacion y los sobre costos en suma
superior a los $100°000.000; aspectos éstos que edifican los ilicitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion a favor de terceros,

agravado por la cuantia.”?*

En este caso, si bien estaba demostrado que existié un acto de delegacion inicial,
los funcionarios condenados reasumieron la competencia suscribiendo los actos
administrativos cuestionados por la justicia, asi lo expuso la Corte al considerar

que:

“Es claro igualmente que en el presente caso no se presentd la figura de la delegacion a
que hace referencia el articulo 12 idem, como quiera que MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ y EDGAR IGNACIO SAINEA, fueron quienes, en su orden,

suscribieron las invitaciones y celebraron los contratos cuestionados.

22% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Peeatencia del 2 de diciembre de 2008. M.P. :
Alfredo Gomez Quintero..
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De esta manera puede concluirse que los doctores MIGUEL ANGEL BERMUDEZ y
EDGAR IGNACIO SAINEA ostentaban la calidad de servidores piiblicos y en esa
calidad les correspondia celebrar los contratos estatales efectuados con cargo a los
recursos del departamento que regentaban, con lo cual se cumple el primer presupuesto
de la conducta punible objeto de andlisis, dado que se estd ante un tipo penal de sujeto

activo calificado”??.

Vemos cdmo se denota la importancia de la posibilidad que tiene quien delega
de reasumir las funciones delegadas, ya que de acuerdo a lo expuesto en esta
jurisprudencia se demuestra que bajo ninguna circunstancia puede considerarse
que el delegante se exima de responsabilidad, toda vez que el reasumir la

competencia implica de forma automatica el reasumir la responsabilidad.

4.6. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del once de noviembre de dos mil nueve.

Mediante esta sentencia, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia se ocupd del caso del Gobernador del Departamento del Cesar, quien
fue juzgado por la suscripcion de: “actos administrativos tuvieron como finalidad
suscribir 101 contratos relacionados con el sector educativo, por la suma de
$9.680°620.317.00, en cuyo tramite, celebracion y liquidacion se incumplieron
sistemdticamente los requisitos legales exigidos para tales efectos, atinentes a los
principios de planeacion, transparencia, seleccion objetiva, responsabilidad y economia,

entre otros” %1,

230 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Peeatencia del 2 de diciembre de 2008. M.P. :
Alfredo Gomez Quintero.

231 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pegatencia del 11 de noviembre de 2009. Proceso
31190, Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
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En este proceso, la Corte reconoce que la delegacién fue precisamente un

instrumento para la comisidon de delitos contra la Administracion ptblica:

“Estima la Fiscalia que a través de la fiqura de la delegacion recaida sobre Wilson
Molina Jiménez, Secretario de Educacion y Cultura, y William Cortés Rincon,
Secretario de Hacienda del Departamento del Cesar, respectivamente, LUCAS
SEGUNDO GNECCO CERCHAR, mediante acto administrativo, hizo que tales
funcionarios suscribieran una orden de trabajo y 82 contratos cuyo pago se dispuso
realizar con las apropiaciones presupuestales irregulares antes descritas, con el fin de
obtener beneficios politicos para los candidatos a representar el movimiento politico “El
Golpe” en los comicios para Gobernador del Cesar y Alcalde Valledupar, liderado por el

procesado.

Se asegura que el delegante conservaba sus precisos deberes de coordinacion, vigilancia,
control, informacion y sequimiento de la actividad delegada, por eso no opera el
principio de confianza, y el hecho de que hubiera omitido denunciar penalmente y
disciplinariamente a su subalterno Wilson Molina Jiménez no explica la presunta
ignorancia y la falta de conocimiento técnico en materia presupuestal y de contratacion

que alega, pues un periodo anterior habia sido Gobernador.
A pesar de que el acusado no suscribio todos estos contratos, la responsabilidad gravita
sobre él porque fue quien eligid a los subalternos en quienes delegd la firma y porque

omitid los deberes de vigilancia y control que tenia como garante”?2.

Esta sentencia nuevamente reafirma lo expuesto sobre la responsabilidad del

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pegatencia del 11 de noviembre de 2009. Proceso
31190, Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
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delegante en materia de delitos contra la administracion publica y deja claro
que esta figura no opera para eximir de responsabilidad a este actor, ya que

depende de las circunstancias especificas del caso en estudio.

4.7.  Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del veintiuno de junio de dos mil diez.

En esta providencia se condena al Gobernador del Choco6 por haber contratado
directamente con una cooperativa privada la construccién de un acueducto a
través del mecanismo de contratacion interadministrativa?®. Esta jurisprudencia
cobra relevancia porque en materia de delegacion se sefala que si bien la
contratacion estaba delegada en la oficina de planeacion, era deber del
gobernador vigilar y supervisar el rol de los subalternos, por lo cual, la Sala

considero que:

“La alegada actuacion de buena fe por parte del procesado, sustentado en el principio de

confianza, no tiene asidero probatorio, toda vez que dentro de las obligaciones legales y

233 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Fswtencia del 21 de junio de 2010. Proceso 30677:
“A través del Fondo Nacional de Regalias, el Depaento del Choco logré que se le asignaran los
recursos para la construccién del acueducto Ywbeeera del municipio de Atrato, por el valor de
ochocientos noventa y tres millones quinientos otzhg ocho mil novecientos sesenta y seis mil pesos
con cuarenta centavos -$893'588.966,40-.

El 26 de junio de 2002, WILLIAM HALABY CORDOBA, ersu condicion de Gobernador del
Departamento de Chocd, mediante la modalidad ddratanion directa suscribi6 un Convenio
Interadministrativo con el representante legal al€boperativa Multiactiva de Técnicos Constructores
Ltda. COODECONTEC-, Héctor José Lépez Ocampo, @bjeto era la ejecucion del proyecto para la
construccion del sistema de acueducto de Yuto-@tpdr el valor antes mencionado.

Convenio Interadministrativo que, aproximadameritea@ meses después, el Gobernador del Chocé
anulo, a través de la resolucion N° 1526 de 5 deembre de 2002, al advertir que la entidad coisteat
COODECONTEC- era de caracter privado y no una cwope conformada por asociaciones de
municipios y, ademas, carecia de la idoneidad yemspcia necesarias para la ejecucion del objeto
contractual.

Dicha actuacion dio lugar para que la Procuradirédegada para la Moralidad Publica iniciara
investigacion disciplinaria en contra de HALABY CORBA, remitiendo copia al despacho del sefior
Fiscal General de la Nacién, quien el 21 de noviend® 2006 dispuso la apertura de investigacion
previa, con fundamento en aquellos acontecimientos”
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constitucionales del ordenador del gasto y representante legal del departamento, estd el
deber de vigilar y supervisar el rol de los subalternos, sin que pueda eximirse de
responsabilidad en aquellos casos que por delegacion o descentralizacion de funciones,
corresponda a los subordinados llevar a cabo tramites previos a la adjudicacion de los

contratos.

Mucho menos deducir la buena fe en la firma del contrato, de la decision posterior que
tuvo de decretar la nulidad del convenio interadministrativo, toda vez que la emision del
acto administrativo se presentd, porque el acto fue criticado por los interventores
europeos que advirtieron, precisamente, la irregularidad manifiesta alli contenida y su

aval era necesario para continuar con el proyecto”?*,

Asi las cosas, se denota nuevamente que la delegacién de funciones es
desnaturalizada y pretende ser utilizada como defensa judicial para evadir la
responsabilidad del delegante, ya que se pretende plantear que el simple hecho
de trasferir las funciones exime de responsabilidad al funcionario, cuando lo
que se busca es cometer actos de corrupcidn y sea el delegatario quien asuma

dicha responsabilidad.

4.8. Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia del dieciséis de septiembre de dos mil diez.

Mediante esta reciente jurisprudencia la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia condend al ex Gobernador del Departamento de Arauca por haber
utilizado recursos del departamento para la financiacién del grupo terrorista

E.L.N.?. Es de interés para este estudio que el gobernador tenia la costumbre

234 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Femwtencia del 21 de junio de 2010. Proceso 30677.

235 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Peeatencia del 16 de septiembre de 2010. Proceso
26680. M.P.: Alfredo Gomez Quintero: Desde el afi8Ql la organizacién subversiva autodenominada
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de delegar la fase precontractual de los contratos en los Secretarios del
Despacho, pero a juicio de la Corte no procedia la exencion de responsabilidad
ya que se demostré que los delegatarios habian actuado bajo designios?* del

Gobernador.

ejercito de liberacion nacional —e.l.n.- cre6 ehfe “domingo lain sdenz” en el departamento deidaa
con el proposito fundamental de obtener recursos@micos a través del secuestro y la extorsidneque
principio afecté a las compafiias petroleras radisaen aquella zona del pais, actividad que se
incrementé a partir de 1982 en el sector de Cafidhj posteriormente el frente subversivo extesdi
acciones a los agricultores y ganaderos del departi.

De manera progresiva, para los afios noventa, edmecite a partir de 1992 el grupo insurgente se
especializo en el apoderamiento de los dinerosiqngbh través de la contratacion oficial, y pata el
infiltr6 a miembros de la organizacién en las adstiaciones departamentales del Arauca (alcaldias,
gobernacion, gerencias de institutos descentral®acbntando con el apoyo de contratistas vincslado

la region, pero igualmente afectos a la organizesidversiva.

La investigacion se fundamenté en que fue LOZANCRRENDEZ uno de aquellos miembros del
grupo armado ilegal que se desempefié primero colcedde de Saravena, después como diputado a la
Asamblea Departamental del Arauca, posteriormesrigocGobernador del Departamento para el periodo
constitucional 1995 — 1997 y finalmente accedidaago de congresista (Representante a la Camara).

El proceso da cuenta que de manera sucesiva,rellegro infiltrar adeptos a la Gobernacion deutia
asi: Alfredo Colmenares Chia (fallecido) en elipgo constitucional 1992 — 1995; JOSE VICENTE
LOZANO FERNANDEZ (periodo constitucional 1995 — 799 Gustavo Carmelo Castellanos Beltran
(Periodo constitucional 1998 — 2000, sentenciadapeptacion de cargos segun lo informara el fisnal
la audiencia de juzgamiento) y Héctor Federico &dd (Periodo constitucional 2001 — 2003;
condenado por sentencia del 23 de junio de 2009rdrinal de Arauca, aportada por la defensa).

La acusacion contra LOZANO FERNANDEZ se contraeua @ccedid a los cargos de alcalde de
Saravena, Diputado a la Asamblea y Gobernador dphflamento, gracias a la promocion que recibid
del grupo armado ilegal, y porque una vez posesiomlestind fondos publicos a promover y a favarece
a la agrupacion subversiva, empleando entre ot&tedus, el mecanismo de privilegiar a la organéaci
insurgente a través de la contratacion publ€a

236 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Peewatencia del 16 de septiembre de 2010. Proceso
26680. M.P.: Alfredo Gomez Quintero.
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CAPITULO III
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA
DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD DE QUIEN DELEGA
FUNCIONES ADMINISTRATIVAS.

La legislacion y la jurisprudencia han venido limitando paulatinamente la
exclusiéon de responsabilidad del delegante con base en argumentos empiricos
mas que en fundamentos legales. La utilizacion de delegacion para consumar
actos de corrupcion o para promover el abandono total de las competencias de
una entidad por algunos directores han convertido en regla la excepcion y han
ampliado indiferenciadamente la responsabilidad del delegante con base en
criterios tan amplios y difusos como la existencia de deberes de vigilancia y

control.

En la practica, muchos directores de entidades publicas han renunciado a
aplicar la delegacion, pues en muchos casos estan respondiendo por los actos
del delegatario y por ello en muchos casos la delegacion ha dejado de ser una
herramienta para aumentar la eficiencia de la administracion publica y se ha

convertido en un verdadero obstaculo para los servidores publicos.

Por lo anterior, el presente estudio pretende aportar criterios concretos para
delimitar la responsabilidad del delegante fundados en una figura reconocida
desde hace varias décadas en el derecho sancionatorio como es el principio de
confianza, el cual presenta ventajas importantes, pues evita la irresponsabilidad
absoluta del delegante pero a su vez permite que el mismo pueda exonerarse de

responder por los actos del delegatario cumpliendo unas exigencias puntuales.

1. Aproximacion al analisis del principio de confianza
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1.1. Origen y concepto del principio de confianza

El principio de confianza fue desarrollado por la jurisprudencia penal
alemana®’ y consiste en que: “quien se comporta debidamente en la circulacién puede
confiar en que otros también lo hagan, siempre y cuando no existan indicios concretos
para suponer lo contrario””8. En este sentido: “todo participe en el trifico que cumpla
con las normas del mismo puede esperar también lo mismo de los restantes sujetos que

participen en dicha actividad .

Inicialmente, este principio fue elaborado por la jurisprudencia en relacién con
los delitos cometidos en el trafico automotor: “un sujeto que interviene en el
transito y que se comporta él mismo conforme a las reglas, regularmente puede esperar
que también hardn eso los demds intervinientes”?*. Sin embargo, paulatinamente se
ha venido extendiendo su aplicacion a otras conductas que impliquen division

y especializacién del trabajo?!.

237 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducgidiptas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente RemeGalitas. Madrid, 2007. P4g. 1005; ANARTE

BORRALO, E. Causalidad e Imputacion Objetiva en dabp Penal. Estructura. Realciones y
Perspectivas. Servicio de Publicaciones UniversitaHuelva. Huelva, 2002. Pag. 297.

238 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducgidiotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3aitas. Madrid, 2007. Pag. 1005

239 CASTRO CUENCA, C; HENAO CARDONA L. F.; BALMACEDAIOYOS, G. Derecho Penal en
la Sociedad del Riesgo. Ediciones Juridicas da&&pmt Ibafiez. Bogota, 2009. Pag. 222-223.

240 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. Parte General hecho punible. Aranzadi. Pamplona, 2005.
pag. 436.

241 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
P&ag. 166 — 167:Fuera del &mbito del trafico viario, el principicedconfianza se ha querido fundamentar
destacando la importancia que tiene la division labajo en el ejercicio de determinadas actividade
Asi, por ejemplo, con respecto a la actividad m&dicele afirmarse que, dado el alto grado de
especializacion que se ha llevado unido al deslrrdé la medicina y dada la necesidad de establecer
una division del trabajo o un reparto de tareastez® de sentido exigir a cada sujeto que esté peteli

en todo momento de lo que hagan los demas paraageinterviniente pueda tener asignada una tarea
y pueda llevarla a cabo con el suficiente gradcatiEncion, es necesario que se reconozca con caracte
general la posibilidad de confiar y no se impongedeber de cuidado sobre la actuacion de los teser
Un razonamiento parecido es el que se ha seguida pstificar el reconocimiento del principio de
confianza en otros ambitos de actuacion en lostga®ién se produce una division del trabajo, como
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En este sentido, Jescheck considera que este principio es un criterio
jurisprudencia adoptado como las reglas generales dentro de los deberes de
cuidado exigibles en ciertas circunstancias como la divisién del trabajo que

tiene lugar en algunas profesiones??2.

Por lo anterior, se sostiene que el principio de confianza permite la delimitacion
de los diferentes dmbitos de responsabilidad o la atribucién a un ambito de
responsabilidad ajeno*3 y por ello se puede aplicar a diversos campos, tales
como: la circulacion?*, la cooperacién con division del trabajo*® y respecto de

delitos dolosos de otros?#.

ocurre por ejemplo en el &mbito laboral o en el &mhle la elaboracion y distribucion de productos
destinados al consumo. Quienes defienden la pumkEtilde aplicar el principio de confianza en estos
otros ambitos de actuacién destacan igualmentenigoirtancia que tiene realizar un reparto de targas
permitir que, por lo general, cada uno de los papantes se ocupe de su propia tarea y no tenga que
cuidar de lo que hagan los demés. El planteamieatorealidad, es semejante al que se realiza en
relacion con la necesidad de favorecer la fluidet tdafico viario. Se trata de destacar la importéen

que tiene para el ejercicio de la actividad el hea®e que los participantes no estén obligados arest
pendientes de los errores de los terceros, con deiqularidad de que en estos otros ambitos de
actuacion, sobre todo en el ambito de la medicg®atiende a pensar que la division del trabajo gued
contribuir también a garantizar la seguridad de laasrsonas. Lo caracteristico de ésta fundamentacion
del principio de confianza es que contrapone edriégé en permitir el desarrollo de la actividad y el
interés en exigir un mayor deber de cuidado paratgmer la vida o la integridad de las personas. De
hecho, al igual que con respecto al argumento basadla necesidad de favorecer la fluidez del ¢Gfi
unas de las objeciones que se realizan a esta foadtacion es que no explica por qué se permite la
confianza cuando la actividad con division de thi@bao da lugar a una situacion juridicamente
deseadd.

242 JESCHECK, H — H / WEIGEND, T.: Tratado de Dereglemal. Comares. Granada, 2001. P4g. 608:
“Ademas, si se conduce a la jurisprudencia a adoptamo punto de partida la vertiente objetiva de la

imprudencia, se consigue que aquélla formule podimee reglas generales los deberes de cuidado
exigibles en determinadas situaciones (vid., pemgjlo, el principio de confianza en el trafico wao

en la division del trabajo que tiene lugar en algarprofesiones). Finalmente, los criterios objegivte

la imprudencia contienen el reconocimiento de umté superior de la responsabilidad que recorta las

demandas desorbitadas que se dirigen hacia eliithaidy sirviendo con ello al principio de igualdad.”

243 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La Imputacién Objetiva deResultado. Coleccién de Criminologia y
Derecho Penal. Publicaciones del Instituto de Criaigia de la Universidad Complutense de Madrid.
Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid. P4g. 333.

244 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé&3aitas. Madrid, 2007. P4g. 1004.

245 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé&3aitas. Madrid, 2007. P4g. 1005.

246 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3altas. Madrid, 2007. Pag. 1006.
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Dentro de la primera de las categorias citadas, es decir el derecho penal de la
circulacion, y sobre la cual se afirma es el campo donde ha sido reconocido el
principio de confianza, el profesor Roxin sostiene que: “En su forma mds general
afirma que quien se comporta debidamente en la circulacion puede confiar en que otros
también lo hagan, siempre y cuando no existan indicios concretos para suponer lo

contrario.” >

En el campo de la cooperacion con division de trabajo, el maestro Roxin
desarrolla el dmbito de la actuacion médica, y manifiesta que el BGH ha
reconocido que los médicos especialistas que intervienen en una operacion:

“pueden confiar en la colaboracion correcta del colega de la otra especialidad”*S.

Sobre el principio de confianza respecto de delitos dolosos de otros, considera
el mismo Roxin que por regla general se puede confiar en que otros no cometan
delitos dolosos*¥, por lo que sostiene que nos encontramos frente a uno de los
presupuestos del riesgo permitido®’, que es el riesgo necesario para vivir en
sociedad, sobre lo que anota: “Esto rige también con cardcter general: si se debiera
prescindir de ofrecer a otros ocasion para cometer delitos dolosos, la vida social moderna
seria igual de imposible que si se renunciara al trifico automouvilistico. En esta medida
se trata también de un caso de riesgo permitido: los peligros inevitables se asumen o

soportan en atencion a las ventajas individuales y sociales que el principio de confianza

247 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé&3iaitas. Madrid, 2007. Péag. 1005.

248 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3iaitas. Madrid, 2007. Péag. 1006.

24 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé&3iaitas. Madrid, 2007. Péag. 1006.

250 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3aitas. Madrid, 2007. Péag. 1006.
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ofrece también en este terreno.”?!

Por su parte, Jakobs plantea el principio de confianza como uno de los
supuestos de exclusiéon de la imputacion objetiva, y lo desarrolla en los

siguientes términos:

“A. El principio de confianza significa que, a pesar de la experiencia de que otras
personas cometen errores, se autoriza a confiar —en una medida avin por determinar—
en su comportamiento correcto (entendiéndolo no como suceso psiquico, sino como estar
permitido confiar). El principio de confianza no es solo un supuesto particular del riesgo
permitido, sino también de la prohibicion de regreso: N o s e trata uinicamente de que
las personas, en acciones comunes o contactos andnimos, puedan ser factores
perturbadores al igual que los procesos naturales impredecibles (en esta medida, riesgo
permitido), sino que también se trata de la responsabilidad 92 de estas personas por sus
fallos (en esta medida, prohibicion de regreso). Mientras que en el riesgo permitido cabe
definir un conflicto como fallo del autor, o de la victima, o como desgracia, en la
prohibicién de regreso se afiade la posibilidad de definir el conflicto como fallo del tercero
interviniente; esta posibilidad de tratar un conflicto podria formar la raiz principal del

principio de confianza.”*?>,

De esta manera, el principio de confianza constituye un criterio normativo que
excluye la imputacion en Derecho penal a través del cual se puede

individualizar este tipo de responsabilidad?>®.

%1 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducyitotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3iaitas. Madrid, 2007. Péag. 1006.

%2 JAKOBS, G. Derecho Penal Parte General. Fundarseptteoria de la imputacién. Traduccién:
Joaquin Cuello Contreras Y José Luis Serrano GenZa¢ Murillo 2.a edicion, corregida. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S. A. Madrid, 2003. Pags. 258-

253 FRISCO, W.: Tatbestandsmabiges Verhalten undchmeng des Erfolgs, C. F.
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En Colombia, el principio de confianza como axioma general fue reconocido
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 17 de
marzo de 1998, donde la Sala de Casacion Penal sostuvo que: “El
desenvolvimiento de las relaciones sociales implica, necesariamente, un minimo de
confianza entre los asociados y de estos con la autoridad publica; de ello depende la
coexistencia pacifica y la legitimidad y obligatoriedad de los actos que la administracion
expida, siendo precisamente a esos propdsitos que la Constitucion Politica establece que
‘las actuaciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn cefiirse a los

postulados de la buena fe” >

Sobre este aspecto se puede concluir que la jurisprudencia de esta misma
corporacion ha senalado que tal principio de confianza opera en una
comunidad determinada de interrelacion, cuando quien realiza el riesgo
tolerado conforme a las normas que disciplinan la actividad correspondiente
puede esperar que quienes intervienen en el trafico juridico también observen a
su vez las reglas pertinentes, de modo que no se le puede imputar un resultado
antijuridico en desarrollo de la actividad riesgosa permitida conforme al deber
de atencion, si en ésta interfiere un tercero que desatiende la norma de cuidado
que le es exigible, o si a pesar de no atender la norma de cuidado esta
desatencion no fue determinante en tal producto, sino la injerencia, dolosa o

culposa, de ese tercero®®.

1.2.Fundamento del principio de confianza

Desde su creacion jurisprudencial se han presentado varias teorias sobre el

24 santa Fe de Bogota D. C., 17 de marzo de 1998.

5% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Fesvatiencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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fundamento y la naturaleza juridica del principio de confianza, las cuales deben
consultarse para determinar si es posible aplicarlo a la delimitacion de la

responsabilidad por actos realizados en virtud de la delegacion de funciones:

En primer lugar, el profesor Jakobs destaca la importancia de este principio
para el funcionamiento de la sociedad y para determinar la posibilidad de
imputar una conducta tipica. Asi las cosas, destacando lo relevante del

principio de confianza sostiene que:

“Estas y otras divisiones del trabajo serian imposibles si cada uno tuviese que controlar
a absolutamente todos los que cooperan con él: de tanto tener que controlar el
comportamiento de los demds nadie llegaria a cumplir con plena dedicacion sus propias
obligaciones; el resultado seria, con bastante sequridad, peor que el que se produce si se

reconoce un principio de confianza.”**

Similar posicion sostiene Maraver Gomez, para quien el principio de confianza
se ha querido fundamentar destacando la importancia que tiene la division del

trabajo en el ejercicio de determinadas actividades®”.

26 JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Traducei6nastellano y Estudio Preliminar: Enrique
Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y M@anelo Melid. UAM Ediciones- Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1997. Pag. 219.

2T MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
P&g. 166 — 167: 3.4 La necesidad de permitir lssidiv del trabajo o el reparto de tareas

“Fuera del &mbito del trafico viario, el principide confianza se ha querido fundamentar destacaado |
importancia que tiene la division del trabajo en egercicio de determinadas actividades. Asi, por
ejemplo, con respecto a la actividad médica suéitenarse que, dado el alto grado de especializacion
que se ha llevado unido al desarrollo de la medigindada la necesidad de establecer una divisidn de
trabajo o un reparto de tareas, carece de sentidigie a cada sujeto que esté pendiente en todo
momento de lo que hagan los demas para que caglviniente pueda tener asignada una tarea y pueda
llevarla a cabo con el suficiente grado de atenciés necesario que se reconozca con caracter genera
la posibilidad de confiar y no se imponga un detlercuidado sobre la actuacion de los terceros. Un
razonamiento parecido es el que se ha seguido pastficar el reconocimiento del principio de
confianza en otros ambitos de actuacion en lostguoién se produce una division del trabajo, como
ocurre por ejemplo en el &mbito laboral o en el &mhle la elaboracion y distribucion de productos
destinados al consumo. Quienes defienden la pinkibdilde aplicar el principio de confianza en estos
otros ambitos de actuacién destacan igualmentenigoirtancia que tiene realizar un reparto de targas
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Por lo anterior, es claro que el primer fundamento del principio de confianza
para este sector de la doctrina es la delimitacién de la responsabilidad en el
juicio de imputacién respecto de una conducta, por lo cual se constituye en un
instrumento muy importante para la determinacion de la responsabilidad en
cualquier rama del ordenamiento juridico que tenga como cimiento el principio

de culpabilidad.

En segundo lugar, en una vision mas restringida, Roxin considera que el
principio de confianza excluye la imputacion objetiva en los delitos
imprudentes por el no aumento del riesgo permitido al existir una delimitacion
de las competencias que niega la infraccion del deber de quien respeta las

normas del tréfico y confia en que los demds también lo hagan?®.

En tercer lugar, la doctrina sefiala que el principio de confianza: “viene a ser una
especie de premio por la buena conducta, de manera que el sujeto que no actia
correctamente no estd legitimado para confiar. Ello se justificaria no sélo por razones de

justicia e igualdad, sino también por el deseo de incentivar un trafico disciplinado” 2>°.

permitir que, por lo general, cada uno de los papantes se ocupe de su propia tarea y no tenga que
cuidar de lo que hagan los demas. El planteamieatbrealidad, es semejante al que se realiza en
relacion con la necesidad de favorecer la fluidet tdafico viario. Se trata de destacar la importén

que tiene para el ejercicio de la actividad el hea®e que los participantes no estén obligados arest
pendientes de los errores de los terceros, condeiqularidad de que en estos otros ambitos de
actuacion, sobre todo en el ambito de la medicg®atiende a pensar que la division del trabajo pued
contribuir también a garantizar la seguridad de lasrsonas. Lo caracteristico de ésta fundamentacion
del principio de confianza es que contrapone edriégg en permitir el desarrollo de la actividad y el
interés en exigir un mayor deber de cuidado paretgger la vida o la integridad de las personas. De
hecho, al igual que con respecto al argumento basadla necesidad de favorecer la fluidez del ¢Gfi
unas de las objeciones que se realizan a esta foadtacion es que no explica por qué se permite la
confianza cuando la actividad con division de thiabao da lugar a una situacion juridicamente
deseada.”

%8 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducgidiotas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3iaitas. Madrid, 2007. Pég. 1005

259 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Pag. 122 — 123.
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En cuarto lugar, cabe destacar que en Alemania Tiedemann encuentra que el
principio de confianza y la delegacion no deben analizarse necesariamente en la
imputacion, sino en la autoria cuando se determina si existe un dominio vertical

de la organizacion?®.

En este sentido, para Tiedemann, el principio de confianza y la delegacién
deberan ser analizadas para establecer si el directivo puede ser considerado
como un autor mediato a través del dominio de la voluntad de sus subalternos,
o si por el contrario el vinculo de relacion jerarquico se rompera al establecerse
la responsabilidad individual y tnica del ejecutor directo al aplicarse el

principio de confianza®'.

En cuarto lugar, Stratenwerth sefiala que el principio de confianza esta
fundando en el principio de autoresponsabilidad, segin el cual: “el dmbito de
responsabilidad del individuo se «limita bdsicamente a su propio actuar y sélo en caso de
circunstancias especiales abarca también el actuar de otros», con la consecuencia de que,
como regla, no hay por qué tomar en cuenta la posibilidad del actuar descuidado y n o

precavido de otros”?2.

En este sentido, Stratenwerth sefiala que el principio de confianza es una
herramienta para delimitar los &mbitos de responsabilidad, aunque limita su

aplicacion tinicamente a los delitos imprudentes?®.

20 TIEDEMANN, K. Derecho penal econémico. Grijleynha, 2009. Pag. 229.
1 TIEDEMANN, K. Derecho penal econémico. Grijleynha, 2009. Pag. 229.

262 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. Parte General hecho punible. Aranzadi. Pamplona, 2005.
Pag. 437.

263 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. Parte Generl hecho punible. Aranzadi. Pamplona, 2005.
Pag. 437.
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En el campo jurisprudencia encontramos que sobre el fundamento del principio
de confianza, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el mismo se sustenta
y tiene su origen en la division del trabajo que implica la complejidad de las
relaciones sociales actuales que implica la especializacion de las funciones de
todos los individuos que participan en determinada actividad, veamos lo

sostenido por la Corte:

“Es cierto que una de las caracteristicas del mundo contemporineo es la complejidad de
las relaciones sociales vy, en materia de produccion de bienes o servicios, la
especializacion en las diferentes tareas que componen el proceso de trabajo. Esta implica
la division de funciones entre los miembros del equipo de trabajo y por lo tanto un
actuar conjunto para el logro de las finalidades corporativas. Como no siempre es
controlable todo el proceso por una sola persona y en consideracion a que exigir a cada
individuo que revise el trabajo ajeno haria ineficaz la division del trabajo, es claro que
uno de los soportes de las actividades de equipo con especializacion funcional es la
confianza entre sus miembros. Esta, cuando ha precedido una adecuada seleccion del
personal, impide que un defecto en el proceso de trabajo con implicaciones penales se le
pueda atribuir a quien lo lidera, a condicion naturalmente de que no lo haya provocado
dolosamente o propiciado por ausencia o deficiencia de la vigilancia debida” (sentencia

de unica instancia, 21 de marzo del 2002, radicado 14.124)" 264,
Igualmente, la Corte Suprema de Justicia también ha sehalado que el principio
de confianza es un criterio de la imputacion objetiva para individualizar la

conducta, por lo cual sostiene que:

“Como es evidente, la simple relacion de causalidad material no es suficiente para

264 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion.Fewencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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concluir en la responsabilidad penal de un procesado. A ello es menester agregar otras
razones, entre ellas, las que demuestran que la consecuencia lesiva es "obra suya”, o sea,
que depende de su comportamiento como ser humano. O, como se dice en el nuevo
Cddigo Penal, que plasma expresamente aquello que desde mucho tiempo atrds se viene
exigiendo, "La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado”

(articulo 90.) 2%,

Adicionalmente, para esta misma Corporacién el principio de confianza se
convierte en un mecanismo para delimitar los dambitos de competencia y sobre
el particular ha sostenido que: “Si se quisiera ir mas alld, podria también decirse que
“actualmente el juicio de imputacion se fundamenta en la delimitacion de dmbitos de
competencia: solo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o
evitar en virtud de los deberes que surgen de mi dmbito de responsabilidad y que se
desprenden de los alcances de la posicion de garante. Lo demds —salvo los deberes
generales de solidaridad que sirven de sustento a la omision de socorro— no le concierne

al sujeto, no es de su incumbencia”...” 2%

En consecuencia puede senalarse que el principio de confianza es plenamente
aplicable para la delimitacion de los ambitos de responsabilidad en la
delegacion, pues esta tltima se funda precisamente en la divisién de trabajo y
en la necesidad de que al interior de la administracion publica se presente una

especializacion de funciones.

1.3.Criticas a la aplicacion del principio de confianza

2% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Feematencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

266 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Fesvatencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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Las criticas formuladas al principio de confianza por un sector de la doctrina no
son ontoldgicas sino sistematicas, pues lo que se cuestiona no es la existencia
del mismo sino su aplicacion como un criterio auténomo para determinar
excluir la responsabilidad, prefiriéndose senalar que el mismo es un criterio de

restriccion de la imprudencia o de la autoria.

Curiosamente uno de los mayores criticos del principio de confianza es Frisch,
quien a su vez es uno de los principales defensores de la teoria de la imputacion
objetiva. En este sentido, para Frisch el principio de confianza es el fundamento
de que no puedan desaprobarse determinadas conductas pero no una figura

auténoma a través de la cual se pueda excluir la responsabilidad?®.

En este sentido, considera que el principio de confianza simplemente es un
aspecto que debe analizarse en el juicio de ponderacién que implica que la
imposicion de deberes adicionales de vigilancia sobre la conducta de terceros
podria ser desproporcionada e innecesaria frente a la libertad de accion en

materia penal.

Por su parte, Luzon Pefia en su Curso de Derecho Penal Parte General, al
realizar la delimitacion del ambito de la imputacién objetiva*® plantea que no
comparte la tesis que considera qué si existe una actuacion amparada en el
principio de confianza no podra haber imputaciéon del resultado, por lo que

sostiene:

“2. No son compartibles algunas tesis que propugnan ampliar desmedidamente el

%67 FIRSCH, W. Comportamiento tipico e imputacién dedultado. Marcial Pons. Madrid, 2004. P&g.
208.

268 | UZON PENA, D. Curso de Derecho Penal Parte Ge#ndiomo |. Editorial Universitas S.A.
Madrid, 1996. Pag. 386.
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concepto de imputacion objetiva incluyendo en el mismo los requisitos de la autoria,
entendiendo que en ésta se trata de imputar al autor el hecho como obra suya, o los
requisitos de la propia imprudencia, como la infraccion del deber y de la norma de
cuidado (por lo que v.gr. no habria imputacion objetiva si la accion se puede amparar en
el «principio de confianza»), o que consideran también como criterios de exclusion de la
imputacion objetiva a la adecuacion social (que constituye una causa de atipicidad o de
justificacion: cfr. infra Cap. 20) o al riesgo permitido (que es una causa de justificacion:
cfr. infra Caps. 21, 24, Secc. I.”" 1I), en estos tiltimos casos por considerar que no se da
el pretendido requisito (para la imputacion objetiva) de un «riesgo juridicopenalmente

relevante» o de un «riesgo juridicamente desaprobado».”?®

A pesar de compartir los postulados que se han venido planteando en torno al
principio de confianza lo describe como un desarrollo jurisprudencial®® y
comenta las tesis que sostienen que debe ampliarse a nuevos ambitos como
causal de exclusion de la imputacidon de la responsabilidad. Sobre este aspecto

manifiesta que:

“Un sector doctrinal quiere aplicar tb. el principio de confianza a casos de trabajo en
equipo con funciones en parte coordinadas y en parte jerarquizadas, como en el caso de

las intervenciones quiriirgicas o en la construccion, elaboracion y ejecucion de proyectos

29 LUZON PENA, D. Curso de Derecho Penal Parte Ge#ndfomo |. Editorial Universitas S.A.
Madrid, 1996. Pag. 387.

270 «2) Una manifestacién concreta del riesgo permititio constituye el principio de confianza. En
virtud del mismo, desarrollado por la jurisprudeaclemana y espafola —seguidas por buena parte de
la doctrina— fundamentalmente para el campo dertautacion, todo conductor que actle con la debida
diligencia (aunque parte de jurispr. y doc. quieradmitirselo también aunque infrinja el cuidado
objetivamente debido) puede confiar en principio qgre los demas participantes en el trafico se
comportaran a su vez con el cuidado debido, a n@se en virtud de circunstancias del caso concreto
deba tener motivos para pensar lo contrario *: @rgue ya se vea gque otra persona comienza a actuar
imprudentemente, o porque en virtud de lo que dlan$a «principio de defensa» los otros participssit

en el tréfico sean personas de las que por expeidecebe esperar reacciones o conductas anormales o
descuidadas, como nifios, ancianos, incapacitadgsemsonas ebrias (maxime si intervienen como
peatones o ciclistas, que estan méas desprotegidbs)ZON PENA, D. Curso de Derecho Penal Parte
General. Tomo |. Editorial Universitas S.A. Madri®96. Pag. 504-505.
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de ingenieria o arquitectura, etc. Ello parece mds viable respecto de las relaciones de
coordinacion, en que se puede confiar en la actuacion prudente de otros miembros del
equipo si no hay motivos suficientes para sospechar lo contrario; pero en cuanto a los
superiores respecto de los subordinados hay que introducir tantas matizaciones —que el
superior cuente con una buena seleccion y formacion de los inferiores, que coordine bien
su labor y supervise lo suficiente su actuacion—, que queda un margen muy reducido

para el principio de confianza.”*!

De esta manera, para el profesor Luzon Pefia, el principio de confianza no
podra remplazar otros criterios fundamentales en materia de autoria que sirven
para el analisis de los eventos de division del trabajo como el dominio del hecho
y solamente podra ser un criterio de andlisis para el estudio de los delitos

imprudentes en los cuales exista una coordinacién.

Sin embargo, esta critica a la aplicacién del principio de confianza desconoce
que la teoria de la autoria y la participacion sirve para la delimitacion de la
aplicacion de la calidad de autor, mas no para excluir la responsabilidad, por lo
cual se restringiria demasiado la aplicacién de los criterios del principio de
confianza si se circunscriben a la autoria, pues no podria excluirse de
responsabilidad al sujeto y tendria que imputarsele la conducta en calidad de

participe.

2. Requisitos del principio de confianza y su aplicacion respecto de la

delimitacion de la responsabilidad del delegante

La aplicacién del principio de confianza exige una serie de requisitos que

también establecen criterios muy interesantes para el analisis de la exclusion de

2111 UZON PENA, D. Curso de Derecho Penal Parte Gén€gano |. Editorial Universitas S.A. Madrid,
1996. Pag. 505.
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la responsabilidad cuando se haya presentado un acto de delegacién, veamos

cuales son:

2.1.Cumplimiento de las normas de la actividad.

En primer lugar, se requiere que el sujeto que pretende la aplicacion del
principio de confianza haya obrado correctamente en el desarrollo de su
actividad, aspecto sobre el que Maraver Gomez sostiene que: “De acuerdo con
esta formulacion, la primera de las limitaciones o excepciones con las que cuenta la
posibilidad de confiar se deriva de la exigencia de que el sujeto que quiere hacer uso de
esta posibilidad se comporte a su vez correctamente. Actualmente, ello es reconocido,

con algunas matizaciones, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia”*>.

Sobre este requisito, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el primer
elemento necesario para que se configure el principio de confianza es que el

sujeto haya actuado correctamente, por lo que considera:

“Desde sus origenes, el principio de confianza establece que el sujeto que se comporta
correctamente puede confiar en que los demds también se comporten correctamente,
salvo que otra cosa se desprenda de las circunstancias del caso concreto. De acuerdo con
esta formulacion, la primera de las limitaciones o excepciones con las que cuenta la
posibilidad de confiar se deriva de la exigencia de que el sujeto que quiere hacer uso de
esta posibilidad se comporte a su vez correctamente. Actualmente, ello es reconocido,

con algunas matizaciones, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia””>.

22 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la tedgda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Pag. 121.

273 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Fesvatiencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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La misma Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en otra

sentencia sefialo:

“El que obra descuidadamente no podrd invocar el principio de la confianza. Y esto es
asi porque la elevacion del peligro de la produccion del resultado, fundamenta la
responsabilidad cuando el peligro, cualquiera sean las razones, se convierte en resultado.
El principio de la confianza caracteriza el limite del deber de cuidado, pero no significa

una autorizacion para obrar descuidadamente confiando en el cuidado de los otros™*.

En este sentido, en aquellos eventos en los cuales se analice la responsabilidad
de los actos del delegante por actos del delegatorio deberd exigirse que el
primero haya cumplido cabalmente con sus funciones, especialmente en la
realizacion del acto de delegacion. Por lo anterior, no es aplicable el principio de
confianza para excluir la responsabilidad del delegante cuando el acto de
delegacién no cumpla con los requisitos contemplados en la ley o se realice

respecto de un acto indelegable.

2.2. No indicios de la existencia de una conducta antijuridica.

En segundo lugar: “sélo puede confiar en la conducta correcta de los terceros en la

medida en que no haya circunstancias en el caso concreto que hagan pensar lo

contrario” 275,

2% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Peeratencia 27 julio de 2006. Proceso 25536. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

25 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la tedgda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
P&g. 125 y 126: “El reconocimiento del principio etnfianza también ha ido acompafiado desde sus
inicios de un segundo requisito o presupuesto tieaafn: el sujeto sdlo puede confiar en la comauc
correcta de los terceres la medida en que no haya circunstancias enss cancreto que hagan pensar

lo contrario. En lineas generales, eso significa que la pos#ullide confiar queda excluida cuando en el
caso concreto resulta clarameptevisibleque el tercero se va a comportar incorrectamésia es la
limitacibn méas antigua que conoce el principio defianza, pues, como se vio al exponer su evolucién
en el ambito del trafico viario, este principio gidr para restringir el alcance de la previsibilidBe la
afirmacion de que el sujeto debe cuidar de lasigit#es conductas incorrectas de los tercerosasé a
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Esta exclusion de la aplicacion del principio de confianza terminaria con una de
las controversias mas importantes que se han presentado respecto del andlisis
de la exclusion de la responsabilidad en la delegaciéon: cuando la misma es
utilizada para la realizacién de un acto de corrupcion, pues se ha afirmado en
numerosas ocasiones que la delegacion se ha utilizado para que el operador del

gasto no responda por actos de corrupcion que le ordena a sus subalternos.

Al respecto cabe sefialar que en virtud de esta restriccidn, el principio de
confianza no seria aplicable en aquellos eventos en los cuales el delegante haya
ordenado dolosamente que el delegatario cometa un acto de corrupcién, pues
el principio de confianza no se aplica cuando: “resulte evidente que va a realizar

una conducta incorrecta”%’°.

2.3.Deberes de vigilancia y control especificos

El principio de confianza se limita cuando: “desde un primer momento, existe un
deber de prevenir o evitar la conducta incorrecta del tercero”?’. Al respecto, el
profesor Jakobs no solo destaca la importancia del principio de confianza para

el desarrollo de la sociedad, sino que plantea los limites generales*”® de esta

la afirmacion de que el sujeto sdlo debe cuidalatis conductas cuando resultan previsibles ermiaten

a las circunstancias del caso concreto. De estaaida posibilidad de confiar con caracter genenala
conducta correcta de los terceros empezaba a aegde un primer momento con una limitacion basada
en las circunstancias del caso concreto; una kimdita que se ha mantenido hasta nuestros dias lyayue
es cominmente aceptada’

276 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Péag. 131.

2T MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Beho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Péag. 137 — 140.

278 JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Traduceiénastellano y Estudio Preliminar: Enrique
Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y M@anelo Melia. UAM Ediciones- Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1997. Pag. 219.
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figura.

En este sentido: “no podrd aplicarse el principio de confiianza si la otra persona no
tiene la capacidad para ser responsable o estd dispensada de su responsabilidad”?° y
cuando la funciéon de uno de los intervinientes consiste precisamente en:
“

compensar los fallos que eventualmente el otro cometa; y esto puede suceder

reciprocamente.” 0.

Sin embargo, de acuerdo a la opinion que se acoge en este estudio esta
restriccion no puede entenderse en el sentido de una limitacién absoluta de la
aplicacion del principio de confianza cuando existen deberes de vigilancia y
control, sino que en el evento de que los mismos se presenten debera analizarse

puntualmente su cumplimiento.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, siguiendo a Stratenwert ha sefialado
que: “Ademds, el principio de confianza no puede regir en la medida en que el deber de
cuidado estd dirigido, precisamente, a la wvigilancia, control o cuidado del
comportamiento de otras personas”?*!. Asi tenemos otra de las restricciones en la
aplicacion del principio de confianza que puede solucionar una de las mayores
controversias que se han generado en relacion con la exclusiéon de la
responsabilidad del delegante, que es la eventual supervision de los actos del

delegatario.

29 JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Traduceiénastellano y Estudio Preliminar: Enrique
Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y M@anelo Melid. UAM Ediciones- Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1997. Pag. 219.

280 JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Traduceiénastellano y Estudio Preliminar: Enrique
Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y M@anelo Melid. UAM Ediciones- Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1997. Pag. 220.

281 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Feswatencia 27 julio de 2006. Proceso 25536. M.P.:
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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Sobre esta restriccion la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha senalado que la misma se basa en el principio de seguridad y que este no
puede aplicarse cuando existen deberes especiales de vigilancia y control, toda

vez que:

“Al principio de confianza se opone, y prima sobre él, el principio de defensa, también

conocido como principio de seguridad.

Este postulado significa que el hombre medio debe prever que si bien en la actividad
diaria estd sujeto al principio de confianza, determinadas personas pueden obrar en
contra de los reglamentos, como sucede con los nifios, los infantes, los minusvilidos, los
enfermos y, por supuesto, los ancianos. Asi, el conductor tenia que dar primacia a este
principio y procurar, insistiendo al sefior... que se hiciera en otro lugar que le propiciara
seguridad, porque, no se olvide, era un ciudadano de elevada edad, estaba ebrio o tomado
y que persistio en permanecer sentado casi que en la entrada del bus; o, si se quiere, mds
facil: ya que se desplazaba con la puerta abierta, cerrarla para proteger a... No obstante,

el guia del bus no hizo nada para ello”?2.

En este sentido, tal como se sefial6 en el segundo capitulo de esta tesis ha
existido una fuerte tension entre quienes manifiestan que la constitucion es
clara al excluir la responsabilidad del delegante por los actos del delegatario y
aquellos que manifiestan que el delegante siempre conserva unos deberes de
vigilancia y control. La Corte Constitucional ha solucionado este debate a favor
de la segunda posicion sefialando que “el delegante sélo responderd del recto
ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y

contractual, cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de dichas

282 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién g@ewatencia del 20 de mayo de 2003. Proceso 16626.
M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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funciones”?%.

Sin embargo, la Corte Constitucional no ha determinado como se deben
cumplir estos deberes de vigilancia y control, por lo cual la doctrina del
principio de confianza resulta muy util para individualizar la responsabilidad

del delegante en relacién con los mismos.

Asi las cosas, la doctrina ha elaborado dos tipos de deberes que deben

analizarse al momento de establecer si el delegante tiene responsabilidad:

- Los deberes de seleccidn, instruccién o coordinacion, en este sentido: “el
sujeto que selecciona a las personas que van a formar parte de una determinada
actividad tiene el deber de procurar que esas personas cuenten con esa capacidad
técnica y personal necesaria para realizar la tarea que les va a ser asignada. Si el
sujeto no comprueba esa capacidad, no podrd apelar al principio de confianza y
serd responsable de los resultados lesivos ocasionados por los terceros (culpa in

eligendo)™%4.

En este sentido, debe reconocerse que el delegante tiene unos deberes de
seleccion, instruccion o coordinacion cuyo incumplimiento puede

generarle responsabilidad:

En primer término el delegante debe seleccionar adecuadamente la
autoridad en quien realiza la delegacion, pues podra existir una

responsabilidad si escogi® a una persona que no cuenta con la

83 Corte Constitucional. Sentencia C-693 de 2008..MDP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

284 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Pag. 140 — 141.
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experiencia o conocimiento suficiente para cumplir con el acto delegado;
por otro lado, también existird una responsabilidad en cabeza del
delegante si no dio las instrucciones suficientes al delegatario para el

cumplimiento de la funcion delegada.

Sobre este aspecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado, por
ejemplo, que no se puede aplicar el principio de confianza cuando se

delega una funcidn intransferible:

“No es posible alegar la vigencia del principio de confianza, cuando se trata de
una funcion absolutamente intransferible, pues, por un lado, no existen
constancias de que el Gobernador haya delegado la facultad de contratar en el
caso examinado, y por el otro, sélo al funcionario le incumbia revisar la

inhabilidad por tratarse de una razon de tipo subjetivo.”?%

Igualmente, para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia solamente podra aplicarse el principio de confianza cuando se
delegue la actuacion en quien sea competente y habilitado para cumplir

con el acto:

“Por ultimo, recuérdese que tampoco puede ser exonerado de imputacion con
fundamento en el principio de confianza, quien divide el trabajo con personal sin
suficiente cualificacion profesional para desplegar determinadas tareas, pues en
este supuesto se requiere de su parte aiin mds vigilancia, custodia y supervision

estricta” 286

#5Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Peealencia del 3 de septiembre de 2001. Proceso
16837, M.P.: Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego.

286 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Faewatencia 27 julio de 2006. Proceso 25536. M.P.:
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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En el mismo sentido, en una providencia anterior la Corte habia
sostenido que: “Para que opere el principio de confianza, se parte de la base de
que quienes conforman el engranaje administrativo son competentes,
capacitados, habilitados para ejercer el cargo con responsabilidad, y he ahi

algunas limitaciones que la doctrina le introduce a la mencionada regla.”?¥

- Los deberes de vigilancia, control o supervision: “Con estos deberes se
limita la posibilidad de confiar porque, al igual que ocurre con los deberes de
seleccion, instruccion y coordinacion, el sujeto no puede esperar a que se
presenten en el caso concreto circunstancias que hagan pensar que el tercero se
va a comportar incorrectamente sino que ha de comprobar positivamente que no
haya determinados aspectos que pueden dar lugar a la conducta incorrecta de un
tercero. Si el sujeto no cumple con estos deberes, no puede ampararse en el
principio de confianza e incurre en responsabilidad a pesar de la infraccion del

tercero (culpa in vigilando)” 5.

En este caso, el delegante conserva algunos deberes de vigilancia y
control generales sobre los actos del delegatario cuyo incumplimiento
puede generar su responsabilidad. Sin embargo, estos deberes de
vigilancia y control no se refieren a una supervision especifica sobre
absolutamente todos los actos del delegatario, pues de lo contrario no
tendria fundamento alguno realizar una delegacion. Al respecto, debe
sefialar que la responsabilidad del delegante no se basa en la mera

posibilidad de intervenir, sino en la existencia de especiales

287 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Paeaiencia del 3 de Septiembre de 2001. Proceso
16837. M.P.: Jorge Anibal Gémez Gallego.

288 MARAVER GOMEZ, M. El principio de confianza en Bmho Penal. Un estudio sobre la aplicacion
del principio de autorresponsabilidad en la teddda imputacion objetiva. Aranzadi. Pamplona, 2009
Péag. 141 - 143
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circunstancias y deberes de control, pues de lo contrario seria imposible

que operara eficientemente la division del trabajo?®.

Los deberes de vigilancia y control del delegante se refieren a una
verificacién general de la labor del delegatario, que incluso se puede
cumplir a través de terceros, por lo cual si, por ejemplo, el delegante
tenia asignado un supervisor especial de la labor del delegatario su deber
se cumple con la revision de los informes que éste tltimo realice sobre las

labores del primero.

En este sentido, Roxin plantea que solamente pueden exigirse estos
deberes de vigilancia y control hasta el punto de que no se ponga en
peligro los deberes propios de quien pretende la aplicacion del principio

de confianza:

“A quién alcanzan estos deberes especiales derogatorios del principio de
confianza y hasta donde llegan los mismos se debe examinar con mayor precision
auin para las concretas formas de division del trabajo; la directriz debe ser que
incluso al mads competente de los que colaboran solo se le pueden imponer tantos
deberes de vigilancia en relacion con otros como pueda cumplir sin peligro de

descuidar su parte personal de trabajo”*.

3. Consecuencias del principio de confianza.

289 STRATENWERTH, G.: Derecho Penal. Parte General hecho punible. Aranzadi. Pamplona, 2005.
P&g. 437: “Solo que tales deberes de control tamgdeben ser deducibles en forma general a parta de
previsibilidad de los errores de otros ni de laangosibilidad de intervenir. Por tanto, el prinoigle
confianza limita a su vez, cuando no estan dadgecialescircunstancias, también los deberes de
control. De otro modo, seria imposible, para daejemplo, una eficiente division del trabajo”

290 ROXIN, C. Derecho Penal Parte General. Traducgidiptas Diego — Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remé3altas. Madrid, 2007. Pag. 1006.
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3.1.Consecuencias generales en la teoria de la responsabilidad

Como se ha sefialado, el principio de confianza es un criterio fundamental para
el andlisis de la responsabilidad de aquellas personas que actiian en una
actividad que implica una division del trabajo, sin embargo, la doctrina no tiene

una posicion unificada respecto de cuales son sus efectos concretos.

Anarte sostiene que la aplicacion del principio de confianza es uno de los
criterios que deben analizarse respecto de la imputacion de la conducta, aunque

el mismo no siempre pueda conducir a la exclusion de la responsabilidad penal:

“Aunque la vinculacion del principio de confianza con la imputacion objetiva es
cuestionada, cabe reconocerle una doble vertiente: por un lado, en el supuesto de que
quepa, pueda y deba esperarse de los demds un comportamiento conforme a Derecho, al
sujeto que actia correctamente no se le podrdn imputar objetivamente; por otro, y sobre
todo, si puede esperarse conforme a la situacién concreta, porque existen datos concretos
que apuntan en el sentido indicado, que un tercero no actuaria correctamente, se le
imputaria objetivamente. Como es logico, el correspondiente efecto no elimina la
eventual entrada en juego de otros criterios de la imputacion objetiva o en general otros

presupuestos de la responsabilidad penal.”?*!

Por su parte, Margarita Martinez Escamilla dentro de su obra apela al principio
de confianza para justificar su posicion sobre la imprevisibilidad de la conducta
del tercero como factor determinante de la no responsabilidad por el

resultado®”?. En ese orden de ideas, la tesis de esta autora sobre este aspecto

291 ANARTE BORRALO, E. Causalidad e Imputacién Objatien Derecho Penal. Estructura.
Realciones y Perspectivas. Servicio de Publicasidh@versidad de Huelva. Huelva, 2002. P4g. 300.

292 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La Imputacién Objetiva deResultado. Coleccién de Criminologia y
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consiste en:

“Esta es nuestra tesis: el primer autor no responderd nunca por consumacion cuando el
segundo factor causal determinante del resultado consista en el comportamiento doloso o
imprudente de un tercero, ex ante imprevisible, y ello con independencia de si ésta

constituye una imprudencia simple o temeraria.”?*?

Por lo anterior, para Martinez Escamilla es claro que la aplicacion del principio
de confianza elimina la responsabilidad en los delitos impudentes o culposos
por ausencia de previsibilidad del resultado, sin embargo, evidentemente esta
posicidon implicaria que no se aplicaria respecto de los delitos dolosos, posicion
que no se comparte, pues existen muchos delitos dolosos en los cuales el
analisis del principio de confianza es fundamental para la individualizacion de
la responsabilidad, tal como sucede en Colombia con los delitos de celebracion
de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales o el peculado por

apropiacion.

Como quedo anotado, para soportar esta tesis la citada autora apela al principio
de confianza donde tare a colacion los postulados del Roxin y Rudolphi sobre el
tema, destacando si los resultados finales estan dentro del ambito de quien
actu6é amparado en el principio de confianza, asi las cosas Martinez Escamilla

considera que:

“Roxin parece adoptar esta postura alegando la aplicacion del principio de confianza o

mejor, de una de sus manifestaciones: el principio de delimitacion de los diferentes

Derecho Penal. Publicaciones del Instituto de Criaigia de la Universidad Complutense de Madrid.
Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid (afio) Ba8.

293 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La Imputacién Objetiva deResultado. Coleccién de Criminologia y
Derecho Penal. Publicaciones del Instituto de Criaigia de la Universidad Complutense de Madrid.
Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid. Pag. 333.
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dmbitos de responsabilidad o principio de atribucion a un dmbito de responsabilidad
ajeno (412). Para este autor lo decisivo no es si el resultado final y la imprudencia
misma del tercero pueden considerarse parte o no del curso normal de los
acontecimientos, sino que «dichas consecuencias estin dentro del dmbito de
responsabilidad del primer actuante» (413). También RUDOLPHI plantea la
posibilidad de acudir al principio de confianza en estos casos, aunque las conclusiones

que defiende en el supuesto de su admision nos parecen incomprensibles (414).”2%

Por ultimo, tenemos la posicion de Jakobs, para quien el principio de confianza
es un criterio de imputacion objetiva aplicable a todos los delitos, es decir, tanto

a delitos dolosos como a delitos imprudentes®?,

Nuestra Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en numerosas ocasiones
sobre la aplicacion del principio de confianza, el cual analiza como un criterio

de la imputacion objetiva relacionado con el riesgo permitido:

“Una circunstancia que exime de la imputacion juridica u objetiva por disolucién de la
actividad peligrosa o por desaparicion de la superacion del riesgo permitido, es el
denominado principio de confianza, en virtud del cual el hombre normal espera que los

demds actiien de acuerdo con los mandatos legales, dentro de su competencia.

Seguramente, en ese principio tenia fe el finado y probablemente (el conductor) también

esperaba comportamiento correcto de aquél, es decir, del usuario”.?

294 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La Imputacién Objetiva deResultado. Coleccién de Criminologia y
Derecho Penal. Publicaciones del Instituto de Criaigia de la Universidad Complutense de Madrid.

Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid. P4g. 333.

295 JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. Traduceiénastellano y Estudio Preliminar: Enrique

Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez Gonzalez y M@anelo Melid. UAM Ediciones- Editorial Civitas,
S.A. Madrid, 1997. Pag. 220

29 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Femtencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.

M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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En este sentido, claramente el principio de confianza podria aplicarse para la
Corte Suprema de Justicia respecto de todos los delitos en los cuales deba

analizarse la imputacion objetiva en los que exista una division del trabajo”?”.

Sin embargo, en este entendido, existe una restriccion al andlisis del principio
de confianza, pues si el mismo es un criterio de la imputacién objetiva debe
reconocerse que ambas figuras solamente son aplicables respecto de delitos de

resultado segtin ha manifestado nuestra Corte Suprema de Justicia:

“1. Como es evidente, la simple relacion de causalidad material no es suficiente para
concluir en la responsabilidad penal de un procesado. A ello es menester agregar otras
razones, entre ellas, las que demuestran que la consecuencia lesiva es “obra suya”, o sea,
que depende de su comportamiento como ser humano. O, como se dice en el nuevo
Cddigo Penal, que plasma expresamente aquello que desde mucho tiempo atrds se viene
exigiendo, "La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado”

(articulo 9o.).

2. En casos como el analizado, la imputacion juridica -u objetiva- existe si con su
comportamiento el autor despliega una actividad riesgosa; va mds alld del riesgo
juridicamente permitido o aprobado, con lo cual entra al terreno de lo juridicamente
desaprobado; y produce un resultado lesivo, siempre que exista vinculo causal entre los
tres factores. Dicho de otra forma, a la asuncion de la actividad peligrosa debe seguir la

superacion del riesgo legalmente admitido y a éste, en perfecta ilacion, el suceso fatal ">%.

297 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Fesvatencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

2% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Feewtencia del 20 de abril de 2006. Proceso 22941.
M.P.: Alvaro Orlando Pérez Pinzon.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en relacion con la delegacion, el principio de
confianza es ttil para el analisis de los delitos contra la administracion publica
que exijan un resultado, tal como sucede con las siguientes conductas punibles:
peculado por apropiacion, peculado culposo, peculado por aplicacién oficial
diferente, prevaricato por accién, prevaricato por omision y celebracion de

contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales.

Por otro lado, tampoco deberd existir duda alguna en que se puede aplicar el
principio de confianza para el analisis de la responsabilidad fiscal, la
responsabilidad patrimonial y la accion de repeticion, pues estas exigen un
resultado. La controversia mds importante surge respecto de la aplicacion del
principio de confianza para el analisis de una falta disciplinaria ante lo cual

cabe hacer las siguientes precisiones:

La construccion de las faltas disciplinarias no se orienta al resultado sino a la
infraccion de deberes funcionales respecto de la funcién publica, por lo cual el
fundamento de la aplicacion del principio de confianza no puede relacionarse
con la inexistencia de un nexo de causalidad ni la imputacion a un ambito de

responsabilidad ajena.

Sin embargo, existe todavia un criterio de los anteriormente sefialados que
podria implicar la aplicacién del principio de confianza a algunas faltas
disciplinarias: la previsibilidad del riesgo. En este sentido, Martinez Escamilla
sefiala claramente que el principio de confianza descansa también sobre la
imprevisibilidad de que otra persona no cumpla con las reglas de su actividad,
derecho que tiene toda persona en una actividad que implique una division del
trabajo. Por ello podria sefialarse que en el derecho disciplinario la aplicacion

del principio de confianza se funda concretamente en la imprevisibilidad de
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que el delegatario vulnere la ley.

3.2.Aplicacion del principio de confianza por la Corte Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia ha analizado el principio de confianza en
numerosas sentencias dentro de las cuales existen algunas particularmente
relacionadas con esta figura. En este sentido, en la sentencia del 13 de octubre
de 2004, la Corte Suprema de Justicia analizo el caso de un Gobernador que

habia delegado la facultad de contratar, veamos:

“La Seriora Gladis Zarate Cdrdenas presentd denuncia penal en contra del para ese
entonces Gobernador de San Andrés y Providencia, doctor A, con el objeto de que la
Fiscalia determinara las  posibles conductas delictivas cometidas en el trdmite,
celebracion y ejecucion de diversos contratos, entre ellos el niimero 119, suscrito el 12 de
junio de 1995 con la firma EV, que tenia por objeto la construccién de una bodega para

almacenar diversos materiales de construccion adquiridos por la Isla.

Al Gobernador le fue planteada la necesidad de construir la instalacion, que segiin
calculos valia 227.253.530 millones de pesos, suma que le obligaba a la administracion a
convocar a licitacion publica; sin embargo, con el fin de evitar esos tramites y contratar
directamente, se tomo como base el decreto 245 de abril 10 de 1995, mediante el cual se
habia declarado el estado de urgencia manifiesta para contratar “estudios, disefios y
obras de los sistemas de servicios publicos de acueducto y alcantarillado y tratamiento y

disposicion de aguas residuales.”

En el contrato se establecio un plazo de quince dias para la entrega de la obra, que no se
cumplid, como quiera que el 7 de septiembre y el 13 de octubre del mismo afio, se
prorrogd ese plazo, siendo que uno de los propdsitos de la contratacion, segin la

administracion, era la urgencia de tenerla.
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Ya iniciada la investigacion, el Cuerpo Técnico de la Fiscalia General de la Nacion
estimo que, tal y como un informe de la procuraduria lo hacia ver, la obra tenia un
sobrecosto de 62.737.379 de pesos, sobre los cuales el Gobernador no tuvo el cuidado

debido para evitarle perjuicios a la administracion”.

En esta sentencia, la Sala Penal sefialé que cuando no se delega la facultad de
celebrar el contrato, sino solamente la de llevar a cabo las actuaciones

precontractuales, el funcionario debe responder penalmente:

“Cuando la funcion de celebrar contratos normativamente radica en un especifico
servidor piiblico (en este caso el Gobernador) y no ha sido expresamente delegada en
otro, sino que, como en este caso, sélo ha delegado en funcionario de menor rango (la
junta de licitaciones) el deber de adelantar los tramites previos a la celebracion del
contrato, se exige por el ordenamiento que desplieque la mdxima diligencia y cuidado al
momento de adoptar la decision final que le corresponde, pues en ese instante asume la
administracion del riesgo y por ende se hace responsable de realizar una conducta
prohibida, ya que la normatividad exige que sus actuaciones estén presididas por el
cumplimiento de los principios y valores constitucionales, los fines de la contratacion y
la proteccion de los derechos de la entidad que representa, las reglas sobre

administracion de bienes ajenos y los postulados de la ética y de la justicia.”3.

En similar sentido, la Corte expresé que no se podia aplicar el principio de

confianza si no se presento la delegacion:

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Femwtencia del 13 de octubre de 2004. Proceso
18911. M.P.: Mauro Solarte Portilla.

300 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién peeafencia del 20 de agosto de 2002. Proceso No
18679. M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.
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“Si no hubo delegacidn, lo minimo que le incumbia al servidor publico que suscribe el
contrato era identificar o reconocer al contratista, como corresponde a las reglas del
manejo de bienes ajenos y como lo demuestra la experiencia acumulada de funcionarios
que saben que no sélo van a comprometer el patrimonio publico sino también su

responsabilidad personal (Ley 80 de 1993, articulo 26-4)"301.

Asi las cosas, por un argumento a contrario sensu, cuando la Corte Suprema de
Justicia senala que no se aplica el principio de confianza cuando no se cumplen
los requisitos de la delegacidén, podria llegar a concluirse que aceptaria la

aplicacion del mismo cuando los mismos si se configuran.

Lo anterior ademads se soporta en que en otra sentencia la Corte Suprema de
Justicia si aceptd la aplicacion del principio de confianza en un evento en el cual
si se presentaron los requisitos de la delegacion. En esta sentencia se decidid
sobre la responsabilidad del Gobernador de un Departamento por los delitos de
peculado por apropiaciéon y contrato sin cumplimiento de requisitos legales

conforme los siguientes hechos:

“El seiior JORGE DEVIA MURCIA fue elegido como Gobernador del Departamento
del Putumayo para el periodo 1998 — 2000.

Fue convocado para que respondiera en juicio como probable autor de los delitos de
peculado por apropiacion y contrato sin cumplimiento de requisitos legales segiin
resolucion emitida el 2 de septiembre de 2003 por el Fiscal General de la Nacion, en

virtud del comportamiento que se sintetiza de la siguiente manera:

En la referida calidad, el doctor DEVIA MURCIA celebro los contratos niimeros 001,
002, 003, 004, 005, 006 y 007, lo mismo que las ordenes de obra 001, 002, 003, 004,

301 sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Sepigembre de 2001. Proceso No. 19174. M.P.
Herman Galan Castellanos
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005, 006, 007, 008 y 009, todos del 19 de enero de 2000 y para ser ejecutados en el
municipio de Puerto Asis, localidad en la que se llevo a cabo eleccion de alcalde el 23 de
enero del mismo afio, la cual gané Manuel Alzate.

Los correspondientes contratistas no eran idoneos para ejecutar los respectivos objetos
de los contratos y drdenes de obra mencionados; éstos se les adjudicé en virtud de la
intermediacion desplegada por los sefiores Luis Fernando Gaviria Giraldo y Jorge

Arnulfo Santamaria Montoya, quienes respaldaban a Manuel Alzate en su candidatura.

El monto correspondiente al cincuenta por ciento del valor de tales actos juridicos por
concepto de anticipo, fue consignado en las cuentas de los mencionados Gaviria y
Santamaria, quienes alguna injerencia tuvieron en la adjudicacion y ejecucion de los
contratos. Ciertas obras, ademds, no fueron construidas o se hicieron por valor menor al

pactado™%.

Sin embargo, al contrario de lo sucedido en el caso anterior, en este
procedimiento se presenté una delegacidn para contratar que cumplia con
todos los requisitos legales y que implico que el Gobernador no intervino en las

fases de la contratacion en las cuales se presentaron las irregularidades:

“Es incuestionable que al no tener control directo sobre la fase precontractual, el
procesado, en su calidad de Gobernador del ente territorial, estaba en posicion de aspirar
en virtud del principio de confianza activado merced a la mencionada delegacion, que tal
etapa se surtié de conformidad con las reglas y requisitos exigidos en la ley, toda vez que
era a los delegatorios a quienes correspondia hacer las invitaciones, evaluar las
propuestas, seleccionar a los contratistas y preparar la minuta de contrato respectivo,
fases en las que DM no intervino. Como se sabe, su actuacion se restringid a rubricar

cada uno de los actos juridicos reprochados luego de haberse surtido el tramite

302 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Fertencia del 10 de agosto de 2005. Proceso
21489. M.P.: Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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preliminar 3%,

Claramente se establece la aplicacion del principio de confianza respecto de la
realizacion de tramites especificos como las invitaciones, la evaluacion de las
propuestas, la seleccion de los contratistas y la preparacion de la minuta de
contrato respectivo, siempre y cuando el funcionario no haya participado en las

mismas.

En la misma decision, la Corte sefiala claramente la aplicacion del principio de
confianza ante la existencia de una delegaciéon y la previa actuacién

transparente en el procedimiento contractual:

“Dicho de otro modo, en virtud del principio de confianza que en ese dmbito de
interrelacion operaba con antelacion a la celebracion de los contratos cuestionados en
virtud de la comentada delegacion, el gobernador DEVIA MURCIA estaba en posicion
de creer que sus delegatarios no solo eran iddéneos y capaces para llevar adelante las
tareas asi encargadas, sino que las cumplian con apego de los requerimientos legales, es
decir, que podia esperar que cuando el contrato llegaba para su firma, momento en el
que constaba que estuvieran adosados los debidos soportes, se habia surtido un
procedimiento limpido, transparente, acorde con las exigencias previstas en la ley.

Tanto es asi, que el mismo Angel Maria Luna Enriquez aseverd que “para estas érdenes
y contratos en mencion la orden del Dr. DEVIA era el de realizarle seguimiento y
estricto cumplimiento a la ejecucion de las obras”, atestacion que apuntala el hecho de
que el procesado confiaba en que sus delegatarios cumplian a cabalidad los asuntos

delegados .

303 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién pkhale agosto de 2005. Proceso No 23871. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

304 pid.
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En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia ha llegado a admitir la aplicacion
del principio de confianza para excluir la responsabilidad en aquellos eventos
en los cuales se presenta una delegacion con el cumplimiento de los requisitos
legales y el delegante no interviene de manera irregular en el procedimiento de

contratacién.

3.3.Consecuencias especificas frente a la delegacion

La aplicacion del principio de confianza para el analisis de la responsabilidad
del delegante otorga criterios claros para el andlisis de la responsabilidad y
especialmente para la solucion de casos concretos de acuerdo a los siguientes

principios:

En primer lugar, solamente se puede aplicar el principio de confianza para la
determinacion de la responsabilidad si el acto de delegacién cumple con todos
los requisitos legales, pues de lo contrario se aplicaria la primera restriccion a la
utilizacion del principio de confianza pues el delegante no habria cumplido con

sus funciones en la division del trabajo.

En este sentido, no se puede aplicar el principio de confianza si el acto no es
delegable, si se delega respecto de una autoridad no competente para recibir las

funciones o su existe prohibicion expresa para delegar.

En segundo lugar, no puede aplicarse el principio de confianza para excluir la
responsabilidad del delegante respecto de aquellas directrices especificas dadas
por el mismo al delegatario, especialmente cuando las mismas son constitutivas
de delito, como, por ejemplo, cuando el delegante ordena al delegatario la

celebracion de un contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales.
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En tercer lugar, si el acto de delegacion cumple con todos los requisitos legales
y no existe ningin acuerdo ilicito entre el delegante y el delegatario, la
responsabilidad del delegante solamente podria ser por el incumplimiento de
deberes especiales de vigilancia y control, pero en este caso su responsabilidad
no podra ser por accion sino claramente por omision, pues de lo contrario se

presentaria una mera responsabilidad objetiva por el hecho de otro.

Por lo anterior, el delito o la falta disciplinaria solamente podria en este ultimo
caso imputarse como una omision y con los requisitos que para tal efecto sefiala

la doctrina:

* Se requiere la imputacion del incumplimiento de una accion esperada
especifica , la cual debe entenderse como: “una conducta que, desde una
perspectiva ex ante, se estima objetivamente apropiada -mds aiin, necesaria- para
la evitacion del resultado lesivo del bien juridico mediante una prestacion

positiva”3%

En el caso de la determinacion de la responsabilidad del delegante no
basta con la imputacion de un acto del delegatario, sino que se requiere
ademas la atribucion de la omisién de un acto de vigilancia y control

especifico sobre su conducta.

» Para que se configure un delito de comision por omision es necesario que
se presente la capacidad individual de accion del sujeto activo, que se
entiende como: “la posibilidad de que alguien que tiene que pensar en plena

posesion de todos los conocimientos y capacidades del hombre medio pueda llevar

305 51LVA SANCHEZ, J: El delito de omisién, conceptsigtema, B de F, Buenos Aires, 2003. P4ag. 361.
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a cabo la accion ordenada’°.

En este sentido, debe analizarse de manera concreta la posibilidad de que
el delegante haya cumplido con el deber vigilancia y control especifico
sobre la conducta del delegatario, pues en algunos casos existird una

imposibilidad fisica de cumplir con este deber.

* En tercer lugar, se requiere que el delegante tenga una posiciéon de
garante especifica respecto de los actos del delegatario, es decir, se
requiere demostrar que efectivamente tenia el deber de vigilancia y

control especifico sobre su comportamiento®”

* Por ultimo se requiere la imputacion subjetiva de la conducta de omisién
al delegante®®, lo cual implica que haya conocido o pudiera haber
conocido sobre la circunstancia irregular. Por lo anterior, no podra tener
responsabilidad el delegante si actud en virtud de un error propiciado
bien sea por una falsedad del delegatario o de alguien que actte en
complicidad con el mismo o por medio de un error que haya tenido otro

funcionario.

En este sentido, tendra que excluirse la responsabilidad si el delegante
omitid adoptar una conducta especifica porque actud enganado por el
delegatario o con base en un informe errado de un supervisor de la
misma entidad o de un interventor que sefiala que no existia ninguna

irregularidad en la actuacion del delegatario.

306 JESCHECK, H — H / WEIGEND, T.: Tratado de Dereplenal. Comares. Granada, 2001.
307 JESCHECK, H — H / WEIGEND, T.: Tratado de Dereplenal. Comares. Granada, 2001.

308 JESCHECK, H — H / WEIGEND, T.: Tratado de Dereplenal. Comares. Granada, 2001.
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Conclusiones.

1. La delegaciéon es un mecanismo justificado constitucional y legalmente e
irrenunciable desde el punto de vista de la gestion administrativa, pues sin

el mismo seria imposible el cumplimiento de los fines del Estado.

2. La legislacion ha evolucionado paulatinamente desde una exencion casi
absoluta de responsabilidad del delegante hasta la configuracion de cada
vez mas excepciones a esta regla en las tltimas normas, en especial en la ley
1150 de 2007. No era entonces la finalidad del constituyente ni del
legislador inicialmente que el delegante pudiera llegar a tener una
responsabilidad amplia, por el contrario, la intencion inicial era establecer la
imputacion de responsabilidad como una excepcion, situacion que ha
venido cambiando por la utilizacion de esta figura para la comision de actos

de corrupcion.

3. En materia de responsabilidad del delegante nos encontramos ante la
aplicacion del principio de responsabilidad subjetiva que indica que la
responsabilidad de este actor deriva del deber de vigilancia y control que le
asiste de la funcion precontractual y contractual, habiendo incurrido en

dolo o culpa grave en el ejercicio de la funciones referidas.

4. La jurisprudencia demuestra que la figura de la delegacién para contratar
representa un posible vehiculo para cometer actos de corrupcion, toda vez
que esta, al igual que otras figuras del derecho administrativo, es
susceptible de ser desnaturalizada y convertida en un mecanismo para
obtener beneficios particulares en detrimento de la administracion publica,

y por tanto representa una tipologia de la corrupcién en la contratacion
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publica, maxime si tenemos en cuenta que las practicas corruptas en
materia de delegacion de funciones administrativas se caracterizan porque
el funcionario titular de la competencia es quien dirige todo el plan criminal
por medio del cual el delegatario traspasa las barreras de la permisibilidad

entrando en el campo de lo delictivo.

Tanto para la Corte Constitucional, como para el Consejo de Estado y para
la Corte Suprema de Justicia, la exencion de responsabilidad del delegante
no es absoluta ya que la delegacion de funciones no exime necesariamente

de responsabilidad al delegante.

El principio de confianza constituye un criterio normativo que excluye la
imputacion en Derecho penal a través del cual se puede individualizar la

responsabilidad del delegante frente a los actos del delegatario.

Solamente se puede aplicar el principio de confianza para la determinacion
de la responsabilidad si el acto de delegaciéon cumple con todos los
requisitos legales, pues de lo contrario se aplicaria la primera restriccion a la
utilizacién del principio de confianza pues el delegante no habria cumplido

con sus funciones en la division del trabajo.

No puede aplicarse el principio de confianza para excluir la responsabilidad
del delegante respecto de aquellas directrices especificas dadas por el
mismo al delegatario, especialmente cuando las mismas son constitutivas
de delito, como, por ejemplo, cuando el delegante ordena al delegatario la

celebracion de un contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales.

Si el acto de delegacion cumple con todos los requisitos legales y no existe

ningun acuerdo ilicito entre el delegante y el delegatario, la responsabilidad
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del delegante solamente podria ser por el incumplimiento de deberes
especiales de vigilancia y control, pero en este caso su responsabilidad no
podra ser por accién sino claramente por omision, pues de lo contrario se

presentaria una mera responsabilidad objetiva por el hecho de otro.

El principio de confianza no seria aplicable en aquellos eventos en los
cuales el delegante haya ordenado dolosamente que el delegatario cometa
un acto de corrupcion, pues el principio de confianza no se aplica cuando

resulte evidente que va a realizar una conducta incorrecta.

El delegante podra tener responsabilidad frente a los actos del delegatario si
incumplio con sus deberes de seleccidn, instruccidén o coordinacion o los de
vigilancia, control o supervision sobre la actuacién del delegatario. Sin
embargo, estos deberes de vigilancia y control no se refieren a una
supervision especifica sobre absolutamente todos los actos del delegatario,
pues de lo contrario no tendria fundamento alguno realizar una delegacion.
Al respecto, debe senalarse que la responsabilidad del delegante no se basa
en la mera posibilidad de intervenir, sino en la existencia de especiales
circunstancias y deberes de control, pues de lo contrario seria imposible que

operara eficientemente la division del trabajo.

12.El delito o la falta disciplinaria solamente podria en este ultimo caso

imputarse como una omision y con los requisitos que para tal efecto sefiala

la doctrina.
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