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EFECTOS JURIDICOS EN EL REGIMEN DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES DE LA CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA POR

SENTENCIAS CONDENATORIAS PROFERIDAS EN EL EXTERIOR (2014-2017)

INTRODUCCION

La contratacion estatal es un modo de gestion que involucra la afectacion del patrimonio de
la Nacion y los recursos publicos. Es asi como la confianza legitima en el proceso de contratacion
y la actividad del contratista estatal, de acuerdo a las calidades otorgadas por el inciso 3 del articulo
123 de la Constitucion Politica, y el inciso 2 del articulo 210 del mismo instrumento, como
colaboradores de la administracién; y la transparencia en la consecucion del interés general, hace
necesaria la ejecucién de operaciones destinadas a la prevencién y sancion de los actos de
corrupcién que pudieren acaecer en el escenario publico.

En este sentido, el hecho de perder la confianza en el proceso de contratacién, o en sus
agentes, involucra el acaecimiento de riesgos de la propia actividad contractual, con afectaciones
de tipo legal, financiero, y de opinion, llevando consigo la transgresion del sistema de recursos
publicos y la ilegitimidad de las instituciones. Asi las cosas, debido a que se trata de un fendmeno
de implicaciones transnacionales, es posible evidenciar que existe una opinién publica que
desacredita los actos de corrupcion y que desaprueba la gestion de agentes que falten a la
transparencia propia de la naturaleza de un proceso de contratacion estatal. Ademas, la cooperacion
internacional constituye un frente de combate, generando sistemas internacionales de prevencion
y sancion contra los actos corruptos.

En este orden de ideas, es valido afirmar que la corrupcion en la contratacion estatal tiene

mecanismos de control y erradicacion, siempre que medie la voluntad de los Estados y la



responsabilidad politica y social, pero, sobre todo, el asentamiento de normas fortalecidas con la
jurisprudencia y la doctrina. Y asi, las entidades publicas involucradas no solo seran las regidas
por la Ley 80 de 1993, sino también, aquellas con manuales propios de contratacion, ya que en
ambas modalidades existe la aplicacion imperativa de los principios de la contratacion publica y el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, estipulados en la Carta Magna y en la Ley 80 de
1993. De igual modo, se hara veeduria de los servidores publicos, funcionarios de nivel directivo,
asesor o ejecutivo, o sus homdlogos, quienes fueren delegados en la celebracion de contratos,
particulares que cumplen funcion publica, personas naturales, juridicas, consorcios, uniones
temporales, entidades sin animo de lucro que suministran sus servicios a los organismos y
entidades, abogados y a la comunidad en general; pues este fendmeno, no solo en Colombia, sino
a nivel transnacional, es un obstaculo para el desarrollo de una adecuada dinamica econémica,
social y juridica, generandose un aumento en el nivel de pobreza, y ocasionando la promocion de
la ineficiencia, el desequilibrio y la falta de credibilidad del Estado.

De ahi la importancia de la actividad investigativa en la materia; por cuanto la contratacion
publica debe tener controles estrictos, pero sobre todo puntuales, y contemplar sanciones drasticas
derivadas de procedimientos delictivos. Asi, todo acto de corrupcion debe contar con precisiones
claras y concretas en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, especialmente, en relacién
a las personas juridicas extranjeras, o del representante legal de las mismas, o de quienes hacen
parte de su junta directiva, 0 socios sobre los que exista una condena ejecutoriada colombiana o
extranjera, a fin de determinar su situacion en la participacion de un procedimiento de seleccién
desarrollado por una entidad estatal colombiana, evitando dejar estos criterios a la interpretacion
temeraria, que atiende los intereses politicos y econdémicos de los implicados en la comisién de los

actos de corrupcion. De esta forma, la presente monografia aporta elementos normativos y



doctrinales, con el objetivo de precisar el aspecto mencionado anteriormente, ya que el
ordenamiento juridico no tiene claridad al respecto.

Por lo tanto, esta investigacion hallé su justificacion en el hecho de que fue necesario,
pertinente y Util, establecer la procedencia de la inhabilidad contemplada en el articulo 31 de la
Ley 1778 de 2016 por sentencias condenatorias proferidas en el extranjero, por incurrir en la
comision de ilicitos, calificados como delitos contra la administracion publica colombiana, o por
soborno transnacional -con excepcidn de los delitos culposos-, por cuanto no existe documento que
describa y analice la pertinencia de la misma, lo cual denota la conveniencia e importancia del
desarrollo del tema.

En consecuencia, se tiene por objeto dotar a los profesionales del derecho, de los elementos
y medios cognoscitivos y epistemologicos para afrontar las etapas precontractuales, contractuales
y poscontractuales de la contratacion estatal en las entidades publicas, mediante nuevos conceptos
juridicos, esbozados en el contenido de esta monografia. Asimismo, se beneficiara a todas las
entidades publicas, que adjudican, suscriben, ejecutan, terminan y liquidan contratos estatales, que
se rigen tanto por el derecho publico como por el derecho privado; a la comunidad universitaria en
general, contratistas, aseguradoras y abogados litigantes; incluso a las entidades que cuentan con
régimen especial de contratacién, no sujetas a Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, se suscita una discusion sobre la corrupcion en la contratacion estatal,
partiendo del soborno trasnacional, que es una de sus manifestaciones de mas auge en la actualidad,
tomando aportes del derecho internacional, penal, administrativo y de la contratacion estatal
propiamente dicha, para permitir un mejor entendimiento de las inhabilidades e incompatibilidades,
relacionadas con sentencias condenatorias proferidas en el exterior.

Dicha discusion permitié plantear un problema que inicia en los escenarios politico y

econdémico, donde la sociedad actual ha otorgado poder de soberania a instancias internacionales.



Sin embargo, uno de los fendmenos que mas se ha globalizado es el de la corrupcion, que, a partir
de su naturaleza, parte de representar un problema nacional, para transmutarse en el estandarte de
una crisis supranacional. Asi las cosas, interviene un mecanismo de prevencion y correccion
denominado cooperacion internacional.

Dicho de ese modo, la corrupcién se posiciona como un riesgo considerablemente grande
para el equilibrio estatal, ya que amenaza con ocasionar variaciones perjudiciales en la politica, la
economia, la constitucionalidad, y la funcién publica; hay un decrecimiento de la confianza
legitima de los asociados en el Estado, se suprime la credibilidad de las politicas publicas, y se
genera una conmocién social.

Siendo un asunto transversal en el desarrollo ineficiente de las instituciones estatales, la
corrupcion disminuye los indices de inversion, genera el aumento de costos, impide el flujo normal
del comercio internacional, e incrementa el valor de bienes y servicios, que ya no detentan la misma
calidad. Asi, el escenario mas propicio para el desarrollo de la corrupcidn es la contratacion estatal,
comprometiendo gravemente la gestion del patrimonio y del erario.

Es por ello que la celebracién corrupta de contratos deriva en el beneficio particular de
algunos sujetos. Sin embargo, es posible configurar normativamente las denominadas
inhabilidades e incompatibilidades, que representan un obstaculo para contratar con el Estado. De
este modo, el literal j, del numeral 1, del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, que fue modificado por
el articulo 1 de la Ley 1474 de 2011 prescribe las inhabilidades en la participacion de licitaciones
y celebracion de contratos: “las personas que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos contra la Administracion Publica cuya pena sea privativa de la libertad
o soborno transnacional”’, ademas, que dicha inhabilidad “se extendera a las sociedades en las
que sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas”. Ademas, cuando la

inhabilidad o incompatibilidad se presente luego de haber celebrado el contrato, sera operante o la



cesion del mismo a un tercero, claramente, con aquiescencia de la entidad, o la renuncia en su
desarrollo. Ahora bien, cuando la inhabilidad se genera en la etapa de exposicion de propuestas,
operara la renuncia tacita del proponente (Ley 80 de 1993, articulo 9).

Del mismo modo, ya haciendo referencia al campo del Derecho Internacional, Colombia ha
acogido como Estado instrumentos internacionales, que ademas de contribuir al desarrollo de la
cooperacion internacional en favor de la lucha contra la corrupcion, deben ser sujetos de una
interpretacion sistematica con el ordenamiento juridico interno, a fin de establecer con claridad sus
efectos e implicaciones en el territorio nacional.

A modo de ilustracién, la Ley 412 de 1997, que aprobd la Convencién Iberoamericana
contra la Corrupcion, suscrita en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996, y que fue declarada
exequible por la Corte Constitucional, por medio de la sentencia C-397 de 1998, no tipifica delitos,
aspecto que corresponde realizar, de manera autbnoma, a la legislacion de cada pais. Sin embargo,
en el articulo 6 se define la realizacion de ciertas conductas especificas como actos de corrupcion.

Igualmente, se encuentra la Ley 970 de 2005, que aprobé la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas), y que
fue declarada exequible por la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-172 de 2006. El
articulo 16 de la mencionada convencion establece que “cada Estado Parte adoptara las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente el soborno de funcionarios publicos nacionales” (articulo 15), “el soborno de
funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas ”
(articulo 16) “y soborno en el sector privado” (articulo 21).

A su turno, la Ley 1573 de 2012, que aprobd la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, y que fue

declarada exequible por la Corte Constitucional, se refiere al delito de cohecho de servidores



publicos extranjeros, como un acto referido al "propdsito de obtener o de quedarse con un negocio
o de cualquier otra ventaja indebida en el manejo de negocios internacionales” (Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales, 1997).

En virtud de lo descrito anteriormente, la Ley 1778 de 2016, tuvo como finalidad acoger
las recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
y darle cumplimiento a la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales; instrumento internacional adoptado por
la OCDE en 1997 e incorporado al derecho interno a través de la Ley 1573 de 2011, declarada
exequible por la Corte Constitucional con ocasion a la sentencia C-944 de 2012. Dicha Convencidn
establece obligaciones para el Estado Colombiano, como, por ejemplo, la relativa al ajuste del
ordenamiento juridico interno en favor de la rigurosidad de las sanciones impuestas a las personas,
naturales o juridicas que incidan en la comision de actos de soborno transnacional.

La Ley 1778 de 2016, que modificé la Ley 1474 de 2011, a su vez, modifica varias normas
de la Ley 80 de 1993, relacionadas con el régimen de inhabilidades en la contratacién con las
entidades pablicas. En tal sentido, la norma busca subsanar las deficiencias sefialadas por la OCDE,
luego de la evaluacion del ordenamiento colombiano, respecto de la lucha contra la corrupcion, la
cual se encuentra recogida, principalmente, en los articulos 30 y 34 de la Ley 1474 de 2011
(Estatuto Anticorrupcion) y en el articulo 433 del Codigo Penal.

Para cumplir con esa finalidad, la Ley 1778 de 2016 estipula un régimen administrativo,
cuya fuerza sancionatoria esta orientada a las personas juridicas que incidan en la comision de actos
de soborno transnacional, y a las personas naturales que las beneficien, y ajusta y complementa el
tipo penal de soborno transnacional, previsto en el articulo 433 del Codigo Penal. De esta manera,

se observa una modificacion consistente en sefialar que la inhabilidad para celebrar contratos con



el Estado se configura no solo por incurrir en delitos contra la administracion pablica sino, también,
por la comisién de "cualquiera de los delitos o faltas contemplados por la ley 1474 de 2011 y sus
normas modificatorias”. En tales condiciones, la inhabilidad también se configuraria en relacion
con la persona que sea declarada responsable de los delitos establecidos en el capitulo segundo de
la Ley 1474 de 2011, entre los que se encuentran el de “corrupcion privada” (articulo 16),
“soborno transnacional ” (articulo 30), “ejecucion de acto arbitrario e injustificado contra otro
servidor publico que haya denunciado hechos de corrupcion ” (articulo 43) y las “faltas gravisimas
del interventor ” (articulo 45).

Ahora bien, en razon del principio de territorialidad de la ley, esas conductas delictivas
deben haberse cometido en el territorio nacional, bien sea por una persona nacional o extranjera,
tal como prevé el articulo 14 del Codigo Penal. Sin embargo, es necesario aclarar que en virtud del
articulo 16, inciso 1 del mismo Cédigo, modificado por el articulo 22 de la Ley 1121 de 2006, que
regula la figura de la extraterritorialidad, la ley penal colombiana, excepcionalmente, se aplica a
las personas que cometan en el extranjero, entre otros, delitos contra la administracion pablica de
Colombia, circunstancia que no se configura en el caso que se analiza.

Un segundo supuesto de la inhabilidad, introducido por la Ley 1778 de 2016, esta referido
a la declaratoria de responsabilidad penal por "cualquiera de las conductas delictivas contempladas
por las convenciones o tratados de lucha contra la corrupcién suscritos y ratificados por
Colombia". En ese sentido, debe sefialarse que no resulta preciso ni explicito si esos delitos son
solo los cometidos en el pais o si pueden haber sido cometidos en el exterior; y asi, el articulo 31
de la Ley 1778 de 2016 no sefiala con claridad, que la inhabilidad alli prevista se refiera a los delitos
contemplados en los instrumentos internacionales en favor de lucha contra la corrupcion, suscritos
y ratificados por Colombia, cometidos en el exterior. De ahi que, para desentrafiar el sentido de la

norma, sea valido acudir a multiples criterios.
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A partir de lo anterior, fue posible establecer el objeto de estudio sobre el cual se basé la
presente investigacion, asi como las categorias epistemoldgicas que guiaron el proceso cientifico,
lo que dio como resultado la formulacion del problema: ¢ Que efectos juridicos tienen las sentencias
condenatorias proferidas en el exterior, sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de
la contratacion estatal en Colombia, entre 2014 y 2017?

De este modo, se procedio al cumplimiento de los objetivos especificos, como lo eran:
revisar y sistematizar el marco internacional de prevencion y los regimenes sancionatorios
supranacionales contra los actos de corrupcion; delimitar los principios colombianos,
constitucionales y legales, relativos a la prevencion y sancién de la corrupcion en procesos de
contratacion estatal; revisar la normatividad referente a la contratacion pablica en Colombia;
establecer los efectos de las sentencias condenatorias proferidas en territorio extranjero para
Colombia; sefialar los antecedentes del articulo 31 de la Ley 1778 de 2016; e identificar las

caracteristicas de la inhabilidad prevista en el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016.

En adicion, se elabord un estudio de caso, respecto de las sentencias proferidas en el
exterior, con ocasion de actos de corrupcién cometidos en procesos de contratacién publica,
definiendo el valor investigativo de esta monografia en las irregularidades derivadas de dos
contratos estatales:

a) Contrato otorgado por la Corporaciébn Auténoma Regional del Magdalena
(Cormagdalena) al consorcio Navelena S.A.S., del que la firma brasilefia Odebrecht era
socio mayoritario, para recuperar la navegabilidad del rio Magdalena, entre los
municipios de Puerto Salgar (Cundinamarca) y Bocas de Ceniza con una longitud
aproximada de 908 km. Adjudicacion contractual hecha a Navelena S.A.S. por medio

de licitacién publica, en el proceso n.° 001 del 15 de agosto de 2014.
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b) Contrato de costos reembolsables para la modernizacion de la refineria de Cartagena
(Reficar), adjudicado a la empresa estadounidense Chicago Bridge & Iron (CB&I), a
través del cual la refineria entr6 en operacion en noviembre de 2015, 27 meses después
de la fecha pactada, y luego de hacer caso omiso a la disposicion del CONPES acerca
de suscribir un contrato Ilave en mano y no de costos reembolsables.

Realizado lo anterior, fue posible el logro del objetivo general de esta investigacion, que
correspondia a determinar los efectos juridicos de las sentencias condenatorias proferidas en el
exterior, con ocasion a las conductas punibles establecidas en el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016,
sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de la contratacion estatal en Colombia,

entre 2014 y 2017.

Ahora bien, respondiendo hipotéticamente a la pregunta problémica de investigacion, se
establecio que con la aplicacién de la disposicion contemplada en el articulo 31 de la Ley 1778 de
2016, relativa a la inhabilidad para proponer y contratar con entidades del Estado colombiano, por
parte de personas naturales o juridicas que sean condenadas por incurrir en cualquiera de los hechos
ilicitos, calificados como delitos contra la administracion publica colombiana, o por el delito de
soborno transnacional, se presenta una disparidad de conceptos en relacion con determinar el
resultado juridico, devenido de una sentencia proferida en el exterior o en territorio colombiano;
es decir, si existiendo una relacién entre las sentencias condenatorias proferidas en el exterior, y la
prevencion y sancion por la comision de conductas punibles establecidas en el articulo 31 de la
Ley 1778 de 2016, efectivamente podrian establecerse efectos juridicos del derecho extranjero

sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de la contratacion estatal colombiana.

Paralelamente, la estrategia metodologica de esta monografia partié de un enfoque socio

juridico, ya que se estudia un problema de naturaleza juridica, en un escenario meramente social,
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con orientacion a determinar la condicionalidad social del derecho mismo, de las normas, la

jurisprudencia y las instituciones.

Por tanto, es una investigacion cualitativa, en la que se aborda un problema especifico que,
con base en el estado del arte rastreado, cuenta con pocos antecedentes teoricos. Se realiza entonces
la identificacion de un problema, la indicacidn de una tendencia, la sefializacién de la correlacion
entre categorias investigativas derivadas del objeto de estudio, y el establecimiento de un
precedente para procesos futuros de contratacion estatal o de investigacion sobre ella, que involucre

la proposicion de una postura de accion sistematica.

De este modo, se analizaron aspectos de doctrina, normas y jurisprudencia con el fin de
proyectar conclusiones y una propuesta de carécter juridico -que se definira al final de este
documento-, que apoya la formulacion de un concepto general o imperante, a partir de la aplicacion
de la inhabilidad descrita en el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016. Ademas, se evaluaron recursos
de opinion publica, como son los resultados de actividades periodisticas serias, a nivel nacional e
internacional; todo aquello que permitiera establecer un carécter critico y unificado en la

investigacion.

Por consiguiente, en el desarrollo de la presente monografia, se llevé a cabo el método
hermenéutico, a través del cual se descompuso el objeto en varias categorias que contribuyeron a
la organizacidn de la informacidn, a la delimitacion del material esencial, al analisis de la estructura
misma del objeto, y al enriquecimiento epistemologico. Asi, fue méas sencillo determinar el
conocimiento que se tiene sobre todas y cada una de las categorias, como un todo, estableciendo

nexos entre ellas a traves del analisis y obteniendo una unidad investigativa.
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La metodologia que se desarrollé implicd una recoleccion de informacion respecto de las
diversas posiciones con relacion a la procedencia de la inhabilidad la Ley 1778 de 2016, haciendo
énfasis en la busqueda de la via epistemoldgica méas apropiada, acerca de la posibilidad de proponer
0 contratar con entidades estatales colombianas para aquellas personas naturales o juridicas,
condenadas en Colombia o en el extranjero, con ocasion a la comision de al menos uno de los
hechos ilicitos, que califican como delitos contra la administracion publica colombiana (cuya pena

sea privativa de la libertad), o con ocasion al delito de soborno transnacional.

De igual forma se establecieron etapas de desarrollo tedrico y conceptual, asi como una
metodologia deductiva para establecer el analisis de la mencionada inhabilidad contractual vy,
finalmente, se hizo una confrontacion entre el desarrollo metodolégico y la aparente contradiccion

normativa en el tratamiento de esta inhabilidad y en su restriccion o no en el contrato estatal.

De igual manera, también se desarrollé un estudio de caso, a fin de darle sentido al enfoque
socio juridico propio de esta monografia. Asi, tomando una postura activa en la dinamica del
conocimiento, se obtuvo un instrumento de interpretacion, en forma de propuesta, suficiente para

transformar la realidad social.

De este modo, se aplicd un disefio de investigacion cualitativa, basado en la observacién
como conocimiento de la realidad, basado en un estudio de caso, establecido por la dindmica de
los dos contratos estatales mencionados a priori. Por tanto, se llevd a cabo un proceso de
indagacion de examen detallado y sistematico, con el proposito de comprobar una hipotesis
propuesta; se realizd un examen que derivo en hechos; se relataron los detalles de los procesos
contractuales en cuestion y se obtuvo una teoria firme, no basada en conjeturas, logrando una

ponderacion evaluativa capaz de establecer juicios de valor.
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Con todo, la presente monografia divide su contenido en tres capitulos, cada uno de los cuales
responde epistemoldgicamente a la consecucion del objetivo general. El primer capitulo trata de la
prevencion y sancion de los actos de corrupcion, tocando temas como la aplicacion de los regimenes
supranacionales en Colombia y los parametros oficiales de control de corrupcion en el pais. Por su
parte, el segundo capitulo hace referencia a los efectos de las sentencias condenatorias proferidas en
territorio extranjero; donde a través de una operacion de inferencia a partir de las teorias de Friedrich
Karl von Savigny, Antoine Pillet y Pasquale Stanislao Mancini, y a partir de un analisis de la
extraterritorialidad de la jurisprudencia, se logra determinar el impacto de las sentencias condenatorias
proferidas en el exterior, sobre el régimen colombiano de inhabilidades e incompatibilidades de la
contratacion estatal. Finalmente, el tercer capitulo corresponde al estudio de caso sobre dos procesos
de contratacion estatal: desde la adjudicacion contractual y desembolso irregular de créditos para la
Navegabilidad del rio Magdalena. Cormagdalena - Navelena S.A.S., hasta las inconsistencias en la

contratacion y peculado en la Refineria de Cartagena. Reficar - Chicago Bridge & Iron (CB&l).
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CAPITULO I. PREVENCION Y SANCION DE LOS ACTOS DE CORRUPCION
1.1. Aplicacién de regimenes supranacionales en Colombia

La obra de Alvarez Alvarez & Escobar Osorio (2016), titulada “Antecedentes y bien
Jjuridico del soborno transnacional en Colombia” expone el material legislativo e instrumentos
internacionales que traten asuntos del soborno transnacional en Colombia. De este modo, la
cooperacion internacional en la prevencion y sancion del soborno transnacional encuentra su
fundamento en convenios y tratados internacionales, que incluso se han incorporado en la
legislacion interna de algunos paises. Por lo tanto, la imposicidon de sanciones para este tipo de
actos corruptos cobra importancia, en defensa del sistema politico democratico de Colombia.

Con ocasion a esta tendencia, el legislador tipifico el delito de soborno transnacional en el
articulo 433 de la Ley 599 del 2000, ademas de los instrumentos internacionales aprobados y
ratificados, respecto a la lucha contra la corrupcion en el desarrollo de transacciones comerciales
de rango internacional, que a lo largo de este capitulo se analizaran.

Por su parte, Vargas Carrefio (2000), en la “Convencion Interamericana contra la
Corrupcion” pone de manifiesto que dicho instrumento, suscrito en Caracas el 29 de marzo de
1996, entro a regir el 6 de marzo de 1997; y al 10 de abril del 2000 ya la habian suscrito 26 Estados,
18 de los cuales fueron parte en virtud del depésito del instrumento correspondiente. El interés
inicial entre los Estados americanos sobre esta Convencion fue de gran importancia, y el apoyo
politico ha ido aumentando a través del tiempo. Este instrumento es el primer tratado internacional
referente a la lucha contra la corrupcién. Sin embargo, existen otras iniciativas en el derecho
internacional, que abren paso a la consecucion del interés general, en defensa de los actos de
corrupcion. Asi, la Asamblea General de Naciones Unidas, adopt6é importantes resoluciones, en el

afio de 1996; el Consejo de Europa, orienta todas sus fuerzas socio juridicas en la elaboracion de
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una convencion europea correspondiente a dicho asunto; y en 1997, con ayuda de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), se acogié una convencién de combate contra el
soborno transnacional acaecido a manos de funcionarios publicos extranjeros. De igual forma, en
la Organizacion de los Estados Americanos, la Convencidn de Caracas, de 1996, constituye la base
del Programa Interamericano de Cooperacion para Combatir la Corrupcion.

Del mismo modo, en el libro de Lopez (2003) “Normas y politicas internacionales contra

’

la corrupcion”, se establece que los paises asumen politicas internacionales de prevencion y
control de la corrupcion. Politicas con orientacion primaria al sector gubernamental, de manera que
se proporciona a los gobiernos unos marcos de referencia aplicables en la disminucion de la
corrupcion de sus instituciones y funcionarios publicos. Las normas internacionales comprenden
las medidas que los gobiernos deben adoptar y aplicar en su jurisdiccién, la naturaleza y
competencia de instituciones que previenen y persiguen los actos de corrupcién, los mecanismos
de solucion de conflictos entre funcionarios publicos, que afecten la transparencia de la
contratacion estatal, el control del lavado de activos, etc.

En el mismo sentido, se sefialan dos de los principales instrumentos internacionales en la
materia: la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC). Asimismo, el autor expone las politicas
internacionales contra la corrupcion, en el escenario axiolégico de los funcionarios publicos, la
participacion civil, y los mecanismos de control (Lopez, 2003).

Finalmente, se tiene que el ejercicio del derecho internacional respecto de la lucha contra
la corrupcion, independientemente del instrumento del cual se trate, tiende a la promocion de la

cooperacion entre Estados para la lucha contra la corrupcion, lo cual responderia, en esencia, a

imperativos éticos, procesos de modernizacion del Estado, y fortalecimiento de la democracia.
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Ahora bien, resulta necesario establecer el concepto de soborno transnacional, asunto sobre
el cual la doctrina ha establecido que dicha conducta corresponde al ofrecimiento o entrega de
dinero, bienes, beneficios, prerrogativas o dadivas a un funcionario publico de un Estado
extranjero, con el objetivo de que este realice, por accion u omision, un acto de naturaleza
econdémica o comercial, en virtud de su posicion en el proceso contractual (Manfroni, 2005).

De igual forma, el articulo de, Alvarez Alvarez & Escobar Osorio (2016) titulado

’

“Antecedentes y bien juridico del soborno transnacional en Colombia”, expone el material
legislativo e instrumentos internacionales que tratan asuntos del soborno transnacional en
Colombia. De este modo, la cooperacion internacional para la prevencion y la sancion del soborno
transnacional encuentra su fundamento en convenios y tratados internacionales, que incluso se han
incorporado en la legislacion interna de algunos paises. Por lo tanto, la imposicion de sanciones
para este tipo de actos corruptos cobra importancia, en defensa del sistema politico democratico de
Colombia.

Aunado a lo anterior, respecto del concepto de soborno transnacional, se entiende que es el
acto por el cual, empleados, administradores, asociados o terceros vinculados a una persona
juridica, dan, ofrecen o prometen “a un servidor publico extranjero, de manera directa o indirecta
sumas de dinero, objetos de valor pecuniario o cualquier beneficio o utilidad a cambio de que
dicho servidor publico realice, omita o retarde cualquier acto relacionado con sus funciones y en
relacion con un negocio o transaccion internacional” (Ley 1778 de 2016).

Asi que, queda por determinar el rol que juega el domicilio de la persona que comete el acto
corrupto, en consonancia con la aplicacion de la ley penal, el articulo 2 del estatuto citado y el

cumplimiento de los fines internacionales en contra de la corrupcion; situacion que se vera

desarrollada méas adelante. La citada norma establece una guia de prevencion del soborno
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transnacional, promoviendo programas de cumplimiento, dindmicos y evolutivos, que garanticen
la transparencia y la ética empresarial (Ley 1778 de 2016).

Colombia ha acogido como Estado instrumentos internacionales, que ademas de contribuir
al desarrollo de la colaboracién internacional en favor de la lucha contra de la corrupcion, deben
ser sujetos de una interpretacion sistematica con el ordenamiento juridico interno, a fin de
establecer con claridad sus efectos e implicaciones en el territorio nacional.

Instrumentos internacionales como la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, de
la OEA (1997), la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2005), y la
Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, de la OCDE (2012), han sido debidamente aprobados Yy ratificados
por el Congreso de Colombia. Y en virtud de ellos, fue promulgada la Ley 1778 de 2016 o Ley
Anti-Soborno, con el fin de idear y poner en marcha un régimen administrativo, cuya fuerza
preventiva y sancionatoria recaiga sobre las personas juridicas corruptas, que incurran en la
comision de soborno transnacional (Superintendencia de Sociedades, 2016).

Colombia tiene un vinculo importante con varios instrumentos de derecho internacional,
que son vitales en la lucha contra la corrupcién, debidamente aprobados y ratificados por el
Congreso de la Republica, por medio de leyes, y declarados exequibles por la Corte Constitucional,
por lo cual, son componente de la normatividad juridica interna (Consejo de Estado, 2015). Dichos
instrumentos se analizardn a continuacion.

La “Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion” (2003), se refiere a la
investigacion y sancion actos de corrupcion, mediando en la cooperacion entre las autoridades, por
medio de la asistencia judicial reciproca. Cooperacion que serd apta en investigaciones
administrativas en el proceso de contratacion. Ahora bien, respecto de la sentencia condenatoria

emitida por un Estado parte, con ocasion a la comision de actos de corrupcion, esta puede ser
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adoptada por otro Estado parte, de ahi la importancia de las herramientas de cooperacion
establecidas en la Convencion.

Por su parte, la “Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales” (1997), establece una regla de
cooperacion mas amplia, correspondiente a la “asistencia juridica”, que involucra la cooperacion
entre Estados Partes, incluso en actuaciones no penales, refiriendose a las actuaciones
contractuales, disciplinarias y fiscales (Consejo de Estado, 2015).

De otro lado, la “Convencion Interamericana contra la Corrupcion” (1996), se basa en la
relacién mutual entre los Estados parte de la convencion, a partir de las politicas de asistencia y
cooperacion. Asimismo, establece que cada Estado Parte asignara las autoridades que gestionaran
las peticiones de cooperacidn en favor de la lucha contra la corrupcion, lo que no implica que dichas
autoridades se limiten a las funciones de investigacion y juzgamiento de caracter penal. El Estado
colombiano aprob6 la quinta fase de la evaluacion periddica que se le hace a este instrumento
acerca de su ejecucion, sin embargo, se determind que, aungue la Convencién ha sido objeto de
mas de 200 recomendaciones, Colombia ha hecho implementacion de cerca del 65% (Secretaria de
Transparencia de Colombia, 2018, pag. 51).

De igual forma, los acuerdos de asistencia judicial reciproca celebrados por Colombia,
como, por ejemplo, la Ley 512 de 1999, aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion Judicial y
Asistencia Mutua en materia penal entre la Republica de Colombia y la Republica Federativa del
Brasil (1997), y que fuera declarada exequible por la Corte Constitucional, por medio de la
sentencia C-324 de 2000.

Asimismo, las herramientas de colaboracion internacional incorporados en el derecho
interno de los Estados, donde, segun el principio de territorialidad, el efecto del cumplimiento de

las sentencias que se profieren en el extranjero tiene aplicacion dentro de su jurisdiccion. Sin
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embargo, al existir una figura juridicas sobre la cual reposa la ejecucion de sentencias extranjeras
en el territorio nacional (exequatur), la Corte Constitucional ha expresado que “el reconocimiento
y ejecucion de las providencias extranjeras depende de: la nocion de comity o cortesia
internacional, el respeto a los derechos adquiridos en virtud de sentencia judicial, el valor
internacional de la justicia; y ha establecido el sustento constitucional en desarrollo de los
articulos 9, 226 y 227 de la Constitucion Politica, que tienen que ver con la internacionalizacion
e integracion de las relaciones de la Nacion” (Consejo de Estado, 2015). Asi, el cumplimiento de
una sentencia proferida en el exterior, tiene por objetivo la ejecucion efectiva de la pena en el
territorio nacional y “el traslado de los condenados, de acuerdo con una politica de intercambio
de presos e, inclusive, por razones humanitarias” (Consejo de Estado, 2015).

Paralelamente, la Ley 412 de 1997, que aprueba la Convencién Interamericana contra la
Corrupcidn, fue declarada exequible por la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-397
de 1998. Su articulo 6 definidé “actos de corrupcion” como la ejecucion de al menos una de las
siguientes:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirecta, de beneficios o ventajas, para si mismo o

para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el ejercicio

de sus funciones publicas; b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directo o indirecto, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones pablicas, de cualquier beneficio, a cambio
de la realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas; c) La
realizacion de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero; d) El aprovechamiento doloso u ocultacion
de bienes provenientes de actos corruptos; €) La participacion en la comision, tentativa de

comision, asociacion o confabulacién para la comision de actos corruptos (Ley 412 de 1997, art.6).
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Sumado a lo anterior, los articulos 8 y 9 de la Convencion sefialan que, en aquellos Estados
Partes donde se hayan materializado los delitos de soborno transnacional y enriquecimiento ilicito,
se tipificara la comision de actos de corrupcion. Asi las cosas, es relevante concluir que los “actos
de corrupcion”, tal como se estipulan en el instrumento internacional, hacen parte, como concepto,
del sistema juridico colombiano, gozando de plenos efectos juridicos en el territorio colombiano
(Consejo de Estado, 2015). Con base en ello, se tiene que el articulo 4 de dicha Convencion
establece que su aplicabilidad depende de que el acto de corrupcion hubiere acaecido en un Estado
parte, lo cual, abre la brecha para deducir cual es el rol de la territorialidad de la ley penal y de los
principios de derecho internacional.

De la misma manera, la Ley 970 de 2005, que aprueba la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, fue
declarada exequible por la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-172 de 2006. Alli se
manifiesta que “su contenido es analogo a lo previsto en Convencion Interamericana contra la
Corrupcién” (Consejo de Estado, 2015). El predmbulo expone la preocupacion de los Estados Parte
frente a la corrupcion, como un fendmeno transnacional de afectacion socioeconémica, y que
requiere de un mecanismo de cooperacion internacional efectiva para su prevencién y sancion.
Dicha Convencién guarda armonia con los principios que rigen la funcion de la administracion,
contenida en el articulo 209 de la Constitucion Politica. Adicionalmente, la Convencion de la ONU
promueve el control a proponentes y contratistas que participan en la contratacién estatal, con el
objetivo de evitar que esa actividad se vicie de actos de corrupcion. En otros aspectos, “la
Convencion de la ONU defiere al derecho interno la determinacion de la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por su participacion en actos de corrupcion, asi como el

establecimiento de inhabilidades por dicha responsabilidad” (arts. 26 y 30).
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Ahora bien, la Ley 1573 de 2012, que aprueba la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, declarado
exequible por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-944 de 2012, hace énfasis en el
cohecho de servidores publicos de paises extranjeros, visto como delito, y concede al derecho
nacional la responsabilidad de las personas juridicas y su respectiva sancion de tipo penal, ademas
del encargo de imposicion de sanciones (arts. 2 y 3). Sumado a ello, se establece la inhabilidad
para contratistas estatales que hayan participado en la comision de cohecho de servidores publicos
extranjeros, quedando tal aspecto a 6rdenes del derecho interno. La cooperacién entre paises es el
instrumento para prevenir y sancionar la corrupcién transnacional. De este modo, existen
instrumentos internacionales que persiguen esa finalidad (Consejo de Estado, 2015); sin embargo,
hay otras Convenciones y tratados que se limitan al ejercicio del derecho interno de las naciones,
lo cual, deja a discrecionalidad publica la validez de sentencias extranjeras en Colombia.

De otro lado, a partir de la Ley 1778 de 2016, Colombia hizo el mérito de hacer parte del
Grupo de Trabajo Anticohecho de la OCDE, desde la cual se desarroll6 la Convencion Anticohecho
(Secretaria de Transparencia de Colombia, 2018, pag. 51), que marca la pauta de cumplimiento de
observaciones y recomendaciones dadas por esta organizacion al Estado colombiano.

Finalmente, pero sin restar importancia, se tiene el Indicador de Convenciones
internacionales, en virtud del cual Colombia se posiciona como pionero en la creacion de un
modelo de seguimiento basado en indicadores, acerca de la ejecucion y cumplimiento de
convenciones internacionales adoptadas por el Estado, relativas a la corrupcion, (Secretaria de

Transparencia de Colombia, 2018, pag. 51).
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1.2. Parametros oficiales de control de corrupcion en Colombia

En la obra de Martinez, C. (2004), titulado “Corrupcion en la contratacion
publica”, se manifiesta que los pagos extraoficiales efectuados por el contratista, en favor de
funcionarios publicos en contrataciones, ademas de las irregularidades existentes en dichos
procesos, los incumplimientos y la incertidumbre, derivan en altos costos, que entran a representar
un incremento en el precio de bienes y servicios.

De la misma manera, la obra de Martinez & Ramirez (2006), llamada “La corrupcion y los
costos de transaccion. Una mirada de la contratacion Estatal Colombiana”, estipula que segun la
I6gica costo-beneficio, “los programas contra la corrupcion se basan en cuatro mecanismos”, a
saber: i) reduccion del nimero de transacciones corruptas con funcionarios pablicos; ii) reduccion
de beneficios derivados de cada transaccion; iii) inclusion de la penalizacion como posible medida
correctiva; iv) elevacion de penas por corrupcién. En este Gltimo mecanismo, se requiere una
garantia de la independencia y transparencia del sistema judicial. También, el incremento de las
penas se halla como una solucion factica, siempre que las que existan sean considerablemente
bajas; sin embargo, lo mas importante es que las penas se clarifiquen, es decir, que sean lo
suficientemente claras como para que en medio de la discrecionalidad judicial no se abra paso a
ambigledades (Martinez & Ramirez, 2006).

Sumado a lo anterior, se encuentra el articulo de Mauro (1995), titulado “Corrupcion y
crecimiento de la economia”. El autor, con cierta similitud a Martinez, C (2004), establece que la
corrupcion en la contratacion publica deriva en altos costos, generando consecuencias econdémicas,
politicas y sociales. De esta forma, hay una reduccion de la inversion (a causa de la incertidumbre),
la ineficiencia deriva en la baja productividad, se generan sobrecostos para las empresas, y se

desestimula la inversion local y extranjera.
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Asimismo, fue posible hacer un estudio de la produccién de Ferrajoli, L. (2008), titulada
“Criminalidad y globalizacion”, a través de la cual el autor establece que la globalizacion como
caldo de cultivo de la corrupcion, propone el concepto de “la impotencia del derecho”, s decir, la
incapacidad de sistema juridico para generar reglas acordes a los nuevos desafios devenidos de la
sociedad actual.

Igualmente, se destaca el articulo de F. Caparros, y N. Rodriguez (2004), llamado “La
corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar”, en el cual se establece que la
corrupcion es un facilitador de monopolios de hecho, conformados por empresas que caen en actos
corruptos, como el soborno. La eliminacidn de la competencia deriva en una empresa corrupta, que
no invierte en los recursos, modernizacion, investigacion o inversiones tecnologicas, afectando
gravemente el flujo de consumidores y el desarrollo empresarial.

Del mismo modo, en el libro “Estrategias para la Construccion del Plan Anticorrupcion y

’

de Atencion al Ciudadano”, de la Secretaria de Transparencia Presidencia de la Republica, en
colaboracion con el Departamento Nacional de Planeacion, el Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica de la Republica de Colombia, y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (2012), es posible evidenciar que dentro de la “Metodologia para la identificacion de

9

riesgos de corrupcion y acciones para su manejo” se define la corrupcion como un riesgo,
sobreviniente al acto que, por accion u omisién, trasgrede los intereses de una entidad o del Estado
mismo, con ocasion a la consecucion de un beneficio privado. A partir de lo anterior, se indican
los procesos vulnerables a la corrupciéon en la contratacion, a fin de identificar los riesgos
respectivos; i) estudios de factibilidad superficiales; ii) estudios de factibilidad maniobrados por
personas interesadas; iii) pliegos de condiciones ajustados a una firma concreta; iv) disposiciones

previstas en beneficio de un determinado grupo; v) restriccion de la participacion; vi) adendas

modificatorias conforme a un interés particular; vii) urgencia manifiesta inexistente; viii) falta de
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idoneidad de los supervisores contractuales; ix) sobrecarga de la supervision de contratos en escaso
personal; X) contratar con “compaiiias de papel” (Secretaria de Transparencia, Presidencia de la
Republica de Colombia; Departamento Nacional de Planeacion; Departamento Administrativo de
la Funcién Publica; Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2012).

Tambieén, se encuentra Ospina Robledo R. (2000) con su obra “Los pactos de integridad:
una herramienta para buscar limpieza en contrataciones de interés publico”. Alli se establece que
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), en total acuerdo con la ONG Transparencia
Internacional, entienden que los Pactos de Integridad son meros acuerdos de compromiso entre
proponentes, a fin de no incurrir en la comision de sobornos, y a pagar las multas correspondientes
en caso de incumplimiento a los mismos. En este documento también se manifiesta que, los
representantes de Transparencia Internacional en distintos paises han adecuado el modelo del Pacto
de Integridad, para implementarlo, en concordancia con el ordenamiento juridico y las reglas de
contratacion de cada pais. Asi, Transparencia Colombia ha definido los Pactos como “acuerdos
voluntarios, suscritos entre todos los actores que intervienen directamente en un proceso de
contratacion de recursos publicos, para garantizar la transparencia, la equidad y la sostenibilidad
de la modalidad contractual escogida”. Para ilustrar lo anteriormente descrito, la Secretaria de
Transparencia de la Presidencia de la Republica, en asocio con la Embajada de Suecia en Colombia,
suscribi6 el Pacto de red de RSE de empresas suecas en Colombia, por la Transparencia y lucha
contra la corrupcion (2015).

De igual forma, se tiene el libro de Giusseppe Maggiore (1989), “Derecho Penal Parte
Especial”, en el cual, se considera que la corrupcion es un delito bilateral, donde conspiran las
voluntades de dos sujetos intervinientes —ambos activos del delito-; un corruptor (que ofrece la

dadiva), y un corrupto (que recibe o acepta el ofrecimiento) (Ferreira, 1995).
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Ahora bien, como piedra angular del conjunto de conceptos que son manejados en esta
monografia, se tiene a la corrupcion, definida en las siguientes palabras: “La carencia de una
politica integral, es el abuso de posiciones de poder, para beneficio particular, en afectacion del
interés colectivo y de los recursos publicos, y que se ejecuta a traves de dadivas, ofrecimientos,
entregas o recepciones de dinero, bienes, servicios o beneficios, a cambio de conductas
determinadas, de accion u omision”. Los beneficios sobrevinientes al acto corrupto son,
generalmente econémicos. (Maldonado Copello, 2011).

Sin embargo, Vito Tanzi (1995) también define corrupcion como “el incumplimiento
intencionado del principio de imparcialidad con el propésito de derivar de tal tipo de
comportamiento un beneficio personal o para personas relacionadas”. Lo cual constituye el
fundamento conceptual del sefialamiento de Maldonado C. (2011), debido a la naturaleza misma
de la trasgresion de los principios basicos de la administracion y contratacién puablica, en
detrimento del erario, y en beneficio del patrimonio econémico particular de algunos.

Por otro lado, en palabras del Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
(2011, p.2), la contratacion publica o estatal es aquella que versa sobre un procedimiento por el
cual, una institucion o agente del sector publico hace la seleccidn de la persona natural o juridica
en un escenario licitatorio, a fin de obntener el desarrollo de una obra, la prestacion de un servicio
o0 el suministro de un bien, para la consecusion de los fines del Estado y el interés publico.

En consecuencia, tomando en consideracion el problema social devenido de la corrupcidn,
es posible sefialar, tal como Salinas Siccha (2015), que “los delitos de corrupcion constituyen un
problema de dimensién mundial, que atenta contra la estabilidad y los valores de la democracia,
asi como contra la ética y la justicia al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la

2

Ley”.
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En este sentido, vale la pena citar el Informe relativo al Soborno Transnacional, de la
Superintendencia de Sociedades (2016) donde se sefiala que existen sectores “econdomicos con
mayor riesgo de corrupcién’; como el minero, el energético, el de los servicios publicos, el de la
contratacion estatal y obras de infraestructura, y el sector farmacéutico.

Con todo, en cuanto a la investigacion y sancion penal, Colombia cuenta con dérganos
autonomos y con recursos presupuestales. La Fiscalia y la rama judicial investigan y sancionan los
delitos contra la administracion publica; la Procuraduria General de la Nacion y las personerias
municipales investigan y sancionan disciplinariamente, a quienes intervengan en los actos de
corrupcion; y la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales, quienes
investigan y sancionan en materia fiscal (Maldonado Copello, 2011).

Sin embargo, la suscripcién de convenios entre organismos de control se configura como
una estrategia de colaboracion arménica contra la corrupcion, en materia de responsabilidad fiscal,
penal, y disciplinaria, incrementando la relevancia en la persecucion del patrimonio de aquel
servidor pablico que cometa actos de corrupcion (Villegas G., 1998, pag. 2).

Ademas, tal como lo manifiesta Villegas (1998, pag. 2), los despachos oficiales deben
publicar visiblemente una lista detallada de los bienes y servicios objeto de procesos de
contratacion estatal, con el fin de cumplir con el principio de publicidad.

Ahora bien, existen cuerpos normativos, estrategias de politica publica, o entidades del
Estado que fijan los parametros oficiales de control de corrupcion en el pais. Dentro de las
disposiciones legales se encuentran: la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion; la Ley 1712
de 2014 sobre Transparencia y del Derecho al Acceso a la Informacion Pablica; la Ley 1757 de
2015 o Estatuto de Participacion Ciudadana; la Ley 1762 de 2015 o Ley Anticontrabando; la Ley
1778 de 2016 o Ley Antisoborno; el Decreto 124 de 2016 sobre Metodologia del Plan

Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano; el Decreto 1887 de 2016 acerca de la Seleccion de la
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Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion; el Decreto 92 de 2017 sobre la
Contratacion con Entidades sin Animo de Lucro; el Decreto 1686 de 2017 referente al
Funcionamiento de las Comisiones Regionales de Moralizacién; el Proyecto de Ley 076 de 2017
sobre la Proteccion de Denunciantes de Actos de Corrupcion; ; el Proyecto de Ley 109 de 2017 o
Estatuto de Probidad; y la Ley 1882 de 2018, que reforma a la Contratacion de Infraestructura.

La Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion fortalecié las instituciones, priorizo la
participacion ciudadana, y determind la importancia de la rendicién de cuentas; mientras que la
Ley 1778 de 2016 o Ley Antisoborno definid el tipo penal de soborno transnacional y establecid
como debe sancionarse a quienes cometan este delito (Secretaria de Transparencia de Colombia,
2018, pag. 7).

Asimismo, mientras que el Decreto 124 de 2016 sobre la Metodologia del Plan
Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano define sus componentes mas importantes, entre los que
se encuentran la configuracion de un mapa de riesgos, la realizacion de una rendicion de cuentas,
la priorizacién de la atencién al ciudadano, y la permanente transparencia de las actuaciones
administrativas (Secretaria de Transparencia de Colombia, 2018, pag. 10); el Decreto 92 de 2017
referente a la Contratacion con Entidades sin Animo de Lucro limita los procesos de contratacion
directa.

De otra mano, la Ley 1882 de 2018 o0 Reforma a la Contratacion de Infraestructura endurece
los procesos de contratacion estatal de obra y consultoria, promueve la existencia de varios
oferentes y la igualdad entre ellos. Ademas, determina que deben emplearse una clase especifica
de pliegos, denominada “pliegos tipo” (Secretaria de Transparencia de Colombia, 2018, pag. 14).

En cuanto a proyectos de ley, pendientes para esta legislatura, el Estatuto de Probidad busca
poner mas rigidez respecto de la responsabilidad penal, fiscal y disciplinaria del servidor pablico

que incurra en actos de corrupcion.
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Por otro lado, las principales entidades nacionales que crean y respaldan los lineamientos
anticorrupcién, en materia de contratacion estatal son: La Secretaria de Transparencia de la
Presidencia de la Republica; la Consejeria Presidencial para la Administracion Publica; La Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado; La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA,;
la Agencia Nacional de Infraestructura ANI; la Agencia Colombiana de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente; el Consejo Nacional Transparente; la Comision Nacional y las
Comisiones Regionales de Moralizacion; la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la
Corrupcion; el C4; y el Comando Anticorrupcion.

Respecto de la Agencia Colombiana de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente,
adscrita al Departamento Nacional de Planeacidn, es importante resaltar su labor orientada al
impulso de mecanismos de armonizacion entre los actores que participan en un proceso de
contratacion estatal. Es el Sistema de Compra Pablica méas importante del pais que previene y
detecta actos de corrupcion (Colombia Compra Eficiente, 2017, pag. 2). En cambio, en relacion al
Consejo Nacional Transparente, es valido recordar que, en su mision de lucha contra la corrupcion
administrativa, retne a los sectores publico y privado, ademas de organizaciones no
gubernamentales, el gobierno, y divisiones de la academia (Villegas G., 1998, pag. 3).

Por otro lado, el Convenio de Cooperacion Interadministrativo 002 de 2016 o C4, es un
acuerdo entre la Policia Nacional, la Unidad de Informacion y Analisis Financiero UIAF, la
Direccion Nacional de Inteligencia DNI y el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, (Secretaria de Transparencia de Colombia, 2018, pag. 30) con el objetivo de prevenir,
investigar y castigar la corrupcion.

Finalmente, algunas de las estrategias y politicas publicas anticorrupcion mas relevantes,
que sientan los parametros contra la comision de actos corruptos en procesos de contratacion estatal

son: los Pactos de Transparencia; los Compromisos de Integridad y Transparencia; el Plan
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Anticorrupcion y de Atencidon al Ciudadano; la Politica Publica Integral Anticorrupcion; los Mapas

de Riesgo de Corrupcion; el Régimen de Inhabilidades, Incompatibilidades y Conflictos de Interés

de los Servidores Publicos; el Plan de Transparencia del Consejo de Estado; la Urna de Cristal; el

Sistema de Informacion y Gestion del Empleo Publico SIGEP; el Portal de Transparencia

Economica; el Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion; el Sistema Electronico de

Contratacién Pablica SECOP; los Datos Abiertos; Sistema Unico de Consulta Pdblica — SUCOP;

y la Alianza para el Gobierno Abierto.

Para concluir, los parametros méas importantes en la lucha contra la corrupcion, en términos

generales, responden a un modelo de 10 estrategias, a saber:

1.

9.

Participacion de los actores involucrados en procesos de contratacion estatal, incluida
la ciudadania (Villegas G., 1998, pag. 6).

La rendicién de cuentas periddica, por parte de las entidades publicas contratantes.
Apropiacion de la responsabilidad penal, disciplinaria, fiscal y social, del servidor
publico (Villegas G., 1998, pag. 6).

Vigilancia y control gubernamental permanente (Villegas G., 1998, pag. 6).

Informes de gestion periddicos por parte de las entidades publicas contratantes, y las
sociedades o consorcios contratistas.

Gestion optima de los organismos de control, respecto de las demandas de transparencia
e integridad (Villegas G., 1998, pag. 6).

La eficacia del amplio compendio normativo contra los actos de corrupcion.

Toma de conciencia de la importancia de las conductas morales, probas y transparentes
en procesos de contratacion publica.

Sancidn de los actos “pequerios” de corrupcion (Villegas G., 1998, pag. 7).

10. Efectividad de las acciones de repeticion.
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CAPITULO Il. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS CONDENATORIAS PROFERIDAS

EN TERRITORIO EXTRANJERO

2.1. Operacion de inferencia a partir de las teorias de Friedrich Karl von Savigny, Antoine
Pillet y Pasquale Stanislao Mancini

En virtud del fendmeno que se estudia en la presente monografia, se acudio a la
teoria de un doctrinante universalmente conocido, con el objetivo de determinar un punto
arquimédico a partir del cual se establecieron convalidaciones y corroboraciones de hipotesis al
respecto, y se logré formar una respuesta de valor igualmente universal. De este modo, se analiza
la teoria del sistema juridico de Savigny (1869).

En este orden de ideas, resulta de vital importancia mencionar la importancia de esta teoria
en el desarrollo de esta monografia, ya que la teoria del sistema juridico de Savigny (1869) revela
la solucion de un conflicto juridico derivado de conflictos entre leyes de diferentes ordenamientos
juridicos, nacionales o nacionales y extranjeros. Sin embargo, el modo en que Savigny trata el
concepto de ley (como fuente de derecho), permite construir una analogia con pronunciamientos
judiciales de diferentes tribunales - nacionales o extranjeros- en controversia, que constituirian de
igual modo una fuente de derecho, y mas especificamente para el caso que atafie a esta
investigacion, con ocasion al efecto que trae la adopcion de una sentencia judicial, proferida en el
exterior, en virtud de la comisidn de delitos derivados de la ejecucién de actos de corrupcién en la
administracion publica, especificamente en procesos de contratacion estatal.

En su obra, Savigny (1869) establece que existe una comunidad de derecho conformada por
Estados diferentes, y la cual resulta imposible de evadir, ya que el progreso social y de las naciones

exige su desarrollo en este tipo de escenario. Sin embargo, el principio que resulta afectado en este
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punto, el de independencia y soberania de los Estados, permite realizar un analisis juicioso de la
dindmica en la que debe basarse una comunidad de derecho, segun la contempla el autor.

Los conflictos que se suscitan entre leyes -como fuentes de derecho- de paises diferentes,
se han resuelto a partir de la idea de soberania, excluyendo asi el rigor de las leyes extranjeras y
limitando el derecho nacional a los limites de su jurisdiccion. Sin embargo, que un Estado se
desarrolle de tal manera, no solo desconoce la capacidad de su par extranjero, sino que se impone
la exclusividad de la aplicacion del derecho nacional. Asi sucederia con los pronunciamientos
judiciales, en aquellos escenarios en que los casos decididos en los tribunales comprometen la
integridad del derecho transnacional, ya que excluir del territorio de un Estado la aplicacién de
sentencias judiciales proferidas en el exterior conduciria al desconocimiento mismo de la
comunidad juridica entre los pueblos de Savigny, y a limitar la capacidad de las naciones
extranjeras.

El problema para el autor, propiamente dicho, responde al conflicto entre diversas
legislaciones, y la respuesta o solucion que este proporciona, de la manera mas clara posible, radica
en “determinar para cada relacion juridica, el derecho méas acertado a su naturaleza esencial y
propia. La conexion natural de la relacion juridica con cierto territorio” (Martinez Bretones,
1994). De este modo, las sentencias judiciales proferidas en el exterior, en el caso de ser el derecho
mas acertado a la naturaleza del caso mismo de corrupcion transnacional en la contratacion publica,
tienen la conexién de la que habla Savigny, y ello derivaria en su aplicabilidad en el ordenamiento
juridico nacional.

Ahora bien, el orden publico es la excepcion al principio de comunidad de derecho, vy asi,
haciendo la correspondiente analogia, las sentencias nacionales rigurosamente obligatorias, y el
hecho de que los tribunales extranjeros son instituciones desconocidas en un Estado, se constituyen

como lo que Savigny llama limitaciones a la aplicacion del derecho extranjero.
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No obstante, el doctrinante establece cuatro principios que son de relevante analisis en el
desarrollo de la presente monografia, a saber: i) el derecho penal (hablando de las sanciones
generadas por actos de corrupcion, o delitos contra la administracion publica) tiene su realizacion
en la combinacion de soberanias diversas; ii) cada Estado toma de aquella combinacion lo referente
a la satisfaccion de sus necesidades y exigencias juridicas; iii) la soberania debe apreciarse por las
personas, bienes y actos que afectan el orden pablico, mas no por la exclusividad de la aplicacion
del derecho interno; iv) que estos elementos encuentran, coloquialmente, su punto de convergencia
en la relacion de personas y territorio.

Ahora bien, hablando de la norma en conflicto y la norma aplicable, segun la teoria de
Savigny, es posible realizar una adecuacion epistemoldgica, desde la perspectiva de la ley y la
jurisprudencia como fuentes del derecho, para concluir lo siguiente: un fallo judicial en conflicto
podria determinar si una sentencia nacional o una proferida en el exterior ha de ser aplicable al
caso, aun sobre la rigurosidad de un Estado en su soberania; aplicandose siempre la que mas se
adecUe a la naturaleza de la relacion juridica, en un vinculo mas estrecho.

Y tratando los vinculos, vale la pena resaltar lo que Savigny llamaba puntos de conexion,
de ahi que, para efectos de esta monografia, fue posible determinar el margen de aplicacion de
sentencias proferidas en el exterior, en el territorio nacional. Asi, es valido sefialar que el punto de
conexion abierto o flexible se refiere a la conexion mas favorable, o a la de vinculo mas estrecho,
entre la relacion juridica que acaece y un territorio determinado; alli, el problema no encuentra
solucion, quedando el operador judicial con toda la discrecionalidad en el caso, pudiendo traer
efectos al ordenamiento nacional, de una sentencia proferida en el exterior, que constituya el
derecho més adecuado. Por su parte, si hay un punto de conexion cerrado o rigido, que es
determinado con precision por la soberania de un Estado, le es imposible al operador judicial entrar

a decidir conforme a su analisis de conservacion de una comunidad de derecho.
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Finalmente, es valido aclarar que, aun haciendo uso de esta teoria, mediante la cual habria
una cuestion litigiosa que puede ser resuelta mediante una providencia en conflicto, existe
necesariamente una cuestion previa, sin la cual no sucederia la litigiosa, en virtud de la cual hay
una duda de si aplicar el derecho extranjero seria viable. En un ejemplo como el establecido por
Martinez Bretones (1994) para determinar un acto de corrupcién es preciso determinar antes la
existencia de un contrato estatal, siendo el acto de corrupcion la cuestion litigiosa que puede ser
resuelta conforme a sentencias proferidas en el exterior; pero donde el la existencia de un contrato
estatal se ubica como la cuestion previa, que en concepto de la salvaguarda de la seguridad juridica
de un Estado —sin desconocer la capacidad del ente extranjero-, no admitiria como aplicable un
pronunciamiento ajeno a la administracion de justicia nacional.

Asi las cosas, la teoria del sistema juridico de Savigny, si bien muestra la posibilidad de
que jurisprudencia extranjera cree efectos juridicos en un ordenamiento de tipo nacional, con
ocasion a la aplicacion mas adecuada a la solucion de un caso concreto de corrupcién transnacional,
asimismo resulta imposible dejar todas las cuestiones previas como condicion de aplicacion del
derecho extranjero, incluso cuando se base en la garantia de la comunidad de derecho. Esto podria
considerarse como un limite de orden publico.

Ahora bien, en oposicién a la teoria de Savigny, de la escuela alemana, es posible identificar
otras dos escuelas, que propenden por la territorialidad de la ley en forma radical y modulada. La
escuela francesa, representada por Antoine Pillet, y la escuela italiana, encarnada en Stanislao

Mancini.

Por un lado, la teoria de Pillet sefiala que las leyes de orden publico son leyes generales
(Pillet, 1963), y, por tanto, la territorialidad es absoluta. Sin embargo, existe la posibilidad de que

las leyes sean territoriales y extraterritoriales de forma simultanea, teniendo en cuenta los casos
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juridicos que se susciten, y no a las personas o relaciones individualmente consideradas; de este
modo, las leyes son territoriales si de su fin social emana la generalidad, o extraterritoriales, si se
evoca el criterio de permanencia, entendido como el valor juridico de las normas. De este modo,
haciendo el mismo ejercicio analdgico empleado en la teoria de Savigny, las sentencias proferidas
en el exterior, con ocasion a la comision de actos de corrupcion transnacional son estrictamente

territoriales.

En este orden de ideas, Pillet establece cuatro reglas principales: i) Solo es derecho en un
Estado lo que ese mismo Estado asume como derecho; ii) El derecho de un Estado carece de
vigencia normativa en otro territorio; iii) Un Estado no puede regular relaciones humanas
extraterritoriales; iv) El derecho adquirido no es extraterritorial porque es una representacion de
una norma concreta que solo tiene validez en tanto la tenga la norma abstracta que le da origen

(Trigueros S., 1980).

Por su parte, Mancini asume una posicion modulada de la territorialidad. Establece que las
leyes son creadas para las personas, lo cual genera que cada individuo deba cefiirse por la ley que
corresponda a su nacionalidad. Asi, la territorialidad o extraterritorialidad del derecho, Ilamese ley,
0 en este caso, sentencias proferidas en el exterior, depende del Estado donde se encuentre o al cual
se traslade una persona. De este modo, se logran identificar dos reglas basicas: i) Las normas sobre
soberania y salvaguarda de intereses sociales son territoriales: ii) Si existen normas de modificacion
voluntaria, los individuos pueden, incluso, acogerse a disposiciones que no correspondan con la
ley nacional (Lépez C., 2015). De modo que, aunque en principio la territorialidad es la que prima,
existe una posibilidad de que un Estado, voluntariamente, acoja los fallos judiciales proferidos
fuera de su jurisdiccion, si es que tiene, por ejemplo, la motivacion suficiente para modificar su

propia linea legal.
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2.2. Extraterritorialidad de la jurisprudencia

El articulo de Henry Torres Vasquez (2013), titulado “La extraterritorialidad de la
ley penal: el principio de la justicia universal, su aplicacion universal en Colombia” establece que
“en los crimenes de lesa humanidad se aplica el principio de jurisdiccion o de justicia penal
universal”, con el fin de que tales delitos sean investigados y juzgados segun el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Por ejemplo, paises como Espafia, Bélgica y Reino Unido, han aplicado la
jurisdiccion universal en importantes casos de ex militares argentinos, como el caso Pinochet. Todo
ello, con el Unico objetivo de evitar la impunidad en delitos internacionales. En tal sentido, se
estudian en el documento las caracteristicas de la extraterritorialidad de la ley penal colombiana,
en un escenario supranacional.

Ahora bien, respecto al concepto sentencia, este surge como consecuencia de la voluntad
del juez, sobre una controversia determinada, que deriva en la absolucion y en la condena. De modo
que, en este punto vale la pena recordar la obra de Torres (2013) sobre la extraterritorialidad de la
ley penal, y aterrizar dichos efectos juridicos a la calidad de las providencias judiciales como fuente
de derecho, al igual que la ley; todo lo que permitira evidenciar la relevancia de las sentencias
dictadas en el exterior, sobre el sistema juridico nacional.

Paralelamente, la Ley 906 de 2004, establece que “las sentencias penales proferidas por
autoridades de otros paises contra extranjeros o nacionales colombianos podran ejecutarse en
Colombia a peticion formal de las respectivas autoridades extranjeras, formulada por la via
diplomatica” (articulo 515). Dicha sentencia no debe oponerse a los instrumentos internacionales
suscritos por Colombia, o a la Carta Magna, o a las leyes nacionales; tampoco debe estar en firme,
conforme a las disposiciones del pais extranjero; no debe haber formulacion de acusacion
colombiana, ni sentencia ejecutoriada; y que admita reciprocidad en casos analogos -cuando no

hayan tratados-. Esa es la base procesal de la ejecucion de una sentencia absolutoria o condenatoria,
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proferida en el extranjero, que segun el articulo 17 del Codigo Penal, (Ley 599 de 2000) tendra
valor de cosa juzgada.

Ahora bien, las herramientas de colaboracion internacional incorporados en el derecho
interno de los Estados, donde, segun el principio de territorialidad, el efecto del cumplimiento de
las sentencias que se profieren en el extranjero tiene aplicacion dentro de su jurisdiccion. Sin
embargo, al existir una figura juridicas sobre la cual reposa la ejecucion de sentencias extranjeras
en el territorio nacional (exequatur), la Corte Constitucional ha expresado que “el reconocimiento
y ejecucion de las providencias extranjeras depende de: la nocion de comity o cortesia
internacional, el respeto a los derechos adquiridos en virtud de sentencia judicial, el valor
internacional de la justicia; y ha establecido el sustento constitucional en desarrollo de los
articulos 9, 226 y 227 de la Constitucion Politica, que tienen que ver con la internacionalizacion
e integracion de las relaciones de la Nacion” (Consejo de Estado, 2015). Asi, el cumplimiento de
una sentencia proferida en el exterior, tiene por objetivo la ejecucion efectiva de la pena en el
territorio nacional y “el traslado de los condenados, de acuerdo con una politica de intercambio
de presos e, inclusive, por razones humanitarias” (Consejo de Estado, 2015).

El exequatur, como excepcion de la soberania de un Estado al administrar justicia, basada
en “la internacionalizacion y eficacia de la justicia” (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2011,
pag. 1), se emplea para homologar una sentencia proferida en el extranjero, logrando que sea
igualmente ejecutada en el territorio nacional. Sin embargo, es importante no confundir entre
exequatur y ejecucion, ya que a traves del exequatur solo se autoriza la ejecucion de la sentencia
en un pais diferente a aquel en el cual se profirio, “pero no se efectiian actuaciones ejecutivas de
ninguna clase” (Gascon 1., 2000, pag. 462)., las cuales tendran lugar de acuerdo al procedimiento
propio y natural de la ejecucion. Por tanto, la mision del exequatur es la de verificar en determinado

pais la homologacion internacional de una sentencia proferida en un Estado diferente, pero jamas
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la de re calificar lo determinado en dicha providencia (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2011,
pag. 1).

Asi las cosas, los instrumentos que regulan la mencionada homologacion se clasifican en
tres: (i) los convenios o tratados internacionales, que conducen a la aceptacion o a la denegacion
del exequatur, en consonancia con el principio de “determinacion convencional” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2011, pag. 1), que define la competencia del operador judicial que defina el
instrumento; (ii) la legislacion nacional, que solo opera en ausencia de regulacion de los primeros
(Gascon 1., 2000, pag. 463); (iii) la jurisprudencia del Estado donde se profiere la sentencia
providencia.

A partir de lo anterior, es preciso identificar otro elemento relevante en la concesion del
exequatur, cual es la reciprocidad, que puede ser diplomatica, legislativa o judicial (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2011, pag. 3), dependiendo del instrumento de regulacion aplicado. Este
principio se basa en la correspondencia entre los tratados suscritos entre el pais que profiere la
sentencia y otro Estado, asi como el reconocimiento legal y jurisprudencial de homologacion de
providencias extranjeras entre ambos.

La Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
aprobada y ratificada por Colombia, mediante la Ley 39 de 1990, dispone la obligacion de
reconocer y ejecutar las sentencias proferidas en el extranjero, sin embargo, segun auto del 12 de
noviembre de 1998 (Corte Suprema de Justicia, exp. 7394), es primordial que dichas providencias
se encuentren ejecutoriadas. Ademas, se requiere que no se trasgreda, de ningin modo, los
principios y las normas de orden publico (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2011, pag. 3). En
consecuencia, si bien en el escenario de la contratacion estatal no se regula la figura del exequatur,
puede ser posible aplicarla analdégicamente, en virtud de la cooperacién internacional, y de los

pilares de la justicia y la transparencia.
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2.3. Impacto de las sentencias condenatorias proferidas en el exterior, sobre el régimen
colombiano de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacion estatal

En los dltimos afos, la implementacion y aplicacion del articulo 31 de la Ley 1778 de
2016 ha adquirido una especial importancia. Por lo cual, se analiz6 la suficiente informacion, a
partir de la cual fue posible establecer un marco internacional, unos principios y unos
fundamentos legales, desde una base teorica. Sin embargo, en principio, no existe una fuente
concreta de la cual se pueda deducir si la inhabilidad establecida en la norma es procedente por
sentencia condenatoria proferida en el extranjero, o solo en virtud de una providencia devenida
del aparato judicial colombiano, o a través de providencia nacional que valide la sentencia

condenatoria extranjera.

En este sentido, se resaltan los aportes contenidos en el libro de Benavides J. (2004) “El
contrato estatal Entre el Derecho Publico y el Derecho Privado”, en el que se ha establecido que
aun fuera de la estipulacién de inhabilidades e incompatibilidades, siempre hay una finalidad en
un régimen de contratacion estatal; un desasosiego por la efectividad y eficiencia de la gestion
publica, en virtud de la cual se impone retirar a los funcionarios/candidatos que, por su actuar
corrupto previo, trasgreden la correcta dinamica de la gestion contractual.

Del mismo modo, Namén (2002), en su obra “Las limitaciones a la libertad de acceso a la
contratacion con las entidades estatales. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades”,
manifiesta que las inhabilidades e incompatibilidades deben restringir la libertad en un proceso de
contratacion, especialmente respecto la legitimacion para obrar. Asi, las personas que se ven
impedidas para contratar, encontraran afectada su capacidad; no podran de sus intereses

particulares en la celebracion de negocios juridicos y contratos.
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Asimismo, Santofimio J. (2008) en su “Tratado de Derecho Administrativo” expresa que
la Ley 80 de 1993 anexa a través los numerales 3 y 6 de su articulo 58, la inhabilidad para los
servidores publicos, contratistas, interventores, consultores y asesores a partir de sus acciones u
omisiones en la dinamica contractual. Se configura entonces una inhabilidad de caracter contractual
—cautelar-, que impide que las personas juridicas “a cuyo representante legal le hubiere sido
dictada medida de aseguramiento”, con ocasion a actuaciones contractuales irregulares, puedan
participar en procesos de seleccion y contratacion.

Partiendo de ello, se tiene que las inhabilidades e incompatibilidades imposibilitan al
contratista en la celebracion de un contrato, o de lo contrario recaera sobre este Gltimo una nulidad,
sumada a las sanciones penales y administrativas que sobrevinieren (Rico, 2009). Por su parte, las
inhabilidades surgen de situaciones imputables al contratista, impidiéndole celebrar un contrato
estatal, por un lapso cierto y determinado. Y a su vez, las incompatibilidades, radican en la
imposibilidad de la celebracion misma del contrato, a partir de situaciones como vinculos laborales,
de parentesco, de afecto o de interés entre las partes (Rico, 2009).

De igual forma, se entiende que la inhabilidad imposibilita a alguien a celebrar un contrato,
por motivos constitucionales o legales, mientras que la incompatibilidad radica en la imposibilidad
de contratar en un tiempo preciso y con la relacién a las calidades de la persona misma. La
inhabilidad es general cuando existe la dificultad definitiva de contratar con una persona, publica
o privada; pero también puede ser especial cuando “aquella se reduce a personas de derecho
publico o privadas especificas, que, por ejemplo, no pueden participar en determinada licitacion”.
La incompatibilidad, por su parte, sugiere una prohibicion absoluta de concurrencia de ciertas
condiciones. Dicho lo anterior, es posible arguir que es necesario sustentar la garantia del interés

general, con la constitucion como medio de restriccion del principio de igualdad y el hecho de
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seguir reconociendo a quienes son rechazados en la participacion de procesos contractuales con el
Estado, como personas juridicas (Matallana Camacho, 2015).

En definitiva, el concepto que se tuvo en cuenta en el desarrollo de esta monografia parte
de que las inhabilidades en contratacion estatal suponen una limitante en la capacidad de las
personas, naturales o juridicas, para contratar, siendo relevante la inaptitud del extremo contractual
por trasgresion de los principios de imparcialidad, moralidad, eficiencia, eficacia y transparencia.

Ley 142 de 1994 sefiala las controversias de intereses, inhabilidades e incompatibilidades
en la gestion de entidades de servicios publicos; mientras que la Ley 489 de 1998 prevé que las
inhabilidades e incompatibilidades en un proceso contractual se deben aplicar a “los representantes
legales y a los miembros de juntas directivas, de las personas juridicas” con la gestion funciones
administrativas a su cargo.

Por otro lado, la Ley 472 de 1998 dispone sanciones a los peritos y la inhabilidad para
celebrar contratos estatales; la Ley 617 de 2000 establece incompatibilidades de los gobernadores,
diputados, alcaldes, concejales, y miembros de Juntas Administradoras Locales (JAL); y la Ley
734 de 2002 (Cadigo Disciplinario Unico) sefiala la incompatibilidad de las autoridades de entes
territoriales municipales y departamentales para injerir en procedimientos contractuales y el
respectivo conflicto de intereses.

Paralelamente, la Ley 828 de 2003, sefiala la inhabilidad para contratar con el Estado,
aquellos que no paguen las sanciones pecuniarias con ocasion a la elusion o evasion de pagos
parafiscales, en tanto subsista la deuda; mientras que Ley 1148 de 2007 dispone cuales son las
inhabilidades e incompatibilidades de funcionarios departamentales y locales, en virtud de vinculos
de parentesco.

La Ley 1150 de 2007 establece que la cancelacion de la inscripcion en el Registro Unico

de Proponentes (RUP) deriva en una inhabilidad del proponente para celebrar contratos estatales;
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la Ley 1474 de 2011 dispuso una inhabilidad con ocasion a la inobservancia renuente y otra, en
virtud de la celebracién de contratos de interventoria. Asimismo, modifico y adiciono las
inhabilidades e incompatibilidades sefialadas en el numeral 1, literales j y k, y el numeral 2, literal
fdel articulo 8 de la Ley 80 de 1993, y modifico una de las prohibiciones orientadas a los servidores
publicos, contenidas en la Ley 734 de 2002.
Finalmente, el texto del articulo 31 de la Ley 1778 de 2016, motivo del presente proyecto
de investigacion, modificatorio del articulo 1° de la Ley 1474 de 2011, es el siguiente:
Articulo 31. Inhabilidad para contratar.: Las personas naturales que hayan sido declaradas
responsables judicialmente por la comision de delitos contra la Administracion Publica o de
cualquiera de los delitos o faltas contemplados por la Ley 1474 de 2011 y sus normas modificatorias
o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de lucha
contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas juridicas que
hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de soborno
transnacional. Esta inhabilidad procederd preventivamente aln en los casos en los que esté
pendiente la decision sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria. Asimismo, la inhabilidad
se extendera a las sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de
administradores, representantes legales, miembros de junta directiva o de socios controlantes, a
sus matrices y a sus subordinadas y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion de
las sociedades andnimas abiertas. La inhabilidad prevista en este literal se extendera por un
término de veinte (20) afios. (Ley 1778 de 2016, art. 31)

En suma, las normas nacionales prescriben que son inhabiles para participar en licitaciones
y para celebrar contratos, aquellos que fueren declarados responsables mediante sentencia judicial,
en virtud de haber delinquido contra la administracion publica (con pena privativa de la libertad),

0 por haber incurrido en conductas de soborno transnacional.
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Es por ello que es totalmente relevante determinar la viabilidad juridica o no de acudir a las
sentencias, emitidas por jueces extranjeros, en contra de socios 0 representantes legales de
entidades proponentes o contratistas en Colombia, con el objetivo de determinar los efectos de las
inhabilidades o incompatibilidades correspondientes. Todo lo cual, se hizo a partir de

proposiciones doctrinales anteriormente descritas.
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CAPITULO I1l. PROCESO CONTRACTUAL. ESTUDIO DE CASO

3.1. Adjudicacion contractual y desembolso irregular de créditos para la Navegabilidad del

rio Magdalena. Cormagdalena - Navelena S.A.S.

Extensidn del territorio, objeto del contrato. Imagen tomada de “La navegabilidad del Rio
Magdalena en datos” (Odebrecht, 2013, pag. 1)

Navelena es una sociedad conformada, en su 87% por Odebrecht, y el su 13% por Valorcon.
El objetivo de este consorcio era el de recuperar la navegabilidad del Rio Magdalena, en un tramo

de 908 km, desde Puerto Salgar y hasta Barrancabermeja (Odebrecht, 2013, pag. 1).

En este sentido, Odebrecht es una empresa proveniente de Brasil, con una amplia trayectoria
internacional en proyectos de infraestructura. En Colombia se posiciond desde 1992. Y Valorcon
Valores y Contratos S.A., es una sociedad colombiana cuyo objeto social parte de construccion y

de la ingenieria (Odebrecht, 2013, pég. 2).
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Por su parte, Cormagdalena es una entidad publica creada por mandato constitucional (art.
331). Y aunque su director ejecutivo (e), Carlos NUfiez de Ledn manifieste que no se trata de una
corporacion ambiental, ha trabajado por la reestructuracion de la navegacion y la actividad
comercial del rio, ain en presencia de un caudal bajo, pero siempre con respeto de los ecosistemas
(Min. Transporte, Cormagdalena y Foros Semana, 2015, pags. 2-3).

Ahora bien, el Consorcio Magdalena es el encargado de la interventoria del proyecto. Esta
conformado por AFA Consultores y Constructores de Cartagena, Ingenieria de Proyectos de
Barranquilla, la empresa Restrepo y Uribe de Bogota, y Consultoria e Inspeccion de Proyectos, de

esta misma ciudad (Min. Transporte, Cormagdalena y Foros Semana, 2015, pag. 3).

El rio Magdalena tiene 1500 km de longitud, atraviesa 13 departamentos y 128 municipios
(Min. Transporte, Cormagdalena y Foros Semana, 2015, pag. 2). Asi que, el proyecto incluye obras
civiles, de dragado, de ingenieria, y de navegacion satelital, por un valor de $2.5 Billones, con una
Unidad Funcional de Infraestructura UFN se planteo de la siguiente manera (Odebrecht, 2013, pag.
2), donde en el disefio de un corredor fluvial hacia Barranquilla, Barrancabermeja seria la zona de

transferencia de carga (Min. Transporte, Cormagdalena y Foros Semana, 2015, pag. 4):

1. Bocas de Ceniza - K-20
K -20 - Puente Pumarejo
Puente Pumarejo - La Gloria
2. La Gloria— Barrancabermeja
3. Barrancabermeja - Puerto Berrio

4. Puerto Berrio -Puerto Salgar
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El proyecto se disefio conforme a tres etapas principales, a saber, y se basé en tres
requerimientos basicos del transporte fluvial: la via (el rio, el canal y la zona portuaria), la carga y
la flota (Min. Transporte, Cormagdalena y Foros Semana, 2015, pags. 2-3):

1. Preconstruccion (11 meses). Iniciada el 11 de noviembre de 2014.
2. Construccion e ingenieria en 256 km (5 afios)

3. Administracion de espacio (7 afios)

Linea del tiempo de la corrupcion:

La adjudicacion del contrato a Navelena SAS, por parte de Cormagdalena, se hizo a traves
de la APP 001 del 15 de agosto de 2014, con el objeto de recuperar la navegabilidad del rio
Magdalena.

Para junio de 2015, Marcelo Odebrecht, presidente de la compafiia brasilera, es investigado
por corrupcion, y practica de soborno, dentro de la Operacion Lava Jato, desarrollada por las
autoridades de Brasil (Robledo, 2017, pag. 1). Recibiendo una condena de 19 afios de privacion de
la libertad en marzo de 2016.

Ademas, la Superintendencia de Sociedades descubrid, en septiembre del 2015 que los
pasivos de la firma Constructora Norberto Odebrecht de Colombia Ltda. superaban en valor a sus
activos (Robledo, 2017, pag. 2), motivo por el cual la empresa se encontro frente a una causal de
disolucién, de modo que se inici6 una solicitud especial.

Pese a lo anterior, la junta directiva del Banco Agrario otorgd un crédito a Navelena SAS /
Odebrecht en noviembre del mismo afio, garantizado a través de la suscripcion de un contrato de
fiducia mercantil irrevocable, en la que intervendria la Fiduciaria de Occidente, del Grupo AVAL.

Haciendo los primeros giros de dinero hacia diciembre del 2015; uno por un valor de setenta mil
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millones de pesos, y el segundo por cincuenta mil millones de pesos (Robledo, 2017, pag. 2), ambos
con tasas de interés muy bajas.

Al respecto, por un lado se recuerda que el Banco Agrario, al ser una empresa industrial y
comercial del Estado, que administra dineros publicos, esta sujeta al control fiscal de la Contraloria
de la Republica (Decreto 267 de 2000, art. 4); y por otro lado, se aclara que Corficolombiana y la
Financiera de Desarrollo Nacional recomendaron la viabilidad del crédito, siendo la Fiduciaria de
Occidente, del Grupo AVAL, propiedad de un socio de Odebrecht, y accionista de
Corficolombiana, Luis Carlos Sarmiento Angulo (Robledo, 2017, pag. 3).

En marzo de 2016, Navelena SAS / Odebrecht incumplieron el primer plazo de presentacion
de cierre financiero; en agosto del mismo afio incumplen la prorroga otorgada para los mismos
efectos. Por tal motivo, Cormagdalena impuso una multa de seiscientos mil millones de pesos
(Robledo, 2017, pag. 3). Sin embargo, en noviembre y diciembre vuelve a incumplirse el deber de
presentacion de cierre financiero, por lo cual se deduce una inexistencia de recursos para responder
con la obligacion dineraria con el Banco Agrario.

Con todo, para enero de 2017, la Fiscalia General de la Nacién, en cabeza de Néstor
Humberto Martinez, manifiesta que el contrato con Navelena SAS / Odebrecht esta libre de toda
practica corrupta (Robledo, 2017, pag. 3). Mientras tanto, el Banco Agrario iniciaba las acciones
de cobro del crédito otorgado, que ya se encontraba en mora, y que a la fecha continda en la misma
situacion.

Por todo lo anterior, el senador Jorge Enrique Robledo solicita que se abra una investigacion
disciplinaria y fiscal contra “el Ministro de Agricultura, el Ministro de Hacienda y el Delegado del
Gobierno en la Junta del BAC, asi como contra los demas funcionarios publicos involucrados, y

contra los particulares que ejercen funciones publicas” (Robledo, 2017, pag. 7).
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3.2. Inconsistencias en la contratacion y peculado en la Refineria de Cartagena. Reficar -
Chicago Bridge & Iron (CB&)

La modernizacion de la Refineria de Cartagena era una obra de ejecucion recomendada
desde 1996, sin embargo, no fue sino con la Ley 812 de 2003 que se consideré como de importancia
estratégica para el Estado colombiano. Por tanto, el CONPES dispuso, en 2004 y 2005, que era
menester la obtencidn de un socio, preferiblemente del sector privado, que le diera viabilidad a la
financiacion de dicha modernizacién; ademas, también establecié que la modalidad contractual
adecuada para adelantar el proyecto seria la de llave en mano, para mitigar el riesgo de sobrecostos

(LEGIS Informacién y Soluciones, 2017, pag. 1).

De este modo, en el afio 2006 se constituyd la sociedad Refineria de Cartagena S.A. Reficar,
sobre la cual, la empresa Glencore International AG se posicioné como inversionista mayoritario
(51%), mientras que Ecopetrol contaba con el 49% (LEGIS Informacién y Soluciones, 2017, pag.
1). En este punto es valido recordar que Glencore y Petrobras eran oferentes, pero, pese a la
inexperiencia y altos costos propuestos por la primera, Petrobras fue descartado (Foros Semana,

2016, pags. 2-3).

Asi, en desarrollo de esta llave societaria, aun con Glencore administrando, en 2008 se
eligio a Chicago Bridge & lron Company CB&lI para desarrollar las actividades de ingenieria,
compras y construccion en el proyecto, por medio de un contrato de ingenieria, procura y

construccién (LEGIS Informacién y Soluciones, 2017, pag. 1).

En mayo de 2009, sin haber obtenido ain financiacion para el proyecto, y basados en un
evento imprevisto, imprevisible e irresistible, los accionistas Colombian Refinery Holding B.V.,

Jorge Enrique Carvajales, y Margarita Llorente, vendieron su participacion del 51% a Andean
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Chemical Ltd. (empresa del Grupo Ecopetrol), lo cual significd que saliera el Grupo Glencore, y
que la participacion de casi el 100% quedara en manos del Grupo Empresarial Ecopetrol. (Reficar,
2009, pag. 10). Sin embargo, con ocasion a ello se realizaron nuevos estudios de viabilidad del

proyecto, ahora bajo responsabilidad de Ecopetrol.

El 6 de noviembre de 2008 se suscribe un primer contrato de ingenieria, procura y
construccién con la firma Chicago Bridge & Iron CB&I. Sin embargo, en agosto de 2009 se anexa
al acuerdo bilateral la participacion de CBI Colombiana Ltda., para asi poder obtener la
autorizacion para iniciar la expansion de la Refineria de Cartagena. Expansion que involucraria la
suscripcion de alrededor de 56 contratos durante el 2009 entre la CB&I y empresas nacionales y

extranjeras (Reficar, 2009, pag. 11).

Entre junio y diciembre de 2009 se realizaron actualizaciones a los estudios de rentabilidad,
segun el informe de costos presentado por CB&I y TECHNIP, y también de acuerdo al flujo de
precios de los crudos que se exigirian en una Refineria expandida y moderna (Reficar, 2009, pag.

17).

En diciembre de 2009 finaliza la fase de ingenieria basica o Front End Enginerring Desing
(FEED), ya que en octubre del mismo afio CB&I termina las actividades a su cargo en Estados
Unidos, y en diciembre, TECHNIP hace lo propio en Italia (Reficar, 2009, pag. 13). Alli se iniciaria

la fase de ingenieria detallada.

No obstante, pese a las recomendaciones del CONPES, en 2010 se suscribieron entre
Reficar y CB&l, dos contratos de ingenieria, procura y construccion, pero bajo la modalidad de
costos reembolsables, lo cual abrid la brecha para que los sobrecostos fueran asumidos por el

Estado colombiano (LEGIS Informacion y Soluciones, 2017, pag. 2).
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El proyecto en condiciones de project finance fue aprobado en octubre de 2009, por la Junta
Directiva, por un valor de 3.500 dolares, para el desarrollo de labores de construccion durante tres
afios, iniciando operaciones hacia 2013, e iniciando el repago de capital en enero de 2014, con 10

afios de amortizacion del capital (Reficar, 2009, pag. 17).

En noviembre de 2009 se aceptd que la supervision y control de la ingenieria detallada y
las compras estuviera a cargo del Consorcio Foster Wheeler Process Consultants Inc., por lo cual,
esta sociedad quedo posicionada como el Project Management Consultant (PMC) para el proyecto

(Reficar, 2009, pag. 11y 14).

En diciembre de 2009, se modificd estatutariamente el objeto social de la Sociedad, que
ahora involucraria actividades portuarias y afines, con el fin de encuadrarla como una sociedad

usuaria industrial de zona franca (Reficar, 2009, pags. 10-11).

En el afio 2014, Reficar y CB&I buscaron mitigar las consecuencias del incumplimiento en
la ejecucidn del proyecto, suscribiendo cuatro acuerdos, denominados Memorandum of Agreement
(MOA) y Project Invoicing Procedure (PIP), que infortunadamente, ocasionaron que el contratista

incumplido se apropiara de recursos publicos (LEGIS Informacion y Soluciones, 2017, pég. 2).

Debido a estos acuerdos se presentaron actos de corrupciéon graves en la ejecucion el
proyecto, como, por ejemplo: el pago de facturas rechazadas por el supervisor del contrato (Foster
Wheeler Process Consultants Inc.)por concepto de bienes y servicios no prestados;
subcontrataciones no autorizadas; gastos suntuosos no atinentes al objeto contractual de
modernizacion de la Refineria; costos duplicados; y el pago de equipos no empleados en la

ejecucion (LEGIS Informacion y Soluciones, 2017, pag. 2). Lo anteriormente expuesto ocasion0
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que el coso del proyecto fuera “1.5 veces mayor al de la ampliacion del Canal de Panama” (Foros

Semana, 2016, pag. 2)

En consecuencia, se configuré un peculado por apropiacion avaluado en $610.000.000.000,
ademas de incurrir en delitos contra la administracion publica, interés indebido en la celebracion
de contratos, enriquecimiento ilicito y falsedad en documentos, que llevarian a imputacion de
cargos a “dos presidentes, un vicepresidente juridico y un lider del grupo legal de Reficar; un
vicepresidente ejecutivo del Downstream de Ecopetrol; dos altos ejecutivos de la compafia CB&l,

y el revisor fiscal de Reficar” (LEGIS Informacion y Soluciones, 2017, pag. 2).



52

CONCLUSIONES
Colombia ha acogido como Estado instrumentos internacionales, que ademas de contribuir
al desarrollo de la colaboracién internacional en favor de la lucha contra de la corrupcion, deben
ser sujetos de una interpretacion sistematica con el ordenamiento juridico interno, a fin de

establecer con claridad sus efectos e implicaciones en el territorio nacional.

Asi las cosas, instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana contra la
Corrupcidn, de la OEA (1997), la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2005),
y la Convencidon para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, de la OCDE (2012), han sido debidamente aprobados Yy ratificados
por el Congreso de Colombia. Y en virtud de ellos, fue promulgada la Ley 1778 de 2016 o Ley
Anti-Soborno, con el fin de idear y poner en marcha un régimen administrativo, cuya fuerza
preventiva y sancionatoria recaiga sobre las personas juridicas corruptas, que incurran en la

comision de soborno transnacional (Superintendencia de Sociedades, 2016).

Ahora bien, si se verifica la existencia de una relacion entre las sentencias condenatorias
proferidas en el exterior, y la prevencion y sancién por la comisién de conductas punibles
establecidas en el articulo 31 de la Ley 1778 de 2016, efectivamente podrian establecerse efectos
juridicos del derecho extranjero sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de la

contratacién estatal colombiana.

Paralelamente, es valido sefialar que, en principio, no existe una fuente concreta de la cual
se pueda deducir si la inhabilidad establecida en la norma es procedente por sentencia condenatoria
proferida en el extranjero, o solo en virtud de una providencia devenida del aparato judicial

colombiano, o a traves de providencia nacional que valide la sentencia condenatoria extranjera.
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En este sentido, las personas que se ven impedidas para contratar, encontraran afectada su
capacidad; no podran de sus intereses particulares en la celebracion de negocios juridicos y
contratos. De este modo, se entiende que la inhabilidad imposibilita a alguien a celebrar un
contrato, por motivos constitucionales o legales, mientras que la incompatibilidad radica en la
imposibilidad de contratar en un tiempo preciso y con la relacion a las calidades de la persona
misma.

En este orden de ideas, es posible empezar a crear una propuesta de investigacion solida
teniendo en cuenta aspectos normativos internos y de naturaleza internacional que disponen que
cada Estado es autonomo de adoptar las medidas necesarias para considerar como delito el soborno
por parte de funcionarios publicos extranjeros y pertenecientes a organizaciones internacionales
publicas, y soborno en el escenario privado; o que establecen una regla de cooperacion méas amplia,
correspondiente a la “asistencia juridica”, que involucra la cooperacion entre Estados Partes,
incluso en actuaciones no penales, refiriéndose a las actuaciones contractuales, disciplinarias y
fiscales (Consejo de Estado, 2015), por medio de la asistencia judicial reciproca; cooperacion que
sera apta en investigaciones administrativas en el proceso de contratacion.

Con todo, la Ley 906 de 2004, establece que “las sentencias penales proferidas por
autoridades de otros paises contra extranjeros o nacionales colombianos podran ejecutarse en
Colombia a peticion formal de las respectivas autoridades extranjeras, formulada por la via
diplomatica” (articulo 515). Dicha sentencia no debe oponerse a los instrumentos internacionales
suscritos por Colombia, o a la Carta Magna, o a las leyes nacionales; tampoco debe estar en firme,
conforme a las disposiciones del pais extranjero; no debe haber formulacion de acusacion
colombiana, ni sentencia ejecutoriada; y que admita reciprocidad en casos analogos -cuando no

hayan tratados-. Esa es la base procesal de la ejecucion de una sentencia absolutoria o condenatoria,
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proferida en el extranjero, que segun el articulo 17 del Codigo Penal, (Ley 599 de 2000) tendra
valor de cosa juzgada.

Asimismo, es importante priorizar la Ley 1778 de 2016, que estipula un régimen
administrativo, cuya fuerza sancionatoria esta orientada a las personas juridicas que incidan en la
comision de actos de soborno transnacional, y a las personas naturales que las beneficien, y ajusta
y complementa el tipo penal de soborno transnacional, previsto en el articulo 433 del Cddigo Penal.

Un supuesto de la inhabilidad, introducido por dicha Ley, esta referido a la declaratoria de
responsabilidad penal por "cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las
convenciones o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia™. En
ese sentido, debe sefialarse que no resulta preciso ni explicito si esos delitos son solo los cometidos
en el pais o si pueden haber sido cometidos en el exterior; y asi, el articulo 31 de la Ley 1778 de
2016 no sefiala con claridad, que la inhabilidad alli prevista se refiera a los delitos contemplados
en los instrumentos internacionales en favor de lucha contra la corrupcidn, suscritos y ratificados
por Colombia, cometidos en el exterior. De ahi que, para desentrafiar el sentido de la norma, sea
valido acudir a multiples criterios.

En consecuencia, en razon del principio de territorialidad de la ley, esas conductas delictivas
deben haberse cometido en el territorio nacional, bien sea por una persona nacional o extranjera,
tal como prevé el articulo 14 del Cédigo Penal. Sin embargo, es necesario aclarar que en virtud del
articulo 16, inciso 1 del mismo Codigo, modificado por el articulo 22 de la Ley 1121 de 2006, que
regula la figura de la extraterritorialidad, la ley penal colombiana, excepcionalmente, se aplica a
las personas que cometan en el extranjero, entre otros, delitos contra la administracion publica de
Colombia, circunstancia que no se configura en el caso que se analiza.

Asi las cosas, las herramientas de colaboracion internacional incorporados en el derecho

interno de los Estados, donde, segun el principio de territorialidad, el efecto del cumplimiento de
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las sentencias que se profieren en el extranjero tiene aplicacion dentro de su jurisdiccion. Sin
embargo, al existir una figura juridica sobre la cual reposa la ejecucion de sentencias extranjeras
en el territorio nacional (exequatur), el cumplimiento de una sentencia proferida en el exterior,
tiene por objetivo la ejecucidn efectiva de la pena en el territorio nacional y “el traslado de 10s
condenados, de acuerdo con una politica de intercambio de presos e, inclusive, por razones
humanitarias” (Consejo de Estado, 2015).

Es por ello que es totalmente relevante determinar la viabilidad juridica o no de acudir a las
sentencias, emitidas por jueces extranjeros, en contra de socios 0 representantes legales de
entidades proponentes o contratistas en Colombia, con el objetivo de determinar los efectos de las
inhabilidades o incompatibilidades correspondientes. Todo lo cual, se hizo a partir de las
proposiciones doctrinales de Savigny.

En virtud de lo anterior, es importante analizar el modo en que Savigny trata el concepto de
ley (como fuente de derecho), permitiendo construir una analogia con pronunciamientos judiciales
de diferentes tribunales - nacionales o extranjeros- en controversia, que constituirian de igual modo
una fuente de derecho, y mas especificamente para el caso que atafie a esta investigacion, con
ocasion al efecto que trae la adopcion de una sentencia judicial, proferida en el exterior, en virtud
de la comision de delitos derivados de la ejecucion de actos de corrupcion en la administracion
publica, especificamente en procesos de contratacion estatal.

Por consiguiente, los conflictos que se suscitan entre leyes -como fuentes de derecho- de
paises diferentes, se han resuelto a partir de la idea de soberania, excluyendo asi el rigor de las
leyes extranjeras y limitando el derecho nacional a los limites de su jurisdiccion. Sin embargo, que
un Estado se desarrolle de tal manera, no solo desconoce la capacidad de su par extranjero, sino
que se impone la exclusividad de la aplicacion del derecho nacional. Asi sucederia con los

pronunciamientos judiciales, en aquellos escenarios en que los casos decididos en los tribunales
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comprometen la integridad del derecho transnacional, ya que excluir del territorio de un Estado la
aplicacion de sentencias judiciales proferidas en el exterior conduciria al desconocimiento mismo
de la comunidad juridica entre los pueblos de Savigny, y a limitar la capacidad de las naciones
extranjeras.

De este modo, las sentencias judiciales proferidas en el exterior, en el caso de ser el derecho
mas acertado a la naturaleza del caso mismo de corrupcion transnacional en la contratacion publica,
tienen la conexion de la que habla Savigny, y ello derivaria en su aplicabilidad en el ordenamiento
juridico nacional.

Asi que, hablando de la norma en conflicto y la norma aplicable, segun la teoria de Savigny,
es posible realizar una adecuacion epistemoldgica, desde la perspectiva de la ley y la jurisprudencia
como fuentes del derecho, para concluir lo siguiente: un fallo judicial en conflicto podria
determinar si una sentencia nacional o una proferida en el exterior ha de ser aplicable al caso, aun
sobre la rigurosidad de un Estado en su soberania; aplicaAndose siempre la que méas se adecue a la
naturaleza de la relacion juridica, en un vinculo mas estrecho.

Y tratando los vinculos, vale la pena resaltar lo que Savigny llamaba puntos de conexion,
de ahi que, para efectos de esta monografia, fue posible determinar el margen de aplicacion de
sentencias proferidas en el exterior, en el territorio nacional. Asi, es valido sefialar que el punto de
conexion abierto o flexible se refiere a la conexion més favorable, o a la de vinculo més estrecho,
entre la relacion juridica que acaece y un territorio determinado; alli, el problema no encuentra
solucion, quedando el operador judicial con toda la discrecionalidad en el caso, pudiendo traer
efectos al ordenamiento nacional, de una sentencia proferida en el exterior, que constituya el
derecho més adecuado. Por su parte, si hay un punto de conexion cerrado o rigido, que es
determinado con precision por la soberania de un Estado, le es imposible al operador judicial entrar

a decidir conforme a su analisis de conservacion de una comunidad de derecho.
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De este modo, las sentencias judiciales proferidas en el exterior, en el caso de ser el derecho
mas acertado a la naturaleza del caso mismo de corrupcion transnacional en la contratacion publica,
tienen la conexion de la que habla Savigny, y ello derivaria en su aplicabilidad en el ordenamiento
juridico nacional.

En consecuencia, al finalizar el proceso de investigacion para esta monografia se determino
gue no se encuentra asidero juridico en norma, jurisprudencia o convenio ratificado por Colombia
que sefiale que las sentencias dictadas desde la administracion de justicia de un Estado extranjero
tienen efectos juridicos vinculantes y directos con el régimen colombiano de incompatibilidades e
inhabilidades; y que si bien es cierto, la Ley 1778 de 2016, modifica el articulo 8, literal j, de la
Ley 80 de 1993, la misma, no manifiesta ni precisa los alcances de las sentencias penales dictadas

por otros Estados.

Asi, el caracter riguroso de las inhabilidades e incompatibilidades, como normas de orden
publico, genera un efecto de blindaje de la seguridad juridica, en virtud del cual no se configuraria
inhabilidad o incompatibilidad alguna para contratar con el Estado cuando ha existido condena en
el exterior.

Sin embargo, a partir del analisis teérico y metodolégico realizado, pudo establecerse que
si bien normativamente no se contempla, la esencia de la jurisprudencia como fuente de derecho
implica la aplicacion juridica mas adecuada al conflicto, desde una comunidad internacional de
cooperacion en la prevencion y sancién de la corrupcion, por tanto, los efectos de las sentencias
proferidas en el exterior podrian tener efectos juridicos en el derecho interno relativo al régimen
colombiano de incompatibilidades e inhabilidades de la contratacion estatal.

De este modo, hay tanto una inhabilidad como una incompatibilidad para contratar con el

Estado colombiano por existencia de una condena en el exterior. Y respecto a personas
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colombianas, naturales o juridicas, condenadas en territorio nacional o en el extranjero, a causa de
haber incurrido en la comision de hechos ilicitos, calificados como delitos contra la administracion
publica colombiana, o por el delito de soborno transnacional, estas estan efectivamente impedidas
para proponer y contratar con entidades del Estado colombiano.

En suma, fue posible corroborar la hipotesis propuesta a través del analisis de la
informacidn, y del estudio de caso referente a dos contratos estatales, que contribuyd al desarrollo
de esta monografia: Corporacion Autonoma Regional del Magdalena (Cormagdalena) - Navelena
S.A.S.; y Refineria de Cartagena (Reficar) - Chicago Bridge & Iron (CB&l).

De este modo, ya que existe una relacion entre las sentencias condenatorias proferidas en
el exterior, y la prevencion y sancion por la comision de conductas punibles establecidas en el
articulo 31 de la ley 1778 de 2016, entonces pueden establecerse claros efectos juridicos del
derecho extranjero sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de la contratacion estatal
colombiana.

Con base en lo anterior, puede establecerse a partir de la jurisprudencia un catalizador al
conflicto, desde una comunidad internacional de cooperacion en la prevencion y sancion de la
corrupcion; asi, los efectos de las sentencias proferidas en el exterior pueden tener efectos juridicos
en el derecho interno relativo al régimen colombiano de incompatibilidades e inhabilidades de la
contratacion estatal. En consecuencia, existe inhabilidad e incompatibilidad para contratar con el
Estado colombiano por existencia de una condena en el exterior, ademas del impedimento legitimo
para proponer y contratar, devenido de aquellas personas colombianas, naturales o juridicas,
condenadas en territorio nacional o en el extranjero, a causa de haber incurrido en la comision de
hechos ilicitos, calificados como delitos contra la administracion publica colombiana, o por el

delito de soborno transnacional.
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