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Introduccion

La corrupcidn sigue siendo uno de los principales problemas del Estado de
derecho en el siglo XXI. Su incidencia reduce la eficacia de la inversion, aumen-
ta el valor de los bienes y servicios, reduce la competitividad de las empresas,
vulnera la confianza de los ciudadanos en el ordenamiento juridico y, sobre
todo, condena a la miseria a quienes deben ser destinatarios de las politicas
publicas. Sin embargo, la lucha que han realizado muchos gobiernos y funcio-
narios judiciales contra este fenémeno ha modificado sus formas de aparicion,
pues es cada vez menos frecuente la apropiacion directa de los caudales publi-
cos o la entrega de sobornos a los funcionarios, y se prefieren métodos mucho
mas sutiles como los sobrecostos, la subcontratacién masiva o la constitucion
de complicadas sociedades, en las cuales tienen participacion los funcionarios
publicos o sus familiares.

De esta manera, la corrupcion en la administracion publica ha dejado de
ser un fenémeno protagonizado tinicamente por los funcionarios ptblicos, pa-
ra convertirse en una compleja empresa constituida por algunos empresarios y
politicos, en la cual, como en todo contrato de sociedades, los “socios capitalis-
tas” financian las campanas politicas para recoger los dividendos representados
en sobrecostos de los contratos publicos, que los funcionarios, como “socios
industriales”, entregan a través de concesiones, subcontrataciones, revisiones
de precios o adjudicaciones, a través de actuaciones administrativas con apa-
riencia de total legalidad.

Lo sofisticado de la corrupcion en la actualidad ha llegado hasta el punto
que los funcionarios no reciben de manera directa los dividendos de su actua-
cion ilicita; lo hacen a través de complejos grupos sociales donde, al final, no fi-
guran como beneficiarios, sino que lo hacen a través de sus familiares 0 amigos.
En otras ocasiones, la situacion se hace ain mas compleja, pues los beneficios
se canalizan a través del conocido fendmeno de la puerta giratoria, en el cual
cuando un funcionario sale de la administracién publica pasa a ser parte del gru-
po 0 pasa a ser consultor de las empresas a las cuales beneficid, fendmeno que
desafortunadamente se ha extendido a todas las ramas del poder publico.
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Mientras tanto, nuestros funcionarios piblicos honestos, esos que llevan
varios lustros luchando en la Fiscalia, en la Contraloria o en la Procuraduria
contra la corrupcion, tienen que aplicar una normatividad contradictoria en la
cual, para colocar algunos ejemplos, no se castiga como autor al particular que
utiliza una influencia. Existen mas de cuatro delitos aplicables a la desviacion
de intereses. Para la Corte Suprema de Justicia se castiga como autor a un parti-
cular extraneus; se tipifican dos conductas punibles, cuya existencia es incom-
patible en el derecho comparado, como la concusion y el trafico de influencias;
se consagra un delito, cuya existencia vulnera todas las garantias del Estado
de derecho, como el enriquecimiento ilicito de funcionarios, y nadie sabe a qué se
refirid la ley cuando habla de “requisitos legales esenciales” en la celebracion
indebida de contratos.

Esta vaguedad hace que en muchos eventos la lucha contra la corrupcion
quede diluida en el castigo de funcionarios que incurren en delitos que sancio-
nan la mera imprudencia o la violacion de requisitos legales, como el pecula-
do culposo o la contratacion indebida, situacion que ha generado verdadero
panico entre los funcionarios publicos honestos, quienes saben que por un
error se les pueden asignar las mismas penas de quienes se apropian de miles
de millones de pesos del patrimonio puablico.

Lo peor es que mientras se persigue sin cuartel a muchos funcionarios
imprudentes pero honestos, la corrupciéon mas grave apenas si se ha comen-
zado a investigar: la variacion de materiales, la estructuracion amanada de
los disenos de las obras, la modificacién de los trazados y la subcontratacion
en cadena, lo cual permite que una multinacional se quede con mas del cin-
cuenta por ciento del valor de una obra sin colocar un sélo ladrillo. Esto se agra-
va cuando siquiera responden en caso de incumplimiento o cuando tampoco
lo hacen algunas empresas aseguradoras, a las que se les pagan millones de
doélares en pdlizas de cumplimiento, para que luego se amparen en la corrup-
cion para no cumplir.

Finalmente, salvo en algunos casos en los cuales la Fiscalia ha hecho un
esfuerzo ejemplar, terminan los cinco funcionarios de siempre en la carcel, sin
que se indemnice un solo centavo, mientras los verdaderos beneficiarios de la
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Corrupcién y delitos contra la administraciéon publica

apropiacion indebida se encuentran a miles de kilometros del territorio nacional,
intocables porque los ampara el poder de negociacion de sus empresas.

Por otro lado, mientras los mecanismos para la defraudacién del patri-
monio publico avanzan de forma veloz, algunas organizaciones extranjeras
vienen promocionando un concepto de lucha contra la corrupcion a través
de argumentos utdpicos de sociedades idilicas que solo existen en los cuen-
tos de hadas y que desconocen hipdcritamente que para hacer una prevencion
medianamente efectiva de ese fendmeno debe reconocerse que psicolégica y
criminologicamente todos los individuos tienden a la corrupcion y por ello la
Unica forma de prevenirla es aumentar los mecanismos concretos de control
del manejo de la gestion publica y del gasto publico.

La corrupcion se encuentra en todos los sectores de la administracion, pero
se desvia una mayor cantidad de recursos publicos en la contratacion publica,
por la magnitud del presupuesto que maneja y la complejidad de los sistemas
economicos y juridicos disefiados para regularla; por ello en este estudio se ha-
ce hincapié en ella al final de cada capitulo.

En el ambito penal, mas que realizar una Unica propuesta lege ferenda,
que solamente contribuya al ya bastante fecundo derecho penal simbolico ela-
borado sobre la materia, consideramos que resulta mas util dar algunas opi-
niones criticas para la interpretacion de los tipos penales ya existentes y buscar
un sistema para delimitar los delitos aplicables a cada supuesto de corrupcion,
a través de un estudio de derecho comparado, en el cual se incluye el analisis
de la legislacion penal de Europa y Latinoamérica.

Este trabajo constituye la seleccidén de los temas penales de mi tesis doc-
toral Aproximacion a la corrupcion en la contratacion publica, defendida en
la Universidad de Salamanca en febrero de 2008. Sin embargo, al estudio rea-
lizado en Espana he agregado la adaptacion de los temas a Colombia, pues es-
tos tienen una incidencia muy especial en nuestro pais:

El primer capitulo tiene por objeto determinar el concepto de la corrupcion
y su estructura, que es el punto de partida para la construccion de la sistematica
de todo el libro. Dicha sistematica se basa en un concepto complejo de corrup-
cion compuesto de tres elementos: uno subjetivo, consistente en la desviacion
de intereses en la formacion de voluntad de la administracion ptblica; uno ad-
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jetivo, constituido por el abuso de poder por medio de actuaciones administra-
tivas (actos, contratos, operaciones y omisiones administrativas), y uno mate-
rial, que concluye con la obtencién de un beneficio extraposicional.

También se realiza inicialmente un breve analisis criminolégico de la corrup-
cion en la contratacion publica, tomando como punto de partida las teorias de
la eleccién racional, las actividades rutinarias, la criminalidad de cuello blanco,
el aprendizaje social y la criminologia critica. Luego se estudian concretamente
las principales causas y efectos de la corrupcion, a partir de la sistematica pro-
puesta en el primer capitulo, diferenciando aquellas que se presentan en cada
uno de los elementos de la corrupcion.

El segundo capitulo propone elaborar un concepto tnico del bien juridi-
co de la administracién publica, valido para los ambitos penal y administrativo,
tomando como puente su orientacion constitucional. Se estudian las diversas teo-
rias elaboradas por la doctrina en Alemania, Espana e Italia para la interpretacion
del objeto tutelado por los delitos contra la administracion publica. Por ltimo,
se estudian las consecuencias del estudio constitucional de la administracion pt-
blica, como el reconocimiento de su caracter funcional, prestacional y orientado
al cumplimiento de los principios de legalidad, objetividad, eficacia, servicio a los
intereses generales y coordinacién, como pilares para la elaboracion de un con-
cepto valido en todo el ordenamiento juridico.

Adicionalmente, se estudian los problemas de legitimidad de la administra-
cion publica como bien juridico colectivo, por ejemplo, su caracter inmaterial, su
aparente tutela a través de delitos de peligro abstracto y su supuesta vaguedad.
Para ello se analizan propuestas como la elaboracion de bienes juridicos inter-
medios, la determinacion de su referente individual, el estudio de la imputacion
objetiva de su accion y la concrecién de su objeto a través de los principios cons-
titucionales de legalidad, objetividad y eficiencia.

En el capitulo tercero se analizan los delitos que desarrollan el aspecto
interno de la corrupcion en la contratacion publica y se estudia su configura-
cion segun el contenido del interés del funcionario o particular: el interés inde-
bido en la celebracién de contrato y la violacion del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades como tipificacion de la participacion del funcionario pa-
blico en la contratacion a pesar de la existencia de un interés personal en este;
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el cohecho y el soborno transnacional como tipificacion de aquellos eventos
en los que exista un interés ajeno a la administracion publica, motivado en un
soborno, y el trafico de influencias como tipificacioén de aquellos supuestos de
un interés ajeno a la administracion publica que se desarrolla a través de que
prevalezca una influencia.

En el capitulo cuarto se analizan los delitos que desarrollan el aspecto
adjetivo de la corrupcion, pero se pone el relieve en el prevaricato. También se
estudian conductas punibles que sancionan especificamente la ilegalidad en
los procesos de contratacion publica, como la celebracion de un contrato sin el
cumplimiento de los requisitos esenciales en Colombia; la dispensa de la licita-
cion y la obstruccion de los registros cadastrais en Brasil, y el otorgamiento,
realizacién o contratacion indebida de obras publicas en México.

En el capitulo quinto se estudian los delitos que desarrollan el aspecto
material de la corrupcién en la contratacion publica, junto con su configura-
cién segin la forma como afectan patrimonio publico y al sujeto que la ejecu-
ta. Para ello se analizan la estafa como tipificacion de la defraudacion llevada
a cabo por un particular, el peculado como sancién de la apropiacion de bienes
publicos por un servidor publico y el abuso de confianza para aquellos eventos
en los cuales los bienes apropiados tengan un caracter privado. En este capitu-
lo se trata especialmente la posibilidad de aplicar el delito de estafa a aquellos
eventos en los cuales el sujeto pasivo sea una administracion ptblica y los de-
litos aplicables a la apropiacion del anticipo.

También se analizan las formas de tipificacion de la vulneracion del pa-
trimonio publico en algunos paises de Europa y Latinoamérica, haciendo hin-
capié en aquellas legislaciones en las cuales se consagra de forma particular la
defraudacion al Estado en los procesos de contratacion publica, como sucede
en Italia con la tipificacion de los delitos de turbata liberta dagli incanti, as-
tensione dagli incanti, inadepimento di contratti di pubblice forniture y, frode
nelle pubbliche forniture. Igualmente se analiza de forma breve la problematica
del delito de enriquecimiento ilicito en Latinoamérica.

Al final del capitulo se estudia la formula de tipificacién de las principa-
les tipologias de la obtencion de un beneficio extraposicional (aspecto material
de la corrupcién) en el capitulo primero del libro, como la apropiacion directa
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de bienes relacionados con el objeto contractual, los sobrecostos de las obras,
el engano a la administracion publica para la celebracion del contrato y la ex-
pedicion de facturas falsas.

Para terminar, expreso mi agradecimiento al doctor Alejandro Venegas
Franco, por permitirme publicar este estudio a través de la Editorial de la Uni-
versidad del Rosario; a mi familia, por su constante ayuda; a mi padre, por ser
el mejor maestro y ejemplo de honestidad y cumplimiento del deber; al doctor
Jaime Lombana Villalba, por sus constantes ensefianzas y por su apoyo a la for-
macién de una escuela de penalistas en la Universidad del Rosario; a mis tuto-
res de tesis doctoral, los profesores doctores Eduardo Fabian Caparrds y Ricardo
Rivero Ortega, por su apoyo en la Universidad de Salamanca; asi como a todas
las personas que me ayudaron en Salamanca y al profesor Julio Montanez Ruiz
por su apoyo en la revision y actualizacion de la bibliografia nacional.
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La corrupcién sigue siendo uno de los principales proble-
mas del Estado de Derecho en el siglo XXI. Su incidencia
reduce la eficacia de la inversién, aumenta el valor de los
bienes y servicios, reduce la competitividad de las empre-
sas, vulnera la confianza de los ciudadanos en el ordenamiento juridico y sobre todo
condena a la miseria a quienes deben ser destinatarios de las politicas publicas.

Sin embargo, la lucha que han realizado muchos gobiernos y funcionarios judiciales
contra este fendmeno ha modificado sus formas de aparicién, pues es cada vez
menos frecuente la apropiacién directa de los caudales publicos o la entrega de
sobornos a los funcionarios, prefiriéndose métodos mucho mas sutiles como los
sobrecostos, la subcontratacién masiva o la constituciéon de complicadas sociedades,
en las cuales tienen participacion los funcionarios ptiblicos o sus familiares.

Este libro constituye un esfuerzo por el estudio juridico y criminolégico de la corrup-
cién y los delitos contra la Administracién piblica en Europa y Latinoamérica y
retine la seleccidn de los temas penales méas relevantes de la tesis doctoral del profe-
sor Carlos Guillermo Castro Cuenca, denominada “Aproximacién a la corrupcién en la
contratacion publica” y defendida en la Universidad de Salamanca en febrero de
2008, con la cual obtuvo la calificacién de sobresaliente cum laude por unanimidad.

Adicionalmente, al estudio realizado en Europa se ha agregado una adaptacién de
los temas en Colombia, haciéndose un estudio particular de los delitos contra la
Administracién puablica relacionados con la corrupcion, pues los mismos tienen una
incidencia muy especial en nuestro pafs.
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