__-la corrupcion en la contratacion

publica

“El poder tiende a corromper, el poder absoluto corrompe absolutamente

”»

Lord Acton

The Genocide of a New Era: Corruption in

Public Procurement

“Power tends to corrupt, absolute power corrupts absolutely.’

DOLI:

Resumen

El presente articulo explora la relacion estruc-
tural entre la corrupcion en la contratacion
publica y el dafio ambiental en Colombia,
partiendo de la premisa de que ambos fendme-
nos no son excepcionales ni marginales, sino
sintomas de una racionalidad institucional
desviada. La investigacion no se limita a una
revision juridica, sino que articula una critica
sustantiva al modo en que el contrato estatal
ha sido instrumentalizado para formalizar el
despojo, comprometiendo no sélo la legalidad
administrativa, sino también las condiciones
materiales de posibilidad de la vida.

Desde una perspectiva ecocéntrica y consti-
tucional, se analiza como la desviacion de los
fines publicos —cuando se produce a través
del andamiaje formal de la contratacion—ge-
nera afectaciones ambientales de caracter
irreversible, erosionando la legitimidad de las
instituciones y reproduciendo dindmicas de
impunidad. A través del examen de casos con-
cretos y marcos juridicos, el articulo argumenta
que la corrupcion contractual debe entenderse
como una forma de violencia juridica, muchas
veces naturalizada, que trasciende el plano
penal para incidir directamente sobre bienes
colectivos no restaurables.
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Lord Acton

https://doi.org/10.18041/0124-0102/a.43.13182

Abstract

This article examines the structural relations-
hip between public procurement corruption
and environmental harm in Colombia, ba-
sed on the premise that these phenomena are
neither exceptional nor peripheral, but rather
symptomatic of a deviant institutional rationa-
lity. The inquiry extends beyond a strictly legal
analysis to offer a substantive critique of how
the state contract has been instrumentalized to
legitimize dispossession—thereby undermi-
ning not only administrative legality but also
the material conditions necessary for sustai-
ning life.

Adopting an ecocentric and constitutional
perspective, the article analyzes how the di-
version of public ends—when carried out
through the formal mechanisms of procure-
ment—produces irreversible environmental
damage, erodes institutional legitimacy, and
entrenches patterns of impunity. Through the
study of concrete cases and legal frameworks,
it argues that corruption in public contracting
constitutes a juridical form of violence—fre-
quently normalized—that transcends criminal
law and directly impacts non-recoverable co-
llective goods.
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El texto propone unavrelectura del contrato
administrativo como un, acto juridicamen-

cumplimiento formal, sino en su compatibi-
lidad con el principio de sostenibilidad y la
justicia intergeneracional. A partir de ello, se
formulan recomendaciones dogmaticas, ins-
titucionales y politicas dirigidas a reconstruir
los fundamentos del poder de contratar, bajo
una légica de precaucion ecoldgica y de co-
rresponsabilidad publica-privada.

En ultima, el articulo plantea una tesis ra-
dical pero juridicamente fundada: el dafo
ambiental que deriva de la corrupcion en la
contratacion publica no es un efecto colateral,
sino un resultado sistémico. Y frente a ¢él, la
Unica respuesta legitima del derecho no puede
ser la indiferencia técnica, sino la refundacion
juridica de su matriz de sentido.

Palabras clave
contratacion publica, corrupcién, medioam-
biente, dano ambiental, funcionario, genocidio.

The articl€ advocates for a reconceptualization
administrative contract as a legally dense
cthically consequential act, whose validity
cannot rest solely on formal compliance but
must be grounded in its alignment with the
principle of sustainability and intergeneratio-
nal justice. On this basis, it offers doctrinal,
institutional, and policy recommendations ai-
med at rebuilding the normative foundations
of the state’s contracting power, under a logic
of ecological precaution and shared public-pri-
vate responsibility.

Ultimately, the article advances a radical but
legally grounded thesis: environmental harm re-
sulting from corruption in public procurement
is not a collateral effect, but a systemic outcome.
The only legitimate legal response, therefore,
cannot be one of technical indifference, but ra-
ther a juridical reconstitution of the normative
matrix from which meaning is derived.

Keywords
public procurement, corruption, environment,
environmental harm, public official, genocide.
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INTRODUCCION

Este trabajo se inscribe en una linea de inves-
tigacion iniciada por el autor hace mas de un
lustro, cuyo objeto ha sido el examen critico
del régimen juridico de la contratacion publi-
ca en Colombial. Tal andlisis no se limita a
una revision normativa, ni parte de la ficcion
de un sistema cerrado, técnico y autorregula-
do. Por el contrario, parte de la constatacion
de que la contratacion publica se ha constitui-
do, en la practica, en un espacio institucional
particularmente vulnerable a la captura, al
desvio de su finalidad y a formas de opacidad
estructural profundamente arraigadas. En
este marco, la corrupcion no aparece como un
fenomeno patologico puntual, sino como un
modo de funcionamiento ordinario, naturali-
zado por la inercia institucional y sostenido
por arreglos de poder que operan al margen,

aunque bajo la cobertura, del derecho.

En este contexto se ubica Colombia, cuya
trayectoria historica ha estado marcada por
practicas extractivas que han comprometido
de manera sistematica la integridad ecologi-

ca de su territorio. En tiempos recientes, tales

! Este documento se enmarca en el proceso formativo
del autor como doctorando en Derecho en la Univer-
sidad Carlos Ill de Madrid (Espana). Su publicacion,
no obstante, no vulnera el principio de originalidad e
ineditud que rige los trabajos conducentes al titulo de
Doctor en Derecho, por cuanto ni su contenido, ni la
estructura analitica aqui adoptada, reproducen —en
forma sustancial o categorial— los ejes tematicos, las
hipdtesis centrales ni el objeto delimitado de la investi-
gacion doctoral en curso. En consecuencia, el presente
texto debe entenderse como un ejercicio académico
auténomo, cuya finalidad es exclusivamente la de apor-
tar elementos para el debate cientifico, sin interferir con
la configuracion final de la futura tesis.
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practicas han mutado hacia formas mas sofis-
ticadas, menos visibles pero no menos letales,
de expoliacion institucional: aquellas que se
producen en el marco formal de los contra-
tos estatales y que se materializan mediante
el uso desviado, arbitrario o fraudulento de
los recursos publicos. Esta forma de corrup-
ciébn —que no se ejerce con la fuerza bruta,
sino con la discrecionalidad administrativa—
ha erosionado el vinculo normativo entre
legalidad, interés general y sostenibilidad am-

biental.

La hipotesis que anima esta investigacion sos-
tiene que existe una correlacion estructural
entre corrupcion contractual y dafo am-
biental, en la medida en que la desviacion del
erario publico, cuando ocurre en el marco de
los procesos de contratacion estatal, no sélo
vulnera la juridicidad ni reduce la eficacia
administrativa, sino que compromete bienes
juridicos colectivos cuya afectacion es irrever-
sible, como ocurre en el caso del Ambiente.
Dicho de otro modo: la corrupcién no so6lo
desvia recursos, suprime condiciones mate-
riales de existencia. Y lo hace, ademas, bajo la
apariencia de legalidad.

Sobre esta base, el presente articulo se pro-
pone un doble objetivo. En primer lugar,
formular propuestas normativas, técnicas y
dogmaticas orientadas a mitigar los efectos
ecologicos de la corrupcion contractual. En
segundo lugar, ofrecer una critica sustantiva

de los mecanismos institucionales—explicitos

¥ tacitos— mediante los cuales se reproduce

la impunidad, especialmente en aquellos te-
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rritorios donde el Estado carece de presencia
efectiva y donde el contrato administrativo se
ejecuta bajo constrefiimiento factico o coac-

¢i6n encubierta.

En tal sentido, este trabajo parte de una exi-
gencia que es al mismo tiempo juridica y
ética: repensar el papel de los funcionarios
publicos como sujetos activos del control am-
biental, cuya responsabilidad no se agota en la
observancia formal del procedimiento, sino
que implica la vigilancia sustantiva de los im-
pactos que derivan del objeto contratado. No
se trata de afiadir nuevas obligaciones, sino
de recuperar la dimension constitucional del
contrato estatal como instrumento del interés
publico. La defensa del Ambiente—entendi-
do como bien colectivo, pero también como
limite material del poder de contratar— no es
una cldusula mas del pliego de condiciones,
sino el fundamento normativo de su legiti-
midad.

El concepto de corrupcion adoptado en esta
investigacion no se restringe al tipo penal ni
a la figura cléasica del cohecho. Aqui se en-
tiende como toda desviacion sistematica de la
finalidad publica del contrato en beneficio de
intereses particulares, independientemente de
que dicha desviacion se produzca por accion,
omision, colusion o coaccion. En esa medida,
la corrupcion no es un acto ilicito individua-
lizado, sino una logica institucionalizada que
corroe los principios de transparencia, objeti-
vidad y eficiencia, y que convierte al contrato
estatal en un espacio funcionalmente degra-
dado.

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

En no pocos contextos del territorio co-
lombiano esta logica se ve agudizada por la
presion directa de actores armados ilegales,
que extorsionan a los contratistas del Estado a
cambio de permitir la ejecucion de proyectos.
Tal constrefiimiento altera los costos reales,
compromete la calidad de la obra y fractura
la cadena de responsabilidad. En estos casos,
el contrato deja de ser un medio para ejecutar
el gasto publico y se transforma en un ins-
trumento de extraccion bajo coercion, cuya
materializacion afecta simultaneamente el pa-
trimonio publico y la estabilidad ecologica del
entorno intervenido.

De ahi que este trabajo plantee que ciertas
practicas contractuales —como la invocacion
sistematica del hecho cumplido, el uso abusivo
de la urgencia manifiesta o la ejecucion antici-
pada sin perfeccionamiento— no constituyen
simples irregularidades formales. En reali-
dad, son manifestaciones de una arquitectura
paralela de poder, que opera al margen del
derecho pero bajo su sombra. Cuando estas
practicas tienen como resultado el deterio-
ro ambiental, no cabe sino calificarlas como
formas de violencia juridica estructural, e
incluso —en su forma mas extrema—, como
expresiones de un genocidio ambiental, es
decir, como la afectacion deliberada, reitera-
da y funcional de las condiciones materiales
que permiten la existencia de las generacio-

nes por venir.

En consecuencia, mas que una revision nor-
mativa puntual, este trabajo propone una

relectura del contrato administrativo des-
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de una clave ecoldgico-constitucional, en
la cual el Ambiente no sea concebido como
un objeto de tutela técnica, sino como una
condicion ontologica de posibilidad para
la vida digna y la justicia intergeneracional.
Por ello, se utilizara en adelante el término
“Ambiente”, prescindiendo de la expresion
“medioambiente”, por considerarla reductora
e incompatible con el paradigma ecocéntrico

que aqui se defiende.

En suma, el presente estudio se articula en
torno a una doble conviccion: que el dafio
ambiental derivado de la corrupcion en la
contratacion publica no es un efecto colate-
ral, sino una forma autéonoma de violencia
juridica, y que el derecho publico, si ha de
ser coherente con los fines que proclama, no
puede continuar desentendiéndose de esta
realidad. El contrato estatal no puede se-
guir siendo la rendija por la que se cuela el
despojo. Debe convertirse, en cambio, en el
dispositivo ejemplar de una administracion
publica regida por la ética del limite, el princi-
pio de precaucion y el mandato constitucional

de sostenibilidad intergeneracional.

Contratacion publica y corrupcion:
el dafio ambiental es irreparable

Como punto de partida, se estima meto-
dologicamente conveniente delimitar los
conceptos vertebrales del presente estudio: a
saber contratacion publica, ambiente, corrup-
cion y dafio ambiental. Esta delimitacion no
pretende agotarlos dogmaticamente, sino, an-

tes bien, ofrecer una construccion funcional

/ _ p,
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que sirva de base para el analisis posterior del

fendmeno que aqui se aborda.

La contratacion publica puede entenderse
como el conjunto de procedimientos juridi-
cos e institucionales a través de los cuales las
entidades estatales satisfacen sus fines misio-
nales mediante la adquisicion de bienes, la
ejecucion de obras y la prestacion de servi-
cios. Se trata, en suma, de una manifestacion
instrumental del principio de legalidad ad-
ministrativa, orientada a la realizacion del
interés general por medios contractuales.
En tanto herramienta de gestion estatal, la
contratacion publica constituye un espacio
particularmente sensible a la desviacion de
poder y a las patologias del aparato institu-

cional?.

Frente al wuso tradicional del término
“medioambiente”, se adopta aqui deliberada-
mente la nocion mas depurada de ambiente,
desprovista del calificativo “medio”, por cuan-
to este ultimo sugiere —de forma sutil pero
persistente— una concepcion instrumentalis-
ta que reduce el entorno natural a un simple
escenario subordinado a los fines humanos.
Tal mirada —inserta en la matriz antropo-
céntrica del derecho moderno— contribuye
a legitimar practicas de expoliacion ambien-
tal bajo el velo de la utilidad. En su lugar, se
asume un enfoque ecocéntrico, que reconoce

en el ambiente un valor intrinseco, indepen-

z Véase, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Contrata-

cion estatal. Legislacion (Bogota: Universidad Externa-
do de Colombia, 2012).
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diente de su aprovechamiento por parte de

la especie humana y que propugna por una
reconfiguracion del estatuto juridico de la na-

turaleza en clave axiologica’.

En el marco que aqui nos ocupa, la corrupcion
se configura como un fendémeno sistémico de
abuso de poder delegado, orientado a la ob-
tencion ilegitima de beneficios particulares
—econdmicos o de otro orden—, que vulnera
gravemente la finalidad publica de la contra-
tacion estatal. Esta definicion, inspirada en
los desarrollos de Nash (2019, p. 16), se con-
creta, en el contexto colombiano, en practicas
que distorsionan las distintas fases del pro-
ceso contractual —desde la planeacion hasta
la ejecucion— con el proposito de saquear
los recursos publicos mediante mecanismos
formales que encubren decisiones sustancial-

mente espurias.

Se entiende por dasio ambiental aquel me-
noscabo o afectacion negativa, directa o
indirecta, sobre los componentes fisicos,
bidticos o abioticos del ambiente, que com-
promete su equilibrio, su regenerabilidad y,
en ultima instancia, su funcionalidad ecosis-
témica. A diferencia del dafio civil tradicional
—de caracter esencialmente patrimonial—, el
dafio ambiental posee una dimension expan-
siva, transgeneracional e incluso ontologica,

en cuanto compromete las condiciones de

3 Véase, por ejemplo, la posicion critica frente al para-
digma antropocéntrico desarrollada por Maria Goretty
Gonzalez Tafuren, quien defiende la necesidad de su-
perar la nocion instrumental de “medioambiente” para
avanzar hacia una concepcion ecocéntrica.

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

posibilidad de la vida misma*. Por ello, su
reparacion no puede reducirse a criterios de
restitutio in infegrum, pues en N0 pocos casos

se trata de afectaciones irreversibles.

La articulacion entre corrupcion y dano am-
biental se expresa en una ecuacion tan sencilla
como devastadora: corrupcion en la contra-
tacion publica equivale, con frecuencia, a un
dafio ambiental irreparable. No se trata de
una figura retdrica, sino de una constatacion
empirica respaldada por numerosos casos
en el contexto colombiano. La logica com-
pensatoria, si bien 1til en ciertos escenarios,
resulta insuficiente cuando el perjuicio afec-
ta bienes juridicos de naturaleza irreversible,
como ocurre en los desastres ambientales
provocados por negligencias contractuales

sistematicas.

Basta evocar el caso del contrato estatal suscri-
to para la prestacion del servicio de transporte
escolar en el cual, debido a omisiones graves
en la supervision técnica del automotor, se
incendi6 en pleno uso, ocasionando la muer-
te de varios niflos y nifias’. ;Qué tipo de
compensacion podria restituir una pérdida
semejante? La tragedia revela, sin ambages,
que ciertas formas de corrupcion no admiten

equivalencias indemnizatorias.

4 Véase, Gloria Rodriguez e Ivan Vargas, Perspectivas de
responsabilidad por dafios ambientales en Colombia
(Bogota: Universidad del Rosario, 2015).

5 BBC Mundo (2014, mayo 18). Mueren 32 nifos en in-
cendio de bus escolar en Fundacion, Colombia. ht-
tps://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/
05/140518_ultnot_autobus_quemado_colombia_bd.
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En el mismo sentido, el caso de Hidroituango
—cuando el 28 de abril de 2018 el rio Cauca,
colmado de escombros y lodo, bloqued uno
de los tineles de desviacion de la represa—
permite visibilizar los impactos ambientales
catastroficos que pueden derivarse de una
gestion contractual negligente y de la omi-
sion del deber de vigilancia estatal®. El hecho,
documentado por la Alcaldia de Medellin
(2022), ilustra la estrecha vinculacion entre
fallos técnicos y afectaciones ecosistémicas
de alta complejidad, cuya dimension excede
con mucho los limites del derecho contractual

clasico.

La reaccion institucional frente a imprevistos
contractuales de orden ambiental constituye
un campo critico de analisis. Surgen entonces
interrogantes cardinales para el derecho pu-

blico contemporaneo:

1. (Como actuar frente a eventualidades no
contempladas en el clausulado contrac-
tual?

2. (/Qué herramientas juridicas permiten
corregir fallos estructurales derivados de

una planeacion deficiente?

3. (Como interrumpir o mitigar afectacio-
nes ambientales originadas durante la

ejecucion del contrato?

6 Para mayor profundidad, véanse los estudios de la
profesora Diaz Villegas. Hacia una ecologia politica
del derecho: el ambiente y la funcién juridica. Ideas.
Repertorio de Estudios de Ciencias Sociales, (15),
1-22. Recuperado de https://journals.openedition.org/
ideas/10005?lang=es.
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Estas preguntas no son meramente técnicas,
en el fondo aluden a la necesidad de repen-
sar los principios estructurantes del contrato
estatal desde una perspectiva de precaucion
ecologica, en la cual la proteccion del ambien-
te adquiera rango prioritario frente a la logica
convencional del cumplimiento. En este con-
texto, la corrupcion no sélo es un ilicito de
caracter administrativo o penal, es un fenome-
no pluriofensivo que lesiona simultaneamente
la legalidad, el erario, la confianza publica y,
lo que aqui interesa subrayar, la integridad del

entorno natural.

A menudo, la deformacion del proceso con-
tractual comienza incluso antes de su fase
precontractual, como ocurre con la indebida
autorizacion de vigencias futuras, donde mo-
tivaciones politicas subvierten la racionalidad
financiera y desnaturalizan el objeto legiti-
mo del gasto publico. Como advierte Rallo
(2014), la corrupcion es ubicua alli donde el

poder no encuentra limites:

La megaburocracia siempre encontrard re-
covecos para abusar de su poder y para
corromperse. La clave para impedirselo es li-
mitando su poder: quien carece de poder para
manejar el dinero y las libertades ajenas,
carece de incentivos y de capacidad para co-

rromperse.

Lo anterior revela un patrén de captura ins-
titucional, mediante el cual actores privados
ejercen un poder de facto dentro de estruc-
turas estatales supuestamente imparciales.

Entre mas capacidad de intervencion tiene

V.
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el Estado:"’nfa'}?& es el riesgo de sofisticacion
en los mecanismos de desvio de recursos y
manipulacion de procesos. En ese sentido, la
ecuacion resulta implacable: CP + CO + AMB
= DA (Contratacién Publica + Corrupcion +

Ambiente = Dafio Ambiental).

Asi las cosas, el verdadero sujeto pasivo del
dafio ambiental no es tnicamente la natura-
leza, sino también —y quiza sobre todo— las
generaciones venideras. La corrupcion en la
contratacion publica, al menos en su dimen-
sion ecoldgica, se convierte asi en una forma
de exterminio silencioso de futuros posibles:
“Es el Herodes de los no nacidos”. Es el ver-
dugo anticipado de los proyectos vitales que
aun no han visto la luz. El derecho publico,
si quiere estar a la altura de su tiempo, debe
incorporar esta perspectiva de justicia inter-
generacional como mandato normativo y no
como aspiracion retorica. En esta linea, el
ecocentrismo aporta un paradigma alterna-
tivo al antropocentrismo dominante. Como
sefala Rendon (2023, p. 344):

El ecocentrismo reconoce que la naturaleza y
cada uno de sus elementos son valiosos al igual
que los seres humanos (a quienes considera un
componente mds de la naturaleza)... Desde
esta perspectiva, la naturaleza no es mas una
proveedora de recursos. Cada elemento de ella
es un ser mas que comparte el planeta con el

ser humano.

Esta concepcion —abiertamente disonante
con los presupuestos fundacionales del de-

recho administrativo clasico— impone una

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

reformulacion de la legitimidad del acto ad-
ministrativo y del contrato publico, ya no
desde el prisma exclusivo de la legalidad for-
mal, sino desde su compatibilidad sustantiva
con la integridad ecolégica. A esta luz, el dafio
ambiental no es un efecto colateral, ni una ex-
ternalidad corregible, sino la negacion misma
de un derecho colectivo primario: el derecho
a cohabitar un mundo vitalmente compartido.
Y si ese dafo deviene de la corrupcion estatal,
la cuestion ya no se reduce a una infraccion
juridica, se trata, antes bien, de una injusticia.
Y toda injusticia que se naturaliza se convierte
en estructura; toda estructura injusta, en civi-
lizacion fallida.

El sefialamiento de esta fractura —mas que
semantica, epistémica— permite revelar el
artificio de una dicotomia juridica disloca-
da, la que separa el universo juridico de la
contratacion estatal de los bienes comunes
que ella afecta. Esa escision no es casual,
sino fruto de una racionalidad instrumental
que, escudada en la legalidad procedimen-
tal, consagra la erosion progresiva de las
condiciones de posibilidad de la vida. Asi, el
contrato se vacia de contenido ético y se llena
de tecnocracia, perdiendo su funciéon garan-
tista y convirtiéndose en simulacro de interés

general.

Entonces, el dafio ecoldgico irreparable—
cuando tiene como origen la corrupcion
contractual— no es una patologia ocasional
del sistema, sino su expresion coherente bajo
una legalidad desfigurada, donde la forma

ha suplantado a la finalidad. En ese esce-
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nario, el contrato estatal opera como una
fachada de legitimacion juridica que per-
mite transferencias ilegitimas de poder a
intereses particulares, incluso a costa de la
destruccion irreversible del entorno y la vida
humana. De ahi que no baste con mejorar
los controles ni con agravar las sanciones,
se impone revisar —y en buena parte des-
montar— la matriz ideologica que sustenta
la relacion entre contratacion publica y bien

comun.

Por ello, adviértase, tal revision exige una
inversion de los fundamentos: desplazar el
principio de utilidad por el principio de pre-
caucion; sustituir la eficiencia instrumental
por el imperativo de sostenibilidad, y aban-
donar el paradigma antropocéntrico para
abrazar una logica ecocéntrica que reconoz-
ca en el ambiente no un recurso disponible,
sino el soporte ontologico del derecho mismo.
Porque donde no hay ecosistema, no hay su-
jetos; donde no hay sujetos, no hay normas,
y donde no hay normas vivas, solo queda el

artificio del poder sin limites.

Bajo esta nueva gramatica, el contrato es-
tatal no puede seguir concebido como un
mecanismo neutro de gestion, sino como una
decision politica de alta densidad ética, car-
gada de responsabilidad intergeneracional.
En este marco, la corrupcion deja de ser una
mera desviacion punible para mostrarse en
lo que realmente es: una forma estructural de
traicion al pacto civilizatorio que justifica el
propio Estado. Porque invocar el interés pu-

blico para devastar el ambiente es, en verdad,

Julio Alejandro Maya Amador

pervertir el sentido mas profundo de ese inte-
rés: la continuidad de la vida en condiciones
de dignidad.

Los funcionarios no estan solos:
también los contratistas responden

Uno de los ejes menos explorados pero cru-
ciales en el estudio de la contratacion estatal
es el que concierne a la distribucion de res-
ponsabilidades entre los diversos actores que
intervienen en la cadena contractual. Frente
a los interrogantes planteados en lineas ante-
riores—relativos a los margenes de actuacion
ante eventualidades no previstas o fallas es-
tructurales en la planeacion juridica— no
se pretende ofrecer una solucion definitiva.
Se aspira a esbozar un marco conceptual
que contribuya al debate en torno a la tute-
la efectiva del ambiente frente a las practicas
lesivas que se reproducen, muchas veces im-
punemente, al amparo de procedimientos

contractuales.

En ese orden de ideas, la tradicion juridi-
ca nacional ha tendido a focalizar el control
disciplinario y sancionatorio exclusivamen-
te en los servidores publicos, esquivando
la responsabilidad concurrente de los con-
tratistas y demas particulares que, desde
fases incluso anteriores a la configuracion
juridica del contrato, inciden de manera

decisiva en su estructuracion y ejecucion’.

7 Los estudios del profesor Julian Carlos Expdsito en la
Formay contenido del contrato estatal (Bogota D.C.:
Casa Editorial Universidad Externado de Colombia,
2013) han-contribuido a este debate en Colombia.
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Tal es el\é’és’b',/;or ejemplo, de quienes in-
tervienen en la autorizacion de vigencias
futuras, reguladas por la Ley 819 de 2003,
habilitando a las entidades estatales para
contraer obligaciones presupuestales con
cargo a ejercicios fiscales posteriores. Estos
actos preparatorios, aunque no encuadran
formalmente dentro de la nocidén contrac-
tual, configuran condiciones de posibilidad
del negocio juridico estatal y no estan exen-

tos de responsabilidad.

Esta linea argumentativa, que ha sido poco
sostenida con solvencia en el pais (Maya
Amador et al., 2025), implica examinar la
evolucion doctrinal y normativa de la respon-
sabilidad de los contratistas, especialmente
aquellos vinculados bajo la figura del contrato
de prestacion de servicios profesionales y/o de
apoyo a la gestion, previsto en el articulo 32
de la Ley 80 de 1993:

Son contratos de prestacion de servicios los
que celebren las entidades estatales para de-
sarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la en-
tidad. Estos contratos solo podran celebrarse
con personas naturales cuando dichas activi-
dades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especiali-

zados.

Tradicionalmente, se ha sostenido que éstos no
ostentan la condicion de sujetos disciplinables
en el marco del Codigo General Disciplinario,
al no ejercer formalmente funciéon publica.

Asi lo hareiterado el Departamento Adminis-

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

trativo de la Funcion Publica en el Concepto
064091 de 2021:

“Los contratistas de prestacion de servicios
vinculados con el Estado no son sujetos disci-
plinables”, en tanto su rol se circunscribe a un
apoyo técnico o temporal que no compromete
el ejercicio de funciones publicas en sentido es-

tricto.

Desde una perspectiva formalista, esta in-
terpretacion es razonable. Empero, resulta
insuficiente frente a la complejidad de la
practica contractual contemporanea, en la
que los contratistas —muy especialmente los
interventores, supervisores y/o asesores téc-
nicos— ejercen de facto tareas que inciden
directamente en las decisiones publicas de
alto impacto. Esto ha llevado a proponer una
reforma estructural del régimen juridico apli-

cable a estos sujetos:

Es necesario construir un Estatuto General
de la Contratacion Publica con normas que
eviten la polucion del régimen contractual es-
tatal, asi como establecer una reglamentacion
estricta para los particulares que, de manera
transitoria, ejerzan funciones de intervencion
o supervision de contrato. (El derecho discipli-
nario como herramienta para la lucha contra

la corrupcion, 2021)

Ahora bien, incluso si se mantiene el cri-
terio restrictivo en el ambito del derecho
disciplinario, no puede olvidarse que los
contratistas siguen sujetos a otros regimenes

de responsabilidad derivados del ejercicio
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profesional®. A su vez, los contratos estata-
les contienen clausulas que, al amparo de lo
dispuesto por el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, permiten a las entidades publicas de-
clarar el incumplimiento, imponer sanciones
pecuniarias, ejecutar multas y hacer efectiva
la clausula penal convenida. La responsabi-
lidad contractual, en este orden, no se agota
en el mero resarcimiento patrimonial, sino
que se erige en una herramienta de control
de la conducta de los contratistas frente al

interés general.

Por otra parte, resulta inevitable referirse al
desarrollo reciente del derecho disciplinario
local, el cual ha venido reconociendo que
ciertos particulares, cuando ejercen funciones
publicas por delegacion o habilitacion legal,
son efectivamente disciplinables. Asi lo preci-
sa el Concepto 064091 de 2021:

Es claro que los particulares que cumplen fun-
ciones publicas si son sujetos de investigacion
disciplinaria (...), sin que importe la modali-
dad de vinculacion, siempre que la actividad
desarrollada corresponda a una funcion pro-
pia de la entidad contratante y haya sido
atribuida por razones administrativas o es-

tructurales.

8 El abogado contratista esta sometido a las disposicio-
nes del Cddigo Disciplinario del Abogado (Ley 1123 de
2007); el ingeniero, a la Ley 842 de 2003 y su Codigo
de Etica Profesional, y el administrador de empresas, al
régimen previsto en la Ley 60 de 1981 y su reglamento.
Cada uno de estos cuerpos normativos establece de-
beres especificos, cuya transgresion puede dar lugar
a sanciones por parte de los respectivos tribunales o
consejos profesionales.
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En suma, sostener que los contratistas no
comparten responsabilidad en el marco de
la contratacion estatal constituye una lectura
parcial e insostenible del orden juridico vi-
gente. El principio de juridicidad —que rige
no solo para los actos de la administracion
sino también para quienes coadyuvan a su
formacion y ejecucion— impone un deber
de sujecion que no puede extinguirse en ra-
zon del vinculo formal de contratacion. La
disociacion entre poder contractual y respon-
sabilidad juridica es, en realidad, una ficcion
peligrosamente tolerada, que erosiona la legi-

timidad misma del aparato administrativo’.

No hay, pues, adviértase con criterio hipotéti-
co, fundamento constitucional ni dogmatico
que permita justificar un espacio de presunta
inmunidad funcional para quienes, sin osten-
tar “formalmente” la calidad de funcionarios
publicos, ejercen potestades de hecho con
incidencia directa en el cumplimiento de los
fines estatales. Alli donde se despliega po-
der publico, debe irradiarse responsabilidad
publica. No hacerlo equivale a aceptar una
delegacion sin control, una prerrogativa sin

deber, un mandato sin limites. Y en derecho

9 Por esta razon, el contratista que participa en un acto
publico no puede alegar neutralidad ni ignorancia: su
responsabilidad no es residual, es cooriginaria. Es tan
publica como el objeto del contrato y tan exigible como
la ley que lo enmarca. Negar esta co-responsabilidad
equivale a aceptar, por omision o por conveniencia, que
el interés general puede ser gestionado sin garantias ni
limites, como si los recursos publicos pudieran adminis-
trarse a la sombra del derecho. Pero el contrato publico
no es un negocio cualquiera: es el acto juridico median-
te el cual se reorganiza, se redistribuye y se ejecuta el
poder del Estado. Y ese poder, cuando se ejecuta sin
responsabilidad compartida, deja de ser legitimo para
convertirse en simple arbitrariedad formalizada.
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publico, tales asimetrias no constituyen me-
ras imperfecciones técnicas, configuran una
lesion estructural al principio del Estado de
Derecho. En sintesis, la responsabilidad del
contratista estatal puede surgir por tres vias

normativas distintas y complementarias:

1. Porel ejercicio de funciones publicas que
lo convierten en sujeto disciplinable bajo
la Ley 1952 de 2019,

2. Por la infraccién de deberes ético-pro-
fesionales previstos en los cddigos

disciplinarios aplicables a cada carrera.

3. Por las consecuencias juridicas derivadas
del incumplimiento contractual, en los
términos del Estatuto General de Contra-

tacion Publica y las clausulas pactadas.

Cuando el ambiente justifica la
corrupcion, no su proteccion

En el marco de la contratacion estatal, la
figura de la urgencia manifiesta' ha sido con-
templada como una via excepcional —aunque
juridicamente habilitada— para sortear, bajo

circunstancias extraordinarias, los procedi-

E Por regla general no uso el adjetivo publico al referir-
me a quien ejerce como funcionario, debido a que este
es un servidor o empleado o como se le llame en esta
cuerda de ideas, que se entiende es pUblico, por lo que
termina siendo redundante agregarle el apelativo en
mencion. Asi lo define la DRAE (Diccionario de la Real
Academia Espanola): “funcionario, ria m. y f. Persona
que desempena como titular un empleo en la Adminis-
tracion publica”.

" Instrumento legal de la contratacion publica que faculta
a las entidades estatales para contratar directamente,
sin hacer uso de cualquiera de las demas modalidades
de seleccion.

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

mientos ordinarios de seleccion contractual. Su
fundamento juridico, previsto en el articulo 42
de la Ley 80 de 19932, autoriza la contratacion
directa cuando hechos de fuerza mayor, calami-
dad o desastre exigen actuaciones inmediatas
del Estado, orientadas a garantizar la continui-
dad de los servicios esenciales o la preservacion

de la vida y la integridad de las personas'?.

Asi las cosas, la urgencia manifiesta consti-
tuye una herramienta legitima al servicio de
la eficacia administrativa. Sin embargo, en la
praxis local, dicha herramienta ha sido pro-
gresivamente pervertida hasta el punto de
operar no como mecanismo de salvaguarda,
sino como vehiculo de captura contractual,
donde el alegado interés publico encubre fines

estrictamente privados'®. Se ha naturalizado,

2 Articulo 42. de la Urgencia Manifiesta. Existe urgencia
manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la
ejecucion de obras en el inmediato futuro; cuando se
presenten situaciones relacionadas con los estados de
excepcion; cuando se trate de conjurar situaciones ex-
cepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que deman-
den actuaciones inmediatas y, en general, cuando se
trate de situaciones similares que imposibiliten acudir
a los procedimientos de seleccion o pUblicos. La urgen-
cia manifiesta se declarara mediante acto administrati-
vo motivado. Paragrafo. Con el fin de atender las nece-
sidades y los gastos propios de la urgencia manifiesta,
se podran hacer los traslados presupuestales internos
que se requieran dentro del presupuesto del organis-
mo o entidad estatal correspondiente.”.

E Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo

2°: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comuni-
dad (...).
Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos
y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los de-
beres sociales del Estado y de los particulares.”

“ La contratacion directa no debe confundirse con la pre-
tension de contratar indiscriminadamente sin una causa
justificada a la luz del Estatuto General de la Contrata-
cion Publica, que dé lugar a la misma 'y como un pretex-
to para omitir los principios propios de la contratacion
estatal, como es el de seleccion objetiva.
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bajo la apariencia de legalidad, un uso instru-
mental del desastre como pretexto para eludir
el deber de planeacion, fragilizar los contro-
les y disefar contratos a medida del oferente
previamente favorecido. El presupuesto del
desastre sustituye al juicio técnico y la in-
mediatez exigida por la norma degenera en

discrecionalidad sin limites.

En contextos recurrentes como la temporada
de lluvias—acontecimiento previsible en el
calendario climatico del pais—, los 6rganos
contratantes se abstienen de realizar previsio-
nes minimas, omiten las etapas de planeacion
estratégica y reproducen, afio tras afio, los
mismos esquemas de reaccion tardia'>. De
este modo, lo extraordinario deviene ordi-
nario, y la urgencia deja de ser imprevisible
para convertirse en estructural. La conse-
cuencia es doble: por un lado, se sacrifica la
racionalidad del gasto publico, y por otro, se
reconfigura la excepcionalidad como regla,
con gravisimas implicaciones para la trans-

parencia del sistema.

Como se ha advertido, esta reiteracion no
puede interpretarse como simple negligencia
(Maya Amador et al., 2025). Es, mas bien, la
expresion sistematica de una racionalidad
presuntamente corrupta que instrumentaliza
el dolor colectivo para activar discrecional-

mente clausulas de contratacion directa. En

15 El ensayo “Riesgos en el uso del fondo de contingencia
ante urgencia manifiesta en la contratacion publica en
Colombia” (Universidad Catodlica de Colombia, 2022),
precisamente alerta sobre el uso inadecuado de dicha
figura en contextos previsibles como las lluvias, donde
se actlia de forma reactiva sin planificacion estratégica.
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estos escenarios, el funcionario adquiere un
protagonismo inusitado: convertido en “sal-
vador” frente a la crisis, asume facultades que,
en otros contextos, le estarian vedadas. El re-
sultado: contrataciones improvisadas, disefios
contractuales elasticos, oferentes predetermi-
nados y una profunda erosion del principio de
planeacion, que a pesar de su caracter rector

es deliberadamente soslayado!®.

La declaracion de desastre o calamidad publi-
ca, regulada por la Ley 1523 de 2012, tampoco
escapa a esta logica!’. Si bien la normativa es-
tablece limites temporales, procedimientos

formales y criterios materiales para activar

1 Por ejemplo, un informe de la Contraloria del Depar-
tamento de Santander denunci6 sistematicamente el
uso reiterado y muchas veces indebido de la figura de
la urgencia manifiesta, especialmente durante tempo-
radas lluviosas, donde se omiten estudios previos y se
distorsiona la normalidad del procedimiento. Recu-
perado de https://contraloriasantander.gov.co/sites/
default/files/2022-06/RESOLUCION-376-POR-MEDIO-
DE-LA-CUAL-SE-HACE-PRONUNCIAMIENTO-DE-
URGENCIA-MANIFIESTA-PARAMO. pdf.

K Articulo 57. Desastre. Para los efectos de la presente
ley, se entiende por desastre el resultado que se des-
encadena de la manifestacion de uno o varios eventos
naturales o antropogénicos no intencionales que al
encontrar condiciones propicias de vulnerabilidad en
las personas, los bienes, la infraestructura, los medios
de subsistencia, la prestacion de servicios o los recur-
sos ambientales, causa dafos o pérdidas humanas,
materiales, economicas o ambientales, generando una
alteracion intensa, grave y extendida en las condiciones
normales de funcionamiento de la sociedad, que exige
al Estado y al sistema nacional ejecutar acciones de res-
puesta, rehabilitacion y reconstruccion. (...) Articulo 58.
Calamidad publica. Para los efectos de la presente ley,
se entiende por calamidad publica, el resultado que se
desencadena de la manifestacion de uno o varios even-
tos naturales o antropogénicos no intencionales que al
encontrar condiciones propicias de vulnerabilidad en
las personas, los bienes, la infraestructura, los medios
de subsistencia, la prestacion de servicios o los recur-
sos ambientales, causa dafios o pérdidas humanas,
materiales, econémicas o ambientales, generando una
alteracion intensa, grave y extendida en las condicio-
nes normales de funcionamiento de la poblacion, en el
respectivo territorio, que exige al distrito, municipio o
departamento ejecutar acciones de respuesta, rehabi-
litacién y reconstruccion. (...)”.

V.

~

.

\\" .

27



2 —~

~
dichas declaratorias, la administracién —en
su praxis— ha desarrollado una cultura de
la excepcion que banaliza la catastrofe, la re-
duce a un acto administrativo y la despoja
de su dimension ontologica. La situacion de
emergencia se convierte asi en una etiqueta
juridica que habilita transferencias presupues-
tales, reconfigura prioridades y justifica el uso
intensivo de mecanismos de contratacion di-
recta, sin que necesariamente se traduzca en
una atencion estructural a la poblacion afec-

tada's.

El articulo 64 de la Ley 1523 prevé que, in-
cluso finalizada formalmente la emergencia,
el Estado podra continuar aplicando el ré-
gimen contractual excepcional “durante la
ejecucion de las tareas de rehabilitacion y
reconstruccion”. Esta prevision, razonable
en términos de eficacia'®, ha sido utilizada
con frecuencia como un argumento para ex-
tender indefinidamente las condiciones de
contratacion directa, anulando en la practica

el principio de normalidad presupuestaria y

8 Esta palabra hace referencia a los pliegos tipo, que son
las condiciones disefadas por el gobierno a causa de
las disposiciones legales que asi lo mandan a fin de
que las entidades estatales lo apliquen en la contra-
tacion para combatir la corrupcion en los procesos de
seleccion.

° Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto Ge-
neral de Contratacion de la Administracion Publica:
Articulo 25. Del Principio de Economia. En virtud de
este principio: 10. <Aparte tachado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En las normas de
seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas, se cumpli-
ran y estableceran los procedimientos y etapas estric-
tamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva
de la propuesta mas favorable. Para este proposito, se
senalaran términos preclusivos y perentorios para las di-
ferentes etapas de la seleccion y las autoridades daran
impulso oficioso a las actuaciones. (...)

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

perpetuando una ldégica de administracion

por crisis.

Asi planteado, lo verdaderamente perturbador
no es que se invoque la urgencia manifiesta
para contratar sin licitacidon, sino que el sis-
tema juridico haya tolerado —y en no pocos
casos validados— una inversion semantica en
la que el principio de necesidad cede su lugar
ala conveniencia y el lenguaje de la emergen-
cia se convierte en un dialecto funcional del
privilegio. La corrupcion, en este punto, ya
no consiste en una presunta infraccion pun-
tual de las reglas, es la expresion regular de un
modelo de racionalidad administrativa que ha
aprendido a disfrazarse con los ropajes de la

legalidad.

Cuando el aparato estatal naturaliza la catas-
trofe®, normaliza la excepcion y anticipa el
infortunio como estrategia de gestion presu-
puestal, lo que se instala no es simplemente
una presunta mala praxis, sino una ruptura
silenciosa del Estado de Derecho desde su
propio interior. Se genera una estructura per-
versa en la que la imprevisibilidad deja de ser
un hecho contingente para convertirse en una

herramienta de planificacion contractual. El

n Dificilmente se puede creer que el desplome de la
malla vial es Unicamente en virtud a las lluvias de abril,
mayo o junio; lo que si da es la oportunidad de enten-
der que el ordenador del gasto tiene su momento de
“oro” para brillar en conformidad a su accion inmediata
y diligente, haciendo uso o no segun su discrecionali-
dad de estudios previos debido a la celeridad y eco-
nomia procesal que demanda el estado del momento,
y contratando a la diestra y a la siniestra sin ninguna
imposicion tipo, es decir, disefiando la necesidad a las
anchas del contratista. (Maya Amador y otros, 2025, pp.
128-129).
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desastre, entonces, no es un acontecimiento
que irrumpe, sino un recurso que se instru-
mentaliza. No se gestiona la calamidad, se

administra su retorica.

Y aqui emerge una pregunta radical que el de-
recho administrativo local apenas se atreve a
formular: ;qué legitimidad puede conservar
un régimen de contratacion publica que ha
hecho de la excepcion su regla operativa, del
dolor social su oportunidad de gasto, y de la
inmediatez su coartada para eludir la delibe-

racion democratica del presupuesto?

No se trata ya de perseguir conductas in-
dividuales desviadas, sino de interrogar la
arquitectura misma del sistema que las per-
mite, las reproduce y, en ocasiones, las premia
con impunidad estructural. La verdadera
urgencia no es la que deriva de la calamidad
natural, sino la que exige restaurar el vincu-
lo roto entre procedimiento y justicia, entre
contrato y bien comun, entre legalidad formal
y legitimidad material. Porque alli donde el
Estado deja de ser garante y se transforma en
gestor ocasional de intereses privados, no es-
tamos ante una crisis institucional; estamos,

lisa y llanamente, ante su abdicacion.

En la juega, ;Ya viene diciembre!, para ha-
cer su agosto. Quienes ostentan la calidad de
funcionarios pretenden entender un estado de
calamidad (o desastre, o de urgencia... ‘;Quién
sabe?’) como una situacion que no deja estragos
en el tiempo, sino que esta delimitado por sus
disposiciones temporales, sin entender la pre-

vision legal de adelantarse a las consecuencias
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de lo que realmente es un evento imprevisible.
;Como entender la imprevisibilidad cuando es
previsible lo que intentan mitigar? (Diario de

Un Abogado, 2025, p. 131).

En definitiva, insistase, donde el desastre es
utilizado como ocasion para contratar sin
control, lo que colapsa no es la infraestruc-
tura publica, sino la legitimidad misma del
ordenamiento juridico. Y en esa forma de co-
lapso —mas insidiosa que el derrumbe fisico
de un puente o la inundacion de un distrito—
se revela el verdadero dano: el que sufre el
principio de legalidad, no por error, sino por
disefio. Porque cuando el entorno natural es
manipulado para justificar la desviacion del
poder, no estamos ante un acto de proteccion
ambiental, sino ante una forma sofisticada de

corrupcion con ropaje juridico.
El derecho al derhecho cumplido

Desde el Blog de J. Maya Abogados S.A.S.
(2024)*! se introduce un término inédito
en el vocabulario de la contratacidén estatal,
concebido como categoria critica frente a
una practica que, por su reiteracion y acep-
tacion tacita, ha adquirido un inquietante
grado de normalizacion. Se trata del concep-
to de “derhecho”, neologismo que pretende

denunciar —con tono irénico pero fondo

u Sociedad de abogados que publica articulos de la ma-
teria del Derecho, donde distintos profesionales, espe-
cialistas, expertos y en general: destacados juristas con-
fluyen en una pagina para exponer opiniones juridicas
desde el amparo de la ley, doctrina y demas fundamen-
tos que dan veracidad y respaldo a las posturas. Link
blog: (https://jmayaabogados.blogspot.com/2024/06/
no-hay-derecho-al-derhecho-cumplido.html)
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severo—kl'a_é]éﬂc/ucién de contratos publicos
sin el cumplimiento de las formalidades sus-
tanciales previstas en el articulo 41 de la Ley
80 de 1993. Esta figura no describe una omi-
sion meramente procedimental, alude a la
transformacion de la via de hecho en rutina
institucional, bajo el amparo tacito del poder,

pero al margen del derecho.

La nocion de “hecho cumplido” ha adquiri-
do curso entre entidades publicas como una
justificacion recurrente para legitimar, ex post
facto, actuaciones contractuales realizadas sin
sujecion al procedimiento legalmente esta-
blecido. La facilidad con que se recurre a esta
figura —y las ventajas practicas que ofrece—
han hecho de ella una alternativa expedita
frente a los principios que gobiernan la con-
tratacion estatal, sacrificando en el camino la
transparencia, la concurrencia, la igualdad, el

debido proceso y la seleccion objetiva.

El llamado “hecho cumplido” no es, en estric-
to sentido, un hecho en si mismo, sino un acto
juridico carente de forma legalmente valida,
ejecutado bajo la apariencia de necesidad ins-
titucional y la ficcion de urgencia. Como ha
decantado la jurisprudencia nacional, se con-
figura cuando una entidad publica recurre a la
ejecucion material de bienes, obras o servicios
sin haber perfeccionado el contrato conforme
a los requisitos del articulo 41 de la Ley 80,

que dispone:

“Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion y éste se eleve a escrito”.

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

De este modo, se consolida un modus operandi
en el que el principio de legalidad es desplaza-
do por la logica del cumplimiento factico, en
una inversion semantica que reduce el dere-
cho a una formalidad prescindible. Se acta
no bajo la autoridad de la norma, sino bajo
el arbitrio funcional del poder de turno. Es,
en definitiva, una forma institucionalizada de

deslegalizacion contractual??,

Tal como se destaca en el Blog mencionado,
esta figura no es una anomalia aislada, sino
un sintoma de un deterioro mas profundo
en la praxis administrativa. La ejecucion
anticipada —sin perfeccionamiento juridi-
co ni acto de adjudicacion valido— opera
como un atajo deliberado que interrumpe
la secuencia logica del procedimiento con-
tractual y vacia de contenido los principios
estructurantes del Estatuto General de Con-

tratacion Pablica.

En armonia con esta critica, resulta pertinen-
te traer a colacidon lo expuesto en Diario de
un Abogado (Maya Amador et al., 2025, pp.
233-236), donde se ilustra con precision esta
problematica y se documentan las estrategias
juridicas que han permitido su expansion,
bajo la apariencia de respuestas operativas

frente a supuestas urgencias institucionales:

z Sobre el concepto de deslegalizacion contractual, véa-
se como este se refiere a la pérdida sustantiva del prin-
cipio de legalidad en la contratacion publica, cuando
los procedimientos formales se utilizan para encubrir
practicas que contradicen los fines del interés gene-
ral. En este contexto, el contrato publico deja de estar
guiado por el derecho y se convierte en un mecanismo
instrumental de captura de recursos, tolerado bajo una
legalidad meramente aparente.

ADVOCATUS | VOLUMEN 21 No. 43: 15-44, 2024 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL BARRANQUILLA | ISSN 0124-0102 - ISSNe-2390-0202



(...) lo primero que se deja de manifiesto en
esta disertacion es que la regla general de los
contratos estatales depende de la solemnidad
escrita para que puedan nacer a la vida juri-
dica, aunado de que son estos el instrumento
Juridico mandado por la ley para que las enti-
dades de naturaleza publica puedan alcanzar
“(...) el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e inte-
reses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines”*. Por
otro lado, es menester decantar, en segundo
lugar, que esta es mas una disposicion de ca-
rdcter fiscal que contractual, siendo que en los
términos estrictos de la ley* esto esta delineado
asi: “(...) ninguna autoridad podra contraer

obligaciones sobre apropiaciones inexistentes

(.) 2225

Entonces, los “hechos cumplidos” estan regu-
lados por lo que la praxis de la contratacion
estatal define en la experiencia, es decir,
términos que se producen debido al desarro-
llo de las buenas prdcticas en esta darea del
derecho, en este caso, debido a la expresa
prohibicion normativa dispersas en el siste-

ma juris.
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Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato - Ley
80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica.

Articulo 71. Todos los actos administrativos que afecten
las apropiaciones presupuestales deberan contar con
certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender estos
gastos. (...) Decreto <Ley> 111 de 1996 - Por el cual
se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la
Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico
del Presupuesto.

Ibidem.

Julio Alejandro Maya Amador

Asi las cosas, se precisa que el espectro de la
Contratacion Publica no es ajeno al presu-
puesto; por lo contrario, depende de este para
subsistir y materializar sus deseos, o en con-
cretas palabras: llegar a satisfacer el plan de
desarrollo con que se obliga en razon a la
ciudadania o personas que esperan la concre-
cion de sus necesidades a través del aparato
estatal. Es asi como también el Estatuto es-
tablece: “(...) Las entidades estatales abriran
licitaciones o eenenrsos-e iniciaran procesos de
suscripcion de contratos, cuando existan las
respectivas partidas o disponibilidades presu-

puestales.””

En este sentido, se evidencia como se com-
paginan las leyes presupuestales con las
contractuales, y como estds armonizan entre
st para la consecucion de los fines estatales,
que en ultimas, como ya se dijo, se volveran
una realidad con la debida ejecucion de los
contratos. En conclusion, los hechos cumpli-
dos aunque no tengan una expresa definicion
legal, como por ejemplo tampoco tienen los
famosos “otrosi”, los cuales usan mucho las
entidades del Estado para enmendar errores,
adicionar, aclarar, o en general, hacer modi-
ficaciones a los contratos, y tiene un amplio
sustento de ley que permite hacerlo, contrario
sensu sucede con los otros, los cuales, para su
uso, gozan de la prohibicion expresa de la ley

en su sentido lato.

26

Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de
este principio: 60. (...) <Aparte tachado derogado por
el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> - Ley 80 de 1993.
Por la cual se expide el Estatuto General de Contrata-
cion de la Administracion Publica.
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Para finalizar, traeremos al lector un par de

ilustraciones extraidas de la jurisprudencia
del Consejo de Estado que da cuenta del uso
debido de la accion que se puede ajustar a los
hechos cumplidos, que ademas de orientar el
instrumento juridico para reclamar en el even-
to de que haya un enriquecimiento sin justa
causa por razon de unos trabajos, verbi gratia:
obra(s), realizados a la administracion publica
y no pagado por esta, a través de la accion de
enriquecimiento sin justa causa, manifiesta la
imposibilidad de usar tal via cuando el con-
tratista pretenda “reclamar el pago de obras,
entrega de bienes o servicios ejecutados sin la
previa celebracion de un contrato estatal que
los justifique por la elemental pero suficien-
te razon consistente en que la actio de in rem
verso requiere para su procedencia, entre otros
requisitos, que con ella no se pretenda desco-
nocer o contrariar una norma imperativa o
cogente.”™, considerando que la prosperidad de
un proceso encaminado con tal fin darda como
resultado directo la vulneracion de las normas
del Estatuto General de la Contratacion Publi-

ca, entre otras, citadas arriba.

Ast las cosas, vale la pena dejar por sentado que
esta posibilidad se enmarca en la probabilidad
que se busque unicamente la compensacion de
unos valores de los cuales el demandado incre-

mento su patrimonio o se enriquecio a causa de

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administra-
tivo. Sala Plena. Seccion Tercera. Consejero ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Fecha: 19/11/2012.
Radicacion. 73001233100020000307501. 24897. Actor:
Manuel RicardoPérez Posada. Demandado: Municipio
de Melgar. Referencia: Accion de controversias contrac-
tuales (sentencia).

las prestaciones realizadas por el demandante,
0 a costas de su empobrecimiento, como tam-
bién lo ha decantado la jurisprudencia, asi:
Se trata de una accion unica y exclusivamen-
te de rango compensatorio (a diferencia de las
acciones de reparacion directa y contractual),
es decir, a través de la misma no se puede pre-
tender la indemnizacion o reparacion de un
perjuicio, sino que el contenido y alcance de la
misma se circunscribe al monto en que se enri-
quecio sin causa el patrimonio del demandado,
que debe corresponder (correlativamente) al

aminoramiento que padecio el demandante®.

Entonces, aunque un poco confuso para los que
se adentran apenas en la materia dinamica y
cambiante de la Contratacion Publica, lo real es
que en el estricto sentido de la reclamacion pro-
veniente del enriquecimiento sin justan causa,
que a la vista de este articulo es el fundamento
que da lugar al reclamante del hecho cumplido,
el camino que podria, si es del caso, dar alguna
esperanza para solventar el reclamo seria el de
la action in rem verso, instrumento que no hace
parte de la Ley 1437 de 2011, que regula los
medios de accion que proceden ante la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo, sino que
hace parte de otra fuente normativa, la cual
ajusta sabiamente la jurisdiccion en su provi-

dencia®, siendo “que la accion in rem verso se

Ibidem.

“(...) por regla general, el enriquecimiento sin causa,
que en nuestro derecho es un principio general, tal
como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia a partir
del articulo 8° de la Ley 153 de 1887, y ahora consagra-
do de manera expresa en el articulo 8313 del Codigo
de Comercio (...)”. Consejo de Estado. Sala de lo Con-
tencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
B. Consejero ponente (E): Danilo Rojas Betancourth.
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rija por los postulados normativos del Codigo

Civil "’

No se pasara de largo por este escrito, sin dejar
para el lector un ejemplo fehaciente de la no
procedencia para el reconocimiento de “hechos
cumplidos”, aun cuando estos se pacten a luz

del contrato mismo, por ilegal, asi:

“... en la clausula cuarta, sobre la forma
de pago, se pacto que el contratista recibi-
ria de su contratante la suma de DOCE
MILLONES TRESCIENTOS CUAREN-
TA Y OCHO MIL PESOS ($12.348.000)
al momento de la firma y ejecucion del
presente contrato. Como una primera
cuota de pago del precio del presente con-
trato, por razones de equidad puesto que a
la fecha de la firma de este EL CONTRA-
TISTA ya ha realizado un trabajo previo
en estos MUNICIPIOS.*

Nota. La palabra “DERHECHO” en el
titulo tiene un error de escritura adrede,

esta se corrompe para fusionarla con la

Continda nota 29

Fecha: 19/11/2012. Radicacion. 11001-03-26-000-2010-
00062-00(39495). Actor: Empresa de Servicio Especial
Escolar Escoturs Ltda. Demandado: Municipio de Puer-
to Boyaca. Referencia: Accion de reparacion directa
(auto).

» Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administra-
tivo. Sala Plena. Seccion Tercera. Consejero ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Fecha: 19/11/2012.
Radicacion. 73001233100020000307501. 24897. Actor:
Manuel Ricardo Pérez Posada. Demandado: Municipio
de Melgar. Referencia: Accion de controversias contrac-
tuales (sentencia).

B Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Sala Plena. Subseccion B. Consejero ponente:
Ramiro de Jesus Pazos Guerrero. Fecha: 29/10/2015.
Radicacion. 05001-23-31-000-1998-03680-01(29742).
Actor: Diego Alberto Restrepo Pelaez. Demandado:
Municipios Asociados de Uraba. Referencia: Accion de
controversias contractuales (apelacion sentencia).
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palabra hecho agregando la letra “h” en el
intermedio, asi las cosas, esperamos que el
mensaje sea claro, los hechos cumplidos no
constituyen derecho.”. (Maya Amador, et.
al, 2025, pp. 233-2306)

Si bien el denominado hecho cumplido ha
sido objeto de reiterada censura jurispruden-
cial por parte del Consejo de Estado —en su
calidad de méaxima autoridad de cierre en la
jurisdiccion  contencioso-administrativa—,
lo cierto es que su utilizacion no siempre res-
ponde a una finalidad abiertamente contraria
al ordenamiento juridico. En contextos es-
pecificos, marcados por una amenaza real e
inminente al ambiente, dicha practica puede
adquirir un sentido funcional, incluso orien-
tado a la proteccion del interés colectivo, en
la medida en que actlia como mecanismo de
contencion ante riesgos derivados de fallas
sustanciales en las distintas etapas del ciclo

contractual.

En efecto, puede ocurrir que un contrato es-
tatal, ya sea desde su fase de estructuracion
técnica (etapa precontractual), durante su
ejecucion (etapa contractual) o incluso una
vez extinguidas formalmente sus obligacio-
nes (etapa poscontractual), dé lugar a una
afectacion ambiental grave o potencialmente
irreversible. En tales supuestos, la amenaza al
ambiente —valor superior del ordenamien-
to— introduce una tensioén sustancial entre
el principio de juridicidad formal y el princi-
pio de precaucion ecolodgica, cuya resolucion

exige una ponderacion rigurosa de los valores

juridicos en juego.
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Desde esta perspectiva, lo que se plantea no

es la validacion retrospectiva de una conducta
ilegal, sino la formalizacion de una respuesta
institucional ante una emergencia ambiental,
mediante la declaratoria de una Situacion de
Desastre o Calamidad Publica, conforme a
los parametros establecidos en la Ley 1523 de
2012. Dicha declaratoria, como acto juridico
habilitante, permitiria a la administracion
apartarse validamente del procedimiento or-
dinario de perfeccionamiento contractual
exigido por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993
y recurrir a los mecanismos excepcionales de
contratacion directa previstos para situacio-

nes criticas.

Asi entendida, la figura del hecho cumplido
se transformaria —no por via de consagra-
cion juridica, sino por adecuacion factica a
un marco de excepcion legalmente previsto—
en una herramienta de contencion frente a un
riesgo superior: la afectacion del equilibrio
ambiental. En estos términos, y a partir de un
reconocimiento anticipado y documentado
de la situacion de amenaza, la administracion
podria adoptar medidas inmediatas orien-
tadas a mitigar el dafio, sin quedar sujeta a
la ritualidad procedimental ordinaria, pero
dentro de un marco legal previamente habi-
litado.

Esta interpretacion ha sido sugerida, con
matices, en La lluvia moja, y es causal de con-
tratacion directa (Maya Amador et al., 2025),
donde se propone repensar las condiciones
materiales que habilitan el uso de mecanis-

mos excepcionales en contratacion estatal, a

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

partir de la constatacién empirica de eventos
recurrentes, como la temporada invernal, que
generan impactos estructurales sobre la in-

fraestructura y el ambiente.

(...) se deben tener en la cuenta para hacer uso
de estas herramientas legales de disposicion
legal contractual, asi: 1°) Los hechos o actos
que dan ocasion a que se pueda hacer uso de
aquellas en virtud a lo establecido por la ley
que las regula; 2°) Contar con la aprobacion
del 6rgano competente para cualquiera de las
modalidades para proceder a la formalidad de
la misma, por medio de la declaratoria de una
V/u otra, 2.1.) Declarar la situacion de Desastre
o Calamidad Publica, 3°) Retornar a la norma-
lidad: Estas situaciones declaradas tienen una
limitacion precisa y temporal, ademas de que
su finalizacion también debe ser delimitada en

acto administrativo que asi lo distinga.

No cabe duda de que el principio de legalidad
exige, en toda democracia constitucional, el
sometimiento riguroso de la actuacion ad-
ministrativa a las formas y procedimientos
previstos por la ley. Sin embargo, también es
cierto que el derecho publico no puede ser
ajeno a las contingencias de la vida real, so-
bre todo cuando lo que estd en juego es la
integridad del ambiente, cuya afectacion
trasciende lo patrimonial, lo temporal y lo
individual. El reto, entonces, no consiste en
abandonar la forma juridica en nombre de
la necesidad, sino en construir condiciones
juridicas excepcionales que puedan contener
—sin banalizar— la fuerza disruptiva de lo

real.
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El problema se agrava cuando la excepcion
se convierte en coartada y el hecho cumplido
deja de ser una reaccion frente a lo imprevisto
para convertirse en parte del repertorio habi-
tual de la administracion. En ese momento, la
tension entre forma y sustancia no se resuelve
en favor del interés publico, sino en favor de
una cultura institucional que banaliza el pro-
cedimiento, erosionando silenciosamente los
pilares del Estado de Derecho. El uso reitera-
do de figuras como el hecho cumplido, bajo el
pretexto de amenazas ambientales no siempre
verificadas ni verificables, produce una distor-
sion estructural del sistema juridico: debilita
la exigibilidad de la planeacion, propicia la
opacidad en la ejecucion del gasto y difumina

las fronteras entre legalidad y oportunidad.

La legalizacion ad hoc del incumplimiento
formal —aunque motivada por finalida-
des ostensiblemente legitimas— no puede
convertirse en doctrina general, so pena de
consagrar un modelo de administracion
publica basado en la logica del dafio como
habilitacion y de la urgencia como norma.
En ese contexto, el derecho deja de ser limite
para transformarse en justificacion posterior
y el principio de juridicidad se vacia de su
contenido garantista para adoptar una forma

meramente declarativa.

En definitiva, si el hecho cumplido pretende
transitar del terreno de lo reprochable al de
lo excusable debe hacerlo bajo estrictos pre-
supuestos de control, exigencia probatoria y
trazabilidad institucional. De lo contrario, se

corre el riesgo de consolidar un sistema en el

Julio Alejandro Maya Amador

que la amenaza al ambiente —en lugar de ac-
tivar los mecanismos de proteccion— termine
funcionando como habilitacién para su pro-
pia desproteccidon. Y esa paradoja no es solo
una contradiccion normativa: es un fracaso

moral del orden juridico.

La forma indirecta de genocidio am-
biental

Como cierre de este trabajo, se esboza una
reflexion que, si bien no sera desarrollada
en este trabajo, servird como umbral temati-
co para futuras investigaciones orientadas a
profundizar en los vinculos entre corrupcion,
contratacion publica y afectacion ambiental.
Para ello, se considera metodologicamente
adecuado definir —al menos preliminar-
mente— dos palabras. La primera de ellas es
genocidio. La segunda sera introducida poste-
riormente, en el marco de una hipdtesis critica
que requiere, por su densidad conceptual, un

tratamiento independiente y detenido.

La Real Academia Espafiola define genocidio
como: “Exterminio o eliminacion sistemdati-
ca de un grupo humano por motivo de raza,
etnia, religion, politica o nacionalidad. Usado
también en sentido figurado”. Por su parte, el
Codigo Penal colombiano, en el articulo 101,
lo tipifica en los siguientes términos: “El que,
con el proposito de destruir total o parcialmen-
te un grupo nacional, étnico, racial, religioso o
politico, por razon de su pertenencia al mismo,
ocasionare la muerte de sus miembros, incurri-
ra en prision de cuarenta (40) a sesenta (60)

’

anos.’
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A esta definicién se suma la formulacion con-
tenida en la Convencion para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio (1948),
instrumento juridico internacional que reco-
noce el genocidio como crimen de Derecho

internacional, y lo define como:

“Cualquiera de los actos mencionados a con-
tinuacion, perpetrados con la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo na-

cional, étnico, racial o religioso como tal:
a) Matanza de miembros del grupo.

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental

de los miembros del grupo.

¢) Sometimiento intencional del grupo a con-
diciones de existencia que hayan de acarrear

su destruccion fisica, total o parcial.

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos

en el seno del grupo.

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a

otro grupo.”

A partir de estos referentes normativos y
lingliisticos, se propone —no con animo de
escandalizar, sino de provocar una reflexion
profunda— la necesidadde interrogarsi ciertos
patrones estructurales de omision, corrup-
cion sistematica y desproteccion ambiental no
podrian estar configurando, al menos en su
dimension material, formas de aniquilacion

indirecta de comunidades presentes o futuras.

A la luz de los desarrollos expuestos, cabe
sostener —con el debido rigor y sin caer en

formulas vacias de contenido—que presun-
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tas practicas estructurales de corrupcion
en la contratacion estatal, particularmente
aquellas que generan dafios ambientales de
caracter irreversible, pueden constituir una
forma indirecta de afectacion masiva contra
la humanidad por venir. Se trata de un geno-
cidio ambiental, no en sentido figurado, sino
como fendomeno juridico que debe ser con-
ceptualizado con precision: es el exterminio
anticipado de las generaciones futuras a través
del deterioro sistematico de las condiciones
materiales que hacen posible su existencia

digna.

La hipotesis juridica que aqui se plantea no
desconoce la especificidad del tipo penal de
genocidio —tal como ha sido definido por el
derecho internacional y por la legislacion in-
terna—, pero propone una ampliacion critica
de su alcance ontoldgico y politico. La afec-
tacion del ambiente, cuando deriva de actos
reiterados de corrupcion estructural, no solo
compromete bienes juridicos colectivos o di-
fusos, sino que atenta contra la vida misma,

en su proyeccion intergeneracional.

Este fenomeno se configura no necesaria-
mente por medio de acciones abiertas de
destruccion, sino —y esto es lo mas inquie-
tante— por conductas cuya apariencia de
legalidad encubre una practica sistematica
de omision, colusion, negligencia o fraude
contractual. La destruccion no opera aqui
con violencia directa, sino con una violen-
cia institucional encubierta: la del deterioro
ambiental progresivo que, sin rostro ni res-

ponsable inmediato, priva a las generaciones
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por venir de un ambiente sano y sostenible.
Para ilustrar esta logica, cabe una analogia
con lo dispuesto en el articulo 244 del Cédigo
Penal colombiano, que tipifica el delito de ex-

torsion en los siguientes términos:

El que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir
alguna cosa, con el proposito de obtener prove-
cho ilicito o cualquier utilidad ilicita o beneficio
ilicito, para si o para un tercero, incurrird en
prision de ciento ochenta (180) a doscientos
cuarenta (240) meses y multa de seiscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (666.66) a
mil quinientos (1.500) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

El constrenimiento—esto es, la coaccion
ejercida bajo amenaza—adquiere particular
relevancia en el contexto de la contratacion
estatal en zonas donde el Estado no ejerce
control efectivo del territorio. Numerosos re-
portes documentados por la prensa nacional
han revelado que organizaciones al margen
de la ley (grupos guerrilleros, paramilitares,
bandas armadas) imponen exigencias eco-
ndémicas a contratistas publicos a cambio de
supuesta “proteccion” o como parte de tribu-
tos ilegales para el sostenimiento de su causa.
Tales practicas, aun cuando invisibles para los
registros contractuales, operan como verda-

deras extorsiones sistémicas.

No se trata aqui de eximir de responsabilidad
a los contratistas —cuya conducta también
debe ser objeto de escrutinio y control—,
sino de reconocer una realidad institucional

que complejiza el mapa de la corrupcion: en
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contextos de debilidad estatal, el contratista se
convierte simultdneamente en agente, ejecu-
tor y victima. En tales escenarios, el recurso
publico se ve constrefiido por dos formas de
desvio: la desviacion interna, propia de las
estructuras corruptas de la administracion,
y la desviacidon externa, ejercida por actores
violentos que imponen cargas econOmicas

ilegales sobre el contrato.

La cuestion que aqui se plantea no es retorica
ni meramente provocadora: ;Puede el derecho
seguir interpretando el genocidio unicamente
desde categorias historicas de violencia arma-
da o racial, mientras permanece ciego ante la
sistematica aniquilacion de las condiciones
minimas que garantizan la existencia huma-
na futura? ;Es juridicamente admisible que
los marcos normativos sigan privilegiando
una concepcion antropocéntrica, inmediata y
visible de la violencia, mientras excluyen de
su radar conceptual aquellas formas de dafio
que, por su progresividad, impersonalidad y
apariencia institucional, resultan menos estri-

dentes pero igualmente letales?

En el trasfondo de estas preguntas se en-
cuentra una contradiccion ineludible entre
los postulados ético-politicos del Estado
constitucional y ciertas zonas de impunidad
estructural que el derecho mismo ha tolerado,
cuando no legitimado. El orden juridico vi-
gente permite—y en ocasiones habilita—que
se ejecuten contratos publicos en territorios
donde el Estado no garantiza el monopolio
legitimo de la fuerza ni la integridad del gasto.

Alli, la contratacion estatal se desarrolla como
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una actividad de riesgo, regulada no soélo por
las normas formales, sino por los codigos no
escritos de la extorsion y el constrefiimiento
armado. En tales condiciones, no estamos
ante un fallo puntual del sistema, sino ante

una forma de colapso funcional del derecho.

La ausencia del Estado, combinada con la con-
nivencia o negligencia de ciertos operadores
contractuales, da lugar a una formula de vio-
lencia compleja y de dificil persecucion: una
violencia silenciosa, estructural, que no apun-
ta directamente contra la vida de las personas,
pero que suprime —con igual eficacia— las
bases ecoldgicas de su subsistencia futura. El
deterioro ambiental, en estos casos, no e€s un
efecto colateral, sino un desenlace previsible
del desvio de recursos, de la alteracion de los
disefios técnicos, del incumplimiento de los
estudios de impacto ambiental o del pago de
sobornos que sustituyen los controles. Asi en-
tendido, el dafio ecologico producido en estos
contextos puede y debe ser caracterizado
como violencia juridica ambiental de caracter

estructural.

Ahora bien, si se permite un primer esbozo
de debate sobre este punto, conviene advertir
que la dogmatica penal permanece anclada
en la logica del acto individual imputable, del
dolo concreto y del nexo causal directo. Aun-
que este trabajo no se ocupa de los alcances
del derecho penal en esta materia, resulta per-
tinente subrayar que dicha logica se muestra
insuficiente para abordar fenémenos en los
que la responsabilidad se disuelve en tramas

complejas de decision, diluidas entre entida-

genocidio de una nueva era: la corrupeion en la contratacion publica

des contratantes, operadores politicos, actores
armados y contratistas. ;Cabe hablar de dolo
cuando los agentes estatales no son autores
inmediatos del dafo, pero actuan con ple-
no conocimiento y deliberada tolerancia del
contexto que lo posibilita? ;Puede el derecho
penal seguir indiferente al papel que juega el
miedo como factor estructurante de la contra-

tacion publica en amplias zonas del pais?

Del mismo modo, la teoria del contrato ad-
ministrativo—anclada ain en una vision
liberal del intercambio entre partes—mues-
tra serias limitaciones cuando se enfrenta
a estos escenarios de coaccidon indirecta,
donde el consentimiento del contratista se
produce bajo presiones extra juridicas que
distorsionan el equilibrio prestacional y com-
prometen la finalidad publica del negocio. En
estas circunstancias, el contrato deja de ser un
instrumento de ejecucion del interés general
y se transforma en una transaccion degrada-
da por fuerzas exdgenas, frente a las cuales el
ordenamiento permanece normativamente

inerte.

Pero el punto mas delicado—y acaso el mas
olvidado—es que el principal perjudicado
en esta ecuacion no es ni el Estado ni el con-
tratista, ni siquiera el sistema juridico: es el
ambiente, entendido no como una cosa o un
recurso, sino como el espacio vital que hace
posible la reproduccion biologica, cultural
y politica de las comunidades humanas. En
otras palabras, lo que estd en juego no es solo
la eficacia de un contrato o la pulcritud de una

licitacidn: es la continuidad misma de la vida
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en condiciones de dignidad, sostenibilidad
y justicia ecologica. Y ese, en rigor, no es un
tema administrativo ni penal, sino uno pro-

fundamente constitucional.

Esta es, por tanto, la paradoja central del de-
recho publico contemporaneo: frente al dafio
ambiental estructural derivado de la corrup-
cion en la contratacion, el orden juridico
vacila, retrocede o simplemente calla. Se con-
vierte, asi, en un orden formalmente valido
pero materialmente injusto, incapaz de nom-
brar —y por tanto de combatir— las formas
nuevas y complejas de violencia que operan
bajo apariencia de legalidad. No hay violencia
mas peligrosa que aquella que no puede ser
reconocida como tal por el sistema juridico

que la permite.

Asi planteado, si el derecho ha de conservar
alguna pretension de legitimidad en el siglo
XXI no puede seguir operando como un len-
guaje que describe el mundo desde categorias
que ya no lo comprenden. Seguir tratando la
corrupcién como una infraccion contable, el
dafio ambiental como una externalidad y la
violencia estructural como una categoria ajena
al contrato administrativo es, en el fondo, una
forma de encubrimiento normativo. La neu-
tralidad juridica ante el exterminio progresivo
del entorno vital equivale, en estos términos,
a una complicidad silenciosa. Porque aquello
que el derecho no nombra, tampoco lo puede

proteger.

La hipdtesis aqui defendida no pretende forzar

las tipologias penales ni reemplazar la dogma-
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tica por la retdrica. Lo que se propone es mas
radical: exigir al derecho que piense con ca-
tegorias a la altura del dafio que permite. Y
ese dafio no es so6lo patrimonial ni ecoldgico:
es ontoldgico. Se trata de la desaparicion pro-
gresiva de las condiciones que permiten a los
seres humanos —presentes y futuros— habi-
tar dignamente el mundo. Cuando ese dafio
es causado de manera sistematica, previsible
y en contextos donde las instituciones del Es-
tado han sido capturadas o desbordadas, no
estamos ante simples irregularidades, estamos
ante una forma nueva de violencia juridica,
que merece un nombre a la altura de su gra-
vedad.

El concepto de genocidio ambiental, tal como
se formula en este trabajo, no pretende equi-
pararse a las configuraciones historicas que
dieron lugar a la tipificacion penal del genoci-
dio en el derecho internacional. Sin embargo,
si aspira a recuperar su dimension estructural
mas esencial: la supresion deliberada, progre-
siva y funcional de las condiciones materiales
que hacen posible la vida en comtn. La afec-
tacion acumulativa del entorno natural —por
medio de practicas contractuales desviadas y
amparadas en formalismos legales— no cons-
tituye un mero efecto colateral del desorden
institucional, sino una manifestacion ordi-
naria de una racionalidad que ha dejado de

reconocer limites.

En esta perspectiva, determinados delitos
como la extorsion —cuando inciden sobre la
contratacion publica en contextos de debili-

dad institucional— terminan operando como
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factores indifectos de dafio ambiental. La 3.
ecuacion, en consecuencia, se reconfigura: CP
+ CO, + MA = DA. Esto es, contratacion pu-
blica mas corrupcién mediada por extorsion,
mas ambiente, equivale a dano ambiental. El
derecho, si ha de conservar alguna pretension
de legitimidad, no puede seguir eludiendo

esta evidencia.
A manera de conclusion

1. La corrupcion no degrada unicamente 4.
el procedimiento administrativo, com-
promete la arquitectura teleoldgica del
Derecho Publico. Alli donde la contra-
tacion estatal se convierte en vehiculo
ordinario del despojo —bajo la cobertu-
ra de la legalidad y la retorica del interés
general— se produce una fractura onto-
logica entre el derecho y su razén de ser:
la tutela de lo comun. El fenémeno no es
contingente, sino estructural, y su per-
sistencia obliga a repensar la legitimidad

juridica mas alla de su forma. 5.

2. El Derecho Administrativo contempo-
raneo adolece de un déficit ecologico.
Persisten en su seno categorias dogma-
ticas incapaces de captar la dimension
intergeneracional de la afectacion am-
biental. La nocion de eficacia, la idea de
orden publico econdémico y el principio
de continuidad del servicio deben ser re-
formulados a la luz de un nuevo principio
rector: la sostenibilidad ecologica como
limite juridico y ontologico de la accion 6.

administrativa.

El contrato estatal ha sido despojado de su
densidad axioldgica por la tecnocratiza-
cion del derecho. La neutralizacion de su
contenido ético ha permitido que su forma
subsista incluso en contextos de injusticia
flagrante. Esta desconexion entre forma y
sustancia es el terreno fértil donde germina
la violencia juridica: un tipo de violencia
no visible, no punible, pero profundamen-

te desestructuradora de lo publico.

El hecho cumplido no es una anomalia, es
el nombre técnico de una costumbre ins-
titucionalmente tolerada. La produccion
juridica del “hecho cumplido” no surge
del error, sino de una racionalidad ins-
trumental que subordina el derecho a la
urgencia y la urgencia al poder. Su prolife-
racion sugiere que el Estado ha aprendido
a gobernar a través de la excepcién como
norma, sustituyendo la prevision por la

coartada.

El contratista no puede seguir siendo
un espectador sin rostro del desorden
que ayuda a ejecutar. El principio de ju-
ridicidad impone que toda forma de
participacion técnica con incidencia mate-
rial sobre bienes juridicos colectivos deba
acarrear correlativa responsabilidad juri-
dica. La inmunidad técnica es una ficcion.
Alli donde hay poder, debe haber limite. Y
alli donde hay intervencion sobre lo publi-

co, debe haber rendicion de cuentas.

La nocion de “genocidio ambiental” obli-

ga a ampliar el campo de lo juridicamente
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imaginable. Esta categoria —aln no
codificada, pero normativamente necesa-
ria—permite visibilizar el caracter masivo,
reiterado y funcional de ciertas afectacio-
nes ecologicas que, por su apariencia de
legalidad, escapan a los dispositivos cla-
sicos de control. Su conceptualizacion
no equivale a una extension retorica del
tipo penal, sino a un llamado de atencion
sobre la insuficiencia del derecho vigente

para proteger la vida futura.

7. El futuro juridico del contrato estatal
exige una inflexion epistémica: pasar del
paradigma del rendimiento al paradigma
del limite. El contrato ya no puede conce-
birse como un instrumento de eficiencia,
sino como una operacion ética, cuyo cri-
terio de validez no se agota en la legalidad
formal, sino que reside en su compatibi-
lidad sustantiva con la justicia ecoldgica,
la dignidad intergeneracional y la integri-

dad del espacio vital comun.
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