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Resumen

De conformidad con el principio de legalidad, solo podran ser investigados y sancionados
disciplinariamente, quienes incurran en comportamientos que estén descritos como falta en la ley

vigente al momento de su realizacion.

Cuando de la actividad contractual se trata, la multiplicidad de posibles conductas, agentes y
variables en la gestion del contrato, justifican la consagracion de las faltas, en virtud del sistema de
tipos abiertos, el cual se caracteriza por la falta de precision del tipo, debiendo ser complementado

a través de la remision a otros ordenamientos legales y/o reglamentarios.

A efectos de integrar el tipo y configurar la falta en examen (articulo 48-31 Ley 734 de 2002),
el presente estudio identificara, separara y analizara los presupuestos descriptivos de la falta, en las
diferentes etapas de la actividad del contrato, con especial énfasis en el detrimento al patrimonio
estatal, con la necesaria determinacion de las normas que establecen deberes funcionales respecto

del manejo y la administracion de recursos o fondos publicos.

A lo anterior sumare, el estudio particular de elementos y comportamientos relevantes, que en
el desarrollo de cada una de las etapas, pueden llegar a generar lesion o menoscabo al patrimonio
publico, examen que brindard un aporte experiencial al operador juridico contractual y

disciplinario.

Palabras claves

Falta disciplinaria gravisima, tipicidad, responsabilidad, detrimento, patrimonio publico.
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Abstract

In accordance with the principle of legality, only could be investigated and sanctioned, who incur

in behaviors that are described as lacking in the law in force at the time of its realization.

When the contractual activity is concerned, the multiplicity of possible behaviors, agents and
variables in the management of the contract, justification of the consecration of the faults, under
the open rate system, which is characterized by lack of precision of the type, and it should be

complemented by references to other legal and / or regulatory.

In order to integrate the type and configure the fault under examination (article 48-31 Law 734 of
2002), this study will identify, separate and analyze the descriptive assumptions of the lack, in the
different stages of contract activity, with special emphasis in the detriment to the state patrimony,
with the necessary determination of the norms that establish functional duties with respect to the

ordination and the administration of the resources or public funds.

To the above | will add the particular study of relevant elements and behaviors, which in the
development of each of the stages, may generate injury or impairment of public property,
examination that will provide an experiential contribution to the contractual and disciplinary legal

operator.

KEY WORDS

Lack of disciplinary grace, typicity, responsibility, detriment, public patrimony.
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INTRODUCCION

El Estado encuentra en el contrato publico, su vehiculo mas importante, en tanto es este, el que

le permite la ejecucion y materializacion de sus fines.

Concurre en él, como motivo y al mismo tiempo como finalidad, la satisfaccion de las
necesidades colectivas, en desarrollo de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta

Politica.

Tan significativo proposito, conlleva la necesidad imperiosa de un actuar diligente, idéneo,
eficiente, oportuno y ajustado al ordenamiento juridico por parte de los operadores contractuales,

servidores publicos o particulares en ejercicio de funcion publical.

Por tanto, el actuar alejado de la normativa que regula su ejercicio, se constituye en una
amenaza para la administracién y en una afrenta a la sociedad, en la medida en que distrae la
observancia y satisfaccion que los deberes funcionales entrafian, poniendo en riesgo el logro de los

cometidos estatales.

Conforme con ello el legislador, en desarrollo de los principios de legalidad y de reserva legal,
ha establecido las conductas que constituyen falta disciplinaria, las que se enmarcan en el
incumplimiento de deberes, la extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, la violacion
del régimen de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades, impedimentos y conflictos de

intereses.

Por su marcada importancia, los comportamientos irregulares que de manera directa o indirecta
atafien a la gestion del contrato, han sido tipificados como faltas disciplinarias gravisimas, con la
correspondiente punicion, que alcanza la destitucién y la inhabilidad general hasta por veinte (20)

afios en el caso del servidor publico, y de multa de diez (10) a cien (100) SMLMV con inhabilidad

a responsabilidad del particular se fundamenta en las relaciones especiales de sujecion, presentadas como: Aquellas en las cuales una persona
fisica o juridica, por la especial posicion en que le encuadra el ordenamiento juridico, por su inclusién como parte integrante de la organizacion
administrativa o por razon de la especial relevancia que para el interés publico tiene el fin de ésta, se encuentra en una situacién de sometimiento

distinta y mas intensa que el comun de los ciudadanos. (Bricefio y Cuentas. s.f).
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para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con
este de uno a veinte (20) afos, para el particular.

Tal tipificacidbn como consagracion positiva, ha sido efectuada mediante el sistema de tipos
abiertos, es decir, que su descripcion no cuenta con todos y cada uno de los elementos necesarios
para la configuracion de la conducta, haciendo forzosa la remision a otros ordenamientos, a través
de los cuales se busca precisar los elementos faltantes, ejercicio sin el cual seria impracticable el
debido proceso de adecuacion tipica, circunstancias que constituyen la base del problema juridico

a tratar en este documento.

Los comportamientos asi definidos, aunque aceptados constitucionalmente, dejan un amplio
margen de interpretacion, valoracion y determinacion a los operadores disciplinarios, quienes
deben recurrir a un amplio estudio de la normativa que regula la actividad del contrato, asi como

de aquellas circunstancias y supuestos de hecho que describen la conducta.

Este es el caso de la falta disciplinaria objeto de estudio, contenida en el numeral 31 del articulo
48 de la Ley 734 de 2002 - CDU?, la que consagra como falta disciplinaria gravisima, el participar
en la etapa precontractual o contractual en detrimento del patrimonio publico o con

desconocimiento de los principios que rigen la actividad contractual.

Convoca nuestra atencion en el presente estudio, los presupuestos de hecho contenidos en la
primera parte de la falta en cita, los que expresan de manera general, el “participar en la etapa
precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico...”,
representacion de la que surge una indefinicion mayuscula, a la hora de precisar los presupuestos
que debe comprender el comportamiento del sujeto activo, en aras de poder adelantar la

comparacion y adecuacion de la conducta a la norma.

Asi, el presente estudio orbitara sobre uno solo de los elementos que estructuran la falta

disciplinaria, siendo este el aspecto tipico de la conducta.

De conformidad con las circunstancias advertidas, realizaré un ejercicio de analisis, en virtud

del cual adelantaré la distincion y definicion cada uno de los componentes de la falta, siendo esta

2 Ley 734 de 2002, publicada en el Diario Oficial 44699 del 5 de febrero de 2002.
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la manera de conocer la naturaleza del objeto estudiado, lo que nos llevara a establecer los deberes
funcionales de los operadores contractuales en las diferentes etapas de la actividad del contrato, en
su relacion con el patrimonio puablico, lo que comportard la determinacién de las normas que
complementan de manera eficiente el tipo, permitiendo desde lo tipico, la configuracion de la falta

en observacion.

A partir del examen y determinacion de las normas, reconoceré y enlistaré los comportamientos
mas importantes que en relacion con el deber funcional de administracion y manejo de los recursos
publicos, dan lugar a la configuracion tipica de la falta en cada una de las etapas de la actividad

contractual.

A su vez, el documento contemplara un estudio particular de elementos y comportamientos
relevantes, que en la préctica pueden llegar a generar detrimento al patrimonio estatal, divididos
segun la etapa en la que pueden acontecer, ello como aporte experiencial al operador juridico

contractual y disciplinario.

Entonces, el desarrollo del proyecto permitird confirmar la hipotesis planteada, estableciendo si
es posible configurar la falta disciplinaria en comento, a través de la aplicacién de los

complementos normativos que regulan el detrimento al patrimonio estatal.
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1. El Contrato Estatal y el Derecho Disciplinario

El cumplimiento de los fines del Estado, cuenta en el “contrato estatal”, con el principal

vehiculo para la ejecucion y materializacion de los mismos®.

Entonces, el contrato del Estado, en el que se confunde su causa y finalidad, exige como
motivo determinante en el obrar “...la presencia del interés pablico o la satisfaccion de las

necesidades colectivas, que es la razon de ser del contrato publico”. (Exposito, 2004. p. 297)

Asi, cuando el servidor publico en ejercicio de obligaciones, mandatos o prohibiciones, se
aparta del fin perseguido con el acuerdo contractual, surge la potestad sancionadora del
Estado, siendo una de sus especies, la disciplinaria.

Esta se encuentra regida por el derecho disciplinario, rama del derecho publico

sancionatorio, que ha sido definido como:

Un conjunto de normas y actuaciones administrativas, con caracteristicas propias,
autonomas, independientes, producto de la potestad sancionadora del Estado, cuya
razon de ser no es otra que preservar la organizacion y buen funcionamiento de las
entidades estatales, asi como el correcto comportamiento de los individuos

encargados de la prestacion de la funcién publica. (Organista y Duque, s.f, p.7.)

Conforme con lo dicho, el desconocimiento del deber funcional asociado a la actividad del
contrato, dispositivo capital para el cumplimiento de los fines y cometidos estatales, configura la
falta, la cual hace surgir la aplicacién del derecho disciplinario, rama auténoma e independiente,
que busca de una parte, evitar la comisién de comportamientos que atentan contra la debida y

eficiente gestion y de otra, precaver su posible repeticion.
1.1. La Falta y la Accion Disciplinaria

Constituye falta disciplinaria* (“...) la realizacion de aquella conducta que infrinja el deber
funcional. (Sanchez, 2005, p. 19-20)

3 Al respecto, Aponte (2014) considera, que “el fundamento de la contratacidn estatal es la atencién de los fines y finalidades del Estado,
establecidos constitucionalmente...” en su articulo segundo. (p.7)
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13

Por tanto, el proceso disciplinario busca proteger preferentemente “...la moralidad de la
administracion, por ello se centra en verificar el cumplimiento de los deberes propios del cargo por
los respectivos funcionarios”. (Gémez, 2009.p.32)

“La falta se configura a partir de la previa relacion funcional, esto es, surge como consecuencia
del incumplimiento de las tareas o cometidos oficiales de la entidad en la que labora el
disciplinable...” (Sanchez, Yate, Diaz, 2009. p.18)

La contravencion de tal deber®, puede presentarse por accion u omision® en el cumplimiento de
los deberes propios del cargo o funcion, o con ocasion de ellos, por extralimitacion de sus
funciones o cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo
hacerlo, equivaldra a producirlo, segun lo prevé el articulo 27 del capitulo cuarto del CDU.

A su vez, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del CDU, en materia disciplinaria,
las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa’.

Como lo expresa Yate 2002, (“...) digamos también, ubicandonos en la érbita de la potestad
sancionatoria estatal, que la violacion de dicha normatividad puede remitir irremediablemente a
consecuencias juridicas de orden sancionatorio que originen la accion disciplinaria...”, (p.13),
comprendida esta, como (“...) La facultad que la ley confiere a ciertas autoridades para iniciar,
adelantar y fallar una investigacion o averiguacion que se promueve cuando un servidor publico,
en razon, con ocasion o como consecuencia de su funcién, cargo o servicio incumple un deber...”(
Cruz, 2007, p. 19).

En consideracion de Quifiones (2002), la accion disciplinaria® se ha erigido con dos propésitos:
(...) primero, garantizar la funcion puablica al servicio de los intereses generales (art 209 C.N);
segundo, salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben
observar en su empleo, los servidores publicos al servicio del Estado y de la comunidad (art 123
Inciso 2 C.P.). (p.36)

4 Definida por el Articulo 23 de la Ley 734 de 2002.

5 La realizacion de la conducta, sumada a la ilicitud sustancial de la misma, da origen al ilicito disciplinario, definido como “...un fenémeno fundado
en la deontologia de los deberes, por tanto impone su estructura como infraccién a un deber, surgida del quebrantamiento de un cédigo de
conducta...”. (Gomez, 2006. p. 80-81)

6 Gomez (2007) comenta al respecto, que “...en derecho disciplinario poca o ninguna importancia tiene diferenciar entre accién y omisién, puesto
que toda falta disciplinaria se reconduce a la infraccién de un deber, esto es, el deber se desconoce tanto por accién como por omisién.” (p.311)

7 Colombia, Corte Constitucional (2002, marzo), “Sentencia C — 155”, M. P. Vargas Hernandez, C.I.

8 Tal accion, tiene como fundamento la potestad disciplinaria, que se concreta, en el poder o facultad de sancionar a sus propios funcionarios,
posibilidad que surge en el ambito de la relacion especial de sujecidn y que busca, garantizar el cumplimiento de los fines estatales y el normal
ejercicio de la funcion publica, que es lo que se conoce como mecanismo de autocontrol o autotutela. (Yate, 2007. p. 25)
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Entonces, tales conductas, que motivan el ejercicio de la potestad y la accion disciplinaria® de la
administracion, desplegadas por los sujetos destinatarios de la ley disciplinaria, se presentan de
cara a nuestro estudio, con motivo u ocasion de la actividad contractual, a través del
quebrantamiento de los deberes funcionales!® que a ellos corresponde, asi como de la
desobediencia a las normas que rigen el trdmite y procedimiento de preparacion, celebracion y

ejecucion del contrato estatal, comportamientos que configuran la falta disciplinaria.

1.2. La Falta Disciplinaria Gravisimay sus Sanciones

Constituyen faltas disciplinarias gravisimas, aquellas conductas que,

(...) afectan en mayor medida la gestion administrativa las cuales se insertaron en un catalogo
descriptivo y detallado en consonancia con la aplicacion de la teoria de los tipos abiertos con el fin
que ningln comportamiento irregular de los servidores publicos o de los particulares con
funciones publicas quedara al margen de la sancién disciplinaria. (Galvis & Céaceres 2011, p. 15).

Bajo el principio de reserva legal, el legislador ha sefialado tales conductast?, en un inventario
exclusivo de sesenta y tres infracciones, dentro de las cuales ocho especifican de manera directa o
indirecta violacion de deberes funcionales concernientes a la gestién contractual, siendo ellos, los
consagrados en los numerales, 29, 30, 31, 32, 33, 34 del articulo 48 del CDU vy las descripciones
normativas previstas en los nimeros 1 y 35 ibidem, respectivamente, consagracion que pone de
presente la importancia de la gestion del contrato, para el poder constituyente derivado.

Las conductas descritas en la norma en comento, constituyen falta disciplinaria gravisima, que
de ser calificada a titulo de dolo o de culpa gravisima, tendran una sancion*? de destitucion del
cargo o la terminacion unilateral del contrato de trabajo con justa causa, e inhabilidad general de
entre 10 y 20 afios para ejercer la funcion publica, en cualquier cargo o funcion, o prestar servicios
a cargo del Estado, o contratar con éste.

Cuando la falta afecte el patrimonio econémico del Estado la inhabilidad ser4 permanente, en
los términos del articulo 46 del CDU y de la Sentencia C- 948 de 2002.

9

10 5j |a forma del acto esta prescrita a fin de que el acto sea idéneo al objeto del proceso, y si los oficiales del proceso son elegidos y vigilados para
que ejerciten sus poderes en modo de alcanzar dicho fin, se comprende que, ante todo, cumplir con el acto en la forma requerida por la ley
constituye el contenido de una de sus obligaciones (Carnelutti, 1971, p.80)

11 En los articulos 23 y 50 de la Ley 734 de 2002 cuyo epigrafe es “falta disciplinaria y faltas graves y leves”, “..no se suministra una
conceptualizaciéon propiamente dicha sino esquematizacion (sic) conceptual de como se constituye una falta disciplinaria presuntamente
gravisima en la primera norma y expresamente grave o leve en el segundo articulo”. (Riascos, 2011, p.385)

12 La sancién disciplinaria es entendida como “... una limitacién o afectacion de derechos del servidor publico inherente a la relacién laboral o de
particulares con funciones publicas como consecuencia de la infraccién al deber funcional”. (Lecompte, 2008, p. 22)
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Es menester anotar, como la sancion resulta de un proceso disciplinario en el que el operador,

(...) concentra en sus manos las funciones de la investigacion, instruccion, juzgamiento y
proferimiento de sentencia, actos procesales que se configuran a partir de compartimentos —
estancos dirigidos por un mismo funcionario lo que no permite la redefinicion de los roles de
defensa, acusacion y juzgamiento...”. (Gomez, 2009.p.87)

Es de considerar que, los operadores disciplinarios, en muchos casos, se enfocan en soportar,
defender y mantener la imputacidn, circunstancia muy grave para el sistema retributivo de justicia
funcional, razon por la cual se hace necesario, una modificacion legal en el conocimiento de las
etapas de acusacion y juzgamiento, buscando brindar reales garantias de justicia al encartado®®.

Asi las cosas, las conductas propias o relacionadas con la actividad contractual, han sido
consagradas en la norma, por su marcada importancia en los logros estatales, como faltas
disciplinarias gravisimas, que prevén una consecuencia sancionatoria mas vigorosa y fuerte para
su destinatario, buscando ser una herramienta disuasiva para el conglomerado del sector publico y

de enmienda para el sancionado, evitando con ella su repeticion.

1.3. El Sistema de Tipos Abiertos en las Faltas Disciplinarias

Como corolario podemos predicar que, los sujetos disciplinables, sélo seran investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley

vigente al momento de su realizacion. (Articulo 4 del CDU)

Por regla general, el legislador ha consagrado las faltas disciplinarias a través del sistema de
tipos abiertos'®, que si bien, es admisible constitucionalmente, deja un amplio margen a la
interpretacion, valoracion y determinacion de los elementos y circunstancias que conforman el tipo
disciplinario, en tanto, su precision y detalle solo se alcanza a través de la remision, estudio y
aplicacion de complementos normativos®, vastos y extensos, compuestos por las diversas
disposiciones gque contienen prohibiciones, mandatos y deberes, ademas de las leyes, decretos,
resoluciones, acuerdos, ordenanzas, circulares, ordenes administrativas, manuales de funciones a

las que debe acudir el operador juridico para completar y estructurar la falta disciplinaria.

13 E| tramite debe atender el debido proceso, “...como principio fundamental garantista se convierte en la valla mas eficaz para racionalizar el
ejercicio del poder represivo del Estado, un instrumento garantizador de los derechos del individuo frente al poder estatal, y por esto su capital
importancia...” ( Saavedra, 1995, p.39)

14 A diferencia del derecho penal en el que campea el sistema de tipos cerrados.

15 E| Derecho Disciplinario (“...) puede complementarse - en caso de vacios - con las demas legislaciones... (Daza, s.f, p. 62)
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Se trata de tipos en blanco, en tanto la conducta reprochable (“...) no esta integralmente
descrita en cuanto el legislador remite al mismo o a otro ordenamiento juridico para actualizarla o
precisarla; mientras tal concrecion no se efectle, resulta imposible realizar el proceso de

adecuacion tipica”. (Roa & Ferrer, 2008. p.41)

La tipificacion de las faltas disciplinarias de naturaleza contractual a través del sistema en
comento, pese a las deficiencias y complejidades que puede ocasionar en su aplicacion, es
necesaria, en tanto el numero de posibles conductas o comportamientos que pueden ser
desplegados con motivo u ocasion de la actividad del contrato son innumerables. A su vez, el
numero de sujetos que participa en la actividad contractual es considerable, su actuacién se da en
diferentes niveles de jerarquia de la entidad, con distintos grados de responsabilidad y se sucede en
diversas etapas del proceso de contratacién, como son la precontractual contractual y post
contractual, circunstancias que hacen materialmente imposible su consagracién completa, precisa

y detallada por parte de la ley.

No obstante, la consagracién de las conductas constitutivas de falta a través del sistema de tipos
abiertos, no es pacifica, como se advierte en aclaracion de voto de la Sentencia C — 030 de 2012,

en donde la Magistrada Dra. Maria Victoria Calle Correa, expreso sobre el punto:

Dado el lenguaje general y abierto empleado por el legislador en este caso para consagrar
estos deberes y el hecho de que tales textos servirdn para determinar la responsabilidad

disciplinaria de los servidores publicos, el riesgo de interpretaciones arbitrarias es mayor.

Entonces, el sistema de tipos abiertos, aunque necesario, empafia el examen de tipicidad?®,

elemento fundamental a la hora de iniciar la configuracion de la falta disciplinaria.

De conformidad con las circunstancias advertidas, realizaré un ejercicio de analisis, en virtud
del cual adelantaré la distincion y definicién cada uno de los componentes de la falta, siendo esta
la manera de conocer la naturaleza del objeto estudiado, y a partir de estos, profundizaré en sus

relaciones, y en las circunstancias de mayor ocurrencia que se presentan en su ejercicio practico.

2. Precision y Definicion de los Elementos que Componen la Falta en Estudio

163 tipicidad ha sido definida como “...la caracteristica resultante de confrontar el actuar humano con las prohibiciones 0 mandatos consignados
por el legislador en el texto legal”. (Bustamante, 2011. p.1).
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Siendo el objeto de nuestro analisis y reflexion, el primer aparte de la falta disciplinaria
gravisima establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, pasaré a

continuacion al adelanto del ejercicio anunciado.

2.1. Participar

“31. PARTICIPAR en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del
patrimonio publico...”. (Negrilla y mayulscula fuera del texto original)

Como aproximacion digamos en primer lugar, que el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, refiere cinco acepciones del término “participar”, siendo la primera de ellas, aquella que

lo define como “Dicho de una persona: Tomar parte en algo”. (p.1145)

El servidor publico o el particular cualificado, toma parte 0 “participa” en las actividades del
Estado a través del ejercicio de la funcion publical’, que se concreta en lo contractual, a través de
las actuaciones que surte en cumplimiento de sus deberes legales, convencionales o contractuales,
en una sucesion de etapas que tienen actividades previas y posteriores al contrato y subsiguientes

a la terminacion del plazo contractual, veamos:

2.2. Participar en la Etapa Precontractual

Teniendo claro que, el agente del Estado interviene en la actividad contractual a través del
cumplimiento de sus deberes, es menester preguntarnos, ¢;cuales son los principales deberes
funcionales que atafien al operador contractual en la etapa previa al contrato!®, relacionados

con el patrimonio publico?

Iniciemos por decir que, la etapa precontractual, “...es la que antecede a cualquier
contratacion” (Cuellar 2010. p. 7), pero tal afirmacién no precisa, ¢con qué actuacion comienza y

en qué documento se concreta formalmente?

En mi consideracion, esta etapa precedente al contrato, se inicia con la identificacion de las

necesidades por satisfacer en el afio fiscal, las cuales se plasman en el Plan Anual de

v Comprende Hernandez Por “funcion publica” (2007), “...aquellas actividades o potestades de interés general cuya titularidad corresponde al
Estado, como expresion de la soberania y que estadn directamente relacionados con el cumplimiento de sus fines esenciales como sistema de
organizacion politica y democratica”. (p.28)

18w periodo precontractual es aquel que cubre toda la duracién anterior a un determinado contrato comprendido desde la propuesta
encaminada a celebrarlo, hasta su perfeccionamiento o la pérdida de efectos de la propuesta" (Contreras, 1986. p.28)
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Adquisiciones — PAA, ello en cumplimiento del imperativo legal contenido en el articulo
2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082 de 2015°- Decreto Reglamentario Vigente — D.R.V.

Como se advierte, el cumplimiento de tal disposicion normativa, conlleva un estudio previo,
tendiente a la identificacion, registro, programacion, cuantificacion, fuente y detalle de las
necesidades de bienes, obras y servicios durante el afio fiscal, ejercicio de planeacién y publicidad,
que entre otras, permite aumentar la participacion del numero de potenciales proveedores
interesados y conlleva la posibilidad de realizar “compras corporativas”, estas definidas por
Salvatierra 2007, como “...las contrataciones que realizan varias entidades en conjunto, con el fin
de lograr mejores precios y mejores condiciones que las que se obtendrian si cada entidad

comprara de manera individual.” (p.1).

Es de anotar, que gran parte de los deberes funcionales en esta etapa previa, se fundamentan en
el contenido del articulo 25, numerales 7 y 12 del EGCAP (modificado este dltimo por el
articulo 87 de la ley 1474 de 2011), los que en desarrollo del principio de economia demandan
del operador juridico el analisis sobre la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, las
autorizaciones y aprobaciones para ello, la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos
requeridos?®, y los pliegos de condiciones, bajo el concepto de “maduraciéon del proyecto”,
obligaciones legales que deben surtirse de manera previa a la apertura de un proceso de seleccion,

o0 a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa.

Por recomendacion de Colombia Compra Eficiente, contenida en la “Guia para la Elaboracion
de Estudios del Sector”, el examen previo a la contratacion, debe incorporar entre otros, aspectos
como cifras totales de ventas; perspectivas de crecimiento, inversion y ventas; variables
econdmicas que afectan el sector como inflacion, variacion del SMMLYV vy la tasa de cambio;
materias primas necesarias para la produccién y la variacion de sus precios, informacion que
recolectada y examinada permitird a la entidad contratante, conocer y establecer los elementos y
dindmicas asociadas al mercado del bien, obra o servicio, que sean relevantes en el proceso de
contratacion y que le permita entre otros propdsitos, contar con insumos para estimar

razonablemente el precio del contrato. (p.5).

19 Decreto 1082 de 2015, publicado en el Diario Oficial el 26 de mayo de 2015.

20 para Escobar (2000) “...antes de iniciar cualquier procedimiento de contratacion, la entidad contratante debe realizar una serie de estudios de
distinta indole, con el objeto de determinar la conveniencia y viabilidad del contrato proyectado y las condiciones del mismo”, actividades que
comporta la fase precontractual.
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A su vez, el pliego de condiciones, elaborado con base en los estudios y documentos previos,
establece las reglas del proceso licitatorio y del contrato mismo, en las que se deben contemplar
las condiciones, técnicas, econdémicas y financieras que lo regiran durante su desarrollo y hasta su

terminacion, segun lo dispone el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015.

De conformidad con todo lo anterior, segun lo propuesto, he delineado con base en la
normativa, un esquema de los principales deberes funcionales que atafien al operador juridico, en
aras de establecer y delimitar las actividades a las que se encuentra convocado legalmente en la
etapa previa al contrato, relacionadas con el patrimonio publico, como complementos eficientes
del tipo que permitiran la integracion, precision y configuracion de la falta, los que detallo en la

tabla N° 1, contenida en el capitulo 4.1.

2.3. Participar en la Etapa Contractual
En la misma linea de desarrollo, es pertinente cuestionarnos, sobre ¢cuéles son los principales
deberes funcionales que atafien al operador juridico en la etapa denominada contractual, que se

relacionan con el patrimonio publico?

Cronoldgicamente, una vez formalizada la adjudicacion?®® del proceso de seleccion que da paso
a la celebracion del contrato, surge la fase contractual, en la que las partes acuerdan el objeto y las
obligaciones que reciprocamente deberan cumplir en su ejecucion, etapa que se prolonga hasta la

finalizacion del plazo previsto.

Perfeccionado el negocio contractual, para su ejecucion es deber, el contar con la aprobacion de
la garantia y con las disponibilidades presupuestales correspondientes (articulo 23 de la Ley 1150
de 2007), salvo que se trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica del presupuesto. (Articulo 23 del Decreto 111 de
1996)

Cumplidos los mandatos anteriores, el operador juridico esté obligado a conservar el equilibrio

economico del contrato?, es decir, a mantener la conmutatividad entre prestaciones y derechos, y

2Ll acto de adjudicacién implica el acuerdo de voluntades entre el proponente que ha presentado el ofrecimiento mas ventajoso y la
Administracién Publica (Gonzélez, 2004.p 69),

22 | a ecuacién econémica del contrato, puede resultar alterada por factores exdgenos a las partes, por el comportamiento del contratista y/o por
actos o hechos de la entidad contratante, como cuando (“...) sin mas no cumple con sus obligaciones, alterando con su conducta el equilibrio
econdmico-financiero del contrato, abre el cauce a la responsabilidad contractual del Estado por hechos de la Administracion”. (Dromi, 1994.
p.268)
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en caso de romperse tal ecuacion, por causas no imputables al contratista, debera adoptar las
medidas necesarias para recuperar la situacion existente al momento de proponer o contratar.
(Articulo 27 y 28 del EGCAP)

Ahora bien, la ejecucion del contrato conlleva para el agente estatal, un deber funcional
fundamental, la vigilancia permanentemente de la correcta ejecucion del objeto contratado, en aras
de proteger la moralidad administrativa, prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion, tutelar la
transparencia de la actividad contractual, a los que agrego dada su importancia, el de proteger los
recursos publicos, control que se adelanta a través de un supervisor o un interventor, “segun
corresponda”. (Articulo 83 Ley 1474 de 2011)%.

A su turno, la ejecucion del contrato implica la necesidad de celebrar modificaciones,
prorrogas, otrosies, adiciones, las que se cobijan bajo la denominacion de “mutabilidad de los
contratos”, actividades contractuales que traigo a colacién, en tanto son utilizadas irregularmente,
en algunos casos, para esquilmar los recursos publicos del Estado, como se vera més adelante, en

el capitulo 3.3.1. (Sobreprecios)
Tales actividades deben ser excepcionales y justificadas, para corregir por ejemplo, las

(...) deficiencias en el clausulado pactado con anterioridad ya sea por la ocurrencia de
circunstancias, condiciones o calidades no previstas por (i) negligencia de la actuacion en
la etapa preparatoria del proceso de negociacion que arrojé como resultado la conveniencia
y viabilidad de la ejecucién del contrato; (ii) la manipulacion de la informacién al respecto;
o (iii) el desarrollo deficiente del objeto contractual que acarrean la necesidad de modificar

los parametros ideales de la ejecucién del negocio juridico. (Balcéazar, 2012.p.37).

De conformidad con lo antes expresado, los principales deberes funcionales que determinan la
“participacion” del operador juridico en la etapa contractual, como complementos eficientes de la
falta disciplinaria establecida en la primera parte del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de

2002, se sefialan en la tabla N° 2, en el capitulo 4.2.

2.4. Participar en la Etapa Post — Contractual

23 Ver otros deberes funcionales en la etapa contractual, relacionados con el anticipo (N° 7° del Articulo 2.2.1.1.2.1.3 D.R.V; articulo 40 de la Ley
80 de 1993) y la remuneracion del contratista (numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993).
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En primer lugar, es menester precisar que, dado que nuestro marco de analisis se encuentra
delimitado por la descripcion que la ley hace de la falta objeto de estudio, es decir por el tipo
disciplinario, éste no contempla como infraccion disciplinaria, “participar” en detrimento del
patrimonio publico en la etapa post — contractual, circunstancia que sumada al caracter restrictivo
de los tipos disciplinarios, conlleva a que tales conductas ocurridas en este periodo, no puedan ser

objeto de reproche disciplinario, en virtud de la falta en estudio.

No obstante, en acéapite posterior (3.4), nos referiremos a los comportamientos que pese a no
estar comprendidos en la descripcion de la citada falta, constituyen posible detrimento al

patrimonio estatal, Ilamando la atencion sobre su necesaria inclusion como falta disciplinaria.

A su turno, los principales deberes funcionales que determinan la “participacion” del operador
juridico en la etapa post contractual, como referentes normativos, se contienen en la tabla N° 3, en

el capitulo 4.3.

3. El Detrimento al Patrimonio Publico Como Elemento de Fondo de la Falta en
Estudio

En la distincién, separacion y precision de los elementos de la falta bajo examen, como
procedimiento de andlisis, me ocuparé en los siguientes parrafos de la figura del detrimento al
patrimonio publico, como componente de fondo del tipo disciplinario.

3.1. Nociones, Elementos y Precisiones

En primer lugar, es menester en este itinerario, definir el concepto de patrimonio publico?. Este
es,
El conjunto integral de bienes y fondos, cuyo régimen, tanto para su determinacion como
para su administracion y manejo, se encuentra predeterminado en la constitucion y las leyes
de manera especial, e igualmente cumple con un papel finalistico en términos de gestion y
servicio puablico.( Amaya, 2002. p.135)
Ahora bien, el dafio al patrimonio del Estado o detrimento patrimonial publico ha sido

definido® por el articulo 6° de la ley 610 de 2000, como “...la lesién representada en el

2 concepto de patrimonio publico, "...cobija la totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean
para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo". Colombia, Consejo de Estado (2011, junio). “Radicado
nUmero: 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP)”, C.P. Dr. Santofimio Gamboa J.0., Bogota.
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menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal

antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna...”.?® (Resaltado fuera del texto original)

La citada “gestion fiscal” de la administracion publica, es entendida como “el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos...”
(Articulo 3° de la ley 610 de 2000). Resaltado fuera del texto original.

Conforme con lo anterior, los servidores publicos y los particulares que en virtud de actos de
gestion fiscal o con ocasion de esta, hubiesen causado perjuicio a los intereses patrimoniales del

Estado, deberan responder fiscalmente?’,

No sucede asi, cuando de configurar el dafio al patrimonio del Estado se trata, desde la
perspectiva disciplinaria, la cual no requiere que la actuacion del servidor publico sea
necesariamente en ejercicio de gestion “fiscal”, posicion que encuentra soporte en la descripcion
de la falta, la que siendo de caracter restrictivo, es decir, que no comprende mas alla de lo
expresamente establecido en el tipo, solo demanda para endilgar responsabilidad disciplinaria, la
“participacion” en la etapa precontractual o en la actividad contractual en detrimento del

patrimonio publico.

Pero entonces, ¢cudl es el vinculo cierto entre los bienes estatales y el servidor publico o el

particular cualificado, que los hace destinatarios de la ley disciplinaria?

Para responder a tal interrogante, podemos utilizar como apoyo, a Flérez (2000), quien
considera, que el vinculo existente entre los bienes y fondos estatales y el servidor pablico o en
ciertos casos el particular, coloca a estos en una posicion de garantes de ellos. (p.303), condicidn
que demanda de ellos, acudir al cumplimiento de sus funciones o de sus obligaciones contractuales

convencionales o legales, en salvaguarda del patrimonio estatal, (labores que deben desarrollar con

25 wpor patrimonio publico, en sentido amplio se entiende aquello que esta destinado, de una u otra manera a la comunidad y que estd integrado
por los bienes y servicios que a ella se le deben como sujeto de derechos". Colombia, Corte Constitucional (1992, Agosto), “Sentencia C — 479", M.

P. Hernandez Galindo, J.G. y Martinez Caballero, Alejandro.

26 Ley 610 de 200, publicada en el Diario Oficial 44.133 del 18 de agosto de 2000.

27 Flérez (2000), considera, que el vinculo existente entre los bienes y fondos estatales y el servidor publico o en ciertos casos el particular, coloca
a estos en una posicion de garantes de ellos. (p.303)
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fundamento en las reglas sobre administracion de bienes ajenos), cuyo desconocimiento o
inobservancia, al generar deterioro al patrimonio del Estado, conllevara a un eventual reproche

disciplinario.

3.2. Elementos y Comportamientos Relevantes en el Estudio del Detrimento al Patrimonio

Publico en la Etapa Precontractual

El precio se constituye en el elemento mas importante desde el punto de vista econdmico del
contrato, en la medida que establece la remuneracion o contraprestacién que debera recibir el
contratista por la ejecucion del objeto contractual y que en numerosos casos es la base para

endilgar responsabilidad disciplinaria por detrimento al patrimonio en la etapa precontractual.
3.2.1 El Precio.

Es el precio?®® un elemento esencial del contrato (Articulo 1501 C.C), en tanto constituye la
contraprestacion econémica por la ejecucion del objeto acordado y la obligacion principal que
asume la entidad frente al contratista (Art. 41 Ley 80 de 1993), concepto al que también se refiere
el EGCAP en el numeral 1° del articulo 5° “De los Derechos y Deberes de los Contratistas™ al
expresar que estos “Tendran derecho?® a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el

valor intrinseco de ella no se altere o modifique durante la vigencia del contrato”

Ha sido interpretado por Palacio (1997) como un factor de seleccién y ponderacion, que
sumado a otros componentes determinaran la oferta mas favorable para la entidad contratante, con

la consecuente adjudicacion del contrato. (p. 135-136).

Esta retribucidn debe corresponder al precio que tiene el bien o servicio objeto del contrato en
el mercado®, relacion que al ser desconocida podria ocasionar, ya sea un infra precio, con el
consecuente dafio economico al contratista 0 un sobreprecio que conllevard un detrimento al

patrimonio publico, generado por una conducta antiecondmica e ineficiente por parte de la

28 g precio en términos econémicos ha sido considerado por Lara (1982) como “el valor de un bien o servicio en términos monetarios” (p.520)

29 Bustelo (2002) define el precio como el derecho fundamental que corresponde al contratista “de recibir la remuneracion estipulada en su favor,
como retribucion por las contraprestaciones que se comprometio a ejecutar” (p. 587)

30 (...) A diferencia del derecho privado, en el que (“...) lo determinante de la figura, es que cada una de las partes, segun su libre y voluntaria
apreciacion, acepte que la prestacion a la que se obliga es similar o directamente proporcional a la que recibe a titulo de retribucion, sin que
tengan ninguna incidencia aquellos elementos de caracter objetivo que establece o fija el mercado. (p. 200)
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administracion y en ambos casos con un desequilibrio que juega en desmedro de alguna de las
partes contratantes.

Asi, el desconocimiento del precio razonable dictado por los estudios previos para la
adquisicién del bien o servicio, o lo que es peor, su alteracion o manipulacién, la que usualmente
persigue elevar el monto del contrato para favorecer intereses particulares, generando un

“sobreprecio”.
3.2.2. El Sobreprecio.

Podemos considerar que existe sobreprecio, cuando el valor acordado y remunerado por un
bien, obra o servicio, sin ninguna causa, es superior al que normalmente se debi6 haber pagado en

el mercado, dadas las condiciones de tiempo, modo y lugar del negocio contractual®:.

Ese recargo, ha sido usualmente asociado con la corrupcion en los contratos estatales, practica
que persigue el incremento en el valor del contrato, en aras de aumentar la utilidad del contratista
y/o facilitar el pago ilicito de los valores acordados con los servidores publicos o particulares que
intervienen en la direccion o gestion de la actividad contractual o en la planeacion y/o seleccion

del contratista.

Es oportuno preguntarnos, ¢Cuando el sobreprecio en el contrato es irregular y eventual

generador de responsabilidad en el sujeto activo, destinatario de la ley disciplinaria?

En aras de responder la inquietud planteada, resulta de especial utilidad lo expresado por Déavila
(2003), quien considera que, “...el analisis del sobreprecio no debe limitarse tampoco a la
comparacion entre el valor comercial de las obras, bienes y servicios contratados y el fijado en el
contrato, para deducir responsabilidad cuando no coincidan” (p.205), afirmacion acertada, en tanto
el valor “estimado” inicialmente, ha podido sufrir alteracion por diversas circunstancias, que se
relacionan generalmente con las condiciones de tiempo, modo o lugar propias de la ejecucion del

objeto del negocio contractual, como por ejemplo, hechos imprevistos®? a los que no se puede

31 Concepto afin con la definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001), el que en su Unica acepcidn, lo describe como un “Recargo

en el precio ordinario.” (Escobar1994. p.1411)

32 (...) existe una responsabilidad extendida de la administracién frente al particular contratista, que consiste en que todos los riesgos

imprevisibles deben ser asumidos por el Estado, mientras que los contratistas sélo asumirian los riesgos propios de la empresa...”.(Escobar,1998.
p.518)
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resistir, provenientes de la actividad del hombre o de la naturaleza, el acaecimiento de riesgos
previsibles en mayor magnitud de la proyectada y en general circunstancias no imputables a las

partes, que al cambiar modifican también el precio, acrecentandolo.

Encontramos que frente al precio o valor del contrato se pueden hacer diferentes
interpretaciones que no necesariamente conllevan a la configuracion de sobreprecios, pues
si bien es cierto hay un incremento en el valor del contrato, puede deberse a diversas
causas, con justificaciones legales y que no llamariamos precio excesivo injustificado o
sobreprecio. (Valdés, 2012, p.52)

Es pertinente anotar conforme al articulo 1523 del Cédigo Civil, que existe objeto ilicito en
todo contrato prohibido por las leyes, norma que en consonancia con lo dispuesto en los articulos
28 y 29 del EGCAP, establecen la necesaria equivalencia de prestaciones en el negocio
contractual, en otras palabras, el respeto al principio legal fundamental de conmutatividad, cuyo
desconocimiento a través del establecimiento de precios por encima de los del mercado acarreara

la nulidad absoluta del contrato.

3.2.3. El Infra Precio.

La Ley 80 de 1993, no prevé en su regulacion, una norma que de manera expresa determine el
rechazo de la oferta por contener precios artificialmente bajos, pero se refiere a los mismos en el
numeral 6 del articulo 26, el cual establece que “Los contratistas responderan cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con

el proposito de obtener la adjudicacion del contrato™.

Es asi, como una vez determinado el valor estimado del contrato, producto del estudio de los
precios de mercado, los proponentes pueden presentar respecto de estos, ofertas sustancialmente

bajas, situacion que ha sido entendida como un “infra precio”.

¢Cuando el infra precio resulta violatorio del ordenamiento juridico y deriva en reproche
disciplinario para el agente estatal? El “precio es artificialmente bajo” cuando “resulta artificioso o
falso, disimulado, muy reducido o disminuido, pero ademas, que no encuentre sustentacion o

fundamento alguno en su estructuracion dentro del trafico comercial”. Colombia, Consejo de
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Estado, (2008, junio), seccion tercera, Rad. 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783). M.P.
Guerrero de Escobar, M.

(...) esta norma descalifica el comportamiento de aquel oferente que con la intencion de
obtener la adjudicacion en un proceso de seleccion decide ofrecer un precio que se
encuentra por fuera de su propio interés, el cual, segun lo preveia el articulo 3° de la Ley 80

de 1993, corresponde a la obtencion de la utilidad esperada. (Matallana, s.f, p.2)

A diferencia de la figura del sobreprecio, en donde el precio es establecido por la entidad, en
este nuevo contexto, es el contratista quien pone en escena un precio, que por ser especialmente
menor al del mercado, puede llegar a generar la adquisicion de bienes o servicios de mala calidad,
futuras reclamaciones del contratista que buscan el reajuste de precios y en el peor de los eventos

la no ejecucion del proyecto por la falta de los recursos suficientes para su cumplimiento.

Entonces, el precio que se dice artificialmente bajo, no lo es, por estar debajo o ser inferior al
promedio del mercado sino por la imposibilidad del proponente de justificar objetivamente su

monto.

La entidad no podra considerar artificialmente baja una oferta o con infra precio cuando su
valor corresponde a circunstancias objetivas del proponente que no ponen en riesgo el
proceso ni el cumplimiento de las obligaciones contractuales en caso que se adjudique el
contrato a dicho proponente. (Pino, 2010, p.17)

En conclusion es de advertir que, en caso alguno podré ser admitida una justificacion, si en ella,

el precio es inferior al punto de no perdida del contratista.

3.2.4. La Garantia de Seriedad.

Corresponde al oferente en la etapa pre-contractual constituir garantia de seriedad de la oferta®,
salvaguardia definida por Reyes (s.f), como “...aquella que avala el pago de los perjuicios que le
sean imputables a los oferentes en la etapa precontractual” (p.9).

La entidad estatal como persona de derecho publico, posee un interés asegurable en el proceso

de contratacion y en la ejecucion de la relacion negocial, consistente en el patrimonio publico, el

33 | 3 entidad estatal esta llamada luego de conocer e identificar los riesgos del proceso de contratacion, a evaluar la exposicién que representan
para el cumplimiento de sus metas y objetivos, practica con base en la cual establecera las garantias que acorde con el objeto, el valor, la
naturaleza y las obligaciones del contrato se requieran para mitigarlos. (Guia para el manejo de garantias en procesos de contratacion, s.f, p.3.)
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cual se encuentra expuesto a diversos riesgos, que de llegar a acaecer pueden resultar en su
menoscabo directo o indirecto.

“...asl, este interés se encuentra condicionado por la posibilidad de afectacion de una relacién
juridica de contenido patrimonial cuando ocurra un siniestro y su requisito especial es su
estimacion pecuniaria” (Lopez, 2004, p. 77-78).

Por tanto, como la garantia de seriedad de la oferta tiene por fin responder por el pago de los
perjuicios que se generen a la administracion, producto de las conductas de accion u omision del
contratista, el operador tiene la obligacion legal de exigir su constitucion y presentacion dentro del
término oportuno, es decir con la presentacion de la oferta, y posterior a su recibo efectuar el
estudio de la misma, la que debe encontrarse conforme a la cuantia y plazo previsto en el pliego de
condiciones.

Asi las cosas, el contratante del Estado que en el documento que contenga las reglas del proceso
de contratacion no exija la constitucion y presentacion de la garantia de seriedad, que una vez
presentada la garantia, brinde aprobacion a la misma sin que esta cumpla con la cuantia, vigencia
y/o cobertura requeridas, o una vez aprobada deje expirar la vigencia de ellas sin solicitar al
contratista su ampliacion cuando esta se requiera, dejara expuesta a la administracion frente a los
posibles riesgos que puedan sobrevenir, conducta irregular susceptible de responsabilidad
disciplinaria para el operador.

En las mismas circunstancias se vera encartado el destinatario de la ley disciplinaria, que
debiendo adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las garantias a que
hubiere lugar, omita tal deber, el que se encuentra legalmente contenido en el numeral 2 del
articulo 4 de la Ley 80, a cuyo tenor, las entidades “adelantaran las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar”.

3.3. Elementos y Comportamientos Relevantes en el Estudio del Detrimento al Patrimonio

PuUblico en la Etapa Contractual®

En la misma linea proyectada, estudiaré en este apartado algunos elementos y
comportamientos, que a partir de la normativa que consagra los deberes funcionales, pueden
producir dafio al erario estatal, llamados a ocurrir en la etapa contractual, relacionados con los

sobreprecios, la garantia de cumplimiento, la clausula penal pecuniaria, las multas, el debido

34 Etapa contractual definida, como “procedente del contrato o derivado de él” (Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2001.p. 432), fase en
la que se perfecciona el acuerdo de voluntades, se ejecuta el objeto contractual por parte del contratista, y en general se cumple con las
obligaciones pactadas en las condiciones, forma y plazos establecidos.
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proceso y otras que he denominado actuaciones complementarias, en tanto obedecen a labores
administrativas relacionadas con el contrato, como el pago de la remuneracién acordada con el

contratista y el giro del anticipo.

Entonces, es momento de ocuparnos de elementos y comportamientos principales que se
suceden en la etapa contractual, que pueden contar con la capacidad de generar detrimento al
patrimonio del Estado, como producto de la infraccion a deberes funcionales, cuyo
desconocimiento puede llegar a constituir falta disciplinaria gravisima con fundamento en la

primera parte del articulo 48 — 31, a saber:
3.3.1. Sobreprecios.

Sea de precisar inicialmente, como el eventual sobreprecio no se presenta solamente en la etapa
previa al contrato, sino que este se puede extender a la fase de ejecucion. Entonces, es menester
examinar ¢como pueden presentarse sobreprecios en la etapa contractual? Diremos que ello es
posible a través de diferentes practicas, como la adicion del precio del contrato, la revision y

actualizacién de precios y la inclusion de nuevos items, veamos:

Conforme a la jurisprudencia®, la adicion debe sustentarse en la necesidad de incluir elementos
indispensables y atados al logro de la finalidad que se persigue con el objeto del contrato, lo que
dista en grado mayor de lo que acontece con esta figura en la practica contractual, en donde es de
comun ocurrencia ver adiciones que ante la falta de tiempo para adelantar el proceso de seleccién
del nuevo contratista que prestara el mismo objeto o uno similar, la administracion ordena sin mas,

la adicion y la prorroga, incurriendo en infraccion del deber funcional de planeacion.

En otros casos, tal manejo busca con la anuencia del operador contractual, el incremento en el
precio final del contrato con una mayor utilidad para “repartir” con el contratista, desconociendo la
normativa legal, y generando un menoscabo al patrimonio estatal, el que consecuentemente hara

surgir para el sujeto activo, responsabilidad de orden disciplinario, sin perjuicio de la fiscal.

35 Colombia, Consejo de Estado, (2006, enero), seccion quinta, Rad. 15001-23-31-000-2003-02985-02 (3761) M.P. Quifiones Pinilla, D.
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Ahora bien, como se ha expresado, en desarrollo del principio de conmutatividad y en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 27 del EGCAP?3, el contrato estatal debera mantener la
igualdad o equivalencia entre los derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso, siguiendo el criterio “objetivo” de equilibrio y proporcion entre el valor

remunerado al contratista y la prestacion efectuada por este.

Es de indicar, como en algunos casos, las disposiciones anotadas son aplicadas de manera
irregular, en la medida que la revision y actualizacion de precios es efectuada y concedida al
contratista sin que existan circunstancias y argumentos ciertos y probados sobre la alteracion de
los mismos, que en forma anormal y extraordinaria atenten contra el principio de equilibrio

econdmico del contrato, lo que conlleva detrimento al patrimonio estatal.

De igual forma, dado que la equivalencia de las prestaciones reciprocas y el respeto por las
condiciones que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracion, deben como ya se
vio, mantenerse a lo largo de la ejecucion contractual, la entidad incurrira en infraccion, si
conocido un fendmeno o circunstancia que disminuya el valor de los materiales, equipos, mano de
obra o cualquier otro elemento contemplado en el precio, no lo pone de presente pretendiendo el
ajuste econdmico que a €l corresponda, incumplimiento cuyo desconocimiento injustificado
conllevara un posible menoscabo al patrimonio publico y por ende una probable responsabilidad

de orden disciplinario.

Ahora bien, es igualmente irregular, la no inclusion de manera “premeditada” de ciertos items
en los pliegos de condiciones, los que posteriormente son incorporados en la ejecucion del objeto
contractual, actuacion que no estd cubierta por el imperativo legal de consulta de precios de
mercado, ni por la competencia de otros oferentes y que por ende permite su agregacion con
mayor flexibilidad y un posible mayor valor, ocasionando un incremento en el precio final del
contrato, con la consecuente ganancia para el contratista y la correspondiente pérdida dineraria

para el capital estatal.

Entonces, podra configurarse tipicamente la falta en estudio, cuando los operadores
contractuales incumpliendo su deber funcional, aprueben la adicién del valor del contrato, sin

darse los presupuestos facticos requeridos para ello; adelanten la revision y actualizacion de

36 complementada normativamente a través del numeral 1 del articulo 5y el numeral 14 del articulo 25 del Estatuto Contractual.
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precios en favor del contratista, sin que existan y se demuestren fendmenos que alteren el
equilibrio econémico o financiero del contrato; no reclamen para la administracion el ajuste de
precios, cuando el costo de cualquier elemento propio del objeto del contrato disminuya

significativamente o incluyan de manera irregular nuevos items a la ejecucion.

3.3.2. La Garantia de Cumplimiento.

Para Diaz-Granados (1995), (“...) las garantias brindan una proteccion a las entidades publicas
contra el riesgo de incumplimiento del contratista. (p.43), siendo la administracion acreedora de
las prestaciones pactadas, en la busqueda del logro de sus fines.

El numeral 19 del articulo 25 del EGCAP, bajo el epigrafe “Del principio de economia”,
usaba el término de “garantia Unica” para establecer como obligacion del contratista su
constitucion, como aval que garantizara “el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato®’, la cual se mantendra vigente durante su vida y liquidacion y se ajustara a los limites,
existencia y extension del riesgo amparado”, norma derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007.

A su turno, la Ley 1150 en su articulo 7 dispuso que “Los contratistas prestaran garantia tinica
para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato”,

En la actualidad la normativa reglamentaria no hace referencia a una “garantia unica” de
cumplimiento, denominacion gque de por si no corresponde a las variadas clases de coberturas que
la componen. El articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015 preve los riesgos que debe cubrir

la “Garantia de cumplimiento”.

A su turno, el numeral 2 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 “De los Derechos y Deberes de
las Entidades Estatales™ establece que las entidades “adelantaran las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar”

Ahora bien, considerados los complementos normativos que configuran la falta disciplinaria en
relacién con la garantia de cumplimiento, digamos que el deber funcional del operador responsable

de tal gestion se vera afectado, cuando:

37 conla Ley 225 de 1938, el Gobierno Nacional consagré como exigencia el seguro de cumplimiento en todos sus contratos, constituyéndose en
una condicion previa para la ejecucién, dando inicio a la consagracion de aquellas figuras que tienen por objeto garantizar “...la indemnizacién de
perjuicios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones que se deriven del contrato o de la ley”. (Penagos, 2005, p 26)

38 De conformidad con el articulo 2.2.1.2.3.1.12 del Decreto 1082 de 2015, la garantia de cumplimiento del contrato debe tener una vigencia
minima hasta la liquidacidn del contrato y su valor debe ser de por lo menos el diez por ciento (10%) del valor del contrato a menos que este sea
superior a un millén (1.000.000) de SMMLYV, caso en el cual prevé ciertas reglas para la entidad estatal.
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i) no exija la garantia de cumplimiento a través de cualquiera de las clases previstas por el

articulo 2.2.1.2.3.1.2 del DRV vy por ende se ejecute el contrato sin la constitucion de tales

amparos ii) cuando presentada no sea aprobada iii) cuando presentada sea aprobada pese a no

cumplir con las exigencias establecidas en los términos de referencia o en el pliego de condiciones

respecto de su cuantia, vigencia o cobertura, o iv) deje expirar la vigencia de las garantias sin
solicitar al contratista su ampliacion, cuando esta sea necesaria.

Ahora bien, merece igual tratamiento e importancia el caso en el cual se exigieron las garantias,
se presentaron oportunamente de conformidad con los requerimientos de la entidad contratante, se
aprobaron debidamente, pero acaecido el siniestro el operador estatal no las hizo efectivas a traves
del tramite ordenado por la norma, es decir, por medio de acto administrativo en los casos de
declaratoria de caducidad del contrato, imposicion de multas o declaratoria de incumplimiento, en

el que debia ordenar el pago al contratista y al garante.

Es de concluir que en los eventos considerados, nos encontraremos desde la tipicidad de la
conducta, ante la posible incursion en el campo disciplinario por parte del responsable del deber
funcional en cita, en tanto su incumplimiento total o parcial deja expuesta a la administracién
frente a diferentes riesgos que pueden originar lesion al patrimonio publico, actuacion irregular
cuya responsabilidad se definira en Gltimas a través del necesario analisis de la antijuridicidad, es
decir, de la ilicitud sustancial del comportamiento desplegado por el actor, sumada al respetivo
estudio de la culpabilidad.

3.3.3. La clausula penal pecuniaria y las multas.

Para Arrubla (2008), por clausula penal® entendemos “...toda estipulacion contractual, que
previendo el incumplimiento de alguna de las partes establece una obligacion accesoria la cual
debera pagar el contratante incumplido, a titulo de indemnizacion o de pena” (p. 177).

A su turno, el término “multa*®” se define en el Diccionario de Ciencias Juridicas de
Cabanellas, (2006) como la “sancion administrativa o penal que consiste en la obligacion de pagar
una cantidad de dinero” (p. 600).

Es pertinente expresar que, previo a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, el Consejo de

Estado consider6 como el Estatuto General de Contratacion de la Administracion no incluia

39 E| articulo 1592 del Cddigo Civil preceptia que la clausula penal, es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal.

40 Las multas “consisten en unas medidas que puede adoptar la Administracién en forma unilateral para constrefiir, compulsar o apremiar al
contratista a que se allane al cumplimiento de sus obligaciones” (Escobar, 1999. p.367).



29
El Detrimento al Patrimonio Publico Como Falta Disciplinaria Gravisima
regulacion alguna sobre las multas y la cldusula penal pecuniaria (a diferencia del Decreto Ley
222, en donde se encontraban consagradas como clausulas exorbitantes).

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 resolvio desde el punto de vista “legislativo” la
posibilidad de la entidad de imponer y hacer efectivas, sin necesidad de acudir al juez, las multas y
la clausula penal, norma discutida por algin sector que considera que estas no hacen parte de las
clausulas excepcionales contempladas en la Ley 80 de 1993 y por tanto deben regirse por el
derecho coman.

Sin duda, el tema no es pacifico como lo demuestra la postura expresada por Buitrago (2014),
quien manifiesta que aceptar la competencia de la administracion para imponer unilateralmente las
multas contractuales y la clausula penal pecuniaria,

(...) se constituye en una posicion inconstitucional y violatoria del principio de legalidad,
en la medida en que el estatuto contractual (ni sus reformas) NO ha determinado o
calificado la clausula penal pecuniaria y las multas como una sancion administrativa, pues
tal y como lo hemos referido, tal estatuto guardé silencio y no regulé expresamente el
tema. Bajo ésta Optica, la materia en términos contractuales NO tiene fundamento legal en

la que se determinen las clausulas en comento como una sancién administrativa. (p. 78 -79)

Coincido con esta posicion, con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la
cual ha previsto que, el principio de legalidad* y de reserva legal, (“...) en lo que al derecho
administrativo sancionador se refiere, establece el deber del legislador de predeterminar la
sancion y, para lo cual, le corresponde indicar los aspectos relativos a su nucleo esencial...”
Colombia, Corte Constitucional, (2015, julio), Sentencia C-412, M.P. Rojas Rios A. (Negrilla
fuera del texto original)

Actualmente, como ya se ha destacado, la facultad de imponer multas contractuales y la
clausula penal, se constituye en el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado y como
tal su ejercicio debe ajustarse a los postulados del principio de legalidad, tal circunstancia,
impone su consagracion expresa, pues no puede ejercitarse una competencia sancionatoria
desconociendo el principio de tipicidad de la sancion o lo que resulta ain mas exotico, que
las partes que las partes convengan, regulen y pacten el tipo de conducta sancionable y la

sancion en el acuerdo negocial. (Buitrago, 2014. p.80)

4 1a legalidad implica “nullum crimen nulla pena sine lege”, donde a partir de este presupuesto se desarrolla la garantia constitucional
consagrada en el articulo 29.” (Hernandez, 2012. p.68)
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Sin perjuicio de lo anterior, la conducta omisiva del operador del Estado frente a su deber
funcional, consistente en exigir y hacer efectiva la clausula penal pactada por las partes a titulo de
pena o valoracion pre acordada de perjuicios, configurard desde el elemento tipico, la falta
disciplinaria gravisima objeto de estudio, en tanto con aquella, se generard detrimento al
patrimonio del Estado al no recuperar o redimir el valor producto del dafio generado por el

incumplimiento del contratista.
3.3.4. Actuaciones con Ocasion del Contrato en Detrimento del Patrimonio Publico.

El ordenamiento juridico prevé deberes a cumplir con ocasion de la actividad contractual, los
cuales podriamos denominar “complementarios o de gestion”, en tanto no constituyen el objeto del
acuerdo, si no que se encuentran destinados a dar tramite a ciertas actividades de orden
administrativo del contrato, como el pago de las cuentas, el pago del anticipo, la expedicion del

registro presupuestal, el ingreso de bienes al almacén etc.

Me referiré entonces a los dos primeros casos, de cara a establecer si del incumplimiento de
tales deberes, surge responsabilidad disciplinaria, con base en la falta objeto de examen, asi:

3.3.4.1. Pago de Intereses Moratorios.

Conforme con lo establecido en el articulo 41 del EGCAP, los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleva a
escrito, siendo esta ultima una retribucion entregada al contratista por la realizacion del objeto, la
cual constituye la primordial obligacién de la entidad contratante frente al colaborador de la
administracion, quien goza del derecho a recibir “oportunamente” la remuneracion pactada,

(Numeral 1 del articulo 5)
El Consejo de Estado se ha pronunciado sobre tal incumplimiento, asi:

La entidad publica que se sustrae de pagar oportunamente el valor pactado del contrato, o
sea, la obligacion dineraria principal a su cargo, esta en el deber de reparar los perjuicios
materiales causados a través de una indemnizacion integral que comprenda el pago del
capital actualizado de la deuda, asi como de los intereses moratorios, a la tasa que

convenida por las partes o, en defecto de estipulacién expresa, a la tasa que fija la ley, los
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cuales no necesitan prueba porque se presumen. Colombia, Consejo de Estado, (2010,
abril), seccién tercera, Rad.17214 M.P. Correa Palacio, R.S.

Entonces, el reconocimiento y cancelacion de intereses moratorios procede, como consecuencia
del retardo que surge de la conducta omisiva del servidor publico competente (oficina de
Tesoreria)*?, cuando contando con el presupuesto para actuar conforme a las obligaciones del
contrato no lo hace, originando un quebranto o disminucion en el patrimonio estatal, en la cuantia
del valor del capital actualizado y de los intereses pagados por mora.

Conforme con lo anterior y teniendo en cuenta que, el agente del Estado se encuentra llamado
en ejercicio de un deber funcional a cancelar oportunamente la remuneracion pactada (numeral 1
del articulo 5 del EGCAP), fruto de la celebracion de un contrato que reviste las caracteristicas
de bilateral, oneroso y conmutativo (articulos 1496, 1497, 1498 Cadigo Civil), como lo es el de la
administracion publica, surgira para este reproche disciplinario desde la 6ptica de lo tipico, ante la
ausencia, precariedad o inoportunidad en el pago correspondiente, que le sea imputable y que
genere dafio o perjuicio al patrimonio estatal, configurdndose la falta disciplinaria objeto de

inspeccion en el presente trabajo.
3.3.4.2. El Anticipo.

En esta breve observacion de los deberes que hemos llamado complementarios o de gestion,
qgue se presentan con ocasion de la actividad contractual, vayamos a la figura del anticipo,
posibilidad legal de entregar al contratista un valor para ser destinado al cubrimiento de los costos
en que éste debe incurrir para dar comienzo al cumplimiento del objeto contractual, debiendo ser

amortizado en la etapa de ejecucion.

Para el efecto, (“...) la administracion debe prever presupuestalmente el anticipo para hacerlo
efectivo, como se dispone en el contrato, pues condiciona la ejecucion de los trabajos” (Lamprea,
2007. p.471), comentario disimil a lo establecido por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
segun el cual “la circunstancia de que la entidad incumpla la obligacion de entregar o transferir el
anticipo al contratista, determina la responsabilidad contractual del incumplido, pero no exime al

contratista de la obligacion de ejecutar las obras a su cargo”.

42 se entenderd por tesoreria aquella dependencia del respectivo organismo que, independientemente de su denominacidn o ubicacién dentro
de la estructura administrativa interna, se encargue de cualquiera de las siguientes operaciones: el depdsito, la disposicion, la adquisicion, el
manejo, la custodia o en general la administracion de dinero, de titulos y en general de valores. (Articulo 2 del Decreto 1182 de 2000)
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Asi las cosas y teniendo en cuenta que el anticipo es una especie de préstamo, cuyo propésito es
financiar el inicio del objeto contractual, los dineros que lo conforman revisten el caracter de
publicos, lo que en el orden legal impide que al ser recibidos, entren a formar parte del patrimonio
del particular, razon por la cual su pérdida, menoscabo o deterioro constituye dafio al patrimonio
del Estado.

Entonces, estard en curso de la falta disciplinaria gravisima que nos ocupa, el operador que
incumpliendo sus deberes funcionales, no gire oportunamente los recursos correspondientes, no
exija la constitucion de la fiducia o el patrimonio autonomo, o aquel que no efectué la
amortizacion de los dineros girados por ese concepto, generando con su accién u omision

menoscabo en el erario estatal.

En similares circunstancias disciplinarias se encontrara el interventor, que una vez se requiera y
constituya el mecanismo de garantia, no demande la presentacion del plan de inversion del
anticipo o no brinde aprobacion al mismo, dejando su disposicion y manejo al colaborador de la
administracion; autorice pagos que no se encuentren en el plan de utilizacién o de inversion del
anticipo o autorice reembolsos al contratista sin que se haya acreditado el uso y destinacion de los
recursos, causando lesion al patrimonio del Estado y por ende configurando la falta disciplinaria

en estudio.

3.4. Elementos y Comportamientos Relevantes en el Estudio del Detrimento al Patrimonio

Publico en la Etapa Post - Contractual

Como he tenido oportunidad de anotar, la descripcion que la ley hace de la falta objeto de
estudio, no contempla como infraccion disciplinaria, participar en detrimento al patrimonio

publico en la etapa post — contractual.

No obstante, en mi concepto, en este periodo, pueden llegar a presentarse diversas conductas
atentatorias del patrimonio estatal, ellas en su gran mayoria con ocasion de la liquidacion del
contrato, gestién a la cual me referiré a continuacién, por considerar que puede ser un aporte

propositivo al presente estudio.

3.4.1. La Liquidacion.
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El término “liquidar” se define en el Diccionario de la lengua espafiola como “hacer el ajuste

formal de una cuenta; saldar, pagar enteramente una cuenta” (p.892)

La liquidacion del contrato es un procedimiento mediante el cual la administracion vy el
contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones contractuales, como
también respecto de las vicisitudes presentadas durante su desarrollo. Es un acto que, por
ende, aclara y define todo lo relativo a la relacién contractual que existié entre las partes

del negocio juridico. (Hernandez, s.f. p.1)

En voz de los articulos 60 y 61 del EGCAP, el tramite liquidatario estaria llamado a realizarse,
de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o
dentro del que acuerden las partes para ello o en su defecto dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del termino previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del

acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

Pero, ¢cudndo se entiende que surge el incumplimiento de la obligacion de liquidar? de cara a

establecer responsabilidad disciplinaria, ¢a los 4 meses, a los seis o a los dos afios?

(“...) Con el advenimiento de la ley 1150 de 2007, la responsabilidad del servidor publico
nace con el vencimiento de la oportunidad legal que el servidor tuvo para liquidar el
contrato de las tres formas existentes (hasta 30 meses en caso de no haberse acordado en el
pliego o términos de referencia), es decir, de comun acuerdo, unilateralmente o por via
judicial. (Ferrer, 2008.p116 — 117)

Entonces, superados los dos afios y seis meses como término para haber efectuado la
liquidacién del contrato sujeto de tal tramite, sin haberla practicado, el sujeto activo de la falta, se
podra ver en curso de la accion tendiente a establecer su responsabilidad disciplinaria por la

omisién del deber funcional en comento.

Cuando el acto de liquidacién es adelantado con posterioridad al vencimiento de los dos afios
resefiados, el operador estard actuando sin competencia, circunstancia que acarreara la nulidad del
acto en cita, en tanto la decision es adoptada por fuera del tiempo asignado por la ley para su
expedicion, con el consecuente incumplimiento de su deber funcional, ello en tratandose de

contratos de tracto sucesivo o de aquellos que requieran de liquidacion.
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Ahora bien, cuando el acto de liquidacion se lleva a cabo en oportunidad, pero en este se
contemple el reconocimiento irregular de valores producto de prestaciones no ejecutadas o no
realizadas en exceso de lo pactado o no debidas al contratista, conductas de las que se derive
menoscabo al tesoro publico, el agente estatal estard eventualmente en curso de la falta

disciplinaria gravisima objeto de estudio.

Igualmente sucede cuando acepta 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 econdémico del contrato sin que se demuestren los presupuestos

necesarios para ese efecto.

Es de anotar, que encontrdndose en tramite la cancelacién del valor correspondiente a la
clausula penal pecuniaria o en caso de haber sido impuestas multas, pendientes de pago total o
parcial, el acta de liquidacion®® debera contemplar tales hechos, en tanto una vez surtido el
proceso ordenado por ley para su imposicion y ejecutoriado el acto administrativo que lo ordene,
los valores adeudados, fruto de tales conceptos le son propios, y por tanto deberan exigirse y

hacerse constar en el acto liquidatorio, de cara a cualquier reclamacién presente o futura.

Es entonces deber funcional del operador de la administracion, en ejercicio de su competencia
para liquidar el contrato, adelantar en oportunidad todas las gestiones necesarias tendientes a la
proteccion del patrimonio del Estado, negandose a incluir valores no debidos, ajustes no
correspondientes a la ejecucion contractual, incorporar el cobro de las multas o de la clausula
penal pecuniaria cuando esté pendiente su pago y en general de cualquier obligacion no cumplida
o por cumplir, asi como a reclamar los costos que se hayan producido en su favor con
posterioridad al tramite de liquidacion, obligaciones legales que de ser inobservadas configuran la

falta disciplinaria bajo examen.
3.4.2. Las Garantias Post Contractuales.

Una vez vencido el plazo de ejecucion, en algunos contratos subsisten obligaciones por
cumplir, relacionadas usualmente con el compromiso de garantizar la estabilidad de los trabajos
realizados, el buen funcionamiento de los bienes entregados y/o la calidad del bien proporcionado

0 del servicio prestado.

43 E| acto de liquidacion del contrato presta mérito para para (sic) su cobro coactivo y constituye un titulo ejecutivo siempre que en ella (sic)
conste una obligacidn clara, expresa y exigible...” (Guia para la liquidacion de los Procesos de Contratacion, s.f. p.10)
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En armonia con lo anterior, es menester considerar que, las garantias post contractuales dan
inicio a sus cubrimientos, una vez ejecutadas las obligaciones contractuales, circunstancia de la
que se extracta la regla general, en virtud de la cual, no coexisten amparos de naturaleza

contractual y post contractual.

La regla cuenta con una excepcion, en la garantia de salarios y prestaciones sociales, la que
ampara los antes citados riesgos, tanto en la etapa contractual como en la post contractual, en la
que se extiende por espacio de tres afios mas al vencimiento del plazo del contrato. (Numeral 4
del Articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1510 de 2013)

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 ibidem, los amparos de estabilidad y calidad
de la obra, unificados por la Ley 1150 de 2007, cubren a la entidad estatal de los perjuicios

imputables al contratista, que por cualquier tipo de dafio o deterioro, sufra la obra entregada.

A su vez, el numeral 7 ibidem, establece que la garantia de cumplimiento deberd amparar la
calidad y el correcto funcionamiento de los bienes que recibe la administracion en cumplimiento

del contrato.

Por altimo, la calidad del bien entregado o del servicio prestado, es objeto de salvaguardia en
el contrato del Estado, a través de la garantia correspondiente, la cual protege a la entidad publica
por los perjuicios derivados de la deficiente calidad del bien o servicio prestado (Numeral 6
ibidem).

Conforme con la normativa antes descrita, complemento eficiente del tipo en estudio,
configurara la falta disciplinaria desde la dptica de lo tipico, aquellos comportamientos del
operador contractual, que en relacion con los amparos en estudio impliquen: i) no ordenar y exigir
su constitucion y presentacion, ii) no adelantar su revision y posterior aprobacion, iii) brindar
aprobacion sin que cumplan con la cuantia, vigencia y/o cobertura requeridas, iv) no solicitar al
contratista su ampliacion cuando esta se requiera, y v) no adelantar las gestiones necesarias para el

reconocimiento y cobro de las garantias a que hubiere lugar.

Cuando las citadas conductas deriven en dafio o deterioro economico para el Estado, imputable
al contratista, sufrido por los desperfectos de la obra entregada; la defectuosa calidad o las
carencias en las especificaciones técnicas de los bienes o equipos proveidos; el incumplimiento de

las normas técnicas determinadas para el bien o equipo; la insuficiencia y mala calidad de los
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productos desarrollados con ocasion del contrato de consultoria o la deficiente calidad del servicio
prestado, se configurara desde lo tipico, responsabilidad disciplinaria con base en la falta objeto de

la presente investigacion, la que podra llevar aparejada la sancion establecida en la Ley.

4. Complementos Normativos

4.1. Etapa Precontractual

Veamos en la siguiente tabla (1) la normativa que consagra los principales deberes funcionales
que determinan la “participacion” del operador juridico en la etapa precontractual, relacionados
con un posible detrimento al patrimonio publico, como complementos eficientes de la falta

disciplinaria establecida en la primera parte del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

Tabla 1. Deberes funcionales en la etapa pre contractual.

Etapa Precontractual
Ley 80/93 | Ley 1150/07 Ley Decreto | Decreto 1082/15
1474/11 019/12
De los Articulos | Articulo 13,
principios 23, 25-4-
13-14-20,
26-1-2-4-
6,
Fines de la Articulo 3 | Articulo 5
contratacion Inciso 1
estatal
Plan Anual de Articulos
Adquisiciones 22.1.1.14.1,
Documentosy | Articulos Articulo Articulos
estudios previos | 257, 26-3, 87 2.2.1.121.1-4-
30-1, 6-7,
22.1.1.2.13
2.2.1.1.16.1,
2.2.1.2.1.3.2-3,
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2.2.1.2.1.4.1-3,
2.2.1.2.15.1-3-4
2.2.1.2.2.1.7,
222144

Riesgos

Articulo
220

Articulos 4,7

inciso 3

Articulo
2.2.1.1.2.1.3-8,
222171
2.2.1.1.2.2.2-3,
2212112
literal a),
2.2.1.2.31.1,
2.2.1.2.3.1.8

Disponibilidades

Articulo
25-6

Articulo 23

2.2.1.1.2.1.2-7

Garantia de

seriedad

Articulo
4-2,30-12

Articulo 7

Articulo

2.2.1.2.3.1.2,
2.2.1.2.3.1.6,
2.2.1.2.3.1.9,
2.2.1.2.3.2.8

4.2.

Etapa Contractual
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La siguiente tabla (2) detalla la normativa que consagra los principales deberes funcionales que

relacionados con un posible menoscabo al patrimonio estatal determinan la “participacion” del

operador juridico en la etapa contractual, como complementos eficientes de la falta disciplinaria

establecida en la primera parte del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

Tabla 2. Deberes funcionales en la etapa contractual

Etapa Contractual

Ley 80/93 Ley Ley 1474/11 | Decreto Decreto
1150/07 019/12 1082/15
Perfeccionamiento | Articulos Articulo 94 — 2.2.1.1.2.3.1.
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y ejecucion 6, 26-4-6, d)
Anticipo Articulo Articulo 91 Articulos

40 22.1.1.2.1.3-7

paragrafo 2211241
2.2.1.2.3.1.7-1,
2.2.1.2.3.1.10

Garantias de Articulo Articulos | Articulo 85, | Articulo | Articulos

cumplimiento y 4-2 7 paragrafo, 6-1-2-3 | 2212129

registro Articulo 94 — 2.2.1.2.3.1.7,

presupuestal 23 d) 2.2.1.2.3.1.2,
2.2.1.2.3.1.12,
22.1.1.231

Ejecucion y Acrticulos

equilibrio 4-3-8, 5-1,

econémico 14-1

inciso 2,

25-13, 27,

5-1,25-

14

Remuneracion Articulos | Articulos | Articulos 88- | Articulo | Articulos
(precio) y pagos 5-1,4, 2-¢),5- |a)-b),94- 10 2.2.1.1.2.2.2-

25-14-20, | 3-4,19, |c), 118-h), a)-b)-4,

27 Inc. 2, |23 2.2.1.1.2.3.1.

32-4, 40- 2212111~

paragrafo, inciso 6,

48, 2.2.1.2.1.2.1-2,
22.1.2.1.24.
2.2.1.2.1.5.2-4-
6-
2.2.1.2.1.5.3-
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1b)
2.2.1.2.1.5.3-2,
22.1.2219-1
2212221,
2.2.1.2.2.3.2
222145
2.2.2.1.5.6.-
4.2

Reformas y Articulos | Articulo

adicion del 4 -3, 40 40

contrato paragrafo

La mora Articulos

4-1,25 -
14

Direccion y Acrticulos Articulos Articulos

vigilancia de la 26-1,5,8, 5,82,83,84,85 2.2.1.1.2.1.3-

gjecucion 32-1-2 12,
2.2.1.2.1.2.19
22.4.1.154.,
22.2.1.8.2

Multas y clausula | Articulo | Articulo | Articulo 86 Articulos

penal — cobro de 4-2 17 2.2.1.1.1.5.7.

sanciones 2.2.1.2.3.1.7-
3.4

Actualizacion o Articulo Articulo 4-7

revision de los 4-3-7,

precios

Revisiones de las | Articulo

obras ejecutadas, 4-4

servicios prestados

0 bienes

39
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suministrados

Calidad de los Articulos

bienes y servicios | 4-4-5, 5-

adquiridos 2-4, 26-8,
31-5-C)

Indemnizacion de | Articulo

los dafios 4-6-7,

4.3.  Etapa Post Contractual
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En la siguiente tabla (3) la normativa que consagra los principales deberes funcionales que se

relacionan con una posible disminucion del erario publico en la etapa post contractual, que como

complemento normativo permiten precisar el tipo, a saber:

Tabla 3. Deberes funcionales en la etapa post contractual.

Etapa Post Contractual

Ley 80/93 Ley Ley Decreto Decreto
1150/07 1474/11 019/12 1082/15
Liquidacion Acrticulos Articulo 11 Acrticulo
16,18,24-5- 217
f),45,60
Garantias Articulo 4-2 | Articulo 7 | Articulos Articulos
calidad, 85, 22.1.1.213-
estabilidad y paréagrafo, 9,
mantenimiento 86-a) 2.2.1.1.24.3,
2.2.1.2.3.1.7-
5-6-7,
2.2.1.2.3.1.14.

4.4. Normativa General Aplicable

Tabla 4. Normativa general aplicable
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Normativa General Aplicable

Dafio al patrimonio

ley 610/00: Articulo 6, Constitucion
Politica: Articulo 90, Ley 80/93: Articulo
50, Cadigo Civil; Articulo 2060-2,

Administracion de bienes ajenos

Ley 80/93: Articulo 26 — 4. Codigo Civil:
Articulos 63, 104 y 2155

El objeto ilicito

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

El interés asegurable

Cadigo Civil: Articulo 1083

Las multas

La clausula penal

Cddigo Civil: Articulo 1592

La mora

Cadigo Civil: Articulo 1608 -1, 1617

El mérito ejecutivo (liquidacion)

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

Recursos en la actividad del contrato

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

Los riesgos

Conpes 3714, 2011,

Afectacion apropiaciones presupuestales

Decreto 111/96: articulo 71

Responsabilidad por violacion de normas

presupuestales

Decreto 111/96: Articulo 71

Tratamiento presupuestal de procesos de

seleccion en tramite.

Decreto 1957 de 2007: Articulo 3

Responsabilidad por actuaciones y

omisiones antijuridicas

Ley 80/93: Articulo 26 — 2

De la Responsabilidad de los Consultores,

Interventores y Asesores

Ley 1474 de 201: Articulo 82

Interpretacion de las reglas contractuales

Ley 80/93: Articulo 28

Interpretacion de las actuaciones y

procedimientos administrativas

Ley 1437/11: Articulo 3
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5. Conclusiones
La normativa que regula el manejo y la administracion de recursos o fondos publicos en la
actividad del contrato, permite contar con los complementos idoneos para precisar el tipo y por
tanto configurar la falta, dando respuesta afirmativa al problema juridico planteado y confirmando

la hipotesis principal.

En cada una de las etapas del tramite contractual participa un namero considerable de sujetos,
de diferentes profesiones, areas, especialidades y niveles jerarquicos, en cumplimiento de distintos
deberes funcionales, lo que conlleva un sinnumero de posibles conductas infractoras de la ley,
circunstancia que hace materialmente imposible una descripcion completa, precisa y detallada de
cada caso por parte de la ley o el reglamento, lo que justifica la consagracion de la falta en estudio

a través del sistema de tipos abiertos.

Tal técnica legislativa, si bien de recibo y aplicacion legal, deja un amplio espacio a la
determinacion e interpretacion normativa de los elementos que complementan el tipo disciplinario,
circunstancia que hace dificil para el operador, la concrecion o materializacion del hecho
investigado frente a la conducta tipica y que paralelamente tifie al disciplinado, de inseguridad e

incertidumbre sobre su situacion y eventual sancion.

A su vez, la imparcialidad en el desarrollo del proceso disciplinario no se encuentra
garantizada, en tanto las labores de investigacion, instruccién, juzgamiento y fallo, se encuentran
en unas Unicas manos, las del operador disciplinario, circunstancia que no permite la realizacion
diferenciada de los roles de acusacion y juzgamiento, lo que conlleva, como lo ha expresado la
doctrina, a que éste, sea juez y parte, 0 mejor, “juez de su propia causa”, entorno poco garantista
para el disciplinado en el desarrollo del proceso, en tanto el encargado de estructurar la

imputacion, en la préctica se convierte generalmente, en su defensor.

Tal falencia no es mitigada por la obligacién contenida en el articulo 129 del CDU, conforme a
la cual, el operador esta Ilamado a buscar la verdad real, para lo cual, investigara con igual rigor
los hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la
responsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de
responsabilidad, razon por la cual en mi concepto, es pertinente generar una modificacion legal

que permita, a semejanza del derecho penal, adelantar de manera separada y por supuesto por
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instancias distintas, las etapas de acusacion y juzgamiento, brindando con ello, auténticas garantias

al encartado.

La descripcion general que la ley hace de la falta en reflexion, en los términos de participar en
la etapa precontractual o contractual en detrimento del patrimonio publico, sin hacer otra precision
sobre algun otro aspecto o sobre su alcance, resulta en un gran vacio, que priva de la comprension
del concepto “participar”, asi como de la forma en que tal actuacion se presenta en la actividad del

contrato, de cara a la configuracion tipica de la falta.

Por ello, es menester expresar, que el servidor publico o el particular en los casos establecidos
en la ley, “toma parte” en las actividades de la gestion del contrato, a través de la actuacion que
surte en cumplimiento de sus obligaciones legales, convencionales o contractuales, intervencion
que esta llamada a acontecer en las diversas etapas del iter contractual, como son la precontractual,

la contractual y la post - contractual.

Se ha sostenido que la etapa precontractual inicia con el adelanto de los estudios necesarios,
suficientes y completos, que permiten determinar la viabilidad econémica y técnica del contrato
proyectado, bajo el concepto de “maduracion del proyecto”, tesis que no comparto, en tanto
considero que, la citada fase, realmente comienza con la elaboracion del Plan Anual de
Adquisiciones — PAA* en el que se identifican, registran, programan y divulgan las necesidades
de bienes, obras y servicios de las entidades y se disefian por ejemplo, estrategias de contratacion
basadas en agregacion de la demanda que permiten incrementar la eficiencia del proceso de

contratacion.

Cuando se presenta dafio en el patrimonio del Estado, por la lesion representada en el
menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos
publicos, la imputacion recaera sobre el sujeto disciplinable, con fundamento en la condicion de
garante que tiene este, respecto de los bienes e intereses patrimoniales estatales, vinculo cierto

que lo hace destinatario de la ley disciplinaria.

Cuando se trata de configurar la falta por dafio al erario publico desde la perspectiva

disciplinaria, esta a diferencia de la fiscal, no requiere que la actuacion del servidor publico sea en

44 Ver,COLOMBIA COMPRA EFICIENTE (s.f), Guia para elaborar el plan anual de adquisiciones
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ejercicio de “gestion fiscal”, posicion que encuentra soporte en la descripcion tipica de la falta, la

que solo demanda para endilgar responsabilidad disciplinaria, la “participacion” en la etapa

precontractual o en la actividad contractual en detrimento del patrimonio publico, con ocasion del

desconocimiento de deberes funcionales.

El estudio efectuado, me permitié reconocer comportamientos que acontecen en cada una de
las etapas del contrato, a partir del examen y determinacién de las normas (ver tablas 1, 2, y 3),
que al regular la administracion y manejo de los recursos publicos, establecen deberes
funcionales, que son complemento eficiente del tipo, los que al ser inobservados, generan posible

dafo al patrimonio publico, configurando la falta en examen.

Los comportamientos en comento, que dan lugar a la configuracion tipica de la falta en la etapa
precontractual, son los siguientes:

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; la falta o
insuficiencia en las especificaciones del objeto a contratar; la ausencia de confirmacion de
existencia de una apropiacién 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 de los certificaciones, permisos y licencias
requeridas para la ejecucion del contrato; 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; deficiencias en el analisis del riesgo; la falta de
objetividad en aplicacion de los factores de evaluacion; la adjudicacion solo con base en el factor
precio; la adjudicacion del contrato al oferente que presento propuesta por debajo del punto de
perdida. (L6pez, 2017.p.98, 99)

El dafio al patrimonio publico, encuentra en la etapa precontractual, elementos y
comportamientos relevantes, que se relacionan con el precio, el sobre precio, el infra precio y la
garantia de seriedad, componentes cuyo manejo en el tramite del contrato, pueden producir

eventualmente dafio al patrimonio estatal, configurando la falta objeto de observacion.
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Es el precio un elemento esencial del contrato (articulo 1501 C.C); un factor de seleccion y
ponderacion, que sumado a otros componentes determinaran la oferta mas favorable y el derecho
fundamental que corresponde al contratista de recibir la remuneracion estipulada en su favor.
(Articulo 5° de la Ley 1150 de 2007)

La determinacion del “valor estimado del contrato y la justificacion del mismo”, como deber
funcional del operador juridico en la etapa pre contractual, posee una relacion directa con el
potencial detrimento al peculio publico, razon por la cual, el precio y los fendmenos que se derivan
de él, gozan de especial relevancia en el proceso de contratacion.

El valor y el precio del contrato no son conceptos equivalentes, mientras el primero es el
cumplimiento del cometido estatal que resuelve o satisface la necesidad planteada con la
contratacion, el precio es la contraprestacion entregada al colaborador de la administracion, como
retribucion a la realizacion del objeto.

La norma deberia referirse a la remuneracion del contratista con el término “precio”, en tanto,
es este el que corresponde a la contraprestacion resultante de haber entregado una cosa o prestado
un servicio, que dicho sea de paso, en los contratos del Estado debe ser equivalente a lo recibido.

En el derecho de los contratos, si pasado por el tamiz de las condiciones de tiempo, modo y
lugar del negocio contractual, no existe justificacion de un precio superior al del mercado del bien,
obra o servicio a contratar, estaremos seguramente frente a la figura del sobreprecio, el que
configurara un potencial menoscabo al patrimonio estatal, con la seguida responsabilidad
disciplinaria para el infractor de la ley.

El infra precio o precio que se dice artificialmente bajo, no lo es, por estar debajo o ser inferior
al promedio del mercado sino por la imposibilidad del proponente de justificar objetivamente su
monto.

Cuando la retribucion del contratista no corresponde al precio que tiene el bien o servicio objeto
del contrato en el mercado, se configurard la falta disciplinaria en estudio, en tanto, podria
ocasionarse, ya sea un infra precio, con el consecuente dafio economico al contratista 0 un
sobreprecio que conllevara un detrimento al patrimonio publico, generado por una conducta
antiecondmica e ineficiente por parte de la administracion y en ambos casos un desequilibrio que
juega en desmedro de alguna de las partes contratantes.

Se configura la falta en observacion, cuando el agente del Estado no exige la constitucion y
presentacion de la garantia de seriedad; brinda aprobacion a la misma sin que esta cumpla con la

cuantia, vigencia y/o cobertura requeridas; deje expirar la vigencia de ellas sin solicitar al
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contratista su ampliacion cuando esta se requiera 0 no adelante las gestiones necesarias para su

reconocimiento y cobro cuando a ello hubiere lugar.

A su vez, en la etapa contractual, las conductas advertidas como transgresoras de deberes
funcionales, que consecuentemente configuran la falta disciplinaria desde lo tipico, por ser
atentatorias del patrimonio estatal, se expresan enseguida:

Giro de anticipos sin contar con la garantia correspondiente; el manejo autobnomo 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; celebracion de modificaciones, prorrogas 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 corrupcion; la adicion 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 conservacién del equilibrio econdmico del contrato, la
falta de restablecimiento de la ecuacioén econdémica 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 econémico o financiero del contrato; el asumir costos derivados de la ruptura
del equilibrio del contrato, imputables al contratista; el permitir la cesidén del contrato a quien no
cumple 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 ejecucidn 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 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
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por la ley; ausencia de solicitud, aprobacion y seguimiento del plan de inversion del anticipo; falta
de imposicion de las multas requeridas para conminar al contratista al cumplimiento del objeto
contractual; 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. (LOpez,
2017.p.100, 101)

Son relevantes por su potencialidad para producir dafio al erario estatal, aquellas conductas
Ilamadas a ocurrir en la etapa contractual, relacionadas con sobreprecios, garantia de
cumplimiento, clausula penal pecuniaria, multas, debido proceso y otras que he denominado
actuaciones complementarias, en tanto obedecen a labores administrativas relacionadas con el

contrato, como el pago de la remuneracion acordada con el contratista y el giro del anticipo.

Pueden presentarse sobreprecios en la etapa contractual, a través de préacticas, como la adicion

del precio del contrato, la revision y actualizacién de precios y la inclusion de nuevos items.

Se configura la falta cuando se hace adicion del contrato, por razones distintas a 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 la finalidad que con él se pretende satisfacer.

La revision y actualizacién de precios es efectuada y concedida al contratista sin que existan
circunstancias y argumentos ciertos y probados sobre la alteraciéon de los mismos, que en forma
anormal y extraordinaria atenten contra el principio de equilibrio econdémico del contrato, lo que

conlleva detrimento al patrimonio estatal y la configuracion tipica de la falta.

La no inclusion de manera premeditada de ciertos items en los pliegos de condiciones, los que
posteriormente son incorporados en la ejecucion del objeto contractual, actuacion que no esta
cubierta por el imperativo legal de consulta de precios de mercado, ni por la competencia de otros
oferentes y que por ende permite su agregacioén con mayor flexibilidad y un posible mayor valor,
ocasionando un incremento en el precio final del contrato, con la consecuente ganancia para el
contratista y la correspondiente pérdida dineraria para el capital estatal, podra constituir falta

disciplinaria.
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Tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o
indirectamente, por la realizacion de un riesgo conforme a la ley, interés que en el caso estatal es
el patrimonio publico, el cual se encuentra expuesto en virtud del contrato, a diversos riesgos que

de llegar a acaecer pueden resultar en su menoscabo directo o indirecto.

El deber funcional frente a la garantia de cumplimiento, se vera afectado cuando el operador: i)
no exija la garantia de cumplimiento ii) cuando presentada no sea aprobada o improbada iii)
presentada sea aprobada pese a no cumplir con las exigencias establecidas en el pliego de
condiciones respecto de su cuantia, vigencia o cobertura, o iv) deje expirar la vigencia de las
garantias sin solicitar al contratista su ampliacion, cuando esta sea necesaria. v) acaecido el riesgo

no adelante la solicitud y cobro de los valores que correspondan.

La conducta omisiva del operador del Estado frente a su deber funcional, consistente en exigir y
hacer efectiva la clausula penal pactada por las partes a titulo de pena o valoracion pre acordada de
perjuicios, configurara la falta disciplinaria gravisima objeto de estudio, en tanto con aquella,
generara detrimento al patrimonio del Estado al no recuperar o redimir el valor producto del dafio

generado por el incumplimiento del contratista.

Cuando contando con el presupuesto para actuar conforme a las obligaciones del contrato, se
deban reconocer y cancelar intereses moratorios como consecuencia del retardo que surge de la
conducta omisiva del agente estatal, se origina un quebranto o disminucion en el patrimonio
publico, en la cuantia del valor del capital actualizado y de los intereses pagados por mora,

configurandose la falta disciplinaria bajo examen.

La omision del operador respecto del deber funcional, de exigir la constitucion de la fiducia, o
el patrimonio autébnomo, para salvaguardar los dineros girados como anticipo, o de efectuar la
amortizacion de los dineros girados por ese concepto, o0 el supervisor o interventor que autorice
pagos que no se encuentren en el plan de utilizacion o de inversion del anticipo o apruebe
reembolsos al contratista sin que se haya acreditado el uso y destinacion de los recursos,

configurara potencialmente la falta disciplinaria en comento.

La descripcion de la falta en examen no contempla como falta, la participacién en la etapa post
contractual con menoscabo del erario publico, pese a las posibilidades ciertas de dafio, como
producto de la inobservancia de las obligaciones funcionales propias de tal etapa, lesion que se
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presenta usualmente con ocasién de la liquidacion del contrato y de la ineficiente vigilancia y

manejo de las garantias posteriores al plazo de ejecucion.
Ejemplo de ello, son las siguientes conductas:

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 liquidacion 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 constitucién y extension de las garantias de estabilidad de las obras y de

la calidad de los bienes y servicios recibidos. (Lopez, 2017.p.102)

Las citadas actuaciones y omisiones, advierten que la consagracion de la falta es insuficiente
frente a la realidad que regula, en tanto en esta etapa de balance y cuentas de la ejecucién del
contrato, son multiples los deberes funcionales de orden legal, asignados al operador juridico
contractual, y por tanto diversos los posibles comportamientos que potencialmente podrian generar

lesion o menoscabo al patrimonio estatal, los cuales no se encuentran recogidos por el tipo.

Sea entonces conforme con lo anterior, proponer una modificacion legal que permita ejercer el
control disciplinario sobre los operadores juridicos, en todos los casos de infraccion de los deberes
funcionales contractuales a ellos asignados en la etapa post contractual, cuando con ella se afecte

el erario publico.

Son elementos y comportamientos relevantes en el estudio del detrimento al patrimonio publico

en la etapa post — contractual, los siguientes:

La falta de liquidacion del contrato de tracto sucesivo o de los que la requieran, entendidos

como aquellos que hayan tenido conflictos, contratiempos o problemas en su ejecucion.
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Cuando el acto de liquidacion es adelantado con posterioridad al vencimiento de los dos afios
de plazo establecidos por la ley, el operador estara actuando sin competencia (temporal),
circunstancia que acarreara la nulidad del acto en cita, en tanto la decision es adoptada por fuera
del tiempo asignado por la ley para su expedicién, con el consecuente incumplimiento de su deber
funcional. (Articulo 11 de la Ley 1150 de 2007)

Cuando el acto de liquidacion se lleva a cabo en el plazo dispuesto por la norma, pero en este se
contempla el reconocimiento irregular de valores producto de prestaciones no ejecutadas o no

realizadas en exceso de lo pactado o no debidas al contratista.

En caso de haber sido impuestas multas, pendientes de pago total o parcial, o encontrandose en
tramite la cancelacion del valor correspondiente a la clausula penal pecuniaria, como previa
estimacion de perjuicios sufridos por la entidad, el acta de liquidacion debera contemplarlos, en
tanto una vez surtido el proceso ordenado por ley para su imposicion y ejecutoriado el acto
administrativo que lo ordene, tales valores le son propios y por tanto deben exigirse y hacerse

constar en el acto liquidatario, de cara a la reclamacion presente o futura.

Asi las cosas, el sujeto cualificado destinatario del derecho disciplinario, esta en el imperativo
legal de dejar constancia en el acta de liquidacion, de las obligaciones que se encuentren
pendientes a cargo del contratista, en salvaguarda del patrimonio del Estado, dado que la ausencia
de tales salvedades en el documento liquidatario bilateral hara presumir que se han cumplido

conforme a lo pactado, surgiendo con ello, posible lesién al erario publico.

La entidad contratante puede llegar a reclamar valores con posterioridad a la liquidacion
contractual, siempre que al momento de la misma no se hubiesen producido los hechos que les dan
origen, es decir, que las circunstancias generadoras de tales costos hayan acontecido después del

acto liquidatario.

Posterior al acto de liquidacion, el operador juridico tiene por deber funcional, hacer
seguimiento a la estabilidad y calidad de la obra, a la calidad del servicio y a la calidad y correcto
funcionamiento de los bienes recibidos, de cara a hacer efectivas las polizas en caso del
acaecimiento de los riesgos que dan lugar a ello, desconocimiento que dara lugar a un posible

menoscabo al patrimonio estatal.
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La falta objeto de estudio se configura cuando en el proceso obren las pruebas suficientes que
demuestren: (i) la participacion dolosa o culposa en la etapa precontractual o en la actividad
contractual por parte de los sujetos activos destinatarios de la ley, (ii) la certeza sobre la existencia
de detrimento patrimonial publico y (iii) la relacion de causalidad entre el comportamiento del

agente y el detrimento producido al erario.
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