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Undue Interest in Public Procurement. The Hypothesis of Control
over the Act in Judgment 4525 of 2021

Abstract: The Supreme Court of Colombia’s ruling SP 4525 (56204) of 2021 outlines the guidelines
that allow for the identification of the existence and application of undue interest in the different
stages of public procurement in the State. This makes explicit the limits of a public will that tends
toward excesses when expressed through procurement. The due protection of the missionary inter-
ests of the constitutional State builds a mandate upon which the Supreme Court administers justice
in the course of this ruling. This paper presents the legally relevant facts addressed by the Court and,
consequently, expounds and analyzes the basis for its decision. It reveals a dual basis of criminal dog-
matics, where Welzel's finalist theory and the authorship theory, characteristic of Roxinian thought,
converge.

Keywords: Undue Interest; Public Procurement; Administration of Justice; Finalist Dogmatics;
Authorship of the Act

O interesse indevido na contratac¢do publica. Hipotese do dominio
do fato na Sentencga 4525 de 2021

Resumo: A decisdo SP-4525 (56204) de 2021 da Corte Suprema de Justica da Coldmbia constitui uma
referéncia para identificar a existéncia e a aplicagdo do interesse indevido nas diferentes etapas da
contratacdo estatal, de modo a explicitar os limites a uma vontade publica que tende a excessos.
A devida protecdo dos interesses institucionais do Estado constitucional estabelece um mandato
sobre o qual a Corte Suprema administra justica no curso desta decisdo. Este trabalho apresenta os
fatos juridicamente relevantes apreciados pela Sala e expde e analisa o fundamento de sua decisao.
Nela, evidencia-se uma base dual da dogmatica penal, em que convergem as teorias finalistas de
Welzel e a teoria da autoria, propria do pensamento roxiniano.

Palavras-chave: interesse indevido; contratacao publica; administracdo da justica; dogmatica
finalista; autoria do fato
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Introduccion

En el Estado y sus formas de contratacion publica,
cuyo fin esla prevalencia del interés general y la con-
quista de los resultados de la ejecucion contractual
con transparencia, en los procesos de seleccion y ce-
lebracion de las transacciones, pueden crearse dos
tipos de productos: unos positivos —si se han lo-
grado los estdndares exigibles—, y otros negativos,
cuando no se dan los resultados de eficiencia. En
ocasiones, surgen situaciones en las que se detecta la
presencia de un interés indebido de los funcionarios
encargados de los procesos. Esto compromete seria-
mente la integridad del sistema y causa perjuicios a
la sociedad en su conjunto, en clave de “vigencia de
un orden justo” (Duque Botero, 2020, p. 90).

En este contexto, la Sentencia SP-4525 (56204)
de 2021 (Corte Suprema de Justicia, 2021), pro-
ferida por la Sala penal en sede de impugnacién
especial, se instaldo como hito al abordar el tema
del interés indebido en la celebracion de contratos
publicos, en adelante 11CCP (Corte Suprema de Jus-
ticia [CSJ], 2021). Esta sentencia, que surge como
respuesta a un caso especifico penal, trasciende
su ambito particular para ofrecer importantes re-
flexiones y directrices que impactan en la interpre-
tacion y aplicacion del derecho. Ademas, ofrece al
orden juridico mejores recursos que aseguran la
transparencia y la sujeciéon normativa a las actua-
ciones de la contratacién publica.

El objetivo de este abordaje es explorar como
la figura del delito a la luz de la representacion de la
conductapenal contribuyeacomprenderlaautoriay
participacion ante el injusto punitivo del interés
indebido en la contratacion publica. Este enfoque
busca identificar y calificar juridicamente tales
conductas, al analizar su idoneidad constitucional
en el marco de diferentes corrientes dogmaticas y
jurisprudenciales, como los enfoques penales fina-
lista y el funcionalista.

En este sentido, el planteamiento del problema
consiste en examinar si ante un asunto que invo-
lucra un disvalor de la funcién publica ejercida
por un alcalde municipal, particularmente en la
suscripcién de contratos con terceros, con quienes
pudo existir una afinidad politica originada en el
contexto de campaia, es valido apelar al principio

de inocencia por ausencia de autoria penal. O, por
el contrario, si conforme a los enfoques de las dog-
maticas finalista y funcionalista, el animo y los
hechos previos que actiian como indicios resultan
suficientes para superar la duda y calificar la con-
ducta como tipica segun el articulo 409.

Para realizar este analisis se ha optado por el
método critico para dar “mejor soporte o funda-
mentacién a la investigaciéon” (Aguirre-Roman
y Pabén-Mantilla, 2020, p. 188), basado en el es-
tudio del precedente judicial (Arrazola Jaramillo,
2015) centrandonos en la Sentencia SP-4525 como
principal punto de referencia. Este enfoque per-
mite contextualizar los conceptos tedricos penales
del estudio sobre el delito en comento, anticipan-
do que la calificacion de la conducta antijuridica
adquiere una relevancia particular, ya que no solo
implica determinar la existencia de un IICCP, sino
evaluar el impacto y las implicaciones de esa con-
ducta en el devenir estatal.

Precisamente el articulo 409 de la norma puni-
ble de 2000, tipifica el 1ICCP, estableciendo que el
servidor publico que se interese en provecho pro-
pio o de un tercero en cualquier clase de contrato
u operacion en la que deba intervenir por razén
de su cargo o funciones, incurre en graves conse-
cuencias penales. La posible condena incluye una
pena de prision de 64 a 216 meses, una multa sig-
nificativa de 66,66 a 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes, ademas de la inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas que
puede extenderse de 80 a 216 meses (Congreso de
la Republica, 2000).

El articulo 409 establece los elementos esencia-
les para tipificar el 1ICCP. Para que la conducta sea
considerada delito, deben cumplirse los siguientes
requisitos: 1) el interés en provecho propio o de
un tercero; 2) la intervencién directa o indirecta
en contratos u operaciones, y 3) la ocupacion de
un cargo publico que otorgue la facultad de inter-
venir en la celebracidon de contratos. Esta tipicidad
se traduce en una vulneracién evidente de los prin-
cipios de probidad, transparencia y legalidad en la
gestion de los recursos publicos (Nevado-Batalla,
2009; Toscano, 2024).

En cuanto a la antijuridicidad y culpabili-
dad, desde una perspectiva dogmatica finalista,
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se evalua la conciencia y voluntad del agente al
cometer el delito, es decir, si actud con pleno co-
nocimiento de la ilicitud de su conducta y con la
intencién de obtener un beneficio indebido. La
condena contempla privacion de la libertad, y para
delitos contra el bien juridico tutelado de la ad-
ministracion estatal, se prohiben los subrogados
penales de conformidad con el articulo 68A pe-
nal; sumado a la multa econémica que no puede
convertirse en pena, lo que refleja la gravedad y
el impacto negativo de este supuesto de hecho en
la integridad y legitimidad de la gestién publica.
Por otro lado, desde la dogmatica funcionalista
de la autoria, para comprender la responsabilidad
del agente en el sistema de contratacion publica se
considera su participacion en él y su influencia en
la generacion del resultado delictivo.

Pabon (2012) esquematiza el IICCP, destacando
que “posee elementos tales como la clasificacion
como una mera conducta de lesién, instantanea
y de tipo mono-ofensivo” (p. 454). Senala que los
elementos normativos que configuran este delito
son el servidor publico, la contratacion estatal, la
operacion administrativa y la capacidad de fun-
cion del servidor. También subraya que este delito
responde a un sujeto activo calificado, el agente
publico que, dentro de sus competencias funcio-
nales, debe intervenir en el tramite, aprobacién y
celebracion de un contrato estatal, teniendo como
sujeto pasivo al Estado o la jurisdiccion territorial.

El mismo autor en su esquematizacion intro-
duce el verbo determinador de la conducta como el
simple “interesarse”, sobre el cual se discutird mas
adelante en el ambito de la dogmatica. Se han iden-
tificado elementos descriptivos como el contrato u
operaciéon administrativa, asi como el objeto ma-
terial que requiere la intervencion del agente por
razén de su cargo o sus funciones (Pabén, 2012). El
objeto juridico comprende el patrimonio estatal y
la transparencia en los procedimientos de contra-
taciéon administrativa. Se indica que este delito no
admite la tentativa, pero si la coparticipacion, que
sera objeto de analisis, asi como el desarrollo de la
teoria dogmatica de la autoria. El tipo subjetivo es
doloso, con complementos de la misma naturale-
za que implican la finalidad de reportar beneficios
para si o para un tercero.
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Asimismo, de acuerdo con la guia de la dog-
matica titulada atipicidad subjetiva se menciona el
error de tipo sobre el objeto material o los elemen-
tos descriptivos, y la antijuridicidad que implica la
lesion al patrimonio estatal y a la transparencia en
los procedimientos de contratacion. También se
esbozan nociones sobre la culpabilidad, como la
inexigibilidad del comportamiento diferente, como
es el caso de la coaccion ajena, considerando la tras-
cendencia y el papel del sujeto activo calificado, asi
como la falta de conocimiento de la antijuridicidad
y los errores de tipo y de prohibicion (Pabon, 2012).

Finalmente, Pabon identifica la fuente consti-
tucional de esta conducta tipica en el articulo 6 de
la Constitucion, que establece los deberes del servi-
dor publico, y en los articulos 13, 90 y 124 del texto
constitucional, lo cual se suma a las disposiciones
penales, contenidas en la Ley 1474 de 2011 como
medidas de fortalecimiento contra la corrupcion
(Mondragén Duarte, 2016). En las fuentes interna-
cionales destaca su coherencia con el Marco Inte-
ramericano contrala corrupcién de 1996, arrogada
en Colombia en el bloque de constitucionalidad
por la Ley 4 de 1997 (Congreso de la Republica,
1997). En este sentido, hace referencia a juicios de
constitucionalidad, como la Sentencia C-652 del 5
de agosto de 2003 (CsJ, 2003), que declard la exe-
quibilidad condicionada del delito, conforme al
articulo 122 superior.

La metodologia empleada en este articulo se
fundamenta en dos perspectivas complementarias:
la dogmitica juridica (Arenas-Nero, 2021; Greco,
2021; Mila, 2023), y el estudio de caso (Arellano
Cruz y Mendivil Cortez, 2020; Calsin Coila, 2015;
Sandoval, 2020). La primera proporciona el marco
conceptual y doctrinario positivo, desde las teo-
rias finalista y funcionalista, para comprender los
principios y normativas aplicables al caso de IICCP.
El segundo permite un analisis detallado y contex-
tualizado del contenido de la Sentencia SP-4525 de
2021, relacionada con el IICCP. Asimismo, brinda la
oportunidad de analizar la jurisprudencia relevan-
te, identificar posibles fallos en la interpretacion
de la ley y proponer soluciones basadas en la expe-
riencia empirica.

Por tanto, la combinacién de la dogmatica ju-
ridica —escuelas finalista y funcionalista— y el
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estudio de caso proporcionan un enfoque integral
y robusto para abordar el tema del interés indebido
en la celebracion de contratos. Con esta metodo-
logia se profundiza en el analisis teérico y prac-
tico, se identifican desafios y dilemas juridicos y
se proponen recomendaciones informadas para
mejorar la comprension y aplicacion de la ley en
casos especificos.

Estudio de la teoria del delito y
la dogmatica de la autoria en

el contexto de la contratacion
publica

En la escuela finalista de Welzel, de preferencia
descriptiva sistematica, la figura juridica de la
conciencia en el resultado se evalia a partir del
disvalor, al analizar la razon de la ilicitud del com-
portamiento, determinando si el sujeto orient6 su
conducta hacia un resultado prohibido por la ley
penal. Lo denomina “la conciencia del valor (del
cumplimiento del deber)” (1959, p. 5). En la Senten-
cia SP-4525 de 2021, la Sala de Casacion Penal hace
referencia a la providencia previa de la Sala Penal
del Tribunal Superior de Buga del 19 de junio de
2019, mediante la cual el Juzgado Primero Penal
del Circuito con Funcién de Conocimiento del
mismo Distrito Judicial revocd el 29 de noviem-
bre de 2018 la sentencia emitida. En particular, el
Tribunal Superior de Buga confirmo la absolucién
del acusado por los delitos de peculado por apro-
piacion, articulo 397, y contrato sin cumplimiento
de requisitos de la ley, articulo 410, los dos injustos
en concurso homogéneo. Sin embargo, ese despa-
cho revocd esta decision para declarar al acusado
penalmente responsable como autor del delito de
interés indebido en la celebracion de contratos, ar-
ticulo 409, en concurso homogéneo y sucesivo (CSJ,
2021).

Dentro del objeto de analisis resulta relevante
la determinaciéon de la autoria establecida por el
Tribunal Superior de Buga en la providencia to-
mada el 19 de junio de 2019. A partir de hechos
indicadores que arrojan los medios de prueba, se
infiere que las conexiones para celebrar los contra-
tos se relacionaban de manera factica con acuerdos

o compromisos de la campafia politica. Esta hipo-
tesis de la autoria se deriva de la logica o de la veri-
ficacién funcionalista estudiada por Roxin (1999),
con la cual se puede argumentar que los actos pre-
paratorios que dieron lugar al posterior interés in-
debido son hechos que contribuyen a la claridad
del animo del sujeto activo en pagar los favores
politicos. Roxin (2000), lo titula asi: “la estructura-
cion del transcurso del suceso” (p. 60).

Jakobs (1997) critica el concepto de autor uni-
tario utilizado por los operadores judiciales ya que
cree que no tiene en cuenta la trascendencia de
la accesoriedad en la participacion delictiva. Este
enfoque simplifica la responsabilidad, sin consi-
derar las diferentes calidades delictivas de las con-
tribuciones individuales. Al aplicar este vocablo
de manera estricta se amplian artificialmente las
nociones de preparacion, tentativa y consumacion,
lo que no se ajusta a la transitividad requerida
en la teoria del delito. Al mismo tiempo, critica
el concepto extensivo de autor, que limita la res-
ponsabilidad a todas las formas de participacion
contempladas en los tipos penales, lo cual plan-
tea desafios en la definiciéon del comportamiento
ilicito en el ambito previo a su manifestacion. El
modelo de dominio del hecho se centra en la capa-
cidad del participante para controlar el curso del
hecho. Autor es quien tiene el manejo principal del
hecho, y participe el que coopera de alguna mane-
ra con el autor.

Roxin (2000) desarrolla el término de domi-
nio del hecho a partir de la contribucion teoréti-
ca de Hegler, que lo entendia como el dispositivo
esencial de la figura del autor, referido en exclu-
siva a los requisitos materiales de la culpabilidad
juridico-penal, como la imputabilidad, el dolo y la
imprudencia. Segun Hegler, actua culpablemente
el que tiene pleno dominio del hecho. En conse-
cuencia, quien como autor imputable y no coaccio-
nado ha sido sefior del hecho en su manifestacion
concreta para el cumplimiento del fin que persigue
con el interés indebido. Del mismo modo esto se
atribuye al autor imprudente, es decir, el que in-
curre en la falta de voluntad para evitar el hecho
delictivo.

Welzel (1956) afirma que la autoria final por
antonomasia es amplitud de dominio del hecho, lo
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que posiciona tal discernimiento como un activo
doctrinal de la dogmatica penal. En la sistemati-
zacion de los autores que adhieren a este enfoque,
Roxin (2000) indica a los fildsofos del finalismo
como Welzel, Maurach y Zipf (1994), quienes lle-
gan a ella desde la base del supuesto final de la ac-
cién. A esta exposicion se suma Gallas (1952), que
la sintetiza al combinar la teoria objetivo-formal
con la doctrina final de la accién, la idea de la ade-
cuacion y un concepto normativo de dominio del
hecho, que permite llegar a la misma conclusion de
la responsabilidad del sujeto activo sobre su parti-
cipacion en el IICCP.

En la evolucidn de esta teoria, Roxin presenta
el aporte de Gallas quien sostiene una perspecti-
va dominio del autor que no se orienta de manera
subjetiva u objetiva, sino que representa una sinte-
sis de los elementos de las teorias objetivo-formal,
objetivo-material y subjetiva. Esta fusion, segun
Gallas, contribuye a una sintesis feliz entre todos
estos puntos de vista, corrigiendo las unilaterali-
dades que puedan presentarse por separado (Ro-
xin, 1994, 2000).

En el desarrollo de su postura sobre la determi-
nacion del concepto general de autor, Claus Roxin
presenta algunos aspectos criticos de tipo dogma-
tico, en relacion con el dominio del hecho como
una concepcion indeterminada, y argumenta que
este presenta problemas en la practica jurispruden-
cial, ya que deja en manos del juez la decision sobre
qué circunstancias del caso singular deben tenerse
en cuenta y acorde con qué criterios, lo cual des-
valoriza otros sentidos como el interés, la subordi-
nacion interna y la contribucién externa al hecho
(2000).

La discrepancia de Roxin (2000), con respecto
a las teorias del dominio como conceptos indeter-
minado y fijado se hizo patente en el caso anali-
zado, cuando la Sala Penal del Tribunal Superior
de Buga revoco parcialmente una absolucién por
una imputacién errdénea. La fiscalia formul6é una
imputacion que incluy? los delitos de peculado por
apropiacion, IICCP y contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (articulos 397, 409 y 410 del Co-
digo Penal), en concurso homogéneo y sucesivo.
Sin embargo, este sefialamiento no ubicd correcta-
mente el verdadero hecho antijuridico tipico (solo
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era atribuible la conducta tipica que describe el ar-
ticulo 409 de la Ley 599 de 2000 - 1ICCP), y tampo-
co delimit6 adecuadamente su dominio del hecho
fijado (incluy6 elementos exentos de consideracion
que no debieron imputarse).

Esto evidencia que en la actualidad la teoria
del dominio del hecho segtin la metodologia in-
determinada y fijada es insuficiente. Tal falta de
precision puede conducir a decisiones judiciales
erréneas y a una aplicacion deficiente de la ley pe-
nal, lo que indica la necesidad de una revisiéon y
clarificacién de esta doctrina en el contexto de la
jurisprudencia contemporéanea.

Roxin propone entonces los términos domi-
nio del hecho, como una idea abierta, que permita
captar su contenido de manera dinamica y flexible,
que sea adaptable a los cambiantes fenémenos vi-
tales y que se aplique a una amplia gama de casos
concretos. Esta mirada incluye un procedimiento
descriptivo como primer elemento y unos pre-
ceptos reguladores que cumplirian el papel de se-
gundo componente para la asignaciéon punitiva al
sujeto activo.

En correspondencia, la descripcion permite
adaptarse a las peculiaridades de cada situacion,
manteniéndose cercana a la realidad y evitando
la inseguridad juridica. Por lo demas, al no estar
especificada en un marco exacto, es flexible para
abordar nuevas formas de cooperacion o la intro-
duccion de nuevos tipos delictivos. En contraste,
un concepto fijado de autor podria resultar exiguo
para resolver situaciones novedosas o cambiantes.

El segundo elemento del concepto abierto,
segin Roxin (2000), implica el uso de principios
regulativos, que sirven como guia para la valora-
cién judicial cuando la descripcion detallada de
los elementos relevantes no es proporcional. Esto
favorece un juicio menos abstracto y mas adaptado
a las circunstancias particulares de cada caso, sin
caer en una nocion indeterminada. Al delimitar
el alcance de los principios regulativos, se asegura
una decision judicial hipotéticamente segura, in-
cluso cuando se basa en la consideracion del caso
concreto.

El modelo de contribucion de Jakobs (1997) se
centra en la participacién individual de cada im-
plicado en el delito, distinguiendo entre el autor,
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quien realiza la contribucién mas significativa, y
los participes, quienes desempefnan un papel me-
nos relevante. Esta perspectiva es importante por-
que permite identificar la responsabilidad de cada
uno en el hecho delictivo, y aplicar la ley penal.
Igualmente, al considerar las contribuciones es-
pecificas de cada implicado, este modelo ayuda a
determinar la gravedad de la participacion de cada
persona y la proporcionalidad de las penas.

Jakobs (1997) se preocupd por la concepcion
funcionalista de los delitos de infraccion del deber,
que precisan de considerar elementos especificos
de la autoria, como el vinculo legal del agente con
el Estado, la existencia de una relacién de amistad
o si el autor ejecuta la accion delictiva de manera
directa.

Interpretacion de la Sentencia
SP-4525 de 2021

La Sentencia SP-4525 de 2021 mostrd que para des-
virtuar el fallo del Tribunal la defensa técnica del
apoderado y la defensa material del propio imputa-
do centraron sus puntos de alegato de la no respon-
sabilidad en la tesis de que el sujeto activo no tuvo
relaciones politicas previas ni acuerdos de campa-
na con el operador contractual. En ese orden, se
clamé para que esta primera condena se pudiera
apelar con fundamento en la Sentencia AP-1263 de
2019, radicacién n.° 54215 de la CsJ (2019), que ha-
bilité la garantia de la doble conformidad.

Asi, la defensa cred la necesidad de la revi-
sién del fallo adverso, tomando como eje juridi-
co el precedente de la Sentencia SP-4525 de 2021
(56204) (csJ, 2021), para argiiir que el tribunal no
mantuvo imparcialidad y quebro el equilibrio en-
tre las partes al aceptar hechos que no fueron sefa-
lados como juridicamente relevantes. Se cuestiond
que el tribunal corrigiera errores del ente acusa-
dor y afectara las garantias del procesado porque
no se basd en lo probado, sino en lo imputado, lo
que podria haber resultado en la confirmacion de
la absolucion.

Dentro de los hechos relevantes presentados
por la defensa se encontraban: la eleccion de Li-
breros Henao y Cifuentes como alcalde y concejal
de Buga, respectivamente, por el mismo partido

politico; el supuesto fraccionamiento de los con-
tratos SOP 123 y SOP 127 de 2008; la vinculacion
de Cifuentes con Funvipavi y Semillas del Futuro,
y el uso de la contratacion directa en lugar de la
seleccidon abreviada de menor cuantia.

El propio imputado también ejercié la defensa
material, argumentando que el tribunal estructu-
ré una sentencia de condena con premisas facti-
cas que no formaron parte de la imputacion o de
la acusacion. Ademads, se planted un conflicto de
intereses de la magistrada ponente, lo que motivo
acciones legales en su contra. El Ministerio Publico
intervino para respaldar la solicitud de la defen-
sa técnica, insistiendo en que la acusacién carecia
de claridad y precision, y era ambigua en algunos
puntos que suponian el quebrantamiento de los
derechos de defensa y de congruencia. También
se afirmé que la acusacion no determind la inter-
vencion del procesado en la conducta punible ni la
modalidad (csJ, 2021).

Aunque las maniobras se enfocaron en desvir-
tuar la autoria del sujeto activo, la jurisprudencia
de la CsJ estableci6 precedentes que desestiman es-
tos razonamientos en torno a su inocencia en casos
de 11CCP, cuando se persiguen fines politicos. En el
libelo, la Corte recordé su propio pronunciamien-
to, que establece que el tipo objetivo exige la pre-
sencia de: 1) un sujeto activo calificado, servidor
que interviene en los hechos contractuales; 2) la
actividad contractual estatal, y 3) y la existencia de
un IICCP.

La jurisprudencia concluye que el IICCP puede
ser de naturaleza pecuniaria o de &nimo subjetivo
utilitarista, sin considerar los principios de trans-
parencia y seleccion objetiva. Por lo demas, deter-
miné que este delito es de mera conducta, y no es
necesario que cause un perjuicio a la administra-
cion estatal para su ejecucion.

En cuanto a la carga probatoria, los funciona-
rios encargados de seguir la pista y calificar este
tipo de infraccién delictiva deben precisar diversos
aspectos, como el interés del agente publico, por
qué puede considerarse indebido, y cuales fueron
las acciones que llevaron a exteriorizar este inte-
rés. Esto implica la necesidad de inferir el interés a
partir de hechos indicadores, que deben superar la
duda razonable.
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Un aporte importante de la jurisprudencia,
como se evidencia en la sentencia SP-16891 de 2017,
radicado 44609 (CsJ, 2017) es que, si el IICCP favore-
ce ala administracion, el delito se consuma, ya que
no se demanda la existencia de un interés de perjui-
cio, sino que se sancionan los negocios disconfor-
mes con el ejercicio de la funcidn estatal (CsJ, 2021).

De cara a la postura de la Sala de Casacion, se
advierte que el método de analisis para este tipo de
delito debe ser hermenéutico-critico, porque se tie-
nen que develar los modos o hechos relevantes del
animo ilicito que mueven al sujeto activo calificado
como autor a saltarse las reglas juridicas de trans-
parencia que contiene el sistema normativo colom-
biano para la contrataciéon. Este método permite,
como lo sostienen Davila Castillo et al. (2024), la
pragmatica de los deberes, libertades y derechos
subjetivos que concretan un sistema estatal eficien-
te, con apego a la transparencia del colectivo social.

Desde una posicion critico-analitica, se ob-
servé que la cSJ fundamentd el estudio del caso
mediante el silogismo penal o proporciones logi-
cas (Iturralde Sesma, 1981), para concluir que las
coincidencias en las relaciones politico-contrac-
tuales entre el agente y los terceros, no eran unas
simples concurrencias o del azar de la gestion pu-
blica, sino evidencias fehacientes que concretaron
acuerdos para que este proyecto fuera estratégi-
camente adjudicado al operador cercano. En este
mismo tenor, se reclama que la Sala no se esforzd
lo suficiente para encontrar en las perspectivas fi-
nalistas y funcionalistas un punto de apoyo a sus
argumentos, tal vez por una economia del lenguaje
porque la jurisprudencia vinculante que se usé si
se ampara en estos paradigmas.

Identificacion de los elementos
que evidencian el 11ccp

En el proceso, la Csj identifica como hechos juridi-
camente relevantes los que se ajustan al supuesto
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previsto por la normativa penal. Este IICCP se fun-
damenta en una relacion politica entre Libreros
Henao y el concejal Cifuentes, evidenciada en ac-
ciones como contratacion directa y fraccionamien-
to de contratos. El testimonio de un contratista
respalda la existencia de un acuerdo entre ambos
para favorecer al segundo mediante transacciones
municipales. Asi, la fiscalia logré demostrar que el
interés del acusado en los contratos investigados
derivé de un pacto electoral con Cifuentes.

El 11CCP previsto en el tipo penal puede con-
sistir en un escueto sesgo del funcionario hacia
cierta persona o entidad, con abandono de los fi-
nes y principios que guian la labor administrativa.
Por tanto, el delito no radica en el deterioro finan-
ciero de la institucionalidad, sino en la dolosa omi-
sion de las clausulas constitucionales y normativas
previamente instituidas que rigen la contratacién
estatal (CsJ, 2021).

Parasintetizarla csjaduce el animo en el IICCP
que “se interes6 para que los contratos, en los
que debia intervenir por razén de su cargo y de
sus funciones, fueran adjudicados a las mencio-
nadas entidades, debido a que D. C. pertenecia a
su partido politico” (Corte Suprema de Justicia,
2021, p. 3).

El precedente vinculante y nicho citacional de
la Sentencia SP-4525 de 2021 en el ambito del delito
de 1ICCP es un punto crucial para la comprension
y aplicacion del derecho. Segtin Molina (2006), las
sentencias hito se clasifican en cuatro tipos: fun-
dadoras de linea, consolidadoras, modificadoras o
reconceptualizadoras y dominantes. Para identi-
ficarlas, Lopez Medina (2010) propone tres méto-
dos: el punto arquimédico de apoyo, la ingenieria
reversa y el nicho citacional, que se refieren a cémo
reconocer sentencias relevantes mediante el anali-
sis de casos similares. En este caso, es fundamental
tejer una red jurisprudencial que aclare el prece-
dente del delito de IICCP, fortaleciendo asila acusa-
ci6én e imputacion en la impugnacion especial.
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Figura 1. Fundamentos facticos de la Sentencia SP-4525 de 2021

CSJ SP-4525 del
6 de octubre de
2021

Alcaldia de Buga Contratacion directa
. —> 15 contratos
Freddy Libreros 2008-2009
Henao

Objeto: electrificacion rural,
pavimentacion, obras civiles o de
edificacion, reparaciones locativas
y construccion de redes eléctricas

Fuente: elaboracién propia.

Figura 2. Telarafa jurisprudencial de la SP-4525 de 2021
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Funvipavi y
Semillas del Futuro

v

Influencia de
concejal Dario
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2002, Rad. 12658
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2014, rad. 34282
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23915

2021

| |SP10698-2014, del 13 agosto
de 2014, rad. 38438

SP4134-2016, del 6 de abril
de 2016, rad. 42001

Telaraiia jurisprudencial CSJ SP-4525 de

|| SP153-2017, del 18 de ene.
de 2017, rad. 47100
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Fuente: elaboracion propia.
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De todas estas se destaca como sentencia hito la
SP14623 de 2014 (CSJ, 2014), en la que se menciona
el interés penalizado asi:

[...] el interés al que se refiere el legislador penal
para tipificarlo es el que nada tiene que ver con los
fines de la contratacion estatal, debe ser personal,
mezquino, arbitrario, oculto e injustificado, go-
bernado por propdsitos o inclinaciones personales;
ventaja particular que puede ser de cualquier indo-
le, esto es, econdmica, ideoldgica, filosofica, fami-
liar, politica, de amistad o enemistad, que incumpla
uno de los fines fundantes del Estado social como
es el interés general. No es entonces cualquier inte-
rés el que se penaliza, sino la ilegitima inclinacién
hacia una persona o entidad, alejandose del bien
comun. Por ello el legislador lo previé como “inde-
bido”. (p. 128)

Para este caso, se sostiene que el punto mas re-
levante de este desarrollo jurisprudencial es la va-
loracién de la responsabilidad y la autoria a partir
del tipo subjetivo, es decir, del animo, abordado
desde la corriente welzeliana como un disvalor de
caracter metafisico, vinculado a la transparencia,
y desde la corriente roxiniana, en términos del do-
minio del hecho, que califica al sujeto objetiva y
subjetivamente. En particular, se trata de una va-
loracién subjetiva en la medida en que, acorde con
los hechos extraidos mediante una hermenéutica
de reduccién centrada en los elementos relevantes y
conducentes, se infieren los resultados subyacentes
que permiten establecer la posibilidad de infrac-
cidén dolosa, enmarcando asi una coherencia nor-
mativa con la nocién de culpabilidad desarrollada
en el articulo 11 del Codigo Penal de Colombia.

Aplicacidn de la teoria del delito
y la dogmatica de la autoria en
el caso especifico

Segtin Roxin, en relacién con este principio se ha
cuestionado la autoria mediata, pero Giinter Jak-
obs y Herzberg reconocen plenamente el dominio
factico del sujeto detras del hecho en el marco de
la organizacion delictiva. Para Jakobs, la presencia
del dominio en este contexto es innegable, por-
que de lo contrario la desvinculacion factica del
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ejecutante se convertiria en un equivalente fun-
cional del defecto de imputacion del instrumento.
Asi, el poder juridico del hecho se fundamenta en
la responsabilidad por la situacién de poder.

Este enfoque destaca la importancia de la or-
ganizacién delictiva y el dominio factico en la
determinacidén de la autoria, reconociendo la res-
ponsabilidad por la situacion de poder en la comi-
sion del delito (Roxin, 2016b).

Segun (von Beling, 2002), es cierto que el le-
gislador ha creado sus figuras delictivas recortan-
dolas del ambito general de lo ilicito. Por tanto, es
correcto afirmar que el requisito de la “tipicidad”,
junto con el de la adecuacion al delito-tipo, no se
vincula directamente con el de la antijuridicidad,
sino que se inserta en este ultimo, es decir, en una
accion antijuridica, ya sea de esta u otra manera.

Jescheck y Weigend sostienen que la perspec-
tiva del dominio del autor concilia polos de las
doctrinas objetivas y subjetivas de la autoria y la
intervencion, reconociendo que ninguna de ellas
puede fundamentar de manera completa la esen-
cia de la autoria (2003). Esta teoria, principalmen-
te promovida por Roxin, sostiene que la autoria
se basa en la realizacion de la conducta tipica,
entendida como una combinacién de elementos
objetivos y subjetivos que reflejan la voluntad de-
lictiva del hecho. Asimismo, la importancia de la
intervencion en el hecho también es crucial para
determinarla.

Aunque la realizacion propia y plenamente res-
ponsable de todos los elementos del tipo siempre
constituye la autoria, el concepto de autor no se li-
mita solo a la practica directa de la accidn tipica. Se
consideran responsables quienes, aunque no reali-
cen de forma directa la accidn tipica, tienen domi-
nio del hecho o intervienen en él. Por ejemplo, en
los casos de autoria mediata, una persona utiliza a
otra para su cometido y, con su “preponderancia”,
obtiene un control equiparable a la perpetracion
directa del mismo.

Los planteamientos de autores como Jakobs,
Welzel, Roxin, von Beling, Jescheck y Weigend,
sobre la teoria del dominio del hecho, son funda-
mentos dogmaticos aterrizados en el estudio que
realizd la CSJ en relacion con el delito tipico del
IICCP, como se evidencia en la revision del libelo.
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Por otro lado, los fallos de la CsJ, SP del 18 de abril
de 2002, rad. 12658; Sentencia SP-153 de 2017,
18 de enero de 2017, rad. 47100, recuerdan que la
administracion publica sufre perjuicios cuando
los servidores no actiian conforme a los principios
normados en los tipos penales vinculados con la
contratacion estatal que configuran deslealtad, im-
probidad y falta de transparencia.

En particular, el analisis realizado por la Corte
en la sentencia del 8 de junio de 1982, con ponencia
del magistrado Gustavo Gomez Velasquez, resal-
ta que la esencia del dispositivo penal del 11CCP se
basa en sostener la integridad de la gestién estatal y
en prevenir animos personales del agente publico,
contrarios a la transparencia o que perjudiquen la
gestion que le ha sido confiada.

Por tanto, se evidencia que la adjudicacién de
contratos se interpreta como la concrecion del pac-
to electoral entre Libreros Henao y Cifuentes, lo
que demuestra que el bienestar de la colectividad
queda en un segundo plano. Sin embargo, los plan-
teamientos hipotéticos sobre la teoria del dominio
del hecho se toman en cuenta como fundamentos
dogmaticos en el andlisis juridico de este delito, lo
que subraya la coherencia entre la teoria y la apli-
cacion practica en el contexto judicial.

En este examen se destaca la reclamacion del
Ministerio Publico en la acusacién respecto a
la falta de identificacion de la participacion del
imputado lo cual reviste importancia para la teoria
del delito. Con cierta frecuencia se alude al sujeto
activo en la sentencia, entendido como la persona
que realiza la conducta definida en el respectivo
tipo penal. Araque cree que en la legislacion pe-
nal colombiana este sujeto debe ser una persona
humana, ya que la juridica no tiene capacidad de
accion y, de hecho, no son sujetos de responsabi-
lidad penal (2017, p. 244). La locucion “el que” es
imperativa a proposito del sujeto activo, y los tipos
penales suelen clasificarse como mono o plurisub-
jetivos. En el caso del 1ICCP, es un delito de tipo
penal monosubjetivo que no exige que la conducta
sea realizada entre varios, como, por ejemplo, la
rebelién que necesariamente requiere un nume-
ro plural de personas para la comisién de la con-
ducta punible. No obstante, ello no es dbice para
que aparezcan las figuras juridicas de autoria y

participaciéon conforme a los articulos 29 y 30 del
Codigo Penal.

El reproche del Ministerio Publico, en el que se
senal6 “que la fiscalia en la acusacién no cumpli6
los presupuestos legales del numeral segundo del
articulo 337 de la Ley 906 de 2004, al adolecer de
claridad y precision” (Corte Suprema de Justicia,
2017, p. 17), no tuvo eco en el contenido de la sen-
tencia, porque se demostrd que existen diferentes
formas de autoria, como la inmediata, que se da
cuando el sujeto activo ejecuta por si mismo la ac-
tividad material necesaria para cometer el delito,
siempre y cuando el analisis se haga a la luz de un
criterio normativo, excluyendo los criterios causa-
les (Roxin, 2000; Roxin, 2016b).

Autoria inmediata. Quien ejecuta directa y do-
losamente el hecho es considerado autor, incluso
si lo hace por encargo y en interés de otro. Esta
nocién reconoce la responsabilidad del ejecutor
material del delito, independientemente de las cir-
cunstancias que rodeen su actuacion.

Autoria mediata. Describe a la persona que ac-
taa detrds del autor material, aprovechandose de
un error evitable o dando 6rdenes en el marco
de un aparato organizado de poder. En este con-
texto, la jurisprudencia reconoce el “autor detras
del autor” como una forma de autoria mediata.

Se debid prestar atencion al llamado realizado
por el Ministerio Publico en la definicién concreta
de la autoria, tanto como lo exige el articulo 29 del
Codigo, porque si no se especifica adecuadamente
quién es el autor directo de la conducta punible,
existe el riesgo de dejar lagunas en el proceso legal.
Por tanto, es un deber imperativo esclarecer esta
cuestion para garantizar la integridad y equidad
del proceso judicial.

Conclusiones

El estudio realizado con respecto al 1ICCP en el fa-
llo bajo examen proferido por la Sala de la CsJ, ha
suscitado el debate con respecto a las maniobras
de los agentes que fueron develadas como parte de
los pactos durante la campana politica que reali-
z6 el sujeto activo cuyo disvalor se consumé con
posterioridad al boleto que produjo la victoria en
la contienda democratica. Por ello, el injusto del
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articulo 409 del Cddigo se ejecutd desde la concep-
cion de las recapitulaciones sobre la autoria que en
este caso logré superar la duda a partir de la no-
cion de tipicidad subjetiva y objetiva o, dicho de
otra manera, por los hechos que condujeron al
resultado que se buscd alcanzar secretamente,
afectando la probidad de las instituciones estatales.

La esquematica desarrollada por Pabén (2012)
proporciona un marco conceptual dogmatico para
comprender la naturaleza y los elementos del deli-
to del IICCP y permite un analisis detallado de los
elementos normativos y descriptivos que configu-
ran este delito, asi como de su tipicidad subjetiva
y objetiva. Por otra parte, la perspectiva dogma-
tica ofrece una base tedrica para comprender la
culpabilidad y la antijuridicidad en este contexto,
lo que resulté fundamental para el estudio de la
Sentencia SP-4525 y su impacto en el sistema legal
colombiano, desde la concepcioén del dominio de
la autoria.

La dogmatica finalista de Welzel aporta una vi-
sién centrada en la finalidad de la conducta huma-
na, buscando entender los motivos que impulsan
a cometer un delito. Esta perspectiva enfatiza en
la importancia de la voluntad y la conciencia del
autor, asi como en la necesidad de considerar los fi-
nes perseguidos por la acciéon delictiva afincada en
una utilidad ilegal que se manifiesta en un interés
individual o para un grupo reducido.

La teoria de la autoria dominio del hecho (tipo
abierto) funcionalista de Roxin, con su enfoque
en la prevenciéon criminal y la proteccion de la
transparencia, brinda un marco conceptual para
entender la responsabilidad penal en casos de
participacion en un delito. Esta mirada reconoce
la importancia de analizar la relacién de dominio
entre los participantes en un hecho punible. Asi,
se establecen criterios claros para determinar la
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