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ASUNTO:
DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

Los contratistas, conforme a lo dispuesto en el artículo 6º de la Ley 80 de 1993, son las personas naturales o jurídicas, privadas o públicas, nacionales o extrajeras, que asumen la ejecución de una labor o actividad, o que deben asumir la realización de una determinada prestación, según las especificidades del objeto del contrato estatal suscrito con la respectiva entidad estatal, a cambio de una contraprestación.

Sin embargo, es necesario clarificar tal como lo hace la Corte Constitucional, que “Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculación jurídica a la entidad estatal no les confiere una investidura pública, pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestación de interés o utilidad pública, con autonomía y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una función pública”
.

Esto, por cuanto la entidad estatal con la suscripción de un contrato estatal de obra, suministro, compraventa, etc. no transfiere funciones públicas a los contratistas, las cuales conserva, sino que dicha celebración responde al cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecución de dichos fines. Así, por ejemplo, en el contrato de obra pública “…el contratista no es receptor de una función pública, su labor que es estrictamente material y no jurídica, se reduce a construir o reparar la obra pública que requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se trata de la realización de otros objetos contractuales (suministro de bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.). 

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realización de actividades o prestaciones que interesan a los fines públicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones”
 (se subraya).

No obstante, de manera excepcional el contrato puede constituir una forma autorizada por la ley, de atribuir funciones públicas a un particular, tal como ocurre cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecución material de una labor o prestación específicas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que implican para este particular revestirse de prerrogativas propias del poder público. Esto ocurre en los casos en que este contratista adquiere “el carácter de concesionario, o administrador delegado o se le encomienda la prestación de un servicio público a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes públicos, etc.”
. Evidentemente, esta calidad del particular como titular de funciones públicas, implica para éste un régimen de responsabilidad civil, penal y disciplinaria por el incumplimiento de sus deberes a su cargo. De todas formas, la presente instrucción jurídica se referirá sólo al alcance de los derechos y deberes de los contratistas –que no ejercen funciones públicas-, sin tratar lo concerniente a los regímenes de responsabilidad, toda vez que este tema fue objeto de una instrucción jurídica anterior.
Así pues, dispone el artículo 5º de la Ley 80 de 1993 que “Para la realización de los fines de que trata el artículo 3o. de esta Ley, los contratistas:

1º-. Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato” (se resalta).
Este numeral consagra el primer derecho en cabeza de los contratistas, que correlativamente implica para las entidades estatales el deber de mantener la ecuación financiera del contrato, restableciendo en los eventos en que haya ruptura de dicho equilibrio económico y financiero contractual. Es por ello, que el numeral 8º del artículo 4º de la Ley 80 de 1993 y en especial el artículo 27 del mismo estatuto, establecen que si la igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. Para tales efectos, las partes suscribirán los acuerdos o pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelación a las disponibilidades de la apropiación presupuestal. En todo caso, las entidades deberán adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate. 
De todas formas, remitimos al memorando de instrucción jurídica DTL-6000-25625 en el que se tratan de manera específica y detallada el tema del equilibrio económico financiero en los contratos estatales, su ruptura y el deber de restablecimiento.
Dispone además, el artículo 5º de la Ley 80 de 1993, en relación con los derechos de los contratistas que estos “3º-. Podrán acudir a las autoridades con el fin de obtener la protección de los derechos derivados del contrato y la sanción para quienes los desconozcan o vulneren.

Las autoridades no podrán condicionar la participación en licitaciones o concursos ni la adjudicación, adición o modificación de contratos, como tampoco la cancelación de las sumas adeudadas al contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte de éste” (se resalta).
Este numeral se encuentra en plena concordancia con el artículo 3º del mismo estatuto que consagra los fines de la contratación público y estipula que además del cumplimiento de estos fines y de la continua y eficiente prestación de los servicios públicos, los servidores públicos deben tener en cuenta que al celebrar contratos y con la ejecución de los mismos, las entidades persiguen <<la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecución de dichos fines>>. Este artículo tercero también reconoce a los contratistas, como derecho correlativo al deber de colaboración a la administración en el logro de sus fines, el interés particular de obtención de utilidades “…cuya protección garantiza el Estado”
. 
En cuanto a los deberes de los contratistas, los numerales 2º, 4º y 5º del artículo 5º de la Ley 80 de 1993 se refieren a ellos, de la siguiente manera:
“2º-. Colaborarán con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatarán las órdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obrarán con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran presentarse” (se resalta).
Tal como hemos reiterado, la contratación pública constituye un mecanismo instituido para lograr el cumplimiento de los intereses públicos a cargo del Estado y de las necesidades igualmente públicas, cuya satisfacción corresponde a las entidades estatales. Es por ello que la ley estipuló expresamente como deber en cabeza de los contratistas el cumplimiento del objeto contractual, concordante con el deber de la respectiva entidad pública de exigir al contratista la ejecución idónea y oportuna de este objeto contratado, tal como lo establece el numeral 1º del artículo 4º de la Ley 80 de 1993. Evidentemente, el incumplimiento en que incurra cualquiera de las partes, que resulte lesivo al interés público y que vulnere el objetivo y finalidad propuestos con la celebración del correspondiente contrato estatal, conllevará las responsabilidades de índole penal, fiscal, disciplinaria y fiscal según el sujeto activo que se trate, esto por cuanto dichas conductas irían en contra del ordenamiento jurídico y de los mismos fines de la contratación administrativa contenidos en la Ley 80 de 1993.
Así mismo, se requiere que el cumplimiento del objeto contractual responda y satisfaga efectivamente las necesidades públicas que sustentaron la suscripción del contrato estatal, por lo cual se hace imperativo que los contratistas ejecuten el contrato garantizando la calidad de los bienes y servicios objeto del negocio jurídico. Lo anterior, además de estar consagrado en el numeral 2º transcrito, se describe de forma más explícita en el numeral 4º del artículo 5º del estatuto, a tenor del cual corresponde a los contratistas:
“4º-. Garantizarán la calidad de los bienes y servicios contratados y responderán por ello” (se resalta).
Así, es necesario que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a los requisitos mínimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de las entidades públicas de exigir que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defecto, con normas internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras aceptadas en los acuerdos internacionales suscritos por nuestro país.

Finaliza el artículo 5º de la Ley 80 de 1993 disponiendo como deber de los contratistas:
“5º- No accederán a peticiones o amenazas de quienes actúen por fuera de la ley con el fin de obligarlos a hacer u omitir algún acto o hecho. 

Cuando se presenten tales peticiones o amenazas, los contratistas deberán informar inmediatamente de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demás autoridades competentes para que ellas adopten las medidas y correctivos que fueren necesarios. El incumplimiento de esta obligación y la celebración de los pactos o acuerdos prohibidos, dará lugar a la declaratoria de caducidad del contrato”.

Este deber constituye básicamente una forma de garantizar que objeto contratado se ejecutará de forma idónea y oportuna, actuado de conformidad con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad consagrados en el artículo 209 de la Constitución Política y con los principios de transparencia, libre concurrencia, publicidad, especialidad, responsabilidad y selección objetiva desarrollados por el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.
Cordialmente,
INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guechá López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
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� Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Díaz.


� Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Díaz.


� Ibídem.


� Ley 80 de 1993, artículo 3º. De los fines de la Contratación Estatal.
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