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Resumen

La consagracion legal de la falta disciplinaria gravisima materia de estudio, mediante el
sistema de tipos abiertos, se caracteriza por la insuficiencia en su precision tipologica, en tanto

no describe de manera detallada los supuestos de hecho que configuran el tipo.

Aunque admisible constitucionalmente, la forma de tipos abiertos demanda un exigente
examen Yy valoracion de las normas que por remision legal complementan el tipo, a efecto de

poder establecer la tipicidad de la conducta investigada.

Entonces, la presente investigacion comprende desde la tipicidad, un ejercicio de analisis, a
través de la distincion, separacién y estudio de los elementos que componen la falta, con especial
atencion en los principios que rigen la actividad contractual (transparencia, economia y
responsabilidad), los que nos llevaran en su examen, a identificar y determinar, las normas que
contentivas de deberes funcionales, los desarrollan y concretan, como complementos eficientes

que permitiran precisar el tipo, y con ello, configurar la tipicidad de la falta.

El estudio contemplara igualmente, la identificacion y el anélisis de ciertas conductas
particulares, que desconocen los principios en cita, configurando la falta desde lo préactico y que
por tanto deberian ser objeto de reproche disciplinario, ejercicio que, al brindar nuevos
elementos experienciales, enriquecera la gestion del operador disciplinario y dara mayor certeza

juridica al investigado.

Palabras Claves. Falta disciplinaria gravisima, tipicidad, principios, transparencia, economia,
responsabilidad.
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Abstract

The legal recognition of a very serious disciplinary offence, matter of observation through
an open type system, is characterized by the inadequacy of the exact typology. Because of this, it

does not describe in a detailed manner the assumptions of fact which make part of it.

The open type although is constitutionally admissible, demands a strict study and an
evaluation of the regulations that by reference complement the type. In order to stablish the

kind of the investigated conduct.

Then, the present investigation comprises an exercise of analysis, through the distinction,
separation and study of the elements that compose the lack, with particular attention to the
principles governing contractual activity (transparency, economy and responsibility), which will
lead us in their lead us in its examination, to identify and determine, the norms that contain
functional duties, develop and specify them, as efficient complements that will allow to specify

the type, and with this to configure the typicity of the lack.

The study will also contemplate the identification and analysis of certain particular behaviors
that do not know the principles in question, configuring the lack from the practical and that
should therefore be object of disciplinary reproach, an exercise that, by providing new
experiential elements, will enrich the management of the disciplinary operator and give greater

legal certainty to the investigated.

KEY WORDS. Serious disciplinary offense, typical, principles, transparency economy,

responsibility.
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INTRODUCCION

La falta disciplinaria se estructura a partir de tres elementos, la tipicidad, la antijuridicidad y

la culpabilidad.

La tipicidad, es aquella que resulta de la comparacion y adecuacion, entre la conducta omisiva
o0 de accion de un determinado sujeto, y los presupuestos detalladamente establecidos como falta

disciplinaria en el ordenamiento juridico.

Asi, conforme con la normativa, solo podran ser investigados Yy sancionados
disciplinariamente, quienes incurran en comportamientos que estén descritos como falta en la ley

vigente al momento de su realizacion. (Articulo 4°de la Ley 734 de 2002%)

Entonces, la tipicidad en materia disciplinaria exige que la norma creadora de las infracciones
y de las sanciones, deba describir clara, expresa e inequivocamente las conductas que pueden ser
sancionadas y el contenido material de las infracciones, asi como la correlacion entre unas y

otras, segun lo ha dejado sentado la Corte Constitucional.

En nuestro ordenamiento juridico, las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se
consagran a través de la forma de tipos abiertos, sistema que se caracteriza por la insuficiencia en
su precision tipoldgica, en tanto no describe de manera detallada los elementos conformantes del
tipo disciplinario, razon por la cual, debe necesariamente complementarse a través de la remisién

normativa.

Es aqui donde surge el problema juridico, en tanto la falta de concrecion del tipo disciplinario
y su inevitable reenvio a otros ordenamientos, sitla al operador disciplinario en un disperso y
amplio escenario de disposiciones de orden constitucional, legal y reglamentario, haciendo de la

adecuacion del hecho investigado a la conducta tipica, un deber complejo.

Es el caso de la falta objeto de examen, contemplada en el numeral 31 del articulo 48 del
Codigo Disciplinario Unico - CDU, en virtud de la cual, es falta disciplinaria gravisima,

“participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio

1 Ley 734 de 2002, publicada en el Diario Oficial 44.699 de febrero 5 de 2002.



7
La Responsabilidad Disciplinaria Motivada en el Desconocimiento de los Principios que Rigen la Actividad
Contractual del Estado

publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley”.

Es de resaltar, que el presente estudio, se concentra exclusivamente en la segunda parte de la
falta, es decir en aquella que, se refiere a la inobservancia de los principios, en ejercicio de la
actividad precontractual y contractual.

Advirtamos, como su consagracion emplea frases apenas descriptivas, como “participar en la
etapa precontractual o en la actividad contractual,...”, (“...) con desconocimiento de los
principios que regulan la contratacion estatal...”, expresiones que comprenden un sinntimero de
posibles conductas, de multiples posibilidades de participacion, de diferentes areas y operadores
de distintos niveles de la entidad estatal, asi como un variado y extenso nimero de normas que

por reenvio estan llamadas a complementar el tipo disciplinario.

Asi, la imprecision del tipo disciplinario objeto de observacion, se constituye en un reto para
el operador juridico disciplinario, quien debe adelantar un estudio inicial sobre todo el entorno
normativo que desarrolla y concreta los principios que rigen la contratacion estatal, en aras de
poder determinar el aspecto tipico del hecho investigado, categoria contractual objeto de nuestro

examen.

Resolver la problemética planteada, requiere de un ejercicio de distincion y definicion de cada
uno de los elementos que describen la falta objeto de estudio, con énfasis en los principios como
corolarios de la actividad contractual, seguido de la identificacion y determinacion de las normas
que los concretan y desarrollan, como complementos eficientes del tipo, las que al consagrar los
deberes funcionales de los sujetos encargados de la operacion contractual, nos permitiran

establecer la forma en que se configura la falta objeto de estudio desde lo tipico, labor que

asociada al analisis, la individualizacion y el examen de conductas generales y particulares que

desconocen los principios, nos llevara a sefialar desde lo practico la manera de materializacion

de la falta, cometidos que enriqueceran la gestion del operador disciplinario y dardn mayor

certeza juridica al investigado.

Asi las cosas, el desarrollo de la investigacidn buscara confirmar o desestimar como hipotesis,

que es posible precisar el tipo y configurar la falta disciplinaria en estudio, a través de la
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aplicacion de los complementos normativos que especifican el desarrollo legal de los principios
contractuales y responder a la pregunta de ¢(Cémo se configura desde lo tipico y lo préactico, la
falta disciplinaria gravisima en materia contractual contenida en la segunda parte del numeral 31

del articulo 48 de la Ley 734 de 2002?
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1. Los Fines del Estado, el Contrato Estatal y el Derecho disciplinario

Existe una simbiosis, entre el cumplimiento de los objetivos estatales y su mecanismo

mas eficaz, el contrato publico. Asi, la contratacion estatal,

(...) Se vincula estrechamente a las formas de accién del Estado; imposible concebir un
organismo publico que se sustraiga a la preocupacion del contrato. A todos les interesa
la adquisicion y manejo de bienes o servicios, en cuantos Utiles a los fines de la
administracion. (Lamprea, 2007. p.7)
Entonces, la correlacion entre los fines del Estado? y el contrato estatal goza de una afinidad
natural, objetiva y fundamental que hace viable su cumplimiento y efectividad?®.

Tal correspondencia se desarrolla con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa.
(Articulo 23 del EGCAP), corolarios que guian la elaboracion y aplicacion de las normas, en
las que encuentran desarrollo y concrecion, cuya inobservancia comporta diversas clases de
responsabilidad, siendo la que nos ocupa e interesa aquella que dimana del derecho

disciplinario.

1.1. El Derecho Disciplinario y la Falta Disciplinaria Gravisima

Conforme lo expone Bautista & Herndndez (2010), el Derecho Disciplinario (“...) esta
integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige de los servidores un
determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones...” (p.101), constituyendo
una infraccion al deber funcional* y una posible falta disciplinaria.

La falta disciplinaria se edifica entonces, sobre la violacion de un “deber funcional”, que

conduce a la accion disciplinaria, ejercicio concreto de la potestad punitiva del Estado®.

2 5j la motivacién de la contratacién no juega con la satisfaccién de necesidades colectivas o en interés publico sino que obedece a razones, por
ejemplo, de indole personal, politico o de cualquier otra condicién que conduzcan a desdibujarlas, se habra transgredido el mandato contenido
en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993. (Davila, 2001.p. 39)

3 Pero la finalidad perseguida con la actividad contractual del Estado, no se limita al abastecimiento y provisién de bienes y servicios, sino que
su ejercicio, en relacion con su poder de compra es un verdadero instrumento de crecimiento econémico y social. (Suarez 2007. p.19)

4 El “deber funcional” es descrito por Meléndez (2003) como el “...contenido obligacional que incorpora una norma juridica en un caso
concreto, que debera cumplir el servidor publico o el particular sujeto del derecho disciplinario cuando debe actuar por via de accién o de
abstencion...”. (p. 36)

5 (“...) diversas posiciones han concluido que la constitucion politica de 1991, erigié al derecho disciplinario como una ciencia auténoma e
independiente con una identidad propia” (Sdnchez, 2005. p.19-20)
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Por tanto, “El servidor publico debe atenerse a las funciones que por constitucion, ley o
reglamento le han sido asignadas.” (Hernandez, 2012.p.26), las que en materia de contratacion lo
conducen a la obediencia de las normas que rigen el trdmite y procedimiento de preparacion,
celebracion y ejecucion del contrato estatal, y cuya infraccion constituye falta disciplinaria
gravisima®, la que conlleva una sancién disciplinaria, entendida como el (“...) mal infligido por
la administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal”. (Reyes, 2003,
p. 58)

1.2. La Tipicidad de la Falta Disciplinaria Objeto de Estudio

El articulo 48 del CDU consagra un inventario de las faltas disciplinarias gravisimas, dentro
de las cuales convoca nuestra atencién la segunda parte de la falta establecida en el numeral 31
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, a cuyo tenor se establece:

“31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual...” (“...) con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley”.

La consagracion anterior del tipo, como la mayoria de los comportamientos alli enumerados,

(...) dentro de los que se encuentran las conductas relacionadas con la contratacion
estatal, se presentan como descripciones bastante complejas, de dificil interpretacion y
aplicacion dado que es inevitable que el operador juridico disciplinario, tenga que acudir
a distintos instrumentos normativos y de hermenéutica juridica, con el fin de
complementar y concluir en definitiva si el comportamiento investigado es tipico.
(Ludwing, Gémez y Sanchez, 2009. p. 156)

Tal problematica surge de la adopcion de un sistema de tipos abiertos’, que por antonomasia
se caracteriza por su imprecision tipologica, método aceptado constitucionalmente, considerando
que tal sistema no desconoce los principios de tipicidad y de legalidad, (*...) siempre y cuando
sea posible llevar a cabo la correspondiente remisién normativa o interpretacién sistematica que

le permita al operador juridico establecer y determinar inequivocamente el alcance de la

6 La falta disciplinaria se configura a partir de la previa relacién funcional, esto es, surge de la conducta que infringe el deber funcional del
agente del Estado, en los términos previstos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos aplicables. (Sanchez, Yate, Diaz 2009. p.18)

7 A contrario sensu del sistema de tipos cerrados propios del derecho penal.
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conducta reprochable y de la sancién correspondiente”. Colombia, Corte Constitucional (2012,

febrero), “Sentencia C — 0307, M. P. Vargas Silva, L.E., Bogota.

El articulo 4°de la Ley 734 de 2002 dispone bajo el epigrafe “Legalidad”, que “El servidor
publico y el particular en los casos previstos en este codigo sélo serdn investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley
vigente al momento de su realizacion.”®
Por ello, la tipicidad implica que el comportamiento reprochable se encuentre debida y

previamente consagrado en la normativa juridica, como falta disciplinaria. °

No obstante, la posibilidad de establecer conductas constitutivas de falta disciplinaria a través
del sistema de tipos abiertos, no es aceptada plenamente por los doctrinantes, como lo plantea

Quintero (2011), cuando expresa sobre el tema:

Finalmente, y en la medida en que se permite la determinacion de la falta por tipos
abiertos, queda preguntarse entonces, ¢si esta excluida la ausencia de responsabilidad en
materia disciplinaria por atipicidad? Pregunta que resulta muy importante, toda vez que
el operador juridico-disciplinario siempre hallaria la forma de encontrar la adecuacion
tipica de cualquier conducta, sin existir la posibilidad de librar al servidor encartado por

atipicidad de la conducta.

Teniendo en cuenta lo anterior, adelantaré en las proximas paginas la distincion y definicién
de los supuestos de hecho que la conforman, junto con la investigacion, identificacion y
determinacion de los deberes funcionales que desarrollan y concretan los principios de
transparencia, economia Yy responsabilidad, con su correspondiente consagracion legal,
complementos eficientes del tipo, que permitiran establecer los elementos necesarios para

configurar la falta disciplinaria desde la 6ptica de la tipicidad.

2. La Falta Disciplinaria en Estudio y la Distincién de sus Elementos Normativos

8Es de recordar, en términos de Santofimio (2005), que el principio de tipicidad, (...) es una de las manifestaciones esenciales del principio de
legalidad, el cual no puede ser desconocido ni por las autoridades ni por los particulares investidos de facultades administrativas, cuando les
corresponde adelantar tramites contractuales, celebrar contratos, acompafiar la ejecucién de los mismos, y realizar las correspondientes
liquidaciones. (p.115)

9 Colombia, Corte Constitucional (2012, febrero), “Sentencia C —030”, M. P. Vargas Silva, L.E., Bogota.
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En aras de responder al problema de investigacion planteado, es decir, (Cémo se configura

desde lo tipico, la causal contenida en la segunda parte del numeral 31 del articulo 48 del CDU

hemos de responder de manera general, conforme a su descripcién normativa, que esta se

presenta, a traves de la participacion de los sujetos disciplinables en la etapa precontractual y/o

contractual'®, cuando se evidencia el desconocimiento de los principios que rigen la actividad del

contrato.
Conforme con lo antes expuesto, transitaremos a continuacion, hacia el estudio de tales

componentes, veamos:

2.1. Participar en la Etapa Precontractual y Contractual

2

“31. PARTICIPAR en la etapa precontractual o en la actividad contractual...” (“...) con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa
contemplados en la Constitucion y en la ley”...”. (Negrilla y mayuscula fuera del texto original)

Como lo denota el tipo, el primer presupuesto de la falta, se encuentra definido por la
“participacién” del destinatario de la ley disciplinaria en la actividad contractual, de la que
resultan diversos interrogantes por resolver, como por ejemplo:

¢Qué debemos entender por ella, cuando de la actividad del contrato se trata? ;Quiénes estan
convocados a participar?, ;Coémo se participa en las etapas en mencion?, veamos:

Como lo expresa Martinez (2008), la participacion del servidor publico, en cualquiera de las
esferas de la actividad estatal, se enmarca en el concepto de funcion publica, es decir, en ese
(“...) conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de

los planes de desarrollo y los fines del Estado”*!

La funcion publica en cabeza del Estado se ejerce por medio de sus agentes, los servidores

publicos y los particulares en las condiciones establecidas por la constitucion y la ley, quienes

10 Brito (2002) comenta, que las actividades que desarrollan los servidores publicos admiten dos lecturas: “...Una, los deberes y las obligaciones
que implican el desempefio de sus actividades; y la otra, la vigilancia de que debe ser objeto dicha actividad para garantizar que efectivamente
se cumplan los fines del Estado”. (p.18)

11 “L a consecucién de los fines del Estado depende, en gran parte, del estricto y cabal cumplimiento de los deberes funcionales confiados a sus
agentes.” (Ordofiez, 2009, p.28), objetivo que justifica la vigilancia y reproche de aquellas conductas infractoras de sus obligaciones legales.



13
La Responsabilidad Disciplinaria Motivada en el Desconocimiento de los Principios que Rigen la Actividad
Contractual del Estado
participan a través de las actuaciones resultantes del cumplimiento de sus deberes funcionales®?,
que en la actividad del contrato comprenden las labores a desarrollar en las etapas,

precontractual, contractual y post - contractual.

Es del caso precisar, que la estructura funcional de las entidades publicas permite la
participacion de un conjunto de funcionarios que intervienen en los procesos decisorios,
lo que significa que no solo un funcionario participa, sino que es una suma de actuaciones
de varios de ellos que como un engranaje se mueven a fin de obtener un resultado (...).

(Calixto, 2011.p.7)

Tal intervencion en el proceso de contratacion, comienza con la identificacion de la necesidad
y desarrolla como actividad reglada, una secuencia de actos, labores y etapas definidas por la ley,
que llegan a su fin con la liquidacion del contrato o con el vencimiento de las garantias de

calidad, estabilidad y mantenimiento.

Referido el marco en el que se desarrolla la participacién de los operadores del Estado,
pasemos al estudio de los principios, como elementos conformantes del tipo disciplinario, cuyo

desconocimiento conlleva la aplicacién del ius puniendi estatal.
2.2. Los Principios que Rigen la Actividad del Contrato
En primer lugar, es menester comprender que los principios de derecho,

(...) son normas fundamentales del sistema normativo, de donde surgen de modo permanente
las demas normas del sistema juridico. Los principios generales de derecho son verdaderas
normas que...” (“...) poseen una naturaleza filoséfica y también juridica”. (Valencia, 1993,
p.293)

Entonces, si el principio establece aquello que es o debe ser, (Cuando se entienden

desconocidos tales principios, dado su caracter filosofico y general?

La Corte Constitucional se pronuncio al respecto de la siguiente manera:

12 “| servidor publico debe atenerse a las funciones que por constitucidn, ley o reglamento le han sido asignadas. Es decir, desempefiar esas y
no otras, ni omitirlas, ni ir mas alla de las mismas” (Hernandez, 2012.p.26)



14

La Responsabilidad Disciplinaria Motivada en el Desconocimiento de los Principios que Rigen la Actividad
Contractual del Estado

Para convalidar el sefialamiento de un principio que regula la contratacion estatal y la funcion

administrativa como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta disciplinaria

gravisima, es necesario:

(...) (1) Acreditar que la infraccién disciplinaria de uno de tales principios tiene un
caracter concreto y especifico a partir de su complementacion con una regla que le
permita determinar de manera especifica su contenido normativo. Para ello, es
indispensable demostrar que a pesar de tener la conducta reprochable su origen en un
principio, (a) la misma se desarrolla conforme a una norma constitucional de aplicacion
directa; (b) o que a pesar de su generalidad, éste se puede concretar acudiendo a una
disposicion de rango legal que lo desarrolle de manera especifica. Colombia, Corte
Constitucional (2005, agosto), “Sentencia C — 818, M. P. Escobar Gil, R.

Significa lo expresado, que el principio se entiende desconocido, cuando la regla que de
manera concreta lo despliega es infringida, lo que en materia disciplinaria se traduce en la
inobservancia del cumplimiento de un deber funcional consagrado expresamente en la ley o en el

reglamento.

Asi las cosas, cuando de la acusacion disciplinaria se trata, es menester sefialar, la descripcién
de la conducta investigada y las normas presuntamente violadas, en las que debe encontrarse,
tanto el principio como la norma que lo desarrolla, seglin se deduce de lo previsto en el articulo

163 del Codigo Disciplinario Unico y de las conclusiones expuestas por la Corte.

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 23 del EGCAP, “Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad...”, mandamiento que nos lleva a
distinguir y definir los citados principios como presupuestos fundamentales del tipo, en relacion

con los deberes funcionales que de ellos dimanan, junto a su consagracion legal, en la busqueda

de poder precisar los complementos normativos gue tipifican y configuran la falta en cuestién.

2.2.1. Principio de Transparencia.

Solano (1999) manifiesta que el principio de transparencia, (“...) preside el procedimiento o

escogencia objetiva del contratista, postulado legislado en el articulo 24 de la ley de
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contratacion e instituido para garantizar el pleno desarrollo de los principios, entre otros de
imparcialidad, contradiccion, publicidad y moralidad...” (p.50).

Del principio de transparencia® resultan en la seleccion del contratista, deberes funcionales

especificos como los que ha precisado el Consejo de Estado, a saber:

i) la igualdad'*respecto de todos los interesados®; ii) la objetividad, neutralidad y
claridad de la reglas o condiciones impuestas'® para la presentacion de las ofertast’; iii) la
garantia del derecho de contradiccion'®; iv) la publicidad de las actuaciones de la
administracion; v) la motivacién expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion,
del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desiertal®; vi) la escogencia objetiva del
contratista idoneo que ofrezca la oferta mas favorable?® para los intereses de la
administracion”?* Colombia, Consejo de Estado, (2011, enero), Rad. 17767. M.P. Valle
de La Hoz, O.M.

“Como se observa el principio de transparencia involucra varios conceptos basicos como son 10s
de seleccion objetiva, contradiccion??, publicidad, moralidad administrativa, entre otros, los

cuales deben presidir la actuacion de la administracion publica”. (Betancurt, 1998. p.149)

13 para Bulla (2006), (“...) la transparencia hace referencia a que los actos de la administracion publica deben ser nitidos, claros justos, juridicos,
sin macula o mancha de duda, ya que directa o indirectamente afectan a la comunidad en general...” (p.60)

14 La referida ‘igualdad’ exige que, desde un principio del procedimiento de la licitacion hasta la adjudicacion del contrato, o hasta la
formalizacién de éste, todos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma situacidn, contando con las mismas facilidades y haciendo
sus ofertas sobre bases idénticas."( Marienhoff 1992, p.204)

Bla igualdad de los interesados se traduce en que tales (...) personas, en nimero indeterminado, que se encuentran en una misma situacién,
tengan la posibilidad y capacidad de ser titulares cualitativamente de los mismos derechos y de contraer las mismas obligaciones que emanan
de dicho Estado. (Burgoa, 1997, p. 216)

16 | os términos (...) deben estar definidos a priori, en forma precisa cierta y concreta, de modo que la administracion no pueda obviar las reglas
predefinidas en la norma juridica que determina el marco de accién de la administracion. (Campillo, 2004, p.121)

7 la presentacién de las ofertas es determinada en el pliego, (“...) ley del contrato por cuanto establece cldusulas que son fuentes principales
de derechos y obligaciones de los intervinientes en la licitacion y de las partes en la contratacion. (Dromi2002, p. 196)

18 ("...) los recursos administrativos constituyen una actividad de control administrativo, o sea, que se lleva a cabo por los 6rganos de la misma
administracion en orden a que se sustituya, modifique o corrija el acto principal existente”.(Escola, 1973.p.251)

19 (...) los motivos, o causa en sentido de dar origen a, vienen a consistir en el aporte factico y juridico del sentido y alcance de la declaracion o
contenido del acto administrativo, asi como lo que hace necesaria su expedicidn; y cuando por disposicion de la ley deben ponerse de
manifiesto, aparecen en la llamada parte motiva o considerativa del mismo. (Berrocal 2009. p. 95)

20 Benavides (2002) considera que, (“...) las entidades publicas carecen de libertad para determinar lo que les es mas favorable, ya que estan
guiadas por el interés general, que exige por un lado “una buena formulacion de las necesidades de la entidad contratante” y por otro lado, “el
refuerzo de la transparencia” (p. 257).

”

21 Con su aplicacion se persigue (“...) el logro de una contratacidon publica impoluta...” (“...) para evitar asi las componendas, el trafico de
influencias, etc. en aras de preservar la moralidad y erradicar la corrupcién administrativa...I” (Franco 2000. p.128)

22 Del que hace parte (“...) la interposicién de recursos administrativos, como via previa y a menudo necesaria, y después por medio de la
presentacion de recursos contencioso - administrativos ante los Jueces y Tribunales del orden contencioso-administrativo. (Razquin, 2012. p.1)
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En los procesos de seleccidn en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos,

la oferta méas ventajosa seré la que resulte de aplicar alguna de las alternativas consignadas en los

literales ay b del articulo 88 de la Ley 1474 de 2011.

Asi, la adecuada seleccion del contratista se constituye en principio esencial y deber
fundamental para el logro de los cometidos del Estado, por lo que el proceso de seleccion de los
contratistas debe llevarse a cabo a través de reglas y condiciones que aseguren la seleccion
objetiva, en cumplimiento del principio de transparencia y de los demas que rigen la funcion

administrativa.?®
2.2.2. Principio de Economia.

En la misma linea desarrollada hasta ahora, me enfocaré en la definicion y significacion del
principio de economia, asi como en los deberes funcionales que derivados de este, lo concretan y
complementan legalmente, integrando asi los supuestos de hecho que hacen tipica la conducta
descrita en la falta bajo inspeccion.

En voces del maximo drgano de lo contencioso administrativo, el principio de economia
pretende (...) que la actividad contractual "no sea el resultado de la improvisacién y el desorden,

sino que obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad."?*

Asi, en virtud del principio en mencion, se exige al administrador publico, (“...) el
cumplimiento de "procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propuesta mas favorable”?®; analizar o impartir con antelacion al inicio del proceso
de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segin el caso, la conveniencia o
inconveniencia del objeto a contratar; contar con las autorizaciones y aprobaciones para ello;
disponer de las disponibilidades presupuestales necesarias; hacer una apropiacion global para
imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos y adoptar procedimientos que garanticen la
pronta solucion de las diferencias y controversias que con motivo de la celebracion y ejecucion

del contrato se presenten

B Asu turno, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 incorpord al proceso de seleccion nuevas reglas, estas, los requisitos
habilitantes, condiciones de capacidad juridica, de experiencia, financiera y de organizacién de los proponentes.

24 Colombia, Consejo de Estado, (2007, agosto) Rad. 15324 .M.P. Fajardo Gémez, M.

25 Colombia, Consejo de Estado, (2011, enero), Rad. 17767. M.P. Valle de La Hoz, O.M.
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Muy bien, conforme con todo lo anteriormente expuesto, todas aquellas disposiciones que
como deberes funcionales buscan hacer de la contratacion estatal una actividad planeada,
ordenada, calculada, fraguada con rigor técnico, financiero, de riesgos, de resultados, tendiente a
la satisfaccion de necesidades de la comunidad, desarrolla el principio de economia, pilar
fundamental en las diferentes etapas del proceso de contratacién del Estado, deberes cuyo
desconocimiento ademas de viciarlo de nulidad absoluta, cuando su ausencia o precariedad
afecta el objeto del negocio contractual, dan ocasion al ejercicio de la potestad disciplinaria, con

base en los supuestos de hecho que describen la falta en estudio.
2.2.3. Principio de Responsabilidad.

La responsabilidad encuentra fundamento constitucional en el articulo 6, (“...) al preceptuar
que los funcionarios publicos son responsables por infringir la Constitucion y las leyes y por
omisién o extralimitaciéon en el ejercicio de sus funciones” (Ayala, 1999.p.740), y los
particulares por la primera causa. Este precepto superior encuentra concrecion legal en el
articulo 51 segun el cual, “El servidor publico respondera disciplinaria, civil y penalmente por
sus acciones y omisiones en la actuacion contractual® en los términos de la Constitucion y de la

ley” (Subrayado fuera del texto original).

El concepto de responsabilidad ha sido entendido como “la obligacion de reparar y satisfacer
por uno mismo, 0, en ocasiones especiales, por otro, la perdida causada, el mal inferido o el dafio
originado” (Cabanellas, 1979, p. 283)

Dicho esto, seguiré el mismo itinerario utilizado en los principios precedentes para referirme
al principio de responsabilidad, ello a partir del despliegue normativo que de él hacen los

numerales del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, norma que lo consagra.

En primer lugar es de anotar, como en el texto legal vaciado en el antes citado articulo, mas
alla de consagrar deberes funcionales, se contienen corolarios generales y principales, de los que
se deriva responsabilidad ante su incumplimiento, sin ser estos, por supuesto, los Unicos

preceptos de los que podria derivarse tal adeudo.

26 | 3 accién u omisién que da origen al ilicito disciplinario es “...un fendmeno fundado en la deontologia de los deberes, por tanto impone su
estructura como infraccion a un deber, surgida del quebrantamiento de un cédigo de conducta...”. (Gomez 2008, p. 80-81)
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Del tal canon, resultan escenarios y situaciones generadoras de responsabilidad para el sujeto
disciplinado, que se desprenden del desconocimiento de los fines de la contratacion; la
inobservancia de la debida y adecuada vigilancia de la correcta ejecucion del objeto contratado;
de falencias en la proteccion de los derechos de la entidad y del contratista; de actuaciones y
omisiones antijuridicas que conlleven responsabilidad patrimonial 27; del ejercicio irregular de
las obligaciones surgidas con ocasion de la direccion y manejo de la actividad contractual y de la

infraccion al régimen de inhabilidades, incompatibilidades® o prohibiciones?.

Asi las cosas, adelantada la distincién y definicién de los presupuestos de hecho que describen
la falta objeto de examen, en los que descuellan los principios, precisar las normas
constitucionales y legales que los desarrollan y concretan, es el derrotero a seguir, en tanto estas
se constituyen en los complementos eficientes del tipo abierto en cuestion, determinacion que

nos permitira establecer la forma integral en que se configura la falta en estudio desde lo tipico.

3. Normas Contentivas de Deberes Funcionales, que Complementan y Configuran la

Falta en Estudio, Desde lo Tipico

Un ejercicio de andlisis, estudio e identificacion de los cuerpos normativos que consagran y
regulan los diferentes aspectos conductuales descritos en el tipo, nos permite a continuacion,
precisar los canones constitucionales y legales que consagran los deberes funcionales (en cada
etapa del contrato), que desarrollan y concretan los principios, cuya infraccion puede® constituir
falta disciplinaria con base en la falta disciplinaria gravisima en observacion, saber:

3.1. Constitucion Politica

Tabla 1. Complementos normativos en la Constitucién Politica.

27 punto que lleva a preguntarnos,é existe solidaridad entre el Estado y el servidor publico, frente a una conducta que por accién u omisidn
genere dafios antijuridicos, con la correspondiente responsabilidad patrimonial? (“...) si bien existe un avance significativo en la regulacién de la
responsabilidad del funcionario, no puede tenerse la existencia de un vinculo de solidaridad entre éste y el Estado, pues el funcionario y el
Estado no son una persona diferente (...”) (Torres, 2013. p.252, 253)

28 (...) la ocurrencia de cualquiera de las situaciones objetivas o subjetivas que comportan una prohibicién legal a determinadas personas para
contratar con el estado. Asi, ademas de las incapacidades absolutas y relativas, existen unas incapacidades especiales relacionadas con la
prohibicidn que la ley a impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos. (Barrera & Becerra, 2015. p.33.)

2% No es de olvidar “... que un contrato estatal es absolutamente nulo, cuando carece de valor por haberse celebrado con vicios tan graves, que
la ley no permite sanearlo por razones de proteccion del interés general.” (Yong, 2013. p.239)

30 “PUEDE”, en tanto la falta disciplinaria se estructura con la concurrencia de dos elementos adicionales a la tipicidad, la ilicitud sustancial y la
culpabilidad.
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CONSTITUCION POLITICA

De los fines del Estado

Articulo 2, 334,365,366,

Responsabilidad, funcion pablica y empleo publico

Articulos 6,113,122,123,

Responsabilidad del Estado Articulo, 6, 90
Funcion administrativa Articulo 209
Fines esenciales del Estado Articulo 2

El debido proceso Articulo 29

El principio de igualdad Articulo 13

El acceso a los documentos publicos Articulo 74

Mecanismos de solucion de conflictos

Acrticulo 116 incisos 3y 4

Derecho de peticidn, de informacion y de libre

acceso a los documentos publicos,

Articulos 20, 23, 74, 209

Particulares en ejercicio de funcion pablica

Articulo 116 del C.P

Delegacion

Articulo 211

3.2. Etapa Precontractual

Veamos en la siguiente tabla (2) la normativa que consagra los principales deberes

funcionales que determinan la “participacion” del operador juridico en la etapa precontractual,

como complementos eficientes de la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo

48 de la Ley 734 de 2002,

Tabla 2. Deberes funcionales en la etapa pre contractual

Etapa Precontractual

Normativa Ley 80/93 Ley Ley Decreto Decreto 1082/15
vigente 1150/07 | 1474/11 019/12
De los Articulos | Articulos | Articulo | Articulo | Articulo 2.2.1.1.2.1.4
principios 23,24,29 | 8-4,13, 94 223

y 30-8, 26-

3, 24-9,

paragrafo

3, 25,28
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Fines de la Articulos | Articulo
contratacion 3,4,14,24- | 51Inciso 1
estatal 8, 25-3,
26-1,28, 40
inciso 2
Plan Anual de Articulos
Adquisiciones 22.1.1.141,221.1.142.
22.11.143,221114.4
Documentosy | Articulos Articulos Articulos 2.2.1.1.2.1.1,
estudios 257-12, 83 22.11.16.1, 22.1.1.2.15-
previos 26-3, 30-1, paragrafo 4,221.2.1.3.2-3,.2.1.2.1.3.8,
(Conveniencia | 322,8 1,87-12 22.1214.1-4,221.21.4.2,
oportunidad, 2.2.1.2.1.43,22.1.2.14.9,
estudios de 22.12151,221.221.7,
sector) 22.1.2221,221.222.1,
222144
Modalidad de Articulo Articulos 2.2.1.2.1.4.1,
seleccion 2-1,2,3,4 22.1.1.2.13
y
paragrafo
1
Seleccion Articulos | Articulo | Articulo Articulo 2.2.1.1.2.1.3-4
objetiva 24-8, 29, 5-4 88-a)-b),
30-2 94
Riesgos Articulos Articulo | Articulo 2.2.1.1.2.1.3-8,
4,7 inciso 220 22.21.7.12,21.1.2.2.2-3,
3 2.2.1.2.1.1.2 literal a),
22.1231.1,221.231.8
Disponibilidad | Articulo 25 | Articulo 2.2.1.1.2.1.2-7
-6 23
Garantia de Articulo 4- | Articulo Articulo 2.2.1.2.3.1.2,
seriedad 2,30-12 7 22.12.3.16,22.1.2.3.1.9,
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2212328
Pliego de Articulos 2211214, 221.2112-1,
condicionesy | 24-5 2.2.1.2.1.2.20,2.2.1.2.1.5.2
observaciones | literal b,
30-2-6
Requisitos Articulo | Articulo 22.1.1.153,2.2.1.1.2.2.6.
habilitantes y 5-1 88 2212111
verificacion
RUP Articulo 22 | Articulo Articulo | Articulo 2.2.1.1.1.5.1.
1-2-3-4-5- | 6, 221 22.11.152,22.1.1.15.3,
6-7-8-9 22.1.1154,221.1155,
22.1.1156,221.1157.
Modificacion Articulo Articulo 2.2.1.1.2.2.1
de los pliegos 4
Informe de Articulo Articulo | Articulo
evaluacion y 24-4,30-8- | 5-3,9 88
respuestas 10
Adjudicacion | Articulo 5- | Articulo Articulos 2.2.1.1.2.1.3-5,
3,24-6-7, 9 22.1.1.226,221.1.22.7
25-8,26- 2212112,22121.23
6,30- 2212124
6,9,10,11
Declaratoria Articulo 25 | Articulo Articulo 2.2.1.2.1.2.22
Desierta —-18 2-2 literal
d)

3.3. Etapa Contractual

La siguiente tabla (3) detalla la normativa que consagra los principales deberes funcionales
que determinan la “participacion” del operador juridico en la etapa contractual, como
complementos eficientes de la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002.
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Tabla 3. Deberes funcionales en la etapa contractual.

Etapa Contractual

Ley 80/93 Ley Ley Decreto Decreto 1082/15
1150/07 1474/11 019/12
Perfeccionamiento | Articulo 6, Articulo 94 2.2.11.231,221.2129
41, 26-3 —d)
Inhabilidades e Articulo Articulo | Articulo Articulo | Articulo 2.2.1.1.1.5.7
incompatibilidades | 8,9, 44-1 | 18 1,2,4,90 6-3 22.1.1.225,211.228
inciso
5,
Anticipo Articulo Articulo 91 Articulo 2.2.1.1.2.1.3-7
40 221.124.1,21.231.7-1,
paragrafo 2.2.1.2.3.1.10
Garantias de Articulo 4- | Articulo | Articulo Articulo | Articulos 2.2.1.2.3.1.7,
cumplimiento y 2 s7 85, 6-1-2-3 | 2.2.1.2.3.1.2,2.2.1.2.3.1.12,
registro paragrafo, 211231
presupuestal 23 Articulo 94
—d)
Ejecuciony Articulos
equilibrio 4-3-8, 14
econémico inciso 2,
25-13, 27,
5-1,25-
14
Remuneracion Articulo 5 Articulo 2.2.1.1.2.2.2-a)-b)-
(precio) -1 4, 2.2.1.2.1.1.1 —inciso 6,
22121.21-2,.2121.24.
2.2.1.2.1.5.2-4-6,
2.2.1.2.1.5.3-2,
221.2221,221.2232
Reformas al Articulo 4 | Articulo
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contrato -3 40
La mora Articulo 4-
1,25-14

Direccion y Articulo Articulos 2.2.1.1.2.1.3-12,
vigilancia de la 26- 1,58, 5,82,83,84, 22.1.21219224.1154,
ejecucion 32-1-2 85 2.2.2.18.2
Multas y clausula Articulo | Articulo 86 Articulo 2.2.1.1.1.5.7.
penal 17 22.1.2.3.1.7-34
Debido proceso Articulo | Articulo 86

17

3.4. Etapa Post Contractual

Notese en la siguiente tabla (4) la normativa que consagra los principales deberes funcionales

en la etapa post contractual, cuya inobservancia no configura la falta objeto de estudio, al no ser

comprendida (la etapa) en los supuestos de hecho de la misma.

Tabla 4. Deberes funcionales en la etapa post contractual. (Lépez, 2017.p.85)

Etapa Post Contractual

Ley Ley Ley 1474/11 | Decreto Decreto 1082/15
80/93 1150/07 019/12

Liquidacion Articulo | Articulo 11 Articulo

16,18,24- 217

5-

f),45,60
Garantias Articulo | Articulo 7 | Articulo 85, Articulo 2.2.1.1.2.1.3 -9,
calidad, 4-2 paragrafo, 86- 2.2.1.1.2.4.3,
estabilidad y a) 2.2.1.2.3.1.7-5-6-7,
mantenimiento 2.2.1.2.3.1.14.

3.5. Normativa General Aplicable

Tabla 5. Normativa general aplicable
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Normativa General Aplicable

Disponibilidades presupuestales

Decretos 111 de 1996, 115 de 1996, Leyes 38
de 1989, 179 de 1994, 225 de 1995, 819 de
2003,1483 de 2011.

De la Responsabilidad de los Consultores,

Interventores y Asesores

Ley 1474 de 201: Articulo 82

Integracion e interpretacion de las reglas

contractuales

Ley 80/93: Articulo 13, 28, Ley 1437 de 2011:
Articulo 3

El objeto ilicito

Cadigo Civil: Articulo 6, 1519, 1521, 1523,
1741, Codigo de Comercio: Articulo 899

El interés asegurable

Cadigo Civil: Articulo 1083

Las multas

La clausula penal

Cadigo Civil: Articulo 1592

La mora

Cadigo Civil: Articulo 1608 -1, 1617

Meérito ejecutivo (liquidacion)

Ley 1437/11: Articulo 99 -3, 297-3

Los documentos publicos

Ley 1564/12: Articulo 243-2, Ley 1712/12:
Articulo 2

Recursos en la actividad del contrato

Ley 80 de 1993: Articulo 77, Ley 1437/11.:
Articulo 141, 161-1

Interpretacion de las actuaciones y procedimientos

administrativas

Ley 1437/11: Articulo 3

Medios electrénicos en la sustanciaciéon de

expedientes contractuales

Ley 527 de 1999: Articulo 3, Ley 1150 de
2007: Articulo 3, Decreto 019 de 2012;
Articulo 223

La motivacion de ciertos actos

Ley 80 de 1993: Articulo 24-7, Ley 1437 de
2011. Articulo 42

El contrato de transaccion

Cadigo Civil: Articulo 2469

La amigable composicién

Ley 446 de 1998: Articulo 130

Afectacion apropiaciones presupuestales

Decreto 111/96: articulo 71

Responsabilidad por actuaciones y omisiones

antijuridicas

Ley 80/93: Articulo 26 — 2, 51



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43292#82
https://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi10ebS0o3TAhUBJCYKHeg0CzUQFggYMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.alcaldiabogota.gov.co%2Fsisjur%2Fnormas%2FNorma1.jsp%3Fi%3D56882&usg=AFQjCNGUTCnbIrdUEphXwjCnSpBUpS7k4A&sig2=xgkCdXHGCxewK7w8puJnjA&bvm=bv.151426398,d.eWE
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Derecho de informacion y de libre acceso a los Ley 1712 de 2014: Articulo 2,6 - f, 5 - a,

documentos publicos

Delegacion Ley 489/98: Articulo 9, Ley 80/93Articulol2,
Ley 1150/07. Articulo 21

Riesgos 3714, 2011,

Responsabilidad violacion de normas Decreto 111/96: Articulo 71

presupuestales

Tratamiento presupuestal de procesos de | Decreto 1957 de 2007: Articulo 3

seleccién en tramite.

Administracion de bienes ajenos Ley 80/93: Articulo 26 — 4. Cddigo Civil:
Articulos 63, 104 y 2155
Solucién de conflictos Ley 80 de 1993: Articulos: 4-9, 25-5, 68,

Decreto 1716 de 2009, Ley 1437 de 2011:
Articulo 161 Cadigo Civil: Articulos 2469 al
2487, Ley 1563 de 2012: Articulo 59

Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de | Ley 1474 de 2011: Articulo 86

incumplimiento.

Supervision e interventoria Ley 1474 de 2011: Articulos 82, 83,84 y 85
Tipicidad Ley 734 de 2002: Articulo 4

Faltas disciplinarias gravisimas de origen Ley 734 de 2002: Articulos 48 - 29, 30, 31,
contractual 32, 33, 34 y relacionadas 1 y 35

Sujetos disciplinables Ley 1474 de 2011: Articulo 44

Descripcion de la conducta investigada y las Ley 1474 de 2011: Articulo 163

normas presuntamente violadas

4. ldentificacién y Examen de Conductas Particulares que Configuran la Falta en

Estudio, Desde lo Practico

Corresponde ahora como aporte experiencial, la individualizacion y el examen de conductas

particulares que desconocen los principios, las que nos llevaran a sefialar desde lo préactico la

manera de materializacion de la falta, en el ejercicio de la actividad del contrato.
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Como cuestiones previas digamos que, siendo la licitacion pablica® la regla general para la
escogencia del contratista 32, esta es justamente la excepcion, en la medida en que la contratacion
directa, es la modalidad de seleccion mayormente utilizada®, en tanto, la contratacion directa es
del 74 por ciento en el nivel nacional, del 59 en el departamental, y en el municipal del 41 por
ciento, erigiéndose en la practica como la regla corriente, la que sin necesidad de convocatoria

publica, permite la vinculacion de contratistas.

Lo dicho, nos lleva a entender con facilidad que el mismo legislador ha dejado en la carena
del barco, un gran boquete por donde este se inunda amparado en el ejercicio de maniobras que
“legalmente” desconocen la regla general de contratacion propuesta por el mismo estatuto

contractual.

Sumado a esa falencia estructural del sistema de compras publicas, encontramos un fenémeno
cultural arraigado de manera especial en el diario transcurrir de la contratacién del Estado, la

corrupcion®,

Esta ha sido entendida y definida de diversas maneras segun la dimension a través de la que se
aborde, ética, politica, administrativa etc., pero podemos entenderla, como la conducta desviada
que busca un anico fin, el beneficio particular o de terceros y en ese beneficio encuentra su razén

de ser, ganancia que no siempre es de naturaleza econémica. (Caciagli, 1996. p.62)

Asi, la gran mayoria de préacticas que desconocen la normativa contractual y el interés
general, se afirman en comportamientos corruptos desplegados por ciertos operadores estatales
en connivencia con los contratistas, por lo que no es extrafio en la burocracia del pais, (“...) que
la contratacién sea el vehiculo de que se apropian los altos funcionarios para engrosar su
patrimonio privado en virtud del cobro de comisiones a los adjudicatarios o de la incursion en
sobrecostos. (Vega 2005. p.75)

31 gs aquella por medio de la cual la administracién convoca publicamente a los interesados para que igualdad de condiciones, presenten sus
propuestas y se escoja la mas favorable. (Olano, 2005. P100)

32 Articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del citado articulo.

33 Ccomo lo evidencia el indice de Transparencia de las Entidades Publicas correspondiente al periodo 2015-2016.

34 “En Colombia eso es lo que se ha vivido durante los Ultimos quince afios y se vive ahora. La mas encarnizada y sangrienta lucha por abarcar
los bienes e imponer el dominio sobre las cosas y sobre los hombres”. (Ballén, 1998.p.45)
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Tales practicas corruptas®® distan en gran medida, de lo dispuesto por el articulo 23 del

EGCAP, en tanto las actuaciones de muchos de los que intervienen en la contratacién estatal,

desconocen recurrentemente los principios de transparencia, economia y responsabilidad y los

postulados que rigen la funcién administrativa, veamos:

4.1. ldentificacion y Analisis de Conductas Particulares que Desconocen el Principio de

Transparencia
4.1.1 Requisitos Habilitantes.

La posibilidad de participar®® en la seleccion, transita inicialmente por la “verificacion” por
parte de la administracion, de las condiciones habilitantes establecidas®’, que fundadas en la
premisa de “pasa o no pasa”, buscan hacer un filtro de aquellos proponentes que cuentan con la
capacidad juridica, financiera y organizacional, asi como con la experiencia para ejecutar el
objeto del contrato. (Numeral 5 del articulo de la Ley 1150 de 2007)

El citado articulo de manera expresa consagra que, (“...) La exigencia de tales condiciones

debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor”.

(Subrayado fuera del texto original)
Al respecto, la Corte Constitucional manifiesta:

(...) que el legislador haya previsto que las condiciones del oferente no son
calificables sino verificables, no hacen presumir la seleccién de un contratista no
idéneo para el cumplimiento satisfactorio del objeto del contrato, puesto que es

obligacion de las entidades establecer en los pliegos las condiciones gue en su

concepto deben cumplir quienes aspiren a suplir las necesidades de la

35Las citadas précticas tienen su origen en la “ambicion”, como lo expresa Henriquez (2007) en cita a Maquiavelo, (...) es tan poderosa en el
alma humana, que jamas la abandona, cualquiera que sea el rango a que el ambicioso llegue. Causa de esto es haber creado la naturaleza al
hombre de tal suerte que todo lo puede desear y no todo conseguir; de modo que siendo siempre mayor el deseo que los medios de lograrlo, lo
poseido ni satisface el animo, ni detiene las aspiraciones. (P.148)

3614 posibilidad de participar, sin restricciones, en identidad de condiciones, es fruto de la igualdad que corresponde a todos los interesados y
proponentes, derecho derivado del principio de transparencia.

37 Las citadas condiciones (...) ahora son exigidas al contratista como requisitos habilitantes para la presentacidn de la propuesta, pero no son
objeto de puntuacidn. La puntuacién de las propuestas recae exclusivamente sobre sus condiciones técnicas y econdmicas, lo que hace que los
proponentes se esfuercen en presentar propuestas debidamente elaboradas. (Mantilla 2014.p.148)
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administracién. Colombia, Corte Constitucional (2009, octubre), “Sentencia C —

7137, M. P. Calle Correa, M.V. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De la consideracion citada en negrilla, surge en mi consideracion, el medio mas eficaz para
cerrar la puerta a la participacion de muchos interesados, a través de la determinacion de
indicadores financieros, organizacionales y de experiencia, que solo cumplen ciertas personas
naturales o juridicas, para quienes se ha confeccionado el pliego, condiciones que usualmente,
siendo especialmente altas y desbordadas, no resultan adecuadas y proporcionales a la naturaleza

del contrato a suscribir y a su valor.

Lo anterior se hace latente, en lo expresado por Colombia Compra Eficiente en el “Manual
para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion”, en el que

se advierte:

(...) La promocion de la competencia es uno de los objetivos del sistema de compras y
contratacion publica, por lo cual es muy importante tener en cuenta que los requisitos
habilitantes no son ni pueden ser una forma de restringir la participacion en los Procesos

de Contratacion.

Teniendo en cuenta que los factores de verificacion (habilitantes), hacen parte del proceso de
seleccion, en tanto permiten en una primera instancia, escoger los oferentes que contindlan en
competencia de cara a la adjudicacion, y dado que los criterios previstos en las normas
contractuales para su establecimiento, son circunstanciales y discrecionales, puedo afirmar que la
seleccion del contratista en realidad no es objetiva, afirmacién que contrasta y desentona con el
principio contractual de trasparencia que asi lo consagra.

De acuerdo con lo anterior, cualquier limitacion, restriccion o barrera que contenida en los
pliegos de condiciones o en cualquiera de los documentos que lo conformen, como por ejemplo
en las adendas, impida la participacion de proponentes con capacidad juridica, financiera,

organizacional y de experiencia “adecuadas” y “proporcionales” al cumplimiento del objeto del

contrato, configurard la falta disciplinaria objeto de estudio y dara lugar al reproche de tal

naturaleza.
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4.1.2. Los Pliegos de Condiciones.

Producto del estudio y analisis de comportamientos vulneratorios de los principios
contractuales, se advierte la utilizacion irregular de los pliegos de condiciones, como

herramienta para dirigir la seleccion y adjudicacion hacia un determinado proponente.

Este acto administrativo de naturaleza mixta, que traza las reglas del procedimiento licitatorio,
en no pocas ocasiones incluye parametros que desconocen los principios y la normativa que rige
la actividad contractual, o cumpliéndola, lo hace de tal manera, que favorece deliberadamente a
uno de los oferentes.

Por ejemplo, nos preguntamos, ¢es posible incluir en los pliegos de condiciones la
individualizacion de bienes o servicios mediante el uso de marcas, origen, referencia o
procedencia?, inquietud respondida negativamente por la jurisprudencia, pero que tiene aristas

interesantes de tratar.

Es el caso de una entidad que contrata con un proveedor el suministro de cierto sistema de
tecnologia, informacién o comunicaciones — TIC, que por sus caracteristicas estructurales,

operativas, funcionales etc, corresponde a un solo fabricante o proveedor.

Es de entender, que en tal situacion, la referencia a la marca del sistema es ineludible en el
pliego de condiciones, en la necesidad de describir lo requerido por la entidad, en relacion con
este, caso especial a los que eventualmente podrian sumarse otros de manera justificada, pero
que siendo una excepcidn, confirma la regla general, segun la cual, no puede ser de recibo la
individualizacion de bienes o servicios mediante el uso de marcas, origen, referencia o

procedencia®.

El escenario planteado, nos permite ademas considerar que, cualquier futura contratacion
sobre estos y otros aspectos relacionados con el sistema, hacen a la entidad “dependiente” de tal
proveedor o de un grupo de técnicos o distribuidores autorizados, que certificados por él, pueden
atender los requerimientos de los “clientes” estatales, circunstancias que hacen nugatoria la

competencia desconociendo el principio de libre concurrencia, y que conllevan mayores precios

38 Al respecto, es menester expresar, que ordenamientos contractuales de otros paises como Espafia y Chile, consagran una regulacién sobre
este particular, lo que nos sirve de asidero, para considerar como necesario, el establecimiento de normas que esclarezcan los escenarios y
requisitos en los que pueda describirse un bien o servicio, con referencia a una marca, origen, referencia o procedencia.



30
La Responsabilidad Disciplinaria Motivada en el Desconocimiento de los Principios que Rigen la Actividad
Contractual del Estado

de adquisicion, asi como la imposicion de condiciones por parte del fabricante o proveedor, lo

que podria conllevar el incumplimiento de los cometidos estatales inmersos en esa contratacion.

4.1.3. Modificacion del Pliego de Condiciones.

El articulo 2.2.1.1.2.2.1 del Decreto 1082 de 2015, prevé que la entidad estatal puede
modificar los pliegos de condiciones a través de adendas expedidas “antes del vencimiento del
plazo para presentar ofertas”, a mas tardar con tres (3) dias de anticipacion para el caso de la

licitacion y de un dia habil en la seleccion abreviada y el concurso de méritos.

Las adendas que usualmente surgen de las observaciones formuladas por los interesados al
proyecto de pliegos, (articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015), vienen siendo utilizadas
en muchos casos, para el direccionamiento del proceso, ya sea acrecentando o reduciendo las
condiciones habilitantes, rebajando o extendiendo las exigencias técnicas, modificando los
factores de evaluacién, cambiando la ponderacion de tales factores, variando los perfiles del
personal habilitante o calificable o negando solicitudes de modificacion, etc, lo que sucede
normalmente cuando la decision de favorecer a un determinado proponente, se da con

posterioridad a la elaboracion de los pliegos de condiciones.

Conforme con lo anterior, la modificacion de los pliegos de manera injustificada a través de
criterios “acondicionados” que desconocen el interés general, configuran la falta disciplinaria
bajo examen, por cuanto tal conducta conlleva la violacion de los principios de transparencia y
seleccidn objetiva, cuya infraccion sera potencial generadora de reproche y responsabilidad

disciplinaria.

4.1.4. Factores de Evaluacion.

El principio de transparencia encuentra desarrollo y concrecion, en el literal b) del numeral 5
del articulo 24 del estatuto en cita, el cual establece que en los pliegos de condiciones se
definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de

desierta de la licitacidon o concurso.
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Desafortunada es la préctica de elaboracion del pliego, como un ropaje que se cifie de manera

perfecta a quien se quiere favorecer con la adjudicacién, que entre otras, utiliza como estrategia,

asignar a las ventajas competitivas del proponente a beneficiar, un mayor puntaje dentro de los

factores de ponderacién, velando ademas, porque se consignen de primeras para que resulten

efectivas a la hora de desempates.

Otra practica se presenta en los concursos de méritos, haciendo uso “acomodado” de lo
previsto en el numeral 4 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, el cual prevé que, en los
procesos para la seleccidn de consultores se podran utilizar criterios de experiencia especifica del
oferente y del equipo de trabajo. Con fundamento en tal norma, se establece en algunos pliegos
como factores de ponderacion, contar con ciertos “profesionales evaluables”, que deben acreditar
especializaciones, maestrias y/o doctorados poco comunes en el medio, demostrar experiencia en
determinados cargos, por un cierto nimero de afios, haber efectuado publicaciones en revistas
con ciertas caracteristicas, haber participado en un nimero minimo de proyectos especificos, en
fin, requisitos que solo cumplen los que estan llamados a ganar el proceso con la ayuda de la

administracion.

Ahora bien, asi como se busca el favorecimiento de ciertos proponentes a través de la
inclusién de condiciones propicias para lograr la adjudicacion, de igual manera, se utilizan reglas
gue buscan que cierto o ciertos competidores no sumen puntos en un item a calificar, como
cuando la entidad o el “oferente a favorecer” conocen de sanciones impuestas a otros
proponentes, estableciendo en los factores de ponderacion uno denominado, “seriedad Yy

cumplimiento en contratos anteriores”, en el que los contendientes no obtendran puntaje alguno.

Asi las cosas, cualquier decisién que sea adoptada en el proceso debe estar debidamente
motivada en el marco de los fines de la contratacion estatal, maxime si se trata de los factores de
evaluacion, caso en el cual debe garantizarse de manera especial, una total nitidez vy
transparencia sobre las motivaciones y justificaciones de cada uno de ellos, so pena de
configurarse la falta disciplinaria y estar en curso de investigacion disciplinaria, entre otras, por
el posible desconocimiento de los principios de transparencia y seleccion objetiva y las normas

que los desarrollan.
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4.2. ldentificacion y andlisis de conductas particulares que desconocen el principio de

economia.

El principio de economia pretende que la actividad contractual publica, sea el resultado de un
proceso planeado, calculado, madurado y ordenado, que de manera efectiva satisfaga las
necesidades de la comunidad, ello a través del cumplimiento de los procedimientos y etapas

estrictamente necesarias para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable.

Conforme con lo anterior, dentro de las diferentes actividades que se surten en la etapa pre
contractual, la de mayor relevancia es sin duda, la de planeacion, en tanto la elaboracion de
estudios y andlisis serios y completos, resulta indispensable previo al inicio del proceso de
seleccidn y contratacion, en la medida que estos permiten establecer entre otros, su conveniencia
y viabilidad, por lo que en este acépite revisaré algunos comportamientos que desdicen de la

debida planeacion, como los siguientes:

4.2.1. Viabilidad Técnica y Econémica del Contrato.

La Ley 1474 de 2011, en el numeral 12 del articulo 87, en concordancia con el numeral 2
del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, disponen la necesaria “maduracion” del
proyecto, previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en el caso en
que la modalidad de seleccidn sea contratacidn directa, a través de la elaboracion de los estudios
y disefios requeridos, que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social,

econdmico y ambiental, asi como las autorizaciones, permisos y licencias que corresponda.

Entonces, son conductas que desconocen los principios e infringen abiertamente las normas
que regulan la planeacion contractual del Estado, entre otras, aquellas que inobservan los deberes
funcionales consagrados en los numerales 6 y 7 del articulo 25 y el articulo 12 del EGCAP,
este ultimo modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, como las falencias en la
planeacion y alistamiento de los contratos, relacionadas por ejemplo, con la destinacién legal del
suelo en el que se desarrollara el proyecto; la falta de licencia ambiental exigida en proteccién de
los recursos naturales; la falta de informacion de ingenieria béasica (fase Il o factibilidad) para
poder adelantar la contratacion de las obras civiles y de ingenieria de detalle en fase I1l cuando

sea alto el riesgo de imprevistos; la adquisicién incompleta de los predios necesarios para el
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desarrollo de la obra o la falta de consulta previa a comunidades indigenas como a la poblacién
negra, afro colombiana, raizal, palenquera e incluso gitana (Ley 21 de 1991)%,

Que decir de los proyectos de infraestructura, los que comportan mayores exigencias a nivel
de estudios previos técnicos, en tanto su ejecucién se encuentra sometida a maultiples
circunstancias imprevistas, y riesgos que deben ser identificados y evaluados tempranamente,
para luego ser distribuidos, administrados y mitigados por la parte que se encuentre en las
mejores condiciones para hacerlo.*® (Conpes 3714, 2011, p.8)

Sobre el particular, un estudio adelantado por la Cadmara Colombiana de Infraestructura
(2010) da cuenta de como,

(““...) a mayor detalle de los estudios y disefios previos, menores serdn las situaciones
imprevistas en las obras, y por lo tanto los presupuestos que se elaboran y que dan origen
a las disponibilidades presupuestales con las cuales contratan las entidades del Estado
serdn menos proclives a presentar insuficiencia de los recursos en los contratos™. (“...)Es
decir, a mayor informacion menor incertidumbre en el costo final. (p.1, 2)

En conclusion, las debilidades en los estudios previos, y la falta de gestion previa frente a los
diversos tramites que demanda la ejecucion de ciertos contratos, abrirdn la compuerta a
interpretaciones, modificaciones, incumplimientos, reclamaciones y demandas, y marcaran
demoras y conflictos en el tiempo y en la ejecucion integra y justa del objeto contractual, con el
correspondiente retraso en la satisfaccion de las necesidades colectivas proyectadas y un eventual
menoscabo patrimonial, infringiendo con ello, el principio de economia, haciendo sujetos de
investigacion y reproche disciplinario con base en la causal en inspeccion, a los correspondientes
operadores estatales.

4.2.2. La Contratacion Directa.

De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.4.1 del Decreto 1082 de 2015, la
entidad estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo la

modalidad de contratacion directa, salvo en los casos exceptuados en la misma norma.

39 Ley 21 de 1991, publicada en el Diario Oficial 39.720 de marzo de 1991.

40 “Asj, los diferentes actores del proceso contractual, deben, bajo la propuesta y direccidn de las Entidades Estatales, tipificar, estimar y asignar
aquellas circunstancias, que siendo potenciales alteraciones del equilibrio econémico, puedan preverse por su acaecimiento en contratos
similares; por la probabilidad de su ocurrencia en relacidn con el objeto contractual o por otras circunstancias que permitan su prevision. Dicha
previsibilidad genera la posibilidad de establecer responsabilidades y tratamientos especificos de asignacidén y mitigacion”.
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A su turno, la Procuraduria General de la Nacidn, la Contraloria y la Auditoria General de la

Republica, en circular conjunta 014 de junio de 2011*!, consignaron observaciones tendientes

a lograr el cumplimiento de las exigencias legales en la celebracion de contratos estatales bajo la

modalidad directa, en las que se exponen entre otras, consideraciones a tener en cuenta en

desarrollo del principio de economia.

Segun la directriz en cita, la entidad estatal se encuentra imperativamente convocada a
efectuar un andlisis sobre (“...) la imposibilidad o inconveniencia técnica, juridica o econémica
de acudir a la convocatoria publica, en los términos previstos en la ley y en los decretos
reglamentarios...”, en tanto, la regla general que campea en la materia, es la libre concurrencia a

través de modalidades como la licitacion, el concurso de méritos y la seleccion abreviada®?.

A su turno, la evaluacion en comento debe (“...) analizar las ventajas o beneficios
institucionales o colectivos derivados de la aplicacion de esta modalidad, frente a los que se

obtendrian con una convocatoria publica”.

Expuesto el deber funcional, puedo afirmar que en la gran mayoria de casos, la justificacion
de la escogencia de la modalidad de contratacion directa, configura falta disciplinaria al no
consignar en el estudio previo, las razones de imposibilidad o inconveniencia para optar por un

procedimiento publico, ello con base en los siguientes argumentos:

La experiencia y la practica contractual evidencian que, el operador estatal al consignar la
justificacion para hacer uso de la modalidad de contratacion directa, se concentra exclusivamente
en citar que existe una causal legal para elegir la modalidad en mencion y nada mas,
desconociendo en toda su extension la obligacion de andlisis sobre la imposibilidad o
inconveniencia técnica, juridica o economica de acudir a una modalidad abierta y la de examinar
las utilidades y valores institucionales o colectivos que se produciran al dar aplicacién a un

proceso de contratacion cerrado.

41 Circular N° 014 fechada el dia 1 de junio de 2011, dirigida a jefes o representantes legales y ordenadores del gasto de entidades publicas
sometidas al estatuto de contratacidn estatal a nivel nacional.

42 conforme el Numeral 2° del articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015.
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4.3. Identificacion y Analisis de Conductas Particulares que hacen Aplicable el Principio de
Responsabilidad

Como cuestion previa es de senalar que (“...) Todo servidor publico debe responder
personalmente...), (“...) por lo que haga o por lo que otros, bajo su vigilancia hagan...) Gomez,

2009. p.71.

De conformidad con lo previsto en el numeral primero del articulo 26 de la Ley 80 de
1993, los servidores publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la

entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

De conformidad con lo antes citado, en esta parte del trabajo, se identifican y analizan
conductas desplegadas por los destinatarios de la ley disciplinaria que hacen aplicable el

principio de responsabilidad.

4.3.1. Los Fines y la Vigilancia del Contrato.

Los fines de la contratacion marcan el rumbo y el destino del actuar del servidor pablico o del
particular destinatario de la ley disciplinaria, en tanto persiguen el interés general, en virtud de la
satisfaccion de necesidades colectivas debidamente identificadas, colofon que implica para ellos,
el deber funcional de vigilancia y control permanente sobre la correcta ejecucion del objeto

contratado®®.

Tal deber funcional se encuadra especialmente, en la proteccion de la moralidad
administrativa, en la prevencion de actos de corrupcion y en la garantia de la transparencia de la

actividad contractual publica.

La obligacién legal en comento, se cumple a través de un supervisor o un interventor segun se
requieran o no, conocimientos especializados sobre el objeto y las especificaciones estipuladas,
en los términos de los articulo 83, 84 y 85 de la Ley 1474 de 2011.

43 (“...) mecanismo a disposicién de la administracién, para que a través de un tercero ejerza sus potestades de coordinacién, direccién y

ejecucion de los contratos”. (Rincén, 2011.p.45)
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Con este sencillo marco podemos comentar, como se ha vuelto una conducta recurrente en las

entidades publicas, designar en la supervisidn a contratistas de prestacion de servicios

profesionales, con desconocimiento de la ley y con unos riesgos altisimos frente a la vigilancia

de la ejecucion del contrato.

Empecemos por decir, que el alcance del objeto del contrato (prestacion de servicios
profesionales), se encuentra delimitado por las obligaciones pactadas entre las partes, en ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad, siendo contrario a derecho imponer y exigir al

contratista prestaciones diferentes a las estipuladas consensualmente.

Tan grave como lo anterior, es que en muchos casos, el perfil profesional y la experiencia del
contratista no se relaciona de manera alguna con el objeto y las obligaciones del contrato sobre el
cual ejerce la supervision, asi como en otros casos, tiene relacion con alguna de las areas de

control, pero desconoce los demés aspectos que la componen.

Las conductas descritas, infringen flagrantemente el deber de vigilancia que atafie a la entidad
contratante sobre la ejecucion del contrato, en tanto, quien se designa para ejercer el control, no
es la persona idonea para realizarlo, poniendo en peligro la buena calidad del objeto contratado**
y por ende la satisfaccion de las necesidades planteadas con la respectiva contratacion.
(Numerales 1y 8 del articulo 26 del EGCAP)

Entonces, el despliegue de los comportamientos narrados, configuran desde lo tipico, la falta
disciplinaria en inspeccion, generando eventual responsabilidad disciplinaria en los operadores

contractuales por incumplimiento de sus deberes funcionales.
4.3.2. Falta de Rigor en la Elaboracién de los Estudios y Documentos Previos.

El numeral 3 del articulo 26 del EGCAP prevé que “Las entidades y los servidores
publicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado

previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios,

4 Es de recordar, lo previsto en el paragrafo del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011, segun el cual constituye falta disciplinaria gravisima, el no
exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las
normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad, labores para las que requiere
sin duda, conocer de la materia que supervisa.
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estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones
o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que

conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos”

La falta de rigor en la elaboracion de estudios previos, serios, claros, maduros y completos
por parte de los operadores contractuales, ha devenido en el ejercicio de conductas o estrategias

solapadas, como la siguiente:

(...) han acudido a la estrategia de afirmar en los pliegos de condiciones que la
informacion se entrega a titulo “meramente informativo” y que es deber del contratista
obtener la informacion completa sobre las condiciones reales de ejecucion de las
obras. (Blanco, 2011. p.1)

Como lo cita el autor, esta practica lleva al adjudicatario a estudiar y manifestarse, previo al
inicio de la ejecucion, sobre la conformidad de los estudios hechos por la administracion, la que
de ser positiva lo conduce a adelantar la obra con base en ellos “bajo su responsabilidad” y de ser
negativa lo obliga a elaborar los ajustes pertinentes, también obviamente siendo responsable de
ellos.

Otro mecanismo evasivo de responsabilidad comentado por él, es aquel consistente en que,

(...) cuando el contratista comienza a ejecutar el contrato y detecta algin error en la
informacidn suministrada que incide negativamente en la ejecucidn del contrato y solicita
la revision de las condiciones contractuales, la entidad responde que es el contratista
quien debe correr con las consecuencias de esa falencia pues tuvo la obligacion de revisar
la informacion solicitada y la oportunidad de pedir aclaraciones antes de presentar su
propuesta y como no pidio tal aclaracion, es porque aceptd que podia ejecutar el contrato
en las condiciones propuestas asi el error en la informacion suministrada por la entidad

fuera real.

Tales conductas configuraran potencialmente la falta disciplinaria en estudio, generando
responsabilidad disciplinaria en el operador juridico contractual, por violacion de los principios y

las normas contractuales, al consignar en el pliego, condiciones vagas, equivocas, 0 imprecisas,
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las que ademas serén interpretadas en contra de quien las elabord, es decir la entidad contratante,
con base en la carga de correccion, claridad y precision que a ella corresponde.

5. CONCLUSIONES
En respuesta al problema juridico planteado y en confirmacion de la hipotesis principal, es de
afirmar que, es posible complementar los presupuestos de hecho de la falta en estudio, y

configurarla a través del desarrollo legal y reglamentario de los principios contractuales.

Teniendo en cuenta que la descripcion de la falta contenida en la segunda parte del numeral
31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, se consagra en virtud del sistema de tipos abiertos, la
configuracidn tipica de la falta requiere del operador disciplinario, la revision holistica de las
normas que despliegan y concretan los principios, ejercicio complejo y dispendioso, necesario a
efectos de establecer los deberes funcionales asignados a los operadores contractuales y con base

en ellos complementar el tipo.

Con fundamento en la importancia y trascendencia de la actividad contractual para el
cumplimiento de los fines del Estado, la falta objeto de observacion ha sido calificada como
“gravisima” en el Codigo Disciplinario Unico.

No obstante, encontrandonos en presencia de un tipo abierto, al que por remision se
incorporan numerosos deberes funcionales, que comportan disimiles conductas del operador
contractual, resulta aventurado en mi sentir, juzgarlas todas como gravisimas, en tanto, no se
pueden considerar como equivalentes y recibir el mismo trato, por ejemplo, el dejar de
responder alguna observacion planteada al proyecto de pliegos de condiciones y la infraccién del
principio de seleccion objetiva, fruto de actos de corrupcion en el proceso de seleccion.

Por tanto, considero injusta e indebida la calificacion “automatica” de gravisima, de
“cualquier” actuacion pre contractual o contractual que desconozca los principios, en tanto, la
potestad disciplinaria se encuentra limitada por el principio de proporcionalidad, el que conlleva
la necesaria ponderacion en términos de gravedad o levedad de la falta®.

La falta disciplinaria se configura a partir de la previa relacion funcional, esto es, surge de la

conducta que infringe el deber funcional por parte del servidor publico.

45 (“...) el juez disciplinario debe hacer una ponderacién para determinar si la conducta produjo <cierta cantidad o no, de dafio al bien
juridicamente protegido.>” (Maya, 2006. p 2.)
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El tipo disciplinario que contiene la falta en examen, utiliza expresiones como “participar”,
“en la etapa precontractual”, “o contractual”, “con desconocimiento de los principios”, términos
generales que de entrada nos llevan a preguntarnos: ;Qué debemos entender por “participar”
cuando de la actividad del contrato se trata?, respuesta que se hace necesaria, en aras de contar
con un insumo bésico para configurar la falta.

La participacion del servidor pablico, en cualquiera de las esferas de la actividad estatal, se
enmarca en el concepto de funcidn puablica, es decir, en ese conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a
cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del
Estado.

El agente estatal, servidor publico o particular destinatario de la ley disciplinaria, “participa”
en la gestion del contrato, a través del ejercicio de los deberes funcionales a él asignados. Tales
actuaciones pueden producirse en tres etapas especificas, siendo ellas, la precontractual, la
contractual y la post - contractual.

Entonces, ¢COomo se participa en las etapas precontractual y contractual?,

El sujeto activo participa entorno a la ejecucion de sus obligaciones funcionales, sean estas de
origen, constitucional, legal, contractual o reglamentario, cuyo incumplimiento configura la

presente falta disciplinaria desde el aspecto tipico.

La investigacion, nos ha permitido identificar conductas que infringen deberes funcionales
en cada una de las etapas de la gestion contractual, a partir del examen y determinacién de las
normas que desarrollan y concretan los principios, esclarecidas y consignadas en las tablas

relacionadas con los numeros 2, 3 y 4 del presente trabajo.

Tales comportamientos, dan lugar a la configuracién tipica de la falta disciplinaria en estudio,

siendo las siguientes, las que acontecen en la etapa precontractual:

La omisién en la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones; la no correspondencia entre
proceso de contratacion y el Plan de Desarrollo e Inversiones de la entidad; la contratacion de
bienes o servicios no requeridos por la entidad; la contratacion sin razon justificada, de bienes no
compatibles con los existentes para resolver la necesidad; el no adelanto del estudio de titulos
cuando el proceso contractual comprende bienes inmuebles; condiciones vagas, equivocas, 0

imprecisas contenidas en el pliego; falta de publicacion en el sistema electronico de informacion
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y contratacién; Imposibilidades en la presentacion la falta o insuficiencia en las especificaciones
del objeto a contratar; la determinacion de especificaciones que limitan la participacion de
ciertos oferentes; el fraccionamiento del objeto del contrato para eludir el procedimiento
licitatorio; la carencia o precariedad en la integridad, calidad y veracidad de la informacion, que
da soporte al proyecto; la ausencia de confirmacion de existencia de una apropiacion disponible
y libre de afectacion para la asuncion de un compromiso (CDP); el comprometer recursos de
vigencias futuras sin la consecucion previa de las autorizaciones correspondientes; la
inexistencia o en tramite de los certificaciones, permisos y licencias requeridas para la ejecucion
del contrato; la ausencia o escaso analisis previo sobre la modalidad del contrato a celebrar, en
atencion a la necesidad, y/o la falta de justificacion de la misma; fallas en la determinacion del
valor estimado del contrato; falta de solicitud de las garantias que deben amparar la seriedad del
acuerdo contractual, ausencia de aprobacion de esta, no solicitud de su ampliacion cuando a ello
hubiere lugar, no cobro de ella ante el acaecimiento del riesgo; el soslayar las observaciones al
proyecto de pliegos de condiciones 0 no brindar respuesta adecuada a las mismas; deficiencias en
el analisis del riesgo y ausencia de oportunidad para discutir su asignacion y distribucion; la falta
de préactica de las audiencias ordenadas por la ley; el impedir o limitar de manera arbitraria la
participacion de los interesados en el proceso; el establecimiento de requisitos habilitantes que
no respondan de forma adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su
valor; la determinacion de factores de evaluacién que no permitan la comparacion objetiva de las
propuestas; la modificacion de los pliegos sin razén justificada o de manera extemporanea
(después del vencimiento del plazo para presentar ofertas) o publicada en dias no habiles o por
fuera del horario permitido (7.00 pm a 7.00 am) o con una anterioridad menor a la ordenada (en
tiempo menor al dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas a la hora fijada
para tal presentacion y en la licitacion publica menor a tres (3) dias de anticipacién); el no
otorgar a los interesados el tiempo suficiente para ajustar sus propuestas a las modificaciones
efectuadas al pliego; el integrar comités evaluadores con personal no idoneo; el rechazo de las
propuestas por ausencia de requisitos o por falta de documentos no necesarios, para la
comparacion de las propuestas; la privacion de la oportunidad o el tiempo necesario y razonable
para subsanar las ofertas; la falta de objetividad en la determinacion y aplicacion de los
requisitos habilitantes; la falta de objetividad en la determinacion y aplicacion de los factores de

evaluacion; la infraccion del principio de seleccidn objetiva; la adjudicacion solo con base en el
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factor precio; la adjudicacion del contrato al oferente que presento propuesta por debajo del
punto de perdida; la terminacion unilateral del proceso de seleccion sin causa justificada; la
ausencia o insuficiencia en la respuesta a las observaciones presentadas sobre el informe de
evaluacion; la precariedad o falta de motivacion del acto administrativo de adjudicacion y la

declaracion de desierta sin existir los motivos para adoptar tal decision. (Ver normativa tabla 2)

A renglon seguido, se consignan una relacion de comportamientos, que dan lugar a la

configuracidn tipica de la falta disciplinaria en estudio, las que suceden en la etapa contractual:

Celebracion de contratos con personas incurso de inhabilidad o incompatibilidad; Celebracion
de contratos verbales; giro de anticipos sin contar con la garantia correspondiente; el manejo
autonomo del anticipo por parte del contratista; el propiciar, imponer o permitir la ejecucion de
obras o la prestacion de servicios no previstas en el contrato; la falta de respuestas a las
solicitudes cursadas por el contratista en la ejecucién contractual, celebracion de modificaciones,
prérrogas o adiciones verbales no acordes con la ley; adiciones que no surgen de la necesidad de
incluir elementos no previstos expresamente en el pliego de la licitacion, pero que estan ligados a
éste y resultan indispensables para cumplir los fines de la contratacion, sino que obedecen a
fallas en la planeacion del contrato o a incrementos injustificados fruto de la corrupcién, la
adicién del contrato en cuantia superior a un 50%, salvo las excepciones de ley; falta de solicitud
de constitucion de garantias que amparen el cumplimiento del contrato, el buen manejo y
correcta inversion del anticipo, la devolucion del pago anticipado, el pago de salarios,
prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales y la responsabilidad civil
extracontractual; la falta de solicitud de ampliacion de los amparos cuando corresponda, la no
reclamacion ante el acaecimiento del riesgo; la ausencia de registro presupuestal que afecte en
forma definitiva la apropiacion asegurando los recursos disponibles; la no conservacion del
equilibrio econdmico del contrato, la falta de restablecimiento de la ecuacién econémica en favor
del contratista, el no solicitar la revista y la actualizacion de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en contra de la entidad el equilibrio econdmico o financiero del contrato;
el asumir costos derivados de la ruptura del equilibrio del contrato, imputables al contratista; el
delegar la funcién contractual en funcionarios de nivel distinto al previsto en las normas; el no
reasumir la facultad delegada cuando las circunstancias asi lo exijan; el no actuar conforme a la

ley, frente a inhabilidades sobrevinientes; el permitir la cesion del contrato a quien no cumple
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con las condiciones necesarias para su cabal ejecucion; la falta de la designacion de un
interventor cuando la ejecucion de las prestaciones requiere de conocimientos especializados;
falta de control de la ejecucion contractual a través de un supervisor en los casos que la ley lo
dispone; designacion de un supervisor o interventor que no cuente con el perfil, conocimiento y
experiencia suficiente para adelantar la vigilancia permanentemente de la correcta ejecucion del
objeto contratado; la falta de control sobre los pagos al Sistema de Seguridad Social; La falta de
solicitud y exigencia de la constitucion de una fiducia o patrimonio autonomo para la proteccion
de los dineros girados por concepto de anticipo, en los casos exigidos por la ley; ausencia de
solicitud, aprobacion y seguimiento del plan de inversién del anticipo; falta de imposicion de las
multas requeridas para conminar al contratista al cumplimiento del objeto contractual; la
declaratoria de caducidad sin haber impuesto multas al contratista; la falta de agotamiento de un
debido proceso en la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento; la
ausencia de aplicacion de la clausula penal pecuniaria cuando a ello hubiere lugar; la ausencia de
gestiones encaminadas al cobro de los dafios y los perjuicios sufridos por la entidad; la asuncién
de riesgos por parte de la entidad, no asignados a ella; el recibo de bienes o servicios que no
cumplen con las caracteristicas, calidades y especificaciones contratadas; el certificar como
recibidas obras o servicios a satisfaccion que no han sido ejecutadas o prestadas. (Ver normativa
tabla 3)

La falta en observacion, no contempla como infraccion disciplinaria, el supuesto de participar
con desconocimiento de los principios en la etapa post — contractual, razon por la cual, aquellos
comportamientos que susciten la inobservancia de estos o de sus reglas derivadas, no pueden ser

objeto de reproche disciplinario con base en la falta en estudio, por ausencia de tipicidad.

La conclusidn antes citada, no se adecua al diario transcurrir contractual, teniendo en cuenta la
ocurrencia de diversas conductas transgresoras de los principios en esta etapa, ellas en su gran
mayoria con ocasion de la liquidacion del contrato y de la ineficiente vigilancia y manejo de las
garantias post contractuales, por lo que es propuesta academica del presente trabajo, su necesaria

inclusién, como falta disciplinaria gravisima.

Prueba de lo anterior, es la relacién que a continuacién da cuenta de conductas constitutivas

de inobservancia de deberes funcionales en la etapa post contractual, a saber:
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El omitir los tramites y plazos de liquidacion bilateral o unilateral; no liquidar el contrato en
el plazo previsto por la ley; el no dejar en el acta de liquidacion del contrato, la constancia de los
pendientes, ni de las salvedades que correspondan, haciendo imposible su reclamacion futura; el
no determinarse de manera puntual, clara y concreta, las salvedades objeto de la liquidacién
bilateral; el no contemplar las multas impuestas, pendientes de pago total o parcial, o el valor por
pagar correspondiente a la clausula penal pecuniaria, como previa estimacion de perjuicios; el
reconocimiento irregular de valores producto de prestaciones no ejecutadas o no realizadas en
exceso de lo pactado o no debidas al contratista; el aceptar revisar, actualizar o ajustar los
precios, sin que existan circunstancias y argumentos ciertos y probados sobre la alteracion de los
mismos, o se conceda el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato sin que se
demuestren los presupuestos necesarios para ese efecto; el no hacer los reconocimientos
pendientes y justificados en favor del contratista; el no exigir la constitucion y extension de las
garantias de estabilidad de las obras y de la calidad de los bienes y servicios recibidos. (Ver

normativa tabla 4)

Clara la “participacion” de los sujetos destinatarios de la ley disciplinaria, asi como las
conductas que desconocen los principios, en cada una de las etapas del contrato, dejemos que
estos, como supuesto de hecho fundamental de la falta, conciten nuestra atencion.

Dado el caracter abstracto, filosofico y general de los principios, ¢Cuando se consideran
desconocidos, generando eventual responsabilidad disciplinaria?

Se consideran infringidos, cuando a pesar de tener la conducta reprochable su origen en un
principio, se demuestra que (a) la misma se desarrolla conforme a una norma constitucional de
aplicacion directa; (b) o que a pesar de su generalidad, éste se puede concretar acudiendo a una
disposicion de rango legal que lo desarrolle de manera especifica.

Ese desarrollo legal que permite dar aplicacion precisa a los principios (transparencia,
economia y responsabilidad), se asienta en las normas que contentivas de mandatos,
autorizaciones o prohibiciones, exigen determinadas conductas de los operadores juridicos
contractuales, consagradas en ordenamientos juridicos de diferentes niveles, como leyes,

decretos, acuerdos, ordenanzas, resoluciones, circulares, manuales, reglamentos etc.

Entonces, ¢(Como se configura la falta disciplinaria objeto de estudio, por infraccion al

principio de transparencia?
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Configura la falta disciplinaria objeto de estudio, por infraccion al principio de transparencia,

la inobservancia respecto de la “i) igualdad de todos los interesados; ii) la objetividad,

neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas;

iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la

administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto

de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista idoneo

que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracion.

A partir de la igualdad debida como deber funcional, configura la falta disciplinaria cualquier
restriccion contenida en los pliegos de condiciones o en una posterior adenda, que obstaculice o
impida la participacion de proponentes, con capacidad juridica, financiera, organizacional y de

experiencia “adecuadas” y “proporcionales” al cumplimiento del objeto del contrato.

Tratando sobre la igualdad, ¢Es posible incluir en los pliegos de condiciones la
individualizacion de bienes o servicios mediante el uso de marcas, origen, referencia o

procedencia?

El uso de tales descripciones, asi vayan acompafiadas de las palabras “o equivalentes”, son
alusiones que pueden conllevar el favorecimiento del titular de los equipos, dando al traste con el
respeto y cumplimiento del principio de transparencia y seleccién objetiva que rigen la actividad

contractual.

Exigir en las especificaciones técnicas, un origen, una marca o una referencia determinada,
son circunstancias que la ley debe entrar a regular, en tanto existen casos en los que se hace
ineludible su mencién o resefia, como cuando se trata de contratar un sistema de tecnologia,
informacion o comunicaciones — TIC, que por sus caracteristicas estructurales, operativas,

funcionales etc., corresponde a una determinada marca.

Como propuesta de este trabajo, el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, debe formular politicas y desarrollar planes tendientes a que las entidades del
Estado, en los procesos de seleccidn de paquetes tecnoldgicos, plataformas, hardware, software,
comunicaciones etc., no resulten “cautivas” de empresas, que por contar con el “conocimiento
técnico detallado” de estos, sujeten a la administracion a contratar en el futuro con ellos o con

sus distribuidores certificados.
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¢Se configura la falta disciplinaria en estudio, cuando la entidad, a sabiendas de su futura

“dependencia”, selecciona y contrata un sistema, del que seré cautiva en el futuro?

En gracia de discusion, considero que el comportamiento en comento, podria ser objeto de
eventual reproche disciplinario, en tanto la conducta desplegada por la entidad, hace nugatoria la
competencia en relaciéon con el sistema, desconociendo el principio de libre concurrencia; da
lugar al incremento de los precios con un posible menoscabo al patrimonio estatal; y expone a la
entidad ante decisiones unilaterales del contratista, como la de no brindarle soporte técnico, no
renovar las licencias correspondientes, 0 no adaptar el sistema a las circunstancias cambiantes
del entorno tecnoldgico y operativo, lo que podria conllevar el incumplimiento de los cometidos

estatales inmersos en esa contratacion.

La gran mayoria de précticas que desconocen el principio de transparencia, la normativa
contractual y el interés general, se afirman en comportamientos corruptos desplegados por

ciertos operadores estatales en connivencia con los contratistas, a saber:

Restricciones contenidas en el pliego, que impiden la participacion en el proceso de seleccion,
como por ejemplo aquella que dispone que, no podran participar, quienes se les haya declarado
el incumplimiento en contratos anteriores, dentro de los dos afios previos a la apertura del
presente proceso, desconoce los principios de transparencia y libre concurrencia, en tanto
establece una inhabilidad para participar y contratar con el Estado, configurando la falta

disciplinaria objeto de examen.

Las adendas que usualmente surgen de las observaciones formuladas por los interesados al
proyecto de pliegos, vienen siendo utilizadas en muchos casos, para el direccionamiento del
proceso, ya sea acrecentando o reduciendo las condiciones habilitantes, rebajando o extendiendo
las exigencias técnicas, modificando los factores de evaluacion, cambiando la ponderacion de
tales factores, variando los perfiles del personal habilitante o calificable o negando solicitudes de
modificacion, etc., lo que sucede normalmente, cuando la decision de favorecer a un

determinado proponente, se da con posterioridad a la elaboracion de los pliegos de condiciones.

Las modificaciones a las reglas del proceso de contratacion, sustentadas en motivos distintos a
la claridad de sus condiciones o especificaciones, debida seleccion, adecuada ejecucion,

mantenimiento del equilibrio del contrato etc., infringen los principios de transparencia y
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seleccion objetiva, en virtud del desconocimiento de las disposiciones de rango legal que las
desarrollan de manera especifica y cuya infraccion serd potencial generadora de reproche por

configurar desde la tipicidad la falta en comento.

La modificacion de los pliegos sin razén justificada, como conducta violatoria del principio
de transparencia, tendiente a favorecer a cierto oferente, me lleva desde la academia a proponer
la consagracion de una norma, que establezca criterios objetivos que regulen la modificacion
excepcional y justificada de las reglas del proceso, la que partiria de la elaboracion de estudios
previos que sustenten la modificacion y la justificacion de tal reforma en términos de pertinencia,

viabilidad, causas y efectos pretendidos.

Con base en la carga de correccion, claridad y precision como mandato legal del agente, la
consagracion de reglas subjetivas, parciales, oscuras, turbias, equivocas 0 imprecisas,
conllevaran responsabilidad para el operador juridico, ello de conformidad con lo previsto en el
numeral 3 del articulo 26 del EGCAP, configurando la falta disciplinaria.

Se configura igualmente la falta, por inobservancia del principio de transparencia, cuando los
factores de evaluacion llamados a ser objetivos, sufren en su confeccion de un especial
subjetivismo “previo”, en tanto se construyen y plasman en el pliego como un ropaje que se cifie
de manera perfecta a quien se quiere favorecer con la adjudicacion. Asi, las ventajas
competitivas del proponente a favorecer, son las que reciben un mayor puntaje dentro de los
factores de ponderacién, velando ademas, porque se consignen de primeras para que resulten

efectivas a la hora de desempates.

A su vez, se consagran como factores de ponderacion, en algunos concursos de meéritos,
contar con ciertos “profesionales evaluables”, que deben acreditar especializaciones, maestrias
y/o doctorados poco comunes en el medio, demostrar experiencia en determinados cargos
publicos, por un cierto nimero de afios, haber efectuado publicaciones en revistas con ciertas
caracteristicas, haber participado en un numero minimo de proyectos especificos, en fin,
requisitos que solo cumplen los que estan Ilamados a ganar el proceso en contubernio con la
administracion, circunstancias violatorias del principio de transparencia y constitutivas de falta

disciplinaria.
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Se utilizan reglas que buscan incidir en la calificacion de sus competidores, siendo este el
caso, en el que la entidad o el “oferente a favorecer”, conocen de sanciones impuestas a otros
proponentes en procesos precedentes, estableciendo en los factores de ponderacion uno
denominado, “seriedad y cumplimiento en contratos anteriores”, en virtud del cual, se le asigna
un puntaje de cero a quienes hayan sido sancionados, puntos que por el contrario suman en favor
del oferente “patrocinado” por la administracion, practica que configura la falta disciplinaria bajo

examen.

La seleccion del contratista, que atienda a criterios, afectos o intereses diferentes a la
consecucion de los fines y cometidos estatales, no sera objetiva, conducta que derivara en la
configuracion de la falta objeto de estudio con base en la violacién del principio de

transparencia.

El precepto general en virtud del cual deberia seleccionarse el grueso de los contratistas del
Estado a través de licitacion, es justamente la excepcion, en la medida en que la contratacion
directa, es la modalidad de seleccion mayormente utilizada, como lo evidencia el indice de
Transparencia de las Entidades Publicas correspondiente al periodo 2015-2016, segun el cual, la
contratacion directa es del 74 por ciento en el nivel nacional, del 59 en el departamental, y en el
municipal del 41 por ciento, erigiéndose en la practica como la regla corriente, la que sin

necesidad de convocatoria publica, permite la vinculacién de contratistas.

El medio mas eficaz para cerrar la puerta a la participacion de muchos proponentes, es la
determinacion de indicadores financieros, organizacionales y de experiencia, que solo cumplen
ciertas personas naturales o juridicas, para quienes se ha confeccionado el pliego, condiciones
que usualmente, siendo especialmente altas y desbordadas, no resultan adecuadas y
proporcionales a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor, circunstancias que

configuran falta disciplinaria por infraccion del principio de transparencia.

En mi concepto, su definicion se ve permeado por un especial subjetivismo, en tanto, lo que
para mi puede ser adecuado y proporcional, puede no serlo para otro, pudiendo ser utilizado

como mecanismo restrictivo de participacion.
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Conforme con los criterios establecidos en las normas contractuales, ¢es realmente objetiva la

seleccidn del contratista? jConsidero que no!

Teniendo en cuenta que los factores de verificacion (habilitantes), hacen parte del proceso de
seleccion, en tanto permiten en una primera instancia, escoger los oferentes que contintan en
competencia de cara a la adjudicacion, y dado que los criterios previstos en las normas
contractuales para su establecimiento, son circunstanciales y discrecionales de la entidad, puedo
afirmar que la seleccion del contratista en realidad no es objetiva, aseveracion que contrasta y

desentona con el principio contractual de transparencia que asi lo consagra.

Sobre el particular, es de anotar, como el esfuerzo normativo contenido en el articulo
2.2.1.1.1.6.2 del Decreto 1082 de 2015, en virtud del cual se consagran los criterios para
determinar los requisitos habilitantes, no logra brindarle objetividad al establecimiento de estos,
en tanto los criterios de determinacion son igualmente relativos. (El riesgo del proceso de
contratacion; el valor del contrato; el analisis del sector econdmico respectivo; y el conocimiento

de fondo de los posibles oferentes).

Como elemento propositivo de la presente investigacion, el sistema de compras publicas,
deberia promover una mayor participacion de proponentes, que cumplan con ciertas condiciones
(realmente proporcionales), que garanticen su idoneidad para la ejecucién del contrato, como
podria ser, la determinacién de los indicadores de capacidad financiera y organizacional, en
virtud de una tabla que con base en criterios como la naturaleza, el valor y los riesgos del
contrato establezca topes piso — techo, garantizando la seleccion objetiva y el cumplimiento del

principio de transparencia.

Es de sefialar como propuesta desde lo académico, la necesidad de que asi como los factores
de seleccion estan llamados a ser objetivos, los requisitos habilitantes de verificacion, que hacen
parte del proceso de escogencia del contratista, cumplan con la misma exigencia y caracteristica,
logrando una mayor participacion de proponentes, con una amplia competencia en condiciones

de igualdad objetiva.

La falta de rigor en la elaboracion de estudios previos, conlleva el ejercicio de conductas o
estrategias solapadas por parte de la entidad, como afirmar en los pliegos de condiciones que la
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informacion se entrega a titulo “meramente informativo” y que es deber del contratista obtener la

informacion completa sobre las condiciones reales de ejecucion de las obras, circunstancia que

configuraria la falta disciplinaria bajo examen.

En la misma linea, cuando el contratista comienza a ejecutar el contrato y detecta algun error
en la informacién suministrada que incide negativamente en la ejecucion del contrato y solicita la
revision de las condiciones contractuales, la entidad responde que es el contratista quien debe
correr con las consecuencias de esa falencia pues tuvo la obligacion de revisar la informacion
solicitada y la oportunidad de pedir aclaraciones antes de presentar su propuesta y como no pidio
tal aclaracion, es porque acept6 que podia ejecutar el contrato en las condiciones propuestas, asi
el error en la informacion suministrada por la entidad fuera real, circunstancia constitutiva de
falta disciplinaria, en tanto es deber funcional del operador, entregar estudios previos, serios,

claros, maduros y completos.

Ahora bien, ;Cémo se configura la falta disciplinaria objeto de estudio, por infraccion al

principio de economia?

La inobservancia de los deberes funcionales contenidos en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, son la base para configurar la falta disciplinaria en estudio, desde el aspecto tipico de la

conducta.

La violacion del principio de economia a través del desconocimiento de los deberes
funcionales de planeacién, ademas de configurar falta disciplinaria gravisima, genera nulidad del
contrato por objeto ilicito, cuando su precariedad, pone en evidencia que el objeto contractual no
podréa ejecutarse 0 que su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por
necesitar de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucion acordados no podran
cumplirse y por ende habra de sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial de la entidad
contratante por los sobrecostos en que habra de incurrirse por el retardo.

Las debilidades y falencias de los estudios y documentos previos, abren la compuerta a las
interpretaciones, modificaciones, incumplimientos, reclamaciones y demandas, en tanto no
brindan claridad meridiana sobre los diferentes aspectos que comporta el desarrollo del objeto

del contrato, y hacen transitar obligacionalmente por un camino poco lucido y claro frente al
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cumplimiento del alcance de lo pactado con el contratista, circunstancias configurativas de la
falta disciplinaria bajo observacion.

Es de poca ocurrencia encontrar en los estudios precontractuales, la revision y analisis de las
diversas alternativas para resolver la necesidad advertida, circunstancia que impide a la entidad
examinar los posibles costos, beneficios, desventajas, eficacia, conveniencia etc., de cada una de
ellas, como por ejemplo cuando el proceso de seleccion persigue dotar de transporte a los
directivos y operarios de la entidad, necesidad que bien podria ser suplida a través de la compra,

el leasing o el arrendamiento de vehiculos.

En desarrollo de los tramites previos, ¢Es suficiente como justificacion de la escogencia de la
modalidad de contratacion directa, evidenciar la existencia y aplicacion de la causal legal
correspondiente que la autoriza?

Es de considerar que, inobserva el principio de economia la entidad estatal que no consigne en
la justificacion, el andlisis sobre la imposibilidad o inconveniencia técnica, juridica o econémica
de acudir a la convocatoria publica, incurriendo en falta disciplinaria.

La falta de apropiacion global para imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi
como para los que se originen en la revision de los precios pactados por razon de los cambios o
alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos, configurara falta disciplinaria por
desconocimiento del principio de economia.

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de los preceptos contenidos en el
Estatuto Organico de Presupuesto, creara responsabilidad personal, pecuniaria y disciplinaria a
cargo de quien asuma estas obligaciones.

Los particulares sélo seran responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes, pero en razon de ciertas relaciones especiales de sujecion (labores de supervisiéon o
interventoria, ejercicio de funciones publicas, manejo de recursos publicos, consultores y
asesores externos), deben responder por el incumplimiento de sus deberes funcionales, pudiendo

incurrir en las mismas clases de responsabilidad que se predican del servidor publico del Estado.

¢Existe solidaridad entre el Estado y el servidor publico, frente a una conducta que por accion

u omision genere dafios antijuridicos de caracter econémico?

No existe vinculo de solidaridad entre el operador juridico y el Estado, en tanto no se trata de

una persona diferente, el funcionario es el érgano por cuyo conducto actla la administracion
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mediante el cual expresa su voluntad, por lo que la responsabilidad por el dafio causado recae
sobre el ente estatal. Diferente es el caso de que por la actuacion dolosa o gravemente culposa
del funcionario en el cumplimiento de sus deberes, la entidad pueda repetir contra éste, el pago
que llegue a efectuar como consecuencia de la sentencia en la que se haya establecido la

responsabilidad.

La “delegacion si exime de responsabilidad al delegante™ por las actuaciones del delegatario y

la misma "correspondera exclusivamente a este ultimo" ¢ Porque?

El delegante no responde por las actuaciones del delegatario, sino por sus propias acciones u
omisiones en relacion con los deberes de direccién, orientacion, instruccion y seguimiento, las
cuales seran fuente de responsabilidad cuando impliquen infraccion a la Constitucién y a la ley,
la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los

principios de la funcién administrativa.

Genera responsabilidad celebrar contratos con personas consideradas legalmente incapaces en
las disposiciones vigentes, como es el caso de quienes se hallen incurso de inhabilidad o
incompatibilidad, resultado de una condena o una sancién disciplinaria o por el desempefio de
ciertos empleos publicos, lo que hace absolutamente nulo el contrato estatal y configura la falta

disciplinaria en comento, desde la perspectiva tipica.

Sera objeto de responsabilidad y se configurara la falta disciplinaria bajo examen, cuando el
perfil profesional y/o la experiencia del supervisor o del interventor designado, no corresponde al
objeto y a las obligaciones del contrato sobre el cual ejerce control, o0 como en otros casos, tiene
relacion con alguna de las areas de vigilancia, pero desconoce los demas aspectos que la

componen.
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