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ASUNTO:
DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LOS SERVIDORES PÚBLICOS, CONTRATISTAS, CONSULTORES, INTERVENTORES Y ASESORES
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: 

En virtud del artículo 90 de la Constitución Política, que contiene la cláusula general de responsabilidad, en concordancia con el artículo 6º y 124 también constitucionales y de los artículos 4º y 5º de la Ley 80 de 1993 que tratan sobre los derechos y deberes de las entidades estatales y los contratistas, se consagró expresamente en el capítulo 5º de dicha ley la denominada responsabilidad contractual, en los siguientes términos:
“Artículo 50º.- De la Responsabilidad de las Entidades Estatales Las entidades responderán por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijurídicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberán indemnizar la disminución patrimonial que se ocasione, la prolongación de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista. 
Artículo 51º.- De la Responsabilidad de los Servidores Públicos. El servidor público responderá disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la Constitución y de la ley.
Artículo 52º.- De la Responsabilidad de los Contratistas Los contratistas responderán civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la ley. Los consorcios y uniones temporales responderán por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del artículo 7o. de esta Ley.

Artículo  53º.- De la Responsabilidad de los Consultores, Interventores y Asesores Los consultores, interventores y asesores externos responderán civil y penalmente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoría, interventoría, o asesoría, como por los hechos u omisiones que les fuere imputables y que causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoría, interventoría o asesoría” (se resalta). 

Con base en las normas transcritas, podemos concluir que en materia de contratación pública existen cuatro (4) tipos de responsabilidad: 1. Disciplinaria. 2. Fiscal. 3. Civil y 4. Penal, que constituyen la consecuencia jurídica a la vulneración del principio de legalidad que rige la actividad de la contratación, por parte de quienes intervienen en la gestión contractual, esto de conformidad con el artículo 4º núm. 7º de la Ley 80 de 1993
, además el artículo 26 del mismo estatuto que determina el alcance específico del principio de responsabilidad, tanto respecto de los servidores públicos como de los contratistas.
1. DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
La responsabilidad disciplinaria, regulada por la Ley 734 de 2002, se configura cuando los servidores públicos y los particulares expresamente previstos en el Código Único Disciplinario, incurren en faltas disciplinarias –gravísimas, graves o leves- por el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones, o la violación al régimen de prohibiciones, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitución o en la ley. Los deberes, las prohibiciones y las faltas disciplinarias gravísimas estás previstas en los artículos 34, 35 y 48 del Código Disciplinario Único respectivamente.
En cuanto a los efectos, puede dar lugar a la imposición de las siguientes sanciones, según lo dispuesto en los artículos 44 de la Ley 734 de 2002 y 58 de la Ley 80 de 1993:
1. Destitución e inhabilidad general, para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima.
2. Suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas o gravísimas culposas. 

3. Suspensión, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestación escrita, para las faltas leves culposas.
Valga aclarar que los interventores de los contratos estatales, cuando son personas naturales o personas jurídicas, serán responsables tanto su representante legal como los miembros de la junta directiva, conforme al artículo 53 del Código Disciplinario Único. Por su parte, las faltas y sanciones de los particulares están consagradas en los artículos 55 y 56 del mismo código respectivamente. 
2. DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL
De acuerdo a lo establecido en el artículo 4º de la Ley 610 de 2000, la responsabilidad fiscal es la que tiene por objeto el resarcimiento de los daños ocasionados al patrimonio público como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestión fiscal mediante el pago de una indemnización pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.
De allí, que sean sujetos de responsabilidad fiscal, los servidores públicos y los particulares que estén jurídicamente habilitados para ejercer gestión fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su disposición, tal como sucede con los contratistas, puesto que maneja dineros públicos del Estado, v.gr. cuando a éste se le entregan fondos a título de anticipo, siendo responsable de ese dinero y de que se haga buena inversión con el mismo.
Finalmente, respecto de las consecuencias de la responsabilidad fiscal, concluimos que es el pago de una indemnización pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la correspondiente entidad pública. En este sentido el artículo 58 de la Ley 610 de 2000 estipula que “Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestará mérito ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hará efectivo a través de la jurisdicción coactiva de las Contralorías”.

EL artículo 61 de la misma ley dispone por su parte, que “Cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorías solicitarán a la autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su ejecución y no se encuentre liquidado”.
En todo caso, remitimos al memorando de instrucción jurídica DTL-6000-24980, en el que se trata el tema del control fiscal a la gestión contractual y del daño patrimonial derivado de la contratación estatal, de manera detallada.
3. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
Tal como lo señaló el Consejo de Estado
, los artículos 50, 51, 52, 53 y 55 de la Ley 80 de 1993, ya citados-, hacen referencia a la responsabilidad civil en que pueden incurrir:
· ENTIDADES PÚBLICAS, que responderán “por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijurídicos que le sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas…” (art. 50).

· SERVIDORES PÚBLICOS, que responderán civilmente “por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la Constitución y la ley” (art. 51).

· CONTRATISTAS, que responderán civilmente “por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de ley” (art. 52).

· CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES, que “responderán por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del artículo 7o. de esta ley” (art. 52). 

· CONSULTORES, INTERVENTORES Y ASESORES, que responderán civilmente “…tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoría, interventoría o asesoría, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que causen daño o perjuicio a las entidades, derivados de la celebración y ejecución de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoría, interventoría o asesoría” (art. 53).
Es de resaltar, que éste es el único caso en donde las entidades públicas son sujeto de responsabilidad, toda vez que ésta reviste un carácter netamente patrimonial, sin perjuicio del ejercicio de una acción de repetición o de una acción de controversias contractuales que el Estado interponga en los términos del artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, a fin de restablecer a la entidad el detrimento económico que ocasionó la declaratoria de responsabilidad.

En cuanto a los efectos jurídicos, debemos precisar que se pueden obtener indemnizaciones, además del empleo de medidas cautelares de embargo y secuestro y el remate de bienes. Tal como lo estipula el artículo 87 antes aludido, referida a la acción de controversias contractuales que, “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas”.
De todas formas, el artículo 58 de la Ley 80 de 1993, establece en materia de sanciones derivadas de la responsabilidad civil, que “Como consecuencia de las acciones u omisiones que se les impute en relación con su actuación contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades señaladas en la Constitución Política, las personas a que se refiere este capítulo se harán acreedoras a: 
1o.- En caso de declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las indemnizaciones en la forma y cuantía que determine la autoridad judicial competente” (se resalta).
Así, se deja en claro que la consecuencia jurídica que se deriva de la declaratoria de responsabilidad, es la obligación en cabeza del responsable –entidad pública, servidores públicos, contratistas y demás terceros que ejercen gestión contractual- de pagar la indemnización judicialmente reconocida.
4. DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
La Ley 80 de 1993 establece en su artículo 57 que “El servidor público que realice alguna de las conductas tipificadas en los artículos 144, 145 y 146 del Código Penal, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años y en multa de veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales”. De otro lado, el artículo 56 del mismo estatuto consagra la responsabilidad penal de los particulares, en los siguientes términos: “Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estarán sujetos a la responsabilidad que en esa materia señala la ley para los servidores públicos” (se resalta). 

Las anteriores disposiciones indican los sujetos activos calificados que pueden ser responsables penalmente en el ejercicio de la gestión contractual administrativa y en este sentido se señala que además de los servidores públicos, son sujetos los contratistas, interventores, consultores y asesores de las entidades públicas, es decir, los particulares que intervienen en la contratación estatal.
En segundo lugar, se precisa que en materia de contratos, la responsabilidad penal supone la tipificación de alguno de los delitos de celebración indebida de contratos, previstos en los artículos 408, 409 y 410 del nuevo Código Penal, Ley 599 de 2000, evidentemente expedida con posterioridad a la Ley 80 de 1993. De conformidad con estas normas:
“Artículo 408. Violación del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades. El servidor público que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitación, aprobación o celebración de un contrato con violación al régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años”.
En criterio de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
, este delito no se puede configurar en la etapa de formación del contrato, sino sólo en la etapa de la ejecución, toda vez que durante su formación no puede haber tentativa de inhabilidad o de incompatibilidad, ni tentativa del delito de celebración indebida de contrato. Así, solamente se configurará el delito cuando hay una transgresión real de la inhabilidad o incompatibilidad, lo cual es posible sólo en el proceso de la ejecución del respectivo contrato. A manera de ejemplo, cuando un servidor conoce que el proponente está incurso en casual de inhabilidad y pese a ello sale favorecido en el proceso y después se descubre, habría delito de celebración indebida, pero se advierte, que en todo caso se requiere de la suscripción del contrato y no sólo que durante el proceso de selección hubiere inhabilidad, porque de lo contrario no habría responsabilidad penal alguna. Otra conducta tipificable sería el caso de no obrar de forma oportuna para resolver una situación de incompatibilidad sobreviniente, puesto que se generaría una conducta dolosa de desconocimiento al régimen de las inhabilidades e incompatibilidades previsto en la Constitución y la ley.
“Artículo 409. Interés indebido en la celebración de contratos. El servidor público que se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operación en que deba intervenir por razón de su cargo o de sus funciones, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años”.
Respecto de esta norma, es de anotar la dificultad probatoria que mediante indicios supone comprobar en la conducta del servidor público el provecho propio o a favor del tercero, además de tender a confundir la conducta dolosa del servidor con la ilicitud del contrato mismo y en este sentido debemos aclarar que la legalidad de ambos es independiente y que las consecuencias jurídicas ligadas a su ilicitud son diferentes. Un ejemplo de la conducta tipificada en la norma antes trascrita es adjudicar un contrato estatal con el propósito de obtener un beneficio personal, como lo sería recibir una contraprestación económica indebida del proponente favorecido.
“Artículo 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor público que por razón del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrirá en prisión de cuatro (4) a doce (12) años, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a doce (12) años”. 
Por requisito legal esencial debe entenderse aquello que es absolutamente necesario, indispensable e imprescindible para la formación del acto jurídico o la ejecución del mismo, que sin su presencia no pudo haber nacido a la vida jurídica o no pudo haberse ejecutado el contrato. Así por ejemplo, constituiría una conducta delictiva suscribir un contrato sin que el proponente haya presentado el registro de proponentes en contratos de obra, consultoría, suministro o compraventa de bienes muebles (art. 22. Ley 80 de 1993).
Una vez analizadas estas normas, es imperativo aclarar que no solamente en un contrato se puede estar incurso en una celebración indebida, se puede entrar también en una situación de concurso con otros delitos como el peculado, cuando se utiliza una partida presupuestal que no corresponde al contrato, o hay peculado cuando comprometo económicamente el contrato sin tener soporte suficiente o, por ejemplo con el cohecho, la concusión, el prevaricato, la falsedad (cuando por ejemplo se declara no estar incurso en ninguna inhabilidad y después se descubre que sí lo estaba).

Cuando el contrato o los actos previos al mismo, son firmado por el competente – ordenador del gasto, por cualquier otro funcionario de la Entidad o de otra entidad con la que el IDU haya celebrado un convenio –v.gr. Convenio Interadministrativo 020 de 2001 IDU-Empresa de Transporte del Tercer Milenio TRANSMILENIO–, sólo incurre en este tipo de responsabilidad quien efectivamente lo suscribe. No obstante, las autoridades pueden establecer otras formas de participación en la comisión del ilícito penal a quien contribuya o induzca a error al competente. 
Penalmente el detrimento patrimonial implica, además de la responsabilidad fiscal y disciplinaria ya estudiadas, la configuración de los delitos de <<peculado por apropiación>> y <<peculado culposo>> que consisten en la apropiación o aplicación indebida culposa de los bienes o caudales del erario por quien tiene a su cargo su custodia o administración, tipificados en los artículos 397, 400 y siguientes del Código Penal. Es necesario hacer claridad, sin embargo sobre el delito de <<peculado por apropiación oficial deferente>> contenido en el artículo 399 del Código Penal, que se comete cuando el servidor público utiliza bienes del Estado para fines diferentes para los que estaban destinados en el presupuesto, fines que también son públicos, es decir, el Estado no pierde esos recursos sino que son utilizados de forma diferente a la que se tenía prevista, razón por la que se concluye que el Estado no ha sufrido un detrimento patrimonial puesto que los recursos no se han perdido.

Finalmente, en cuanto a las sanciones derivas de la declaratoria de responsabilidad penal, además de las previstas en el Código Penal, la Ley 80 de 1993 dispuso en su artículo 58 que los responsables se harán acreedoras a:
“3o.- En caso de declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las sanciones disciplinarias, los servidores públicos quedarán inhabilitados para ejercer cargos públicos y para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10) años contados a partir de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual sanción estarán sometidos los particulares declarados responsables civil o penalmente.
4o.- En los casos en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme, o elevado pliego de cargos, la autoridad competente podrá, con el propósito de salvaguardar la recta administración pública, suspender provisionalmente al servidor público imputado o sindicado hasta por el término de duración de la medida de aseguramiento o de la investigación disciplinaria. 
5o.- En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme a un particular, por acciones u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual, se informará de tal circunstancia a la respectiva Cámara de Comercio que procederá de inmediato a inscribir dicha medida en el registro de proponentes. 

El jefe o representante legal de la entidad estatal que incumpla esta obligación, incurrirá en causal de mala conducta.
6o.- En el evento en que se hubiere proferido medida de aseguramiento en firme al representante legal de una persona jurídica de derecho privado, como consecuencia de hechos u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual, aquella quedará inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por todo el término de duración de la medida de aseguramiento. Si se profiere Sentencia condenatoria contra dicho representante legal, la persona jurídica quedará inhabilitada para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10) años contados a partir de la fecha de ejecutoria de dicha sentencia. A igual sanción estará sometida la persona jurídica declarada civilmente responsable por razón de hechos u omisiones que se le imputen en relación con su actuación contractual”.
5. DEL CONTENIDO DE LOS ACTOS SANCIONATORIOS Y DEL TÉRMINO DE CADUCIDAD DE LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Tal como lo estipula el artículo 59 de la Ley 80 de 1993, la determinación de la responsabilidad disciplinaria, fiscal, civil y penal anteriormente estudiadas, la harán las autoridades competentes en providencia motivada en la que se precisarán los hechos que la generan, los motivos y circunstancias para la cuantificación de las indemnizaciones a que haya lugar y los elementos utilizados para la dosimetría sancionatoria. Así mismo, en ella se deberá señalar los medios de impugnación y defensa que procedan contra tales actos, el término que se disponga para ello y la autoridad ante quien deba intentarse. 
Por otra parte, en cuanto a la prescripción de la acciones, si bien el artículo 55 de la Ley 80 de 1993 establece que la acción civil derivada de las acciones y omisiones a que se refieren los artículos 50, 51, 52 y 53 del mismo estatuto prescribirá en el término de veinte (20) años, contados a partir de la ocurrencia de los mismos; que la acción disciplinaria prescribirá en diez (10) años y que la acción penal prescribirá en veinte (20) años, esta disposición quedó derogada con la expedición de la Ley 446 de 1998 artículo 44, modificatorio del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, según el cual en las acciones “…relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”.
De esta forma, tal como lo precisó el Consejo de Estado, “La ley 446 de 1998 dispuso que el término de caducidad de todas las acciones relativas a contratos, es de dos años. Unificó entonces el término para la presentación de las demandas, sin hacer diferencia respecto del cuestionamiento de los actos jurídicos contractuales, las conductas jurídicas (imputables o no a las partes contratantes) y las conductas antijurídicas contractuales”
 (se resalta).
Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guecha López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.
CC
Liliana Pardo Gaona
Directora General


Ana María Ospina
Subdirectora General Corporativa






� Artículo 4º.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la consecución de los fines de que trata el artículo anterior, las entidades estatales:


7) Sin perjuicio del llamamiento en garantía, repetirán contra los servidores públicos, contra el contratista o los terceros responsables, según el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como consecuencia de la actividad contractual.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 9 de marzo de 2000, rad: 17333. M.P. María Elena Giraldo Gómez.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia del 8 de noviembre de 2001, proceso: 14243. M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 9 de marzo de 2000, rad: 17333. M.P. María Elena Giraldo Gómez.
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