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RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN EL DESARROLLO
DE LA CONTRATACION ESTATAL.

HELBERTH ANTONIO LOPEZ PEDRAZA
SANDRA JOHANNA YARA DELGADO"

Resumen: Este es un articulo de revision, que analiza, interpreta y critica la relacion especial de sujecion del
servidor publico que desarrolla funciones respecto a la contratacion estatal en aspectos relevantes y que
impliquen una omisién a su deber funcional dentro de la actividad, contiene la doctrina mas relevante sobre el
tema en autores nacionales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado, trabajo de gran
interés para los servidores publicos que ejecutan la ley contractual, teniendo en cuenta las relaciones
especiales de sujecion frente a sus funciones y deberes, esto desde el punto de vista del debido proceso y la
aplicacién de las normas sustantivas. Finalmente presenta una propuesta que contiene aspectos de
dogmatica juridica sobre intereses o bienes juridicamente protegidos en los procesos contractuales frente a la
responsabilidad como servidor publico, a lo cual se considera como el aporte de los autores a las ciencias
juridicas. Se hizo una exhaustiva revision bibliografica y se revisaron procesos disciplinarios en ambas
instancias, asi como la modificacion normativa vigente.

Palabras Claves: relacion especial de sujecion; servidor publico; deber funcional,
ley contractual, Pruebas; régimen disciplinario; valoracion probatoria; operador
juridico funciones del Estado; potestad disciplinaria del Estado.

INTRODUCCION

Frente a la constante modificacién de la normatividad contractual en materia
sustancial y procedimental no existe claridad sobre los bienes juridicos que se
vulneran ante el desconocimiento, la desinformacion y las relaciones especiales
de sujecion de los servidores publicos encargados de las diferentes etapas
contractuales y post contractuales a la luz del estatuto de contratacion estatal.

Segun el articulo 2° del cddigo contencioso administrativo, en concordancia con el
Art. 209 de la Constitucion, los servidores publicos desarrollaran sus funciones,

! Especialistas en Derecho Sancionatorio Universidad Militar Nueva Granada.



teniendo en cuenta los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad,
publicidad y contradiccion.

Los anteriores principios se ven reflejados en lo que la doctrina denomina el
“‘Doble Injusto” y es la doble responsabilidad de los servidores publicos, en la que
se les amonesta por cometer una conducta indebida, pero esta sancién es doble,
porque se le sanciona también por ser funcionario publico y defraudar una
expectativa que la sociedad tenia puesta en ellos, como guardianes de los fines
del Estado.

La Procuraduria General de la Nacion, los entes de control de las entidades
publicas, las personerias municipales investigan y sancionan esas conductas
ilicitas, y las estudia en cada una de sus diferentes instancias, de acuerdo con el
objeto central en el que se enmarca la conducta descrita en el caso en concreto.

El objeto de estudio en la presente investigacion, se centra en el analisis del
contrato estatal, entendido como el acto de manifestacion de voluntad generador
de obligaciones, en el que al menos una de las partes intervinientes es una
entidad estatal.

La ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, consagran
como contrato estatal todo aquel en el que intervenga una entidad del Estado,
para esta definicién es indiferente si el tipo del contrato al que se refiere va a ser
uno civil, comercial o propio de la Administracién, porque de todas formas se va a
regir y en ciertos aspectos por el Estatuto General de Contratacion Estatal, por lo
tanto las diferencias que surjan de él, van a ser dirimidas por la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

Es por eso que es importante analizar el contrato estatal en su conjunto y las
consecuencias juridicas de la accion u omision del servidor publico en la
aplicacién de la ley.



RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS EN EL DESARROLLO
DE LA CONTRATACION ESTATAL.

Aspectos Generales en Materia de Contratacion Estatal

Para analizar lo anterior hay que tener en cuenta la calidad de los funcionarios a
los cuales cubre la responsabilidad disciplinaria; asi las cosas es necesario
precisar que los servidores publicos tienen una relacion legal y reglamentaria con
el Estado que parte de prima facie de su nombramiento y posesion del mismo
para el cargo, caracterizadndose por las funciones que desarrolla, descritas en la
ley y en los reglamentos, es asi como en el campo que ocupa nuestra atencion la
ley 80 en su articulo 2° ha sefialado el alcance y la denominacién de estos
empleados, y las excepciones aplicables.

1. Contrato Estatal

El Contrato estatal es el acto de manifestacion de voluntad generador de
obligaciones, en el que al menos una de las partes intervinientes es una entidad
estatal.

La entrada en vigencia de la ley 80 de 1993, mediante la cual se dictd un nuevo
régimen de contratacion administrativa, vino a dejar de lado la distincién que
anteriormente habia hecho la ley, la jurisprudencia y la doctrina, entre contratos
del sector publico y contratos privados de la administracion al sefialar que los
contratos en donde intervienen las entidades estatales, sin distingo alguno, son
contratos estatales (articulos 2° y 32° ibidem), regidos por las disposiciones
comerciales y civiles correspondientes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esa ley, y asigné la competencia para conocer de las controversias
originadas en ellos, exclusivamente a la jurisdiccién contencioso administrativa. >

2 Articulo 2 ley 80 de 1993 “ se denominan servidores publicos las personas que prestan sus
servicios dependientes a los organismos y entidades de que tratar este articulo con expresién de
las fundaciones y asociaciones.

% Corte Constitucional, sentencia C- 892 del 22 de agosto de 2001, M-P Rodrigo Escobar Gil



En este sentido, la ley 80 de 1993, regula las diferentes fases del contrato que
seran objeto de estudio y aunque para una mayor comprension es necesario hacer
una revisién de la nocién y aplicacién de las tres primeras fases que son*

+ formacion,
+ la celebracion
+ Y la ejecucion del contrato,

Lo que se busca realmente es determinar las irregularidades que inciden respecto
a su deber funcional, relacionadas con estos momentos de la contratacion en las
que comunmente incurren los servidores publicos, ya sea por accion o por
omision.

Es asi como mediante sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 22 de
octubre de 1986 se expresa que las entidades estatales se encontraban obligadas
a las reparaciones civiles por los perjuicios que resultaren de una conducta
imputable a una entidad publica y a sus funcionarios; es por esta sentencia que se
presenta una evolucion en la jurisprudencia en tres aspectos, la responsabilidad
directa, indirecta, y la falla en el servicio.

1.1 Contratos surgidos de las modalidades de seleccidon abreviada, licitacion
y contratacién directa

Las entidades estatales de conformidad con el estatuto de contratacion, deberan
adelantar los procesos contractuales previo estudio de conveniencia y oportunidad
respecto de la disponibilidad presupuestal, los bienes o servicios necesarios para
el desarrollo de su objeto social y cumplimiento de los fines esenciales del Estado,
acatando las exigencias previamente establecidas en el ordenamiento juridico, los
cuales deberan ser plasmados en los respectivos estudios previos, pliegos de
condiciones previamente desarrollados de acuerdo a las modalidades de
contratacion y recepcion de las ofertas, adjudicacion del proceso®, suscripcion del

® El cual compromete la responsabilidad del adjucatario en la etapa contractual, previamente
respaldadas por las garantias actualmente desarrolladas por el decreto 4828 de 2008, en este
sentido es menester sefialar que el desarrollo de la adjudicacion no solo compromete la
responsabilidad del adjudicatario frente a su propuesta sino de la administracién frente al futuro
contratista en lo que respecta con la seleccién objetiva y los perjuicios que se causen por
desconocimiento de la normatividad de caracter especial, es asi como se debe tener absoluta



contrato y su respectivo desarrollo enmarcado en lo previamente establecido en
los respectivos pliegos de condiciones ajustados a la necesidad de Ia
administracion.

1.2 Requisitos de existencia

Son aquellos elementos sin los cuales el negocio juridico no produce efecto
alguno, es asi como se concibe bajo este aspecto la manifestacion de la voluntad®,
el objeto licito ’ y la causa licita.n de tal suerte que a falta de ellos se considera
gue el negocio juridico se predica inexistente y por ende no produce efecto alguno.

1.3 Requisitos de validez

Los requisitos de validez, son por regla general para todo tipo de contratos
independientemente del régimen juridico que les sea aplicable, los que consagra
el articulo 1502 del cddigo civil, que sefiala que estos son necesarios para que
una persona se obligue con otra por un acto o declaracion de voluntad, como lo es
en este caso un contrato estatal la capacidad® , el consentimiento libre de vicios™.

responsabilidad frente al andlisis de las propuestas como su respectiva adjudicacién toda vez que
el acto de adjudicacion es de caracter irrevocable.

® Entendida como manifestacion de la voluntad desarrollada en el principio de autonomia y acuerdo
de las partes es decir contratista y entidad publica a través de la adjudicacién del contrato y s
posterior suscripcion.

" Se concibe de conformidad con lo reglamentado en el Art. 1517 del cddigo civil, una o mas cosas
asi como el dar, hacer o no hacer algo.

® Se concibe como una causa real y licita es decir el motivo que induce al contrato Art. 1524 de
C.C, de acuerdo al Art. 3° de la ley 80/93 es el cumplimiento de los fines esenciales del estado
previamente establecidos en el Art. 2 de la Constitucidon Nacional, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y efectividad de los derechos e intereses de los administrados.

° El articulo 6° establece gue pueden celebrar contratos con las entidades estatales, las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes, por consiguiente no podran
contratar con el Estado quienes estan catalogados como incapaces en la ley civil o mercantil ni
quienes estan incursos en alguna causal de inhabilidad o incompatibilidad.

Se entiende que el mencionado articulo 6° se remite entonces al articulo 1502 del Cdédigo Civil que
determina que la capacidad legal de una persona consiste en poder obligarse por si misma sin el
ministerio o la autorizacion de otra.

1% Determinado por el error como discrepancia entre el pensamiento y la realidad el cual se
enmarca en error en la naturaleza del acto y negocio y en la identidad del objeto y error en la



1.4 Requisitos de ejecucion

Este es uno de los temas mas importantes en materia de contratacion, no solo
porque implica el momento en el cual el contrato puede iniciar su ejecucién siendo
un requisito esencial, por consiguiente se constituye en uno de los temas que mas
se investiga en la Procuraduria, pero antes de revisar lo que corresponde a las
irregularidades es importante conocer cuales son estos requisitos y algunas
posiciones jurisprudenciales.

Estan consignados en los articulos 25 y 41 de la ley 80 de 1993 y son los
siguientes:

1.4.1 Garantia Unica de cumplimiento

Es un contrato accesorio por el cual una tercera persona distinta del contratante y
del contratista, se compromete por su cuenta y riesgo, previamente con el
contratista a responder econémicamente al Estado, por los perjuicios ocasionados
por el contratista en la ejecucion del contrato cuando exista incumplimiento de las
obligaciones.

Es decir, consiste generalmente en una poliza expedida por una compafia
legalmente establecida, las cuales pueden ser expedidas por cualquier compafia
de seguros legalmente constituida o en garantias bancarias que avalan el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantiene
vigente durante su vida y liquidacion.

Ai
Ai

Cabe la pena resaltar que el Decreto 4828 de 2008 amplio las modalidades por la
cuales un contratista puede garantizar la ejecucion del contrato, de tal forma que
en la actualidad pueden ser admitidas como garantias y no pueden ser negadas
por la entidades publicas: FIDUCIA MERCANTIL EN GARANTIA, GARANTIA

persona con quien se tiene intencién de contratar respecto de su identidad y/o sobre las cualidades
de la misma; la fuerza determinada cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una
persona de sano juicio es decir se predica cuando la injusta coaccion fisica o moral ejercida sobre
una persona para una persona para inducirla a la celebracidon de un acto juridico( de acuerdo a lo
sefialado en la CSJ-Casacion Civil- sentencia de fecha 15-04-69) y el dolo entendido como
maniobras fraudulentas , engafios, mentira, reticencias de que una persona se sirve para engafiar
a otro con ocasion de un contrato de acuerdo a lo referenciado por los tratadistas Weill y
Terre(TAMAYO LOMBANA Alberto. Manual de Obligaciones .Editorial TEMIS. Bogota 1990)



BANCARIA A PRIMER REQUERIMIENTO, ENDOSO EN GARANTIA,
DEPOSITO EN DINERO DE LA GARANTIA.

A demas el decreto sefialé algunas causales taxativas en las cuales se debe
otorgar el tipo de poliza y que por ende dependeran del tipo de contrato a ejecutar
y del convenio de las partes, de conformidad con lo estipulado en los estudios
previos y pliegos de condiciones amparando no solo el contrato sino ademas la
oferta presentada en la etapa precontractual de los siguientes riesgos:

- Cumplimiento del contrato de acuerdo con los términos y condiciones acordadas
-Manejo de los anticipos.

- Salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal utilizado por el
contratista para ejecutar el contrato

- Estabilidad de la obra, calidad del servicio y buen funcionamiento de equipos, se
presenta mas claramente en los contratos de obra alun cuando estos hayan
culminado.

1.4.2 Disponibilidad presupuestal

Es un requisito de perfeccionamiento de los actos administrativos que se
desprenden del proceso precontractual y contractual con el fin que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender los gastos que se deriven del
negocio juridico del cual hace parte el Estado.

Para entender el tema presupuestal en las distintas fases de la contratacion es
importante hacer la distincion sobre la metodologia aplicable al Presupuesto
Oficial de la Entidad en esta materia, se hace en tres etapas:

Es decir, es la libertad de recursos para dedicarlos a un determinado compromiso.
El Tesorero, debe certificar la existencia de disponibilidad de rubro presupuestal y
presupuesto disponible, para la obra o inversion. Sin la existencia del certificado
de disponibilidad presupuestal, no se podra iniciar el proceso de licitacién™*

' ANDRES MUTIS VANEGAS, ANDRES QUINTERO MUNERA. La contratacién estatal andlisis y
perspectivas. Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de ciencias juridicas, afio 2001.



1.4.2.2 Lareserva

Significa una afectacion al presupuesto de la Entidad, cuando se adjudica el
contrato; lo que estaba disponible, quedo comprometido; quedo reservado y no se
puede gastar sino con relacion a ése contrato. La Reserva es una instancia ya de
la adjudicacién o de la aplicacion.

1.4.2.3 El Registro

Opera el Registro, cuando se efectla el gasto, es la protocolizacion de la reserva
en los libros de contabilidad. Para los gastos, que genere el contrato, parciales o
definitivos, el ordenador, debe contar con el certificado de Reserva y Registro
Presupuestal.

2. Responsabilidad en el régimen disciplinario

Busca asegurar la buena marcha de la administracion publica bajo los principios
establecidos en el Art. 209 de la Constitucion Politica de Colombia, en el
entendido de la aplicacion y ejercicio de los fines esenciales del Estado,
garantizando asi los derechos y libertades publicas de los asociados frente a las
actuaciones objeto de accion, omision, o extralimitacion del ejercicio de la
funciones ejercidos por los servidores publicos y los particulares que ejercen
funciones publicas, bajo el precepto de sujecion especial del Estado por las
normatividad existente, en virtud de la potestad estatal de imponer sanciones y
aplicar correctivos™.

Dichas sanciones y correctivos busca amonestar las fallas presentadas en relacion
con el deber funcional del servidor publico y por ende la ilicitud sustancial del
actuar.

Bajo este marco ha de concluirse que el régimen disciplinario se encuentra
desarrollado bajo los conceptos de disciplina, administracion publica vy
cumplimiento efectivo de los principios esenciales de la administracion y sus fines
esenciales.

2 JOSE ENRIQUE AYALA CALDAS- La Responsabilidad de los Servidores Publicos-Ediciones
Doctrinay Ley LTDA-.



Lo anterior, desarrollado a través de un proceso disciplinario compuesto por
normas sustanciales y procesales que aseguran principios constitucionales como
el debido proceso y la estructura del proceso disciplinario por medio del cual se
determina la responsabilidad disciplinaria o en su defecto se desvirttia®2.

2.1 Irregularidades cometidas por los funcionarios publicos respecto al
proceso contractual

Las investigaciones que se han llevado a cabo en torno al tema de contratacion
estatal y la responsabilidad disciplinaria se han aperturado por el desconocimiento
de la normatividad aplicable a la etapa precontractual (estudios previos, proyecto
de pliegos, pliegos definitivos, presentacion de las propuestas, evaluacion de los
comités y adjudicacién) y contractual (celebracion de los contratos, expedicion del
registro presupuestal, aprobacién de polizas, ejecucion de los mismos vy
liguidacién del negocio juridico) desconociendo la garantia de la funcién publica en
lo que respecta a la trasparencia, legalidad , publicidad , economia, neutralidad,
eficacia, eficiencia, régimen de inhabilidades , incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses que se debe observar en el desempefio del cargo y
funciones propias del servidor publico a la luz de la constitucién politica y las
leyes.

Asi las cosas es menester sefalar que uno de los casos mas recurrentes en el
ambito estatal es el desconocimiento de los requisitos esenciales de los negocios
juridicos es decir la falta de capacidad de los contratistas con personas juridicas
gue no tienen la competencia para ejecutar el objeto del contrato y en algunos
casos ni siquiera para celebrar el acto juridico como tal (porque no existian cuando
se celebr6 el contrato).

En este aspecto la Procuraduria ha expresado “la exigencia de capacidad en la
persona del contratista no es una exigencia caprichosa de la ley, ella tiende a
buscar seguridad en la contratacién especialmente por el tema de responsabilidad
por lo que también deja en claro que el estatuto contractual impone que las
entidades estatales a él sometidas, solamente pueden contratar con personas

3 JOSE ENRIQUE AYALA CALDAS- La Responsabilidad de los Servidores Publicos-Ediciones
Doctrinay Ley LTDA



consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes™*, por lo que no

se acepta la contratacidn con “entidades” que estan en proceso de adquirir su
personeria juridica o en proceso de simple constitucién, pues la ley es muy clara
en circunscribir la capacidad de estos sujetos de la contratacion, a su objeto y si
aun no se han constituido plenamente, no se puede hablar de un objeto que
puedan desplegar o desarrollar maxime cuando no cuentan con la actividad,
especialidad y grupo necesario para la prestacion del servicio o suministro de los
bienes y es ahi cuando se manifiesta su falta de capacidad.

Asi mismo sefiala que aunque se tenga la capacidad para contratar, al requerirse
alguna autorizacion para hacerlo puesto que alguna disposicién legal asi lo exige,
debe contarse con la misma pues de lo contrario la competencia no es completa y
hay incapacidad o falta de competencia, este caso, se presenta especialmente en
algunas actuaciones de los alcaldes y gobernadores quienes proceden a
desarrollar el trdmite contractual sin contar, cuando asi se requiere, con la
autorizacion del Concejo Municipal o de la Asamblea Departamental respectiva.

En estos casos se deben observar que para efecto de excluir la responsabilidad
disciplinaria no basta alegar la delegaciéon'® que recae en muchos servidores
publicos, ya que la ausencia de responsabilidad no se configura en este caso pues
el delegante esté en la obligacion de supervisar que el contrato estatal celebrado y
el procedimiento por el que se perfecciona el mismo cumpla con los requisitos
sefalados en la ley.

En este sentido, se ha determinado jurisprudencialmente que existe un vinculo
funcional especial y permanente entre delegante y delegatario para el ejercicio de
las funciones delegadas, maxime cuando el articulo 209 de la Constitucion, sefala
que el “deber de direccion, instruccion y orientacion que corresponde al jefe de la
entidad u organismo estatal”, de lo cual se desprende que el delegante tiene el

% Procurador Delegado Benjamin Herrera Barbosa. Procuraduria General de la Nacion.

Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal. Radicacion 21-25431-1999.
Diciembre 5 de 2003.

> Entiéndase que en la delegacién el conocimiento del asunto se puede asumir en cualquier
momento, como lo dispone el citado articulo 211. Resulta obvio entender que para ello se tiene que
estar en permanente y constante control del delegado, pues éste actua “bajo las orientaciones
generales que le indique el titular de la funcién” Corte Constitucional, Sentencia C-561 De 4 de
Agosto de 1999, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.



deber de revision y el seguimiento de las decisiones que se tomen en virtud de la
delegacion y el delegatario el ejercicio de la delegacion, en particular’®.

Por lo tanto debera tenerse en cuenta que la delegacibn como mecanismo juridico
no implica la desatencion en las actividades que se desprenden de las funciones
propias del cargo desempefiado, es decir el desconocimiento de los principios que

rigen la funcién administrativa®’,

Es asi como la responsabilidad disciplinaria que se desprende por ilegalidad en el
desarrollo de las actividades propias de la delegacion se estudian desde el
fenémeno de la determinacién*®, o por comisién por omisién™®

De tal suerte que la sancion aplicable en ejercicio del derecho sancionatorio sera
correspondiente con el tipo disciplinario infringido y el grado de culpabilidad del
delegante y delegado.

Sin embargo y pese a lo normado el argumento de la ausencia de responsabilidad
del funcionario por delegacion en otro, es tal vez el mas utilizado en los descargos
de todas las investigaciones disciplinarias, siendo claro que en estos casos no se
desliga la responsabilidad del servidor dada la relacion especial de sujecion a la
cual se encuentra sometido cualquier servidor publico, que es posible afirmar que
la esencia de la falta pende de la calidad del servidor sin que se pueda desligar de
esta afirmacion que la misma basta por si sola para lograr sancionar, se deben
incluir otros presupuestos tales la afectacion de la funcion estatal y el grado de
omision por parte del servidor respecto a su deber funcional.

16 Concepto de EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON - Procurador General de la Nacion- Bogota,
Abril de 2003.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-372 De 15 de Mayo de 2002, Magistrado Ponente JAIME
CORDOBA TRIVINO

'8 Concepto de EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON - Procurador General de la Nacién Cuando el
delegante determina conductas reprochables materializadas por el delegatario (autor material, -
Bogota, Abril de 2003.

19 Se predica de la negligencia del delegante en el control de las actividades desarrolladas por el
delegatario o en su defecto frente al conocimiento de las actividades ilegales desarrolladas por el
delegatario se abstiene de adelantar el control- Concepto de EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON -
Procurador General de la Nacion- Bogota, Abril de 2003.



Es asi como la responsabilidad, penal, fiscal y disciplinaria en materia contractual
no solo se predica del representante legal de la entidad en calidad de ordenador
del gasto, sino también del grupo asesor de contratacion y sus respectivos
miembros de los comités evaluadores® y en la etapa contractual y post contractual
en los funcionarios que tengan bajo su cargo la supervision, vigilancia y control de
los bienes fiscales que se disponen a través de la contratacion estatal, quienes
estan en la obligacién de verificar las fases del contrato, plues simplemente se
podra avocar esta delegacion como una causal para dosificar la imputacién que
podra efectuarse por (dolo, culpa) mas no como de exclusion de responsabilidad,
la esencia de la sancidn y por ende su configuracion pende de la produccion de un
resultado esto bajo la nueva tesis que viene manejando la Procuraduria General
la Nacién no bastando Unicamente el sancion disciplinaria y no estructurar la falta
entendida como tal.

En este estadio es importante recordar los requisitos que la misma ley establece
para los contratos sea que los mismos se sometan al estatuto contractual o al
régimen del derecho privado:

Bajo este concepto ha de entenderse que son sujetos disciplinales a la luz del
Cddigo Unico Disciplinario los servidores publicos, los particulares que cumplen
labores de interventoria en los contratos estatales, asi como aquellos que prestan
servicios publicos a cargo del Estado, Es decir que las funciones impliquen “la
manifestacion de las potestades inherentes al Estado y estas sean asignadas

explicitamente por el Legislador’?.

Dentro de este contexto el comportamiento en el marco del derecho sancionatorio
especificamente en el ordenamiento disciplinario se determina por accion u
omision en el cumplimiento de los deberes y funciones propias del cargo o con
ocasion de ellos o por extralimitacion de las funciones, en este aspecto es
necesario resaltar que nuestro ordenamiento establece que cuando se tiene el
deber juridico de impedir un resultado y no evitarlo pudiendo hacerlo equivale a
producirlo®.

20 E5 decir comité juridico, econémico y técnico.
2L Corte Constitucional, sentencia C-037 de 28 de enero de 2003, Magistrado Ponente ALVARO
TAFUR GALVIS.

22 Articulo 27 de la Ley 734 de 2002



Asi las cosas las imputaciones mas frecuentes en derecho disciplinario por el
desconocimiento de la normatividad existente corresponde a:

A)

B)

C)

D)

Desconocimiento de los deberes contemplados en Art. 34 de la ley 734 de
2002 correspondientes a:

Cumplimiento diligente, eficiente e imparcial del servicio encomendado al
servidor publico o particular que ejerce funciones publicas,

Abstencion u omision que cause la perturbacion injustificada del servicio
esencial

Publicidad de los procesos contractuales adjudicados y declarados
desiertos?®

Incursion en prohibiciones establecidas en el Art. 35 del CDU, asi: como
celebraciébn de contratos con organismos internacionales o gobiernos
extranjeros sin previa autorizacion del Gobierno Nacional.

Respecto de las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto
de intereses:

Inhabilidades sobrevinientes

Estar incurso en inhabilidades por sancién disciplinaria o penal

Haber sido responsable fiscalmente?

Cuando se tenga interés en particular y directo en la regulacion, gestion
control o decisién en el asunto.

Incursidén en faltas gravisimas tales como:

-Incursién de la conducta en un hecho punible a titulo de dolo cometido en
razon al cargo, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o
abusando del mismo.

- Asumir compromisos sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o
en exceso del saldo disponible de apropiacion o que afecten vigencias
futuras sin contar con las respectivas autorizaciones.

8 Hace referencia a la publicidad en lugar visible de la entidad en la cual se establezca el objeto,
valor y nombre del adjudicatario.

% Esta inhabilidad cesa cuando haya sido excluido del boletin de responsables fiscales por la
Contraloria General de la Republica.



Efectuar inversiones de recursos publicos en condiciones que no garanticen
seguridad y rentabilidad del mercado.

-Celebracién de contrato de prestacion de servicios para el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo, implicacion de subordinacion y ausencia de autonomia, sin estar
incurso en las excepciones de ley.

-Intervencién en la tramite, aprobacion, celebraciéon y ejecucion del contrato
estatal con persona incurso en inhabilidades, incompatibilidades prevista en
la constitucion o en la ley, omision de los estudios técnicos, financieros y
juridicos previos, desconocimiento de los principios que regula la
contratacion estatal y la funcién administrativa

- Declaracion de caducidad de los contratos sin que se presenten las
causales previstas en la ley.

- Aplicacion de urgencia manifiesta sin existir las causales en la celebracion
de los contratos.

- No dar cumplimiento a las funciones designadas al interventor respecto de
la exigencia de la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad
estatal, los exigidos por normas técnicas obligatorias y certificar el recibido
a satisfaccion del objeto contratado que no ha cumplido con las
caracteristicas técnicas objeto del contrato.

- Dar lugar al silencio administrativo positivo respecto de las peticiones de los
oferentes y contratistas.

Desde esta perspectiva, se hace necesario recalcar que la accion disciplinaria no
solo procede contra servidores publicos o particulares que ejerzan funciones
publicas sino contra aquellos que se encuentren desvinculados o retirados del
servicio cuando las conductas se hayan ejecutado en razdon a las funciones
desempefadas.



Se entiende como infraccidon sustancial del deber el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado v por ende contra sus fines, lo gue se encuentra

3. Concepto de ilicitud sustancial

al origen de la antijuridicidad de la conducta (...)
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conducta del servidor publico o particular con funciones publicas atente o ponga

en peligro la funcion puablica.

Desde esta perspectiva el operador disciplinario no solo debe establecer la
adecuacion de la conducta en el tipo disciplinario sino determinar si el
comportamiento es reprochable legalmente, de acuerdo a lo sefialado por la Corte

Constitucional asi:

“(...). Finalmente, (iii) teniendo en cuenta que el derecho disciplinario,
como lo ha reconocido esta Corporacion en sentencias C-1076 de
2002%°, C-125 de 2003%* y C-796 de 20048, se somete al principio
constitucional de proporcionalidad (C.P. arts. 1°, 2° y 13), es obligacion
del funcionario investigador determinar si el comportamiento
reprochable en materia disciplinaria resulta excesivo en rigidez frente a
la gravedad de la conducta tipificada. De igual manera, le corresponde
a dicho funcionario determinar si la irreqularidad imputada al servidor
publica o al particular, SE AJUSTA AL PRINCIPIO DE
ANTIJURIDICIDAD MATERIAL O LESIVIDAD reconocido por el
legislador en la exposicion de motivos de la Ley 734 de 2002, vy
hoy en dia previsto en el articulo 5° de la citada ley, segun el cual:
“EL. QUEBRANTAMIENTO DE LA NORMA SOLO MERECE
REPROCHE DISCIPLINARIO CUANDO LA MISMA ESTA
CONCEBIDA PARA PRESERVAR LA FUNCION PUBLICA, Y LA
INFRACCION, EN EL CASO CONCRETO, LA VULNERA O LA

%5 Corte Constitucional, sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente
ALVARO TAFUR GALVIS
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M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

M.P. Rodrigo Escobar Gil.

, es decir que con la



PONE EN PELIGRO”. (...)*® (el subrayado, las letras inclinadas, las
mayusculas sostenidas y las negrillas fuera del texto).

3.1. Lailicitud sustancial en el contrato estatal

Al respecto es necesario sefialar que la administracion publica desarrolla sus
planes y politicas por intermedio de la contratacién estatal, entendida la misma
como la forma por la cual se adquieren bienes y servicios los cuales son
necesarios para el cumplimiento de los fines que cada ente publico persigue, de
tal forma que tal adquisicion no opera de manera directa Unicamente con los
requisitos que establece el Codigo Civil en cuanto a los contratos solemnes que se
perfeccionan con el consentimiento de las partes y la firma de un convenio o
contrato.

En el derecho publico no basta Gnicamente el acuerdo o consentimiento de las
partes para que se generen obligaciones reciprocas, es necesario se cumplan con
una serie de formalidades que deben ser apreciadas por los servidores publicos
encargados de manejar los procesos y asi se logre la adquisicion de los bienes,
requisitos que son de obligatorio cumplimiento y que se surten en las etapas
precontractual, contractual y de liquidacién, adicionados por leyes o decretos
especiales que redundan en la proteccion al patrimonio publico y estando
sometida la administracion publica al principio de legalidad, su actividad se
desarrolla con sujecion a la ley preexistente. Por ello, su actuar, en materia
contractual, debe cefiirse al procedimiento determinado, acatando los principios
que le son inherentes y los propios de la funcién administrativa.

De alli que la ilicitud sustancial del comportamiento correspondiente al servidor
publico en el contrato corresponde al incumplimiento de los deberes,
extralimitacion en el ejercicio de funciones, prohibiciones y violacién del régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses

Es decir cuando el servidor publico se aparta del cumplimiento de aquellas
obligaciones que devienen de la funcibn que se desprende del cargo
desempefado

# Corte Constitucional -sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005,Ponencia del Magistrado
RODRIGO ESCOBAR GIL



4. Responsabilidad patrimonial contractual de los servidores publicos

La responsabilidad contractual se considera como aquella que nace para el
servidor publico de indemnizar cuando ocasiona un dafio, con el incumplimiento,
cumplimiento parcial o tardio, de mora o desconocimiento de obligaciones,
adquiridas con ocasion de un contrato, basicamente con ocasion de un contrato
estatal.

Esta circunstancia se puede encontrar plasmada en la ley 80 de 1993, en el
articulo 51°, cuando refiere la responsabilidad en los términos disciplinarios, civiles
y penales frente a sus acciones u omisiones en la actuacion contractual, lo que
implica que al servidor publico que tenga bajo su vigilancia, control y ejecucién del
objeto contratado protegera los derechos de la entidad, del contratista o de
terceros que puedan afectar la ejecucion del contrato, conforme a lo anterior, el
particular que ejerce funciones publicas responde por sus actuaciones
contractuales en los términos del Art. 7° ibidem, por la puesta en peligro del
servicio publico que se pretende satisfacer atendiendo a la naturaleza y objeto que
se establece en el contrato.

Desde esta perspectiva se evidencia que el deber funcional del servidor puablico
esta precedido por las reglas en materias de contratacion estatal, lo cual ha sido
reiterado por la Corte Constitucional cuando establece en su jurisprudencia el
principio constitucional de la clausula patrimonial del Estado tanto de naturaleza
contractual como extracontractual®.

Ahora bien, en el campo de la actividad contractual los procesos de seleccion sera
del Jefe o representante de la entidad estatal quien Unicamente podra delegar la
actividad contractual de acuerdo a los parametros previamente establecidos en el
Art. 12°%! de la Ley 80 de la Ley 80 de 1993, excepcién que Unicamente se aplica
en los casos de los numerales 1,2,3,4 y 5 del Art. 26° Ibidem.

%0 Consejo de Estado- sala contencioso administrativa- seccion tercera- sentencia del 8 de mayo
de 1995- exp. 8118 Consejero Ponente. JUAN DE DIOS MONTES HERNANDEZ.

1 El cual sefiala que la delegacion puede ser total o parcialmente en materia dee competencia
para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores publicos que
desempefien cargos de nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.



En este, sentido se hace necesario sefialar que la responsabilidad del servidor
publico compromete su patrimonio que puede ser accionada por el estado
mediante Accién de Repeticion®.

Es asi, como la responsabilidad enmarca tres campos:

1. Frente al Estado
2. Frente al contratista
3. Frente a terceros

Existen algunos ejemplos del servidor publico que actia por dolo o culpa grave
derivados de sentencias del Consejo de Estado asi:

1. Inclusion de clausulas exorbitantes que atenten contra las partes del contrato o
contra terceros que puedan intervenir en su ejecucion.>?

2. Indebida utilizacion de los mecanismos de seleccion objetiva establecidos por
la Ley 80 de 1993%*.

3. No aplicacién de los procedimientos legales de contratacion estatal®

En este sentido se hace necesario sefialar que no solo se determina la

responsabilidad en materia disciplinaria y penal respecto de las actuaciones de los

servidores publicos sino también la denominada la responsabilidad fiscal, la cual

se caracteriza por:

- Detrimento del recurso publico

- Es un régimen de responsabilidad independiente y autbnoma

- Funcionalmente es ejercida por: Contraloria General de la Republica a nivel
Gral.

- La naturaleza de la responsabilidad fiscal: es inminentemente administrativa

% «“para poder intentar la accion de repeticion en materia contractual conforme al art. 90 de la

constitucion politica la actuacion del servidor publico debe sustentarse en el dolo o la culpa grave”
Jorge Enrique Ayala Caldas- Responsabilidad de los servidores publicos- pag. 282.
Consejo de estado- Sala de lo Contencioso Administrativa-Seccion tercera- sentencia del 3 de

diciembre de 1992- Consejero Ponente. DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.

3 Consejo de estado- Sala de lo Contencioso Administrativa-Seccion tercera- sentencia del 14 de
febrero de 1992-Consejero Ponente. JUAN DE DIOS MONTES.

% Consejo de estado- Sala de lo Contencioso Administrativa-Seccién tercera- sentencia del 4 de
diciembre de 1992.Consejero Ponente. CARLOS BETANCUR JARAMILLO.



- El objetivo de la Responsabilidad Fiscal. Es resarcir los dafios ocasionados
mediante el pago.
- Elementos Responsabilidad Fiscal:

-Dafio patrimonial del estado

-Conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza la
gestion fiscal

-Nexo causal entre la conducta dolosa o culposa y el dafo
patrimonial de estado

De lo anteriormente sefalado se desprende el denominado Control Fiscal,
realizado por la Contraloria General de la Republica en sus diferentes niveles sea
nacional, departamental, etc. bajo el ejercicio de la funcion publica, cuyo objetivo
es la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejan fondos o bienes de la nacion, proteger la integridad del
patrimonio publico y garantizar la correcta utilizacion de los recursos publicos,
cuya fuente constitucional es el Articulo 267.

En este sentido entiéndase que el deber funcional del servidor publico se predica
de la Constitucion, la ley y los reglamentos, en procura de satisfacer los servicios
para un mejor logro de sus fines, y funcional el desempefio del cargo, en el
desarrollo del especial vinculo que existe entre el servidor publico o particular que
ejerce funciones publicas bajo ciertas condiciones y el Estado, que se determina
en los deberes funcionales que pueden por accién, omisidon o extralimitacion ser
objeto de reproche disciplinario, de conformidad con la normatividad vigente.

Responsabilidad patrimonial extracontractual de los servidores publicos

Esta clase de responsabilidad se predica del dafio ocasionado en el patrimonio y
con la cual no liga ningln nexo contractual, es asi como esta clase de
responsabilidad es necesario resaltar que no se deprende de ningln contrato.

De lo anterior, se deprende que ante la declaracion de responsabilidad patrimonial
del Estado por accion, omision o extralimitacién en el actuar funcional del servidor
publico, denominada como una conducta dolosa o0 gravemente culposa se
desprende la accion de repeticion, la cual deberd ser interpuesta por el



representante legal de la entidad estatal condenada a partir de la cual fecha en
que la entidad haya realizado el pago de la obligacién indemnizatoria a su cargo.

Esta clase de accion conocera la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
conforme a las competencias determinadas a los Tribunales Administrativos y
Consejo de Estado.



CONCLUSIONES

1. La calidad de servidor publico o particular que ejerce funciones publicas
especialmente aquellos encargados de dirigir la actividad contractual en las
entidades del Estado, implica el cumplimiento de la Constitucion, las leyes,
los estatutos y reglamentos de la entidad respectiva.

2. Los servidores publicos y particulares encargados de la funcién publica en
la administracion de recursos, de direccion y vigilancia y control de las
etapas precontractual, contractual y post contractual deben adelantar sus
funciones enmarcadas en los fines que deben regir la funcién puablica y los
preceptos constitucionales en todas y cada una de sus actuaciones
administrativas.

3. El proceso contractual de las entidades publicas debe regirse por los
principios constitucionales de la administracion publica en concordancia por
los establecidos en el estatuto de contratacion estatal.

4. De la relaciéon especial de sujecion se determina la calidad del servidor
publico, frente a las actuaciones por accién, omision o extralimitacion en los
respectivos procesos precontractuales, contractuales y post contractuales.

5. El deber funcional se desprende de los principios de la administracion
publica debidamente determinados en el Art. 209 de la Constitucién Politica
de Colombia y el Art. 23 de la Ley 80 de 1993.%

6. El desconocimiento de la normatividad contractual en concordancia con lo
preceptuado en la Constitucion, ley y reglamentos son objeto de reproche
del proceso disciplinario cuando desconocen los principios de la
administracion publica, la contratacion estatal y fines esenciales del Estado,
por quebrantamiento de la funcion social, bajo el aseguramiento del respeto
por la dignidad humana, debido proceso y efectiva prestacion del servicio
publico.

% Este articulo se refiere a los principios de transparencia, economia y responsabilidad de
conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa.
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