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Introducción

Hace algunas semanas, me reuní con un viejo amigo y su esposa: café, cruasanes y conversación sobre cosas
cotidianas. Él es un exitoso abogado laboralista, y ella, una empresaria que administra un negocio familiar.

Conversamos sobre el clima, los amigos en común, la política actual y el curioso perl de nuestros jóvenes,
que muestran un gran desinterés por las enseñanzas y logros del pasado y una gran esperanza en un futuro
mejor de corte mesiánico. En medio de la conversación, como suele suceder, surgió el tema de la corrupción:

- Es el agelo de nuestro tiempo —sostuvo él—.
- Creo que es un problema importante, pero no es de nuestro tiempo, ni mucho menos característico

de nuestro país; ha existido siempre y en todo lugar, con mayor o menor intensidad y con manifestaciones
diversas —le respondí—.

- Es cierto —dijo ella—, pero a Colombia la tiene sumergida en la miseria. Es el principal problema de
nuestro país.

- La verdad, no lo creo —me atreví a decir—. Es un grave inconveniente, sin duda, pero pienso que ha sido
distorsionado en el discurso político, sensacionalista y pseudomoral. En Colombia, no solo hay corrupción,
también tenemos violencia, ineciencia, desorden, arbitrariedad e improvisación que han contribuido a la
pobreza del país. Se trata de factores que se potencian entre ellos y, difícilmente, podemos establecer relaciones
claras de causa-efecto.

Eso es verdad, aunque la corrupción tiene repercusiones económicas directas y le cuesta al país ingentes
sumas de dinero. Es una verdadera calamidad que debemos cortar de raíz, ¡hay que tomar medidas
contundentes! —sostuvo la esposa de mi amigo—, con la seguridad y rmeza tan características de la gente
de negocios. Antes de que comenzara con cifras y estadísticas, mi amigo suspirando dijo “¡qué buen papel
han hecho los colombianos en el Tour de Francia!”, y la conversación se encaminó felizmente hacia otros
horizontes.
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La corrupción se ha convertido en un tema recurrente en nuestro país; su fastidiosa y estéril aparición en
conversaciones de cafetería es solo el reejo de un discurso falaz de origen político y periodístico que exalta
los ánimos, distrae la atención, da lugar a reacciones inecientes y desproporcionadas y permite que algunos
personajes se sitúen en una posición moral superior y se autoproclamen redentores de este terrible agelo.

En este breve ensayo, el lector no encontrará análisis estadísticos, ni sosticadas teorías, ni mucho menos
discursos morales grandilocuentes; el objetivo que persigo es mucho más simple: solo haré unas precisiones
básicas sobre la corrupción; básicas, porque la claridad de los conceptos fundamentales suele disolver muchos
de los problemas, y, en no pocos casos, nos ayuda a resolver los restantes.

Me tomaré la libertad de plantear algunas de las preguntas más frecuentes respecto de la corrupción, para
tratar de responder aquellas que se puedan responder, y descartaré las que sean solo un sinsentido.1

¿Qué es la corrupción?

Esta pregunta, preñada de existencialismo,2 difícilmente puede responderse: si se hace de manera precisa,
la respuesta, sin duda, será incompleta, y si se hace de forma general, casi con seguridad resultará abstrusa
e inútil. Para evitar estos inconvenientes, haré unas precisiones preliminares sobre los vocablos corrupción y
corromper, para luego aclarar qué pretendo designar cuando me sirvo de ellos. Ahora, no podemos olvidar
que “el signicado de las palabras y su valor funcional sólo adquieren plenitud de vida dentro del conjunto
de que forman parte”.3

Corrupción es el sustantivo que se deriva del verbo corromper, que, a su vez, proviene de romper (del latín
rumpere)4 y esto, en buena medida, puede explicar su primer uso para designar alteraciones en cosas corporales:5

“Alterar y trastocar la forma de algo”;6 “alterar y trastocar la forma ó estado de una cosa, echar á perder, dañar”;7

“cambiar la naturaleza de una cosa volviéndola mala”;8 “echar a perder, podrir”;9 “alterar la substancia orgánica
de modo que se inutiliza, huele mal, etc.”;10 “impuricar y dar mal olor y sabor al agua las cosas que se pudren
en ella”;11 “impuricar el ambiente con miasmas o mal olor”.12

Posteriormente, estos vocablos comenzaron a utilizarse también de forma metafórica13 para referirse a
alteraciones en cosas incorporales: “Vicio o abuso introducido en las cosas no materiales —corrupción de
costumbres, de voces—”;14 “pervertir a alguien”;15 “hacer que algo se deteriore —corromper las costumbres, el
habla, la literatura—”;16 “hacer moralmente malas a las personas o a las cosas”;17 “estropear cosas no materiales
—corromper a la juventud—”;18 “hacer que [alguien (cd)] se aparte de los principios morales o de la conducta
honrada”;19 “sobornar, cohechar con dádivas ó de otra manera”;20 “hacer que [alguien (cd)] se comporte de
manera deshonesta o ilegal por dinero”.21

Los cambios de signicado,22 en buena medida, describen la historia de las palabras: “El desarrollo
semántico de muchas palabras consiste en una serie de cambios sucesivos, que a veces pueden apartarlas
enormemente de su sentido original”.23 Por mi parte, cuando utilice estos vocablos, en principio, solo haré
referencia a comportamientos relacionados con dar, prometer, solicitar o aceptar la promesa o entrega de dádivas
o prebendas para el cumplimiento o incumplimiento de sus funciones. Tres precisiones adicionales:

En primer lugar, corrupción es un vocablo que tiene una altísima carga emotiva:

El signicado emotivo de una palabra es una tendencia de la palabra, que surge de la historia de su uso; tendencia que produce
(da por resultado) reacciones afectivas en las personas. Es el aura inmediata de sentimiento que se cierne en torno a las palabras.
Esas tendencias a producir reacciones afectivas se adhieren a las palabras tenazmente. […] Cuanto más pronunciado es el
signicado emotivo de una palabra, menos probable es que la gente la use de un modo puramente descriptivo. Algunas
palabras son apropiadas para alentar a la gente, otras para desalentarla, otras para tranquilizarla y así sucesivamente.24
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En segundo lugar, corrupción es una palabra vaga, que no designa un listado de comportamientos especícos
y limitados, sino más bien una forma de actuar que implica ciertas intenciones de los sujetos, respecto de
algunas normas de comportamiento debido, y que se pueden concretar de modos diversos.

En tercer lugar, en el lenguaje del derecho, algunas veces se utiliza la palabra corrupción para hacer referencia
a categorías jurídicas25 que no parecen tener mayor relación con “sobornar a alguien con dádivas o de otra
manera”,26 como es el caso del delito de corrupción de alimentos, productos médicos o material profiláctico —
art. 372 C. P.—, de la causal de divorcio que consiste en “toda conducta de uno de los cónyuges tendientes a
corromper o pervertir al otro, a un descendiente, o a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo
techo” —art. 157 núm. 7 C. C.— y de las normas que penalizan comportamientos sexuales con menores,
que son conocidos comúnmente como corrupción de menores. Otras veces, el derecho sanciona, de distintas
maneras, esta clase de comportamientos, pero no usa las mencionadas palabras, como es el caso del delito de
cohecho —arts. 405, 406 C. P.— y de las nulidades contractuales por objeto y causa ilícitos —arts. 1519,
1524 C. C.—.

Solo de forma excepcional, el derecho se sirve de los vocablos corrupto y corrupción, como en el caso
del delito de corrupción de suagante —art. 390 C. P.—, de la Ley 1474 de 2011 —conocida como
Estatuto Anticorrupción— y de la Ley 2195 de 2022, “por medio de la cual se adoptan medidas en
materia de transparencia, prevención y lucha contra la corrupción y se dictan otras disposiciones”. Lo cual
no implica, de ninguna manera, que nuestro sistema carezca de sanciones sucientes para esta clase de
comportamientos, ni que necesitemos importantes reformas impulsadas a través de costosísimas y populistas
consultas anticorrupción.

¿Cómo se reglamenta la corrupción en Colombia?

Para tratar de responder a esta pregunta, debo hacer antes algunas precisiones. Cuando utilice los vocablos
corrupción y corromper solo me referiré a comportamientos relacionados con dar, prometer, solicitar o aceptar la
promesa o entrega de dádivas o prebendas para el cumplimiento o incumplimiento de sus funciones —le ruego
al lector me disculpe por ser tan reiterativo—.

Esta denición implica que solo habrá corrupción (i) en el marco de un sistema normativo que sirva
de referencia, (ii) que se concreta en la violación de un deber institucional, (iii) para obtener un benecio
extrainstitucional y (iv) que se lleva a cabo de forma normalmente secreta o, por lo menos, discreta —por
esto, cuando no es así, la calicamos de descarada—.27

Así, la corrupción es una desviación respecto de unos deberes sociales para obtener satisfacción de unos
apetitos e intereses particulares —más o menos como el adulterio—; estos comportamientos pueden estar
sancionados jurídicamente en mayor o menor medida —más o menos como el adulterio—; y pueden tener
o no consecuencias económicas, aunque normalmente tendrán cierto nivel de censura social —más o menos
como el adulterio—.

La corrupción ha existido siempre y en todo lugar28 —si el lector lo desea, puede compararla con el adulterio
—. Sería entonces muy ingenuo creer que en Colombia el fenómeno se debe a una insuciencia de normas que
lo sancionen jurídicamente —dejo total libertad al lector para que haga aquí las comparaciones que considere
pertinentes—.

Ahora bien, en lo que concierne a la regulación jurídica, grosso modo, podemos ordenarla de acuerdo con
sus principales funciones, como preventiva y punitiva.29

La preventiva establece directrices, recomendaciones, obligaciones y prohibiciones encaminadas a evitar
situaciones que pudieran desembocar en actos de corrupción. En las últimas décadas se ha desarrollado mucho
esta normativa, y, en la práctica, se denomina mediante el anglicismo compliance.30
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Sin embargo, en el derecho colombiano, de vieja data, existen disposiciones que de forma más o menos
directa pueden tener esta orientación: normas que van desde la regulación especíca de conictos de
intereses31 hasta la consagración de principios generales, como el de la moralidad administrativa,32 por
no mencionar instituciones de control, cuyas funciones, en buena medida, permiten prevenir los actos de
corrupción, como la Contraloría General de la República y la Procuraduría General de la Nación.33

La punitiva consagra sanciones particulares para algunas actuaciones que corresponden a nuestra
denición de corrupción. En materia penal, tenemos distintos delitos, como el cohecho —arts. 405, 406 C. P.
—, la concusión —art. 404 C. P.—, el tráco de inuencias —art. 411 C. P.—, el prevaricato —arts. 413, 414
C. P.—. Además, en el proceso de celebración, ejecución y liquidación de contratos estatales,34 los distintos
comportamientos relacionados con solicitar o aceptar dádivas o prebendas pueden también corresponder
a tipos penales especializados, como el interés indebido en la celebración de contratos —art. 409 C. P.),
la violación del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades (art. 408 C.P .) y el
contrato sin cumplimiento de requisitos legales —art. 410 C. P.—.

La Ley 2195 de 2022 consagró, además, multas, inhabilidades para contratar, publicaciones en medios de
alta circulación, prohibiciones de recibir cualquier tipo de incentivo o subsidios del Gobierno en un plazo
de diez (10) años, remociones de administradores u otros funcionarios o empleados, para personas jurídicas
y sucursales de sociedades extranjeras, aplicadas por las superintendencias o autoridades de inspección,
vigilancia y control, a título de “responsabilidad administrativa sancionatoria”.

Por si fuera poco, y sin tener en cuenta las normas de responsabilidad que existen de vieja data —sus
condiciones, efectos y trámites—, el artículo 59 de esta ley dispuso

responsabilidad por daño al patrimonio público. Los particulares que ejerzan función administrativa y los servidores públicos
incurrirán en responsabilidad extracontractual cuando por actos de corrupción lesionen los intereses individuales del Estado
por daño al patrimonio público […]. El daño al patrimonio público puede ser resarcido a través de medidas de reparación
pecuniarias y no pecuniarias; el juez deberá tener en cuenta para la tasación de los perjuicios el impacto en la sociedad del
acto de corrupción. El daño al patrimonio público admite para su reparación el reconocimiento de perjuicios materiales e
inmateriales siempre que estén acreditados.

En materia de contratación privada, el Estatuto Anticorrupción —Ley 1474 de 2011— consagró nuevos
delitos, a saber: la corrupción privada —art. 16 – art. 250A C. P.—, la administración desleal —art. 17 - art.
250B C. P.—, el fraude de subvenciones —art. 26 - art. 403A C. P.— y el tráco de inuencias de particular
—art. 28 - art. 411A C. P.—. Los delitos de acuerdos restrictivos de la competencia —art. 27 - art. 410A C.
P.— y el soborno trasnacional —art. 30, L. 1474/2011 - art. 433 C. P.—35 serían aplicables tanto en materia
pública como privada.

Ahora bien, si nos concentramos en la contratación, los actos de corrupción podrían también corresponder
a un abuso o desviación de poder —arts. 44 núms. 2 y 3 y 24 núm. 8 L. 80/1993— y a algunas categorías
tradicionales del derecho privado que han sido retomadas por el Estatuto General de Contratación de la
Administración Pública y que comentaré de forma somera a continuación.

¿Qué sanciones contractuales se pueden aplicar a los actos de corrupción?

A esta pregunta sí puedo responder de forma más o menos precisa. Como ya vimos, los comportamientos
relacionados con dar, prometer, solicitar o aceptar la promesa o entrega de dádivas o prebendas para el
cumplimiento o incumplimiento de sus funciones pueden estar sancionados por distintos delitos y, en el caso
de las funciones públicas, también pueden dar lugar a sanciones disciplinarias y a las concernientes al abuso
o desviación de poder.

Estos comportamientos podrían además corresponder a categorías propias del derecho de los contratos,
que ahora comentaré brevemente. Sin embargo, es importante tener en cuenta que la gran carga emotiva del



Fabricio Mantilla Espinosa. El falaz discurso de la corrupción*

lenguaje de la corrupción,36 la tendencia que existe a creer esta clase de rumores37 y la manipulación que de
ellos hacen políticos y periodistas38 pueden inuir en el juez del contrato e inducirlo a creer que su misión
consiste en “luchar por todos los medios contra la corrupción”, antes que en aplicar de forma previsible y
estricta las normas contractuales que corresponden a los hechos probados en el proceso.

De manera preliminar, quisiera explicar una clasicación de los contratos que depende de los actos de
corrupción mismos, de si estos constituyen la nalidad que persiguen las partes o si solo fueron medios para
su celebración.39

Contratos para la corrupción: son contratos de intermediación que, bajo una calicación formal (comisión,
corretaje, mandato, representación, asistencia administrativa, asesoría técnica, consulting agreement, agency,
sponsoring), esconden su objetivo de inuir indebidamente para obtener la celebración de otro contrato o
algún tipo de benecio indebido. Así, el intermediario se obliga para con la empresa que le encarga la misión
a inuir en un tercero —mediante entrega o promesa de dádivas o a través de ciertas presiones— con el n de
que este celebre un contrato con aquella o la benecie de alguna manera.40

La preposición para41 nos permite resaltar el hecho de que el contrato de intermediación no se celebró por
medio de actos de corrupción, sino que estos constituyen el objetivo que busca la convención. La corrupción
es entonces el fin perseguido por el contrato y no el medio que determinó su celebración.

Contratos por la corrupción:42 su objeto es proveer materias primas o productos manufacturados, prestar
servicios, construir obras, etc.; sin embargo, en su celebración se presentaron entregas o promesas de dádivas
o prebendas indebidas. La corrupción se encuentra, entonces, en los medios y no en los fines contractuales.

Recordemos que la institución jurídica llamada contrato es solo un instrumento para realizar negocios; su
regulación obedece en principio a objetivos económicos; las reglas con contenido moral son solo una suerte
de freno, tienen en cuenta distintas conductas reprochables y establecen diferentes sanciones, con regímenes
jurídicos bien distintos,43 no se trata de una orden genérica del legislador al juez para que castigue por todos
los medios que considere efectivos.

Por consiguiente, el juez no puede servirse de genéricos y emotivos principios,44 como la buena fe, la
moralidad administrativa, la transparencia, la libre competencia, y pretender utilizarlos como fundamento
para toda suerte de sanciones,45 que pueden ir desde multas astronómicas hasta innovadoras “suspensiones
denitivas de contratos”:

La “justicia del caso individual” que se invoca en contraste con la “justicia de las normas” ha llegado a ser en los últimos años
un leitmotiv más bien generalizado en el ámbito de varias orientaciones posmodernas de la teoría del derecho. […] Cuáles sean
los criterios en función de los que el juez debería determinar caso por caso en esta “justicia reequilibradora” de los defectos
sociales sigue siendo asunto del todo misterioso; parece más bien que los sostenedores de esta orientación no desean siquiera
imaginar “decisiones según criterios”, y pretendan que el juez no pueda hacer otra cosa que decidir los casos individuales
según una especial sensibilidad suya para la tutela de los sujetos discriminados. No parece que haya necesidad de mayores
ahondamientos para entender que aquí se concibe una decisión desvinculada de cualquier regla […] y, por lo tanto, remitida
exclusivamente a la sensibilidad individual del juez.46

Ateniéndonos a las normas precisas de nuestro derecho contractual, hay que precisar que los contratos para
la corrupción pueden dar lugar a nulidades absolutas y algunas sanciones accesorias; mientras que los contratos
por la corrupción generan una gama de sanciones más variada y fundamentada en el dolo contractual.47

Contratos para la corrupción: como los actos de corrupción se hallan solo en los nes, estos contratos
podrían tener objeto —arts. 1518, 1523 C. C.—48 y causa ilícitos —art. 1524 C. C.—49, guras que, para
los contratos estatales, estarían regidas además por ciertas normas especiales —arts. 13, L. 80/1993, 10 C. C.
—50: artículos 44 numerales 2 y 3 y 24 numeral 8 de la Ley 80 de 1993.51

Objeto y causa ilícitos son, entonces, categorías jurídicas que permiten controlar los objetivos
contractuales: que no contraríen lo dispuesto por el ordenamiento,52 ni estén determinados por motivos
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que contravengan ciertos principios morales que sirven de referencia al sistema —orden público y buenas
costumbres—.53

Es importante tener en cuenta que la jurisprudencia colombiana, tradicionalmente, ha exigido que la
nalidad ilícita o inmoral haya sido determinante y, además, que haya entrado en el campo contractual, es decir,
que sin ella no se hubiera celebrado el contrato, y que hubiera sido común a las partes y no un mero motivo
de una sola de ellas. Esta solución fue consagrada expresamente por el Código de Comercio para el contrato
de sociedad —art. 104 C. Co.— y ha recibido importante apoyo de la doctrina nacional.54

Su sanción sería la nulidad absoluta, la cual, por proteger intereses generales, puede ser alegada no solo
por las partes, sino también por cualquier persona que tenga interés, por el Ministerio Público y, para ciertos
contratos estatales, también por la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado. Además, esta debe ser
declarada de ocio por el juez y no es susceptible de raticación por las partes —arts. 1740, 1741, 1742, 1746
C. C., 899 C. Co., 45, L. 80/1993, 141 L. 1437/2011—.55

Como sanción accesoria, el derecho privado establece —art. 1525 C. C.— que: “No podrá repetirse lo que
se haya dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas”.56 La Ley 80 de 1993, por su parte, dispone
en su artículo 48 que

la declaración de nulidad de un contrato de ejecución sucesiva no impedirá el reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas hasta el momento de la declaratoria. Habrá lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del
contrato nulo por objeto o causa ilícita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneciado y únicamente hasta el
monto del benecio que ésta hubiere obtenido. Se entenderá que la entidad estatal se ha beneciado en cuanto las prestaciones
cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés público.57

El Consejo de Estado58 parece interpretar una regla con un campo de aplicación mucho más general que
el de la norma consagrada en el artículo 1525 del Código Civil,59 puesto que no solo prohibiría repetir lo
pagado por objeto o causa ilícitos a sabiendas, sino que, además, impediría el reconocimiento de prestaciones
ejecutadas y que no hayan sido pagadas, cuando las partes, con pleno conocimiento, proceden a celebrar un
negocio jurídico contra el derecho público de la nación.60

Es menester precisar que la Ley 1882 de 15 de enero de 2018, cuyo artículo 20 modicó el artículo 32
de la Ley 1508 de 2012, estableció un régimen especialísimo para cierta clase de contratos (Contratos de
Asociación Público Privada), ciertos sujetos (contratistas), en ciertos eventos (nulidad absoluta) y para ciertos
costos (establecidos con suma precisión…).

Pero, para llegar a la nulidad absoluta, algunos fallos61 han buscado “refuerzos”, o incluso “atajos”, mediante
referencia a la violación de normas imperativas —899 C. Co., 44 núm. 2, L. 80/1993—. Esto permitiría,
supuestamente, anular el contrato sin necesidad de demostrar ni la causa ni el objeto ilícitos. No obstante,
esta posición está lejos ser satisfactoria. En efecto, determinar cuándo una norma es imperativa no siempre es
tarea fácil;62 además, considerar como imperativa una regla solo tiene por función resolver un conicto entre
dos clases distintas de normas jurídicas: una principal, de carácter legal, que protege intereses generales del
Estado, y otra secundaria, de origen contractual, que salvaguarda intereses diferentes —art. 16 C. C.—63, y su
sanción es solo considerar una disposición contractual como no escrita,64 no se puede interpretar como una
causal de nulidad del contrato distinta del objeto ilícito.

Ahora bien, en un sistema como el colombiano, el Estado interviene activamente en la economía y una de
las principales vías que utiliza para ello es la consagración, cada vez más abundante, de normas imperativas. Si
entendemos que la mera violación de una de ellas implicaría nulidad absoluta del contrato, corremos el riesgo
de anular toda suerte de contratos por referencia a todo tipo de normas imperativas, lo cual se traduciría en
un grave problema de seguridad jurídica.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sido muy claro en que
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no toda violación de normas constitucionales o legales en la celebración de contratos dará lugar a que se congure la causal
de nulidad absoluta prevista en el numeral 2º del artículo 44 de la Ley 80 de 1993, puesto que para ello deben concurrir
los dos presupuestos que se han dejado señalados: violación del régimen de prohibiciones y que la prohibición sea expresa
y explícita.65

Contratos por la corrupción: como los actos de corrupción no se encuentran en las nalidades del contrato —
objeto y causa ilícitos—, estas convenciones no pueden ser objeto de las sanciones que acabamos de comentar.
Sin embargo, los actos de corrupción sí corresponden a una institución del derecho de los contratos, que
consagra múltiples sanciones: el dolo contractual.66

A pesar de que la jurisprudencia colombiana lo ha analizado siempre como un mero vicio del
consentimiento —art. 1508 C. C.—,67 si leemos con atención el Código Civil, podemos percatarnos de que
su consagración legal es mucho más amplia:

Art. 63. […] El dolo consiste en la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

Art. 1515. El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando además aparece claramente
que sin él no hubiera contratado.

En los demás casos el dolo da lugar solamente a la acción de perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado, o
que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios, y contra las segundas hasta concurrencia
del provecho que han reportado del dolo.

En efecto, el citado artículo 1515 solo exige del dolo, para que vicie el consentimiento, que haya sido obra de
una de las partes y determinante en la celebración del contrato, pero no que hubiera inducido a error.68 En el
derecho romano, el vocablo dolo, en la formación de los contratos, designaba cualquier maniobra deshonesta
destinada a obtener de otra persona su consentimiento para celebrar un contrato.69 Como bien lo resume el
profesor Eugène Gaudemet, “el criterio era, entonces, la deshonestidad y no el engaño”.70

Precisado lo anterior, podemos explicar brevemente el régimen jurídico aplicable. Probados los actos de
corrupción —art. 1516 C. C.—,71 el juez del contrato podría anularlo por nulidad relativa —arts. 1741 C.
C., 900 C. Co., 46 L. 80/1993—:

Art. 1743 C. C. La nulidad relativa no puede ser declarada por el juez o prefecto sino a pedimento de parte; ni puede pedirse
su declaración por el Ministerio Público en el solo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquellos en cuyo benecio la han
establecido las leyes, o por sus herederos o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo o por raticación de las partes.

El juez, entonces, solo podría decretar la nulidad cuando (i) los actos de corrupción hubieran sido obra
de la otra parte, (ii) aparece claramente que sin estos no se hubiera celebrado el contrato (dolo determinante)
—art. 1515 C. C.— y (iii) la nulidad hubiese sido solicitada por la “víctima” —arts. 281, 282 C. G. P.—.72

Sin embargo, si los actos de corrupción fueron obra de un tercero, cabría la posibilidad de ejercer acción
indemnizatoria —art. 2341 C. C.—, y la acción restitutoria contra quien, por la celebración del contrato,
recibió provecho del dolo ajeno —art. 2343 C. C.—.

Ahora bien, cuando se presentan actos de corrupción, por parte del otro contratante, pero se establece
que aun sin estos se hubiera celebrado el contrato (dolo no determinante), la “víctima” solo podría solicitar
la indemnización de los perjuicios efectivamente probados —art. 1515 C. C.—. Como en el caso en que se
demuestre que el contrato, como resultado de una licitación, fue adjudicado a un contratista que prometió
o entregó dádivas o prebendas indebidas al empleado del contratante, pero, independientemente de esto, este
contratista obtuvo la mayor puntuación en el proceso licitatorio o era el único de los proponentes que cumplía
con los requisitos exigidos.

La sanción accesoria de las no repeticiones, en todos sus regímenes —arts. 1525 C. C., 48, L. 80/1993,
32, L. 1508/2012—, no sería aplicable para los contratos por la corrupción, puesto que solo procede en caso
de nulidad absoluta por objeto y causa ilícitos. Su aplicación, desde una perspectiva práctica, también traería
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resultados indeseados. En efecto, muchos contratos para la realización de importantes obras de infraestructura
solo son posibles a través de sosticadas operaciones de nanciación, cuyo funcionamiento depende de los
pagos que se realicen al contratista, por consiguiente, la aplicación de esta punición innominada daría al
traste con toda la operación económica y, a mediano plazo, desincentivaría la nanciación de las obras de
infraestructura en nuestro país, tanto más cuanto que esta clase de riesgos derivados del dolo no es cubierta
por las pólizas de seguro —arts. 1055, 1127 C. Co.—. La aplicación de la regla de las no repeticiones
implicaría, entonces, la eventual pérdida no solo de las utilidades obtenidas del contrato, sino también del
capital invertido.

Así y todo, la calicación de los actos de corrupción como dolo siempre permitiría a la víctima dirigirse
contra terceros beneciarios en los términos de los artículos 1515 y 2343 del Código Civil. Además, conviene
recordar que los comportamientos fraudulentos de un empleado o representante en contra de los intereses
de aquel en cuyo nombre actúa no solo reciben una sanción moral, sino que, en ciertos casos, pueden
incluso corresponder a delitos tipicados por el derecho penal, como sucede con la infidelidad a los deberes
profesionales —art. 445 C. P.—. Con esta misma lógica parece haber sido concebido el artículo 838 del Código
de Comercio:

Art. 838. El negocio jurídico concluido por el representante en maniesta contraposición con los intereses del representado,
podrá ser rescindido a petición de éste, cuando tal contraposición sea o pueda ser conocida por el tercero con mediana
diligencia y cuidado.

Si bien es cierto que esta norma no exige expresamente que se demuestre la existencia de acuerdos
fraudulentos entre el representante y el tercero —y mucho menos actos de corrupción—, resulta evidente
que consagra, igual que para el dolo, la sanción de nulidad relativa, y su redacción —al exigir la maniesta
desviación del poder, por parte del representante, y el conocimiento, por parte del tercero— parece sugerir
la existencia de maniobras desleales.

Así, la calicación de los contratos por la corrupción en la categoría del dolo no solo resulta viable,
desde una perspectiva normativa, sino, además, muy útil, desde una perspectiva práctica: si la corrupción
aparece probada en el proceso, el juez no está obligado a anular el contrato y a aplicar los regímenes de no
restituciones;73 la nulidad relativa de la convención es solo una de las sanciones posibles, y las demás permiten
tomar en consideración las distintas hipótesis —dolo no determinante y dolo de un tercero— y sancionar
moralmente sin sacricar de forma radical la operación económica que regula el contrato.

“Para matar las cucarachas no es menester incendiar la casa”. Entre tanto espanto e indignación,74 en el
fondo, todos sabemos que tan pronto “se disipe el enceguecedor humo y se enfríen las cenizas” volverá a
merodear la misma plaga discreta.

Al respecto, traigo a colación el célebre laudo arbitral de Concesionaria Ruta del Sol S. A. S. contra la
Agencia Nacional de Infraestructura, de 6 de agosto de 2019,75 que declaró la “NULIDAD ABSOLUTA,
por objeto y causa ilícitos, del Otrosí No. 3 suscrito el 15 de julio de 2013, modicado el 13 de marzo de 2014,
y el Otrosí No. 6 suscrito el 14 de marzo de 2014, junto con sus actas complementarias, que adicionaron el
Contrato de Concesión No. 001 de 2010”, cuando era evidente que, en el caso en cuestión, la corrupción no
se hallaba en los nes, sino solo en los medios.76

Respecto de estos mismos hechos, la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
sentencia del 6 de diciembre de 2018, que resolvió una acción popular interpuesta por la Procuraduría General
de la Nación, entre las múltiples sanciones impuestas, había condenado solidariamente a personas jurídicas y
naturales a pagar la suma de $800 156 144 362,50 debido a “la comisión de actos de corrupción que dieron
lugar a la vulneración del derecho colectivo a la moralidad administrativa” y a “la vulneración de los derechos
colectivos a la defensa del patrimonio público; al acceso a los servicios públicos y a que su prestación sea
eciente y oportuna; y a la libre competencia económica”. Además de la “suspensión denitiva del contrato”,
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la cual se había ordenado provisionalmente en la medida cautelar del 9 de febrero de 2017, porque, para la
fecha de la sentencia, el tribunal de arbitramento aún no había resuelto sobre la citada demanda de nulidad.

Sin embargo, la sentencia de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado que resolvió el recurso de apelación77 revocó varios numerales de la parte resolutiva del fallo de
primera instancia y, de forma muy acertada, precisó lo siguiente:

63.- Así se hubiese evidenciado la ocurrencia de gravísimos actos de corrupción en la celebración y modicación del Contrato, 
la intervención del juez de la acción popular debía tener en cuenta las disposiciones legales vigentes. Según ellas, incluso 
en los casos en los que el contrato esté afectado de causa u objeto ilícito, el contratista tiene derecho al reconocimiento de 
las prestaciones ejecutadas hasta cuando se declare judicialmente su nulidad, siempre que se establezca que las mismas han 
beneciado a la entidad contratante […].

64.- La normativa particular que regula la nulidad de los contratos estatales tiene en cuenta el interés general involucrado en 
la ejecución de su objeto, particularmente cuando el mismo consiste en la construcción y el mantenimiento de obras públicas 
[…].

65.- Aunque la regla general es que se considere inmoral que se siga ejecutando un contrato celebrado y modicado con 
actos de corrupción porque el contratista no puede seguir aprovechándose de los dineros públicos involucrados en el 
mismo (lo cual no es exacto, pues en un contrato de concesión la nanciación de las obras también está a cargo del 
concesionario), la respuesta del juez de la acción popular no puede ser la de proferir decisiones precipitadas y de impacto en 
la colectividad para que en esta se genere la sensación de que se está protegiendo la moralidad y el patrimonio público.

Las providencias que se guían por el falaz discurso de la corrupción fuerzan la anulación de contratos
—incluso en contra de los intereses de la víctima de los actos de corrupción—, desconocen los ámbitos
de competencia y el alcance de las acciones judiciales, generan una gran inseguridad jurídica y tienen
consecuencias económicas muy graves.78

El fenómeno de la corrupción, con su discurso mediático y político, termina difuminando las fronteras
entre la justicia y el espectáculo, mediante una explosiva mezcla entre normas, pasión y presión. En palabras
del profesor François Ost,

de un tiempo para acá, como es bien sabido, los medios de comunicación se han apoderado de la justicia. […] Pero ¿cómo
esperar, en efecto, una colaboración —o, por lo menos, una yuxtaposición— entre dos lógicas tan diferentes? La justicia
cultiva, con bastantes dicultades, el principio […] de la presunción de inocencia; los medios de comunicación no se
preocupan por esto, ora presentan al acusado estigmatizado por una evidente culpabilidad ora como un héroe moderno cuyo
buen aspecto permite que, de entrada, sea absuelto por unas encuestas soberanas. La justicia, lo sabemos perfectamente, es
lenta y minuciosa, necesita plazos y toma su tiempo para realizar sus análisis; trata de reconstituir los hechos en tiempo real
y espera a que se calmen las pasiones. La justicia televisiva, por el contrario, sólo conoce la urgencia y se mueve por atajos;
todo término aparece, ante sus ojos, como un aplazamiento; para ella, lo importante es hacer que la presión aumente por
medio de emociones que van in crescendo; no busca la verdad, mediante la acumulación de pruebas, sino la mera sensación,
a través de la acumulación de hechos.

La justicia se conforma con el principio del contradictorio y con la regla de igualdad de armas; para los medios de
comunicación, por el contrario, el mejor, es decir el más espontáneo, el más seductor será quien gane […].

El procedimiento judicial se desarrolla en un marco de reglas preestablecidas —que a veces, un poco a la ligera, se critica por
exceso de formalismo. La justicia televisiva, por su parte, obedece a las reglas de la producción de espectáculos: lo que importa
es dar golpes de originalidad, producir scoops, subyugar y delizar al público […].

Los medios de comunicación se sumergen en la jurisdicción de las emociones: la intuición reemplaza al razonamiento, y un
rostro surcado por lágrimas siempre convencerá más que una demostración racional. Los textos abstractos, como ya lo vimos,
no tienen cabida y así, privada de referentes y de fuentes hermenéuticas, la ‘justicia mediática’ es necesariamente regresiva, una
suerte de reminiscencia inmediata de un sentimiento primitivo de justicia que, normalmente, se distingue mal de la necesidad
de venganza y del ansia de sacricio […].

La justicia de los tribunales practica el autocontrol: cada decisión tiene su recurso, cada etapa del procedimiento su control:
apelación, casación, oposición, recusación. Tantas formas de imponer un juez al juez, y a la ley, un saludable respiro. La



Vniversitas Jurídica, 2024, vol. 73, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

“justicia mediática” no es susceptible de apelación: nadie revoca ni conrma nada, solo se multiplica en imágenes ora uidas y
evanescentes, que se pierden en las arenas del inconsciente, ora fuertes y obsesivas, que alimentan grandes olas de emociones.79

Pero no solo los jueces han sido seducidos por el falaz discurso de la corrupción, en la legislación
encontramos también rastros de su peligrosa inuencia. La Ley 1474 de 2011 nos ofrece algunos ejemplos
de normas “caza fantasmas”, que, en lugar de espectros de corrupción, terminan entrampando a cualquier
parroquiano golpeado por la fatalidad. Por ejemplo, el famoso delito de tramitar un contrato sin observancia
de los requisitos legales esenciales o celebrarlo o liquidarlo sin verificar el cumplimiento de los mismos —art. 33
—, en cuyo lenguaje la palabra “dolo” designa, simplemente, el hecho de realizar la conducta, sin necesidad
de exigir el propósito de obtener provecho para sí o para un tercero.80

Los artículos 82 a 85, con el loable n de “proteger la moralidad administrativa”, erigieron a los supervisores
e interventores de los contratos estatales en “garantes de la corrupción”. El problema es que este honor se
conrió a unos técnicos, generalmente ingenieros y arquitectos, que difícilmente podrían dar cuenta a la
entidad pública de aquellos “hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupción”, que se
presentan a media luz, bajo los escritorios, y no se suelen reejar ni en los planos de las obras, ni en sus avances
por etapas. Y este aco honor conlleva una muy gorda responsabilidad: civil, scal, penal y disciplinaria;
inhabilidades hasta por 5 años y, además, el interventor sería responsable “solidariamente con el contratista
por los perjuicios que se ocasionen con el incumplimiento”.81

Ser responsable solidariamente —los romanos decían in solidum82— signica que el interventor estaría
obligado de forma completa, por los mismos montos y en las mismas condiciones que el contratista por los
perjuicios que este deba indemnizar. Pero ¿cuáles serían los montos?, ¿los de las coimas que se pagaron?, ¿el
precio del proyecto?, ¿todo lucro cesante y daño emergente derivados de la anulación del contrato?

Estas responsabilidades penales y civiles vaporosas son completadas por la Ley 2195 de 2022 con toda una
gama de multas y sanciones accesorias; por ejemplo, su artículo 60 dispone lo siguiente :

Sentencia en los casos de corrupción. En los casos en que la amenaza o vulneración al derecho colectivo hayan sido producto
de un acto de corrupción que causare un daño al patrimonio público, el juez en la sentencia deberá imponer, adicional al
daño probado en el proceso, una multa al responsable de hasta mil de (1000) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la
cual atenderá a la gravedad de la conducta, el grado de participación del demandado y su capacidad económica. El pago de la
multa impuesta deberá dirigirse al Fondo de Reparación de las Víctimas de Actos de Corrupción.

Y en el artículo 59 parágrafo 1 incorporó una denición omnicomprensiva de “actos de corrupción”:

Entiéndase por acto de corrupción las conductas penales enlistadas en los capítulos de delitos contra la administración
pública, el medio ambiente, el orden económico y social, nanciación del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada,
administración de recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada, los consagrados en la Ley
1474 de 2011, los delitos electorales o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio público, que hubieren sido
realizados.

Esta clase de normas “contundentes”, improvisadas y desarticuladas, que se fundamentan en brumosas
referencias a emotivos principios, terminan generando un verdadero caos judicial y dando lugar a toda suerte
de decisiones “justitrarias”.83 Como bien lo precisa el consejero de estado Guillermo Sánchez Luque en su
aclaración de voto al fallo de 27 de julio de 2023:

Cada proceso y recurso tienen su función, por ello la decisión de cada uno de ellos debe suponer que no interera con los
demás, ni que uno le reste eciencia al otro y tampoco que coexistan varios medios de control o recursos para decidir un
mismo asunto. Lo que ocurrió en este proceso impone reexionar sobre la conveniencia de seguir en este “desorden jurídico”
que permite la coexistencia de instrumentos paralelos —acción popular— o sucesivos —acción de tutela— para la resolución
de las controversias.84



Fabricio Mantilla Espinosa. El falaz discurso de la corrupción*

¿Cuáles son los costos económicos de la corrupción?

Para esta pregunta no tengo respuesta, y creo que nadie puede dar una respuesta satisfactoria. Los actos de
corrupción son siempre objeto de reproche moral y, en muchos casos, de distintas sanciones jurídicas, pero
ello no implica que podamos cuanticarlos económicamente y presentarlos con frías estadísticas y coquetas
grácas con líneas y colores.85

Explico mi armación: de forma abstracta —y en buena medida intuitiva—, todos sabemos que la
corrupción en materia contractual trae graves consecuencias económicas, aumenta los riesgos de la inversión
a largo plazo, propicia las obras e inversiones inecientes, aumenta los costos y los precios de los productos
e impone barreras al libre mercado.86 Sin embargo, esto no nos permite asignar pérdidas económicas a cada
uno de los actos de corrupción, ni mucho menos cuanticarlos de forma general y conable.

En efecto, muchas promesas o solicitudes de coimas nunca se concretan en pagos, son actos de corrupción,
tipicados penalmente, pero sin consecuencias económicas claras;87 tampoco podemos dejar de lado los
sobornos que no tienen incidencia práctica, pagados a falsos tramitadores; nalmente, recordemos que estas
operaciones se suelen llevar a cabo en escondrijos y entre las sombras,88 ¿qué tan ables son entonces los
universos de casos que se suelen usar para las estadísticas?

Si la administración está altamente burocratizada, con procedimientos inecientes y órganos de control
asxiantes, los plazos y trámites para la celebración y ejecución de los contratos pueden implicar costos
elevadísimos. En las lapidarias palabras de Huntington: “En términos de crecimiento económico, lo único
peor que una sociedad con una burocracia rígida, sobre-centralizada y deshonesta es una que tenga una
burocracia rígida, sobre-centralizada y honesta”.89

¿Cómo cuanticar entonces los costos de la corrupción? ¿Le anotamos también en su cuenta las pérdidas
por los contratos mal planeados, la negligencia de los funcionarios y las decisiones arbitrarias? ¿Vamos a
sostener que la carretera inconclusa, ya con maleza en el asfalto, y los costos de la nueva contratación fueron
consecuencia directa de los sobornos pagados por Odebrecht, y no de las abruptas y contundentes decisiones,
de la “suspensión denitiva”90 previa y de la posterior anulación del contrato?

Como bien lo precisa Daniel Levitin,

cuando encontréis una noticia nueva sobre una nueva investigación, es importante estar alerta sobre cómo han sido denidos
los elementos de esa investigación. Debemos juzgar si son aceptables y razonables. Es un asunto de especial importancia
cuando se trata de temas muy politizados, como el aborto, el matrimonio, la guerra, el cambio climático, el salario mínimo y
las políticas de vivienda. Nada está más politizado que la política. […] Si una estadística se construye a partir de un conjunto
de medidas mal denidas, intuiciones, errores conceptuales, sobre simplicaciones, medidas equivocadas o estimaciones
incompletas, las conclusiones serán imperfectas.91

Resulta evidente que una visión espectacular de la corrupción siempre será más tentadora para los
medios de comunicación. El profesor Diego Younes, de forma muy concisa, demuestra cómo los distintos
titulares periodísticos tienden a generar la sensación de que la corrupción es omnipresente y omnipotente:
“Denitivamente Colombia es un país de cacos…”, “La corrupción: nos comió la serpiente”, “Hoy es casi
imposible ganar un contrato con el Estado en forma honesta. Los carruseles de los contratistas se tomaron a
Colombia”, “En qué momento se acabó la ética en Colombia”.92

Este efecto se agudiza por las cifras astronómicas que alegremente se presentan al público. Por ejemplo, en
la página web de la Secretaría de Transparencia, como mero entremés, encontramos: “Documento ‘Grandes
Hallazgos (2020)’. La corrupción es un problema generalizado en Colombia que cada año les cuesta a los
colombianos 50 billones de pesos, unos 18 400 millones de dólares”.93¿Cómo obtuvieron esta descomunal
cifra?, ¿cuál fue la denición de corrupción que adoptaron?, ¿cuál fue el método para construir el universo
de casos?, ¿cuanticaron las coimas?, ¿se basaron en entrevistas?, ¿calcularon la pérdida de rentabilidad de
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los proyectos y establecieron una relación causa-efecto con los sobornos?, ¿sumaron también los costos de la
estructura burocrática preventiva? Para aclarar estas dudas, hice clic en el enlace correspondiente, y la página
muy amablemente me informó que “el recurso solicitado no ha sido encontrado”.

Esta visión apocalíptica no solo benecia a políticos y periodistas, sino al crecimiento de la corrupción
misma: aumenta el apetito, crea en la comunidad la impresión de que se trata de comportamientos
generalizados, muy rentables, de cierta forma tolerados y, por lo general, impunes.94¿Qué mejor acicate para
dejar atrás los viejos principios morales y el temor a la justicia?

El falaz discurso de la corrupción permite señalar con el dedo, lo más lejos posible, la podredumbre y así
achacarle toda suerte de consecuencias. Indignarse ante la corrupción, levantar la voz y proceder de forma
contundente siempre suena bien y, además, hace que las miradas se distraigan para que todos se concentren
en la búsqueda de los malos olores.95

El falaz discurso de la corrupción permite inmolar las obras públicas en el altar de la pseudomoral, mientras
los expedientes penales96 se llenan de moho, los términos se vencen97 y los políticos prometen amnistías
para los corruptos ya condenados. El Gobierno acusa de corrupta a la oposición, y esta acusa al Gobierno de
corrupción en sus actuaciones.

El falaz discurso de la corrupción excita al legislador para atiborrarnos de normas, arbitrarias, redundantes
e inecientes, y distrae la atención de los jueces de las reglas aplicables al caso para prestar oído a los cantos
de políticos y periodistas.98

Para luchar contra la corrupción, necesitamos unas pocas normas claras, aplicadas de forma estricta y
uniforme por los jueces, y una sociedad educada con unos principios morales más sólidos, que censure y
condene.99 No basta con raticar convenciones internacionales, proferir un par de sentencias radicales y
ejemplares, anunciarlas con micrófonos, y sostener discursos falaces y estériles. Como bien lo precisa John
Mackie,

en todos estos asuntos es preciso poner algunas restricciones a las inclinaciones de los individuos si queremos que los hombres
vivan juntos de manera tolerable. Los principios morales, las reglas, los sentimientos y las disposiciones son una primera línea
de defensa. La formulación y promulgación autoritaria de las leyes es la segunda. Y la aplicación de la ley es la tercera. Es
obvio que las tres son necesarias en alguna ocasión, pero también es evidente que la segunda y la tercera no podrán funcionar
a menos que se hallen en estrecha concordancia con la primera.100
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a diversas razones. La primera es un sistema procesal defectuoso. La segunda es la dicultad probatoria que en general
tienen los actos de corrupción. La tercera la constituyen los plazos de prescripción que suelen ser demasiado cortos y que
muchas veces vuelven estéril la acción penal. La cuarta, una scalía y un poder judicial con carencias tanto materiales
como personales. La quinta, la incapacidad técnica de los jueces para afrontar este tipo de delitos. La sexta, la existencia de
un poder judicial no independiente y carente de imparcialidad cuando entran en juego intereses políticos y económicos
importantes. La séptima, scales y jueces corruptos. Por cualquiera de estas razones, y por muchas otras que se pudieran
mencionar, los corruptos y sus beneciarios quedan sin castigo”. Malem Seña, supra nota 86, pág. 48.

98 “Para terminar, ¿cómo no traer a colación el caso de los juristas, quienes por ‘piadosa hipocresía’ pueden perpetuar la
creencia de que sus veredictos parten de normas trascendentes, de las cuales son los guardianes, y no de las presiones
externas, principalmente de naturaleza económica? El ámbito de lo jurídico no es lo que se suele creer, es decir, ese
universo puro y libre de todo compromiso con las necesidades de la política y la economía. Sin embargo, el hecho de
que logre hacerse reconocer como tal contribuye a producir efectos que son muy reales, sobre todo para aquéllos que
tienen por ocio administrar justicia. Pero ¿qué sería de los juristas, encarnaciones más o menos sinceras de la hipocresía
colectiva, si se hiciera público que, lejos de obedecer a verdades y valores trascendentes y universales, son, como los demás
agentes sociales, dominados por las mismas coacciones que trastornan los procedimientos y jerarquías, la presión de
las necesidades económicas o la seducción del éxito periodístico?”. Pierre Bourdieu, L’emprise du journalisme, en Pierre
Bourdieu, Sur la télévision suivie de L’emprise du journalisme 93-94 (Ed. Raisons d’Agir, 2008).

99 “Las leyes deben ser efectivas y eficaces. La función de las leyes no es la de declarar simplemente principios morales o de
justicia. Las leyes tienen funciones directivas y deben conseguir los objetivos que pretenden, en ese caso son efectivas. […]
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[C]uando se habla de ecacia se hace referencia a si la norma es obedecida y/o aplicada. Ahora bien, una norma puede
ser ecaz —es decir, obedecida— y, sin embargo, no alcanzar el objetivo que pretendía. En este caso la norma está mal
diseñada porque es ecaz pero inefectiva. […] Una norma es efectiva si consigue el objetivo que pretende. Una norma es
eficiente si consigue este objetivo con el mínimo coste posible”. Albert Calsamiglia, Racionalidad y eficiencia del derecho
62, 66 (Ed. Fontamara, 1997).

100 John Mackie, Ética. La invención de lo bueno y lo malo, trad. Tomás Fernández Aúz, 267 (Ed. Gedisa, 2000).
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