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Resumen: En este articulo se apunta a determinar la configuracion de la conducta dolosa en la contratacién estatal; para ello, se
realiza un andlisis de las disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales que dan lugar a la configuracién de la conducta
dolosa en la contratacidn estatal en el ordenamiento juridico colombiano; y por dltimo, se identifican algunos pronunciamientos de
la corte suprema frente al tema de la configuracion de la conducta dolosa en la contratacion estatal

Palabras claves: Conducta Configuracion Deber Falta llicitud Responsabilidad Tipicidad

Abstract: In this article is aimed to determine the configuration of the illicit conduct in the state contraction, towards that, is
realized an analysis of the constitutional, legal and jurisprudential dispositions that give place to the configuration of the illicit
conduct in the state contraction in the Colombian Legal System, and for last, is identified some pronouncements of the Supreme
Court front to the topic of the configuration of the illicit conduct in the state contraction.

Keywords: Conduct - Configuration - Duty - Fault - Illicit —Responsibility — Typify..

1. INTRODUCCION

Se ha realizado este Articulo para definir la
configuracion de las conductas dolosas /gravisimas en
la contratacion estatal cuando el servidor publico y/o
particular que ejerce funcién publica por accién u
omisién incumpla un deber funcional que conlleva a
una ilicitud sustancial sin justificacion alguna, y cuyo
resultado acarrea responsabilidades disciplinarias y
penales, ya que estas conductas se encuentran
tipificadas en el Derecho Disciplinario y el Derecho
Penal

Por lo tanto, el interés del articulo es informar a los
particulares contratistas con el Estado y a los
funcionarios publicos responsables de la celebracion
de contratos estatales en sus fases precontractuales y
contractuales (adjudicacion, celebracion, ejecucion,
finalizacion  y liquidacion), que no se puede
transgredir los ordenamientos juridicos
constitucionales y legales porque los contratos

estatales estan regulados de manera unilateral por el
estado

2. La Diferencia entre el dolo en el Derecho Penal
y en el Derecho Disciplinario

2.1 concepto de la conducta
Es el camino que una persona realiza o se comporta
frente a una situacion juridica
Son loa catos humanos interiorizados en el hombre
que a través de un medio licito o ilicito se realizan en

el mundo exterior
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El Dolo en el &mbito Penal

Violacion del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades.2. EIl articulo 409,
atenerse interés indebido en la celebracion de contratos. 3.
El articulo 4102 al celebrar contrato sin cumplimiento de
requisitos legales 4. El articulo 410 A® acuerdos restrictivos
de la competencia

2.2 concepto del dolo en materia penal

! ARTICULO 409. INTERES INDEBIDO EN LA
CELEBRACION DE CONTRATOS. *Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con
las penas aumentadas es el siguiente:* El servidor
publico que se interese en provecho propio o de un
tercero, en cualquier clase de contrato u operacion en
gue deba intervenir por razén de su cargo o de sus
funciones, incurrird en prision de sesenta y cuatro (64)
a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta
y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses.

2 ARTICULO 410. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO
DE REQUISITOS LEGALES. *Penas aumentadas
por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del
lo. de enero de 2005. El texto con las penas
aumentadas es el siguiente:* El servidor publico que
por razon 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, incurrird en prision de
sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216)
meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a
doscientos dieciséis (216) meses

¥ ARTICULO 410-A. ACUERDOS RESTRICTIVOS DE
LA COMPENTENCIA. <Articulo adicionado por el
articulo 27 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es
el siguiente:> El que en un proceso de licitacion
publica, subasta publica, seleccién abreviada o
concurso se concertare con otro con el fin de alterar
ilicitamente el procedimiento contractual, incurrird en
prision de seis (6) a doce (12) afios y multa de
doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilidad para
contratar con entidades estatales por ocho (8) afios

En el Derecho Penal, el dolo, es la produccién del resultado
tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta
quebrantando el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion
de causalidad existente entre las manifestaciones humanas y
el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar
la accidn u con representacion del resultado que se requiere.
El dolo contiene dos elementos que son: los elementos
intelectuales y los elementos efectivos o emocionales.

e Elemento intelectual: Estd constituido
por la prevencion, por el
reconocimiento, la representacion de un
acto  tipicamente  antijuridica, vy
comprende, antes que todo el
conocimiento de los elementos objetivo
del delito.

e Elemento emocional, volitivo: Consiste
en que no basta, para que haya dolo que
el agente se represente un resultado
antijuridico determinado, si no que es
menester, que desee la realizacion de ese
resultado tipicamente antijuridico

Clases de dolo.

Dolo directo: se presenta cuando el autor ha previsto
querido los resultados de su accion u omision de
conformidad con su intencidn.

Dolo indirecto: El hecho ha producido consecuencias
distintas y més graves de las que previd o pudo prever el
autor.

Dolo genérico: Es aquel en el cual el autor del delito comete
el acto en forma tal que prevé las consecuencias del acto,
aungue no determine la victima, pero si tiene consciencia del
hecho delictuoso y sus consecuencias.

Dolo Especifico: Es el que esta determinado por un fin
especial, y este fin es el que le da fisonomia propia al delito.
Dentro de un mismo hecho, como es el apoderamiento y la
sustraccion que configuran los delitos contra la propiedad.

Dolo eventual: Es cuando el sujeto activo de la perpetracion
se representa la posibilidad de un resultado "que no desea",
pero que durante la comision del delito se decide como una
accion necesaria en el logro de sus fines criminales.

Dolo sobrevenido: Es aquel que se produce en la ejecucién
de un acto licito en su comienzo; y, luego, por circunstancias
impredecibles, el sujeto toma una actitud diferente en el
transcurso de su ejecucion licita para hacer otra que es
contraria a la licitud.

En el Cddigo Penal Ley 599/00 en su Titulo XV Delitos

contra la administracion publica Capitulo cuarto -De la


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html#27
http://www.monografias.com/trabajos31/rol-intelectuales/rol-intelectuales.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/romano-limitaciones/romano-limitaciones.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/psicoso/psicoso.shtml#acti
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celebracion indebida de contrataos Se configuran las
siguientes conductas dolosas 1. El articulo 408,* por
2.3 concepto de dolo en materia disciplinaria

En el Derecho Disciplinario las faltas gravisimas serén
dolosas cuando el servidor publico conoce la conducta
disciplinaria punible y quiere su realizacion, lo mismo
cuando la acepta al menos como posible. Si el dolo no se
demuestra la conducta no serd sancionable, o no podra ser
considerada como gravisima sino como grave, 0 como leve,
y a titulo de culpa. El dolo es la intencion de cometer el acto
en cuestion y consecuentemente, causar sus consecuencias -
por lo que previamente se representd mentalmente el
resultado de su acto a consecuencia de su ilicitud sustancial
porque la falta es antijuridica afecta el deber funcional sin
justificacion alguna

Las faltas gravisimas dolosas que se relacionan con la
celebracién indebida de contratos, por las mismas
caracteristicas legislativas, pertenecen al grupo denominado
normas en blanco — que en el derecho penal se llamas tipos
penales en blanco esto es, que remiten a otros ordenamientos
juridicos con el fin de consolidar su contenido™ El Derecho
Disciplinario por la complejidad de las faltas gravisimas
dolosas las remite a otros ordenamientos juridicos para
tipificar los delitos q en este caso se encuentran en el
derecho penal

Un servidor publico o un particular que ejerce funcion
publican que incumpla por accién u omisién un deber
funcional especifico en la contratacion estatal, genera una
falta gravisima a titulo de dolo y le acarrea una
responsabilidad disciplinaria. A este tipo de responsabilidad
disciplinaria pertenecen aquellos actos o hechos de un
servidor publico y/o particular que ejerce funciones
publicas, que sin tipificarse como un delito, son hechos y

“ARTICULO 408. VIOLACION DEL REGIMEN
LEGAL O CONSTITUCIONAL DE INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. *Penas aumentadas por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de
enero de 2005. El texto con las penas aumentadas
es el siguiente:* El servidor publico que en ejercicio
de sus funciones intervenga en la tramitacion,
aprobacién o celebracion de un contrato con violacion
al régimen legal o a lo dispuesto en normas
constitucionales, sobre inhabilidades o]
incompatibilidades, incurrird en prision de sesenta y
cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos
dieciséis (216) meses

actos que perturban el normal, cabal y adecuado
cumplimiento de las funciones asignadas a la persona. La
accion u omision de las funciones de una persona, que de
una u otra manera perjudique el correcto desempefio de un
determinado ente, conlleva una responsabilidad y una
sancién disciplinaria, sancion que sera gradual segun la
gravedad o levedad de la falta, y de las consecuencias de
esta.

En el derecho disciplinario las conductas dolosas estan
clasificadas asi:

1. Gravisimas

2. Graves

3. Leves

Conductas gravisimas: Constituyen falta disciplinaria y
que da lugar a la accion e imposicion de la sancion
correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas
0 comportamientos establecidos en la Ley 734/02 que
conlleve ala incumplimiento de deberes, extralimitacion en
el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y
violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses sin justificacion
alguna las conductas dolosas gravisimas acarrean destitucion
e inhabilidad general

Conductas graves y leves: Constituyen faltas graves el
incumplimiento de los deberes, abuso de los derechos, la
extralimitacion de las funciones, o violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, impedimentos vy
conflictos de intereses, consagrados en la Constitucion o la
Ley. La gravedad o levedad de la falta se establecerd de
conformidad con los criterios sefialados en el articulo 43° de

® Articulo 43. Criterios para determinar la gravedad o
levedad de la falta. Las faltas gravisimas estan
taxativamente sefaladas en este codigo. Se
determinara si la falta es grave o leve de conformidad
con los siguientes criterios: 1. El grado de culpabilidad.
2. La naturaleza esencial del servicio. 3. El grado de
perturbacién del servicio. 4. La jerarquia y mando que
el servidor publico tenga en la respectiva institucion. 5.
La trascendencia social de la falta o el perjuicio
causado. 6. Las modalidades y circunstancias en que
se cometio la falta, que se apreciaran teniendo en
cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el
nivel de aprovechamiento de la confianza depositada
en el investigado o de la que se derive de la
naturaleza del cargo o funcién, el grado de
participacion en la comisién de la falta, si fue inducido
por un superior a cometerla, o si la cometié en estado
de ofuscacion originado en circunstancias o
condiciones de dificil prevencion y gravedad extrema,
debidamente comprobadas. 7. Los motivos
determinantes del comportamiento. 8. Cuando la falta


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/L0890004.htm
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la Ley 734/02 Los comportamientos previstos en normas
constitucionales legales Como causales de mala conducta
constituyen falta disciplinaria grave o leve si fueren
cometidos a titulo diferente de dolo o culpa gravisima

Con respecto ala clasificacion de las conductas en el

Derecho Disciplinario se hace énfasis Unicamente en las

conductas dolosas gravisimas

2.4 diferencia del dolo en materia penal y
disciplinaria

El Dolo

Concepto

El dolo es el paradigma del elemento subjetivo del delito y
la especie principal de la culpabilidad

Segun la doctrina: “El dolo", es la produccion del resultado
tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta
quebrantando el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion
de causalidad existente entre las manifestaciones humanas y
el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar
la accion u con representacion del resultado que se
requiere.” (Luis Jiménez de Aslia)

Segun la Ley: La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y
quiere su realizacion. También ser4 dolosa la conducta
cuando la realizacion de la infraccion penal acido imprevista
como probable y su no produccion se deja librada al azar
(Ley 599/00)

Segun la Jurisprudencia: Perfeccionada la tipicidad y luego
afirma que no hay tipicidad subjetiva, desde donde se pasa a
afirmar que el dolo es componente de la tipicidad y se
termina ubicandolo como forma o especie de culpabilidad
(Corte Suprema de Justicia)

Las conductas dolosas en el derecho penal y el disciplinario
atienden a naturaleza, materia y finalidades diferentes, sin
que exista mérito para considerar que el procesado en ambas
instancias por una misma conducta resulta incriminado dos
veces por un mismo hecho o sancionado mas de una vez por

la misma conducta. Asi, mientras en el proceso penal el

se realice con la intervencion de varias personas, sean
particulares o servidores publicos. 9. La realizacién
tipica de una falta objetivamente gravisima cometida
con culpa grave, seréa considerada falta grave.
Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-124 de 2003

sujeto activo de la conducta puede ser toda persona
considerada imputable en el disciplinario el destinatario de
la ley Unicamente es el servidor publico, aunque se
encuentre retirado del servicio o el particular contemplado
en el articulo 53° de la Ley 734 de 2002 el trasgresor de la
ley penal puede ser una persona indeterminada, al paso que
el destinatario de la ley disciplinaria siempre ser4d una
persona subordinada a la administracion publica o vinculada
a ella; mientras en el proceso penal el legislador prevé
distintos bienes juridicos objeto de proteccion, en el
disciplinario el Unico bien juridico protegido esta
representado por la buena marcha de la administracion, su
eficiencia, su buen nombre, la moralidad publica, como
también la eficacia y la honradez de la administracion

publica; ademas, mientras en el proceso penal la pena tiene

® Articulo 53. Sujetos disciplinables. Modificado por
el art. 44, Ley 1474 de 2011. El presente régimen se
aplica a los particulares que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales; que ejerzan
funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas;
presten servicios publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la Constitucién
Politica, administren recursos de este, salvo las
empresas de economia mixta que se rijan por el
régimen privado. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-037 de 2003 bajo el entendido de que
el particular que preste un servicio publico, solo es
disciplinable cuando ejerza una funcion publica
gue implique la manifestacion de las potestades
inherentes al Estado, y éstas sean asignadas
explicitamente por el Legislador; El texto en letra
cursiva se declar6 EXEQUIBLE en la misma
sentencia.Texto subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
388 de 2011Cuando se trate de personas juridicas la
responsabilidad disciplinaria _sera exigible del
representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1076 de 2002, bajo el entendido que la falta le fuere
imputable por el incumplimiento de los deberes
funcionales. Ver la Sentencia de la Corte
Constitucional C-037 de 2003



http://www.monografias.com/trabajos16/paradigmas/paradigmas.shtml#queson
http://www.monografias.com/trabajos54/produccion-sistema-economico/produccion-sistema-economico.shtml
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14717#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43292#44
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43292#44
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8250#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7861#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7861#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8250#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8250#0
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una funcidn de prevencion general y especial, de retribucion
justa, de reinsercion social y de proteccion al condenado, en
el proceso disciplinario la sancién tiene una funcion
preventiva y correctiva para garantizar las efectividad de los
principios y fines que se deben observar en el ejercicio de la
funcion publica.

Ahora, tanto en materia penal como disciplinaria, la garantia
constitucional del principio de legalidad impone al
legislador la obligacién de definir previa, taxativa e
inequivocamente las conductas consideradas como
reprochables y las sanciones en las que incurrird quien
cometa alguna de las conductas prohibidas, pues sélo de esa
manera el principio de legalidad cumple verdaderamente su
funcién garantista y democrética, protege la libertad de las
personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo estatal
Cuando ello no ocurre asi, la norma en cuestion viola la
Carta, bien sea porque no determine claramente la conducta
reprochada, o porque no define claramente cual es la sancién
que debe imponerse o los criterios que claramente permiten

su determinacion.

3 la responsabilidad disciplinaria en la
contratacion estatal bajo la modalidad de
conductas gravisimasEstablecer la responsabilidad

disciplinaria en la conducta Gravisima

3.1 las conductas gravisimas en materia de
contratacion estatal establecidas en la ley 734/2002

Las conductas gravisimas a titulo de dolo de los
funcionarios publicos y/o particulares que ejercen funciones
publicas en la celebracion de los contratos estatales en sus
etapas precontractuales y contractuales (adjudicacion,
celebracién, ejecucion, terminacion vy liquidacion) se
configuran en el Derecho Disciplinario, Constitucional y
Legal, en el articulo 44 en su paragrafo tnico’, en el articulo
48, numerales 1, 29, 30, 31, 32, 33,34 de la Ley 734/02°

Articulo 44 Paragrafo. Habra culpa gravisima
cuando se incurra en falta disciplinaria_por_ignorancia
supina, desatencion elemental o violacibn manifiesta

de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera
grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario gue cualquier
persona del comin imprime a sus actuaciones.

8 Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas
gravisimas las siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o
como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando
del mismo. Numeral declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-124 de
2003, y por la C-720 de 2006. .

29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo
objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo e impliqguen subordinacién y ausencia de
autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales. Numeral declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-094 de 2003

Ver Circular 060 de 2002

30. Intervenir en la tramitacién, aprobacion,
celebracidn o ejecucion de contrato estatal con
persona que esté incursa en causal de
incompatibilidad o inhabilidad prevista en la
Constitucion o en la ley, o con omision de los estudios
técnicos, financieros y juridicos previos requeridos
para su ejecucion o sin la previa obtencion de la
correspondiente licencia ambiental.

31. Participar en la etapa precontractual o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de los principios que
requlan la contratacién estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucién y en la
ley. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-818 de
2005, en el entendido que la conducta constitutiva
de la falta gravisima debe ser siempre de caracter
concreto y estar descrita en normas
constitucionales de aplicacion directa o en normas
legales que desarrollen esos principios.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14717#0
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4. La conducta dolosa del servidor publico en el
campo de la contratacion estatal

Para la configuracion de las faltas disciplinarias
gravisimas dolosas consideradas dolosas en la Ley
734/2002 en materia de contratacion estatal se deben
describir en términos absolutos, precisos e
incondicionales las conductas dolosas que infringen
la existencia de una obligacion, deber, prohibicion,
incompatibilidad o inhabilidad.

Ahora bien, los principios como norma juridica
también pueden ser objeto de complementacion
mediante la integracion juridica de su contenido
normativo, ya sea a través de disposiciones
constitucionales de aplicacion directa o de normas
de rango legal (o en términos generales: reglas), que
permitan concretar de manera clara e inequivoca, los
conductas prohibidas en materia disciplinaria.

En cuanto a la infraccion de principios como
constitutivos de faltas gravisimas en la contratacion
estatal, la Corte Constitucional en la sentencia C-
818/2005 determin6 que para convalidar el
sefialamiento de un principio que regula la
contratacion estatal y la funcién administrativa como
descriptor de un comportamiento constitutivo de
falta gravisima, es necesario: Acreditar que la
infraccion disciplinaria de uno de tales principios
tiene un carécter concreto y especifico a partir de su
complementacién con una regla que le permita
determinar de manera especifica su contenido
normativo, describiendo con claridad cuéal es el
deber, mandato o prohibicién que fue desconocido
por el servidor publico o por los particulares que
ejercen funcion publica en los casos previstos en la
ley. Para ello, es indispensable demostrar que a
pesar de tener la conducta reprochable su origen en

32. Declarar la caducidad de un contrato estatal o
darlo por terminado sin que se presenten las causales
previstas en la ley para ello. Numeral declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-504 de 2007

33. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion
de los contratos sin existir las causales previstas en la
ley.

34. Modificado por el Paragrafo 1 del art. 84, Ley
1474 de 2011. No exigir, el interventor, la calidad de
los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal,
o0 en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion,
obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

un principio, a) la misma se desarrolla conforme a
una norma constitucional de aplicacién directa, b) o
que a pesar de su generalidad, éste se puede
concretar acudiendo a una disposicion de rango
legal que lo desarrolle de manera especifica, como
sucederia, a manera de ejemplo, con algunas de las
reglas previstas en los articulos 23 a 26 de la Ley 80
de 1993.

En cuanto a la tipicidad en el Derecho Penal y en el
Derecho Disciplinario, en la misma sentencia,C-818/2005 la
Corte Constitucional concluyd que las diferencias
principales que se encuentran entre la tipicidad en el derecho
penal delictivo y en el derecho sancionatorio disciplinario,
basicamente son las siguientes: 1.la precision con la cual
deben estar definidas las conductas en las normas
disciplinarias, 2. La amplitud que goza el fallador
disciplinario para adelantar el proceso de adecuacion tipica
de las conductas disciplinarias en los procedimientos
sancionatorios.

En cuanto a la primera diferencia, esta Corporaciéon ha
reconocido que en el ambito del proceso disciplinario son
admisibles las faltas disciplinarias que consagren “tipos
abiertos” o “conceptos juridicos indeterminados”. En lo
referente “a tipos abiertos “en su concepto juridico le,
corresponde a aquellas infracciones disciplinarias que ante la
imposibilidad del legislador de contar con un listado
detallado de comportamientos que se subsumen en las
mismas, remiten a un complemento normativo, integrado
por todas las disposiciones en las que se consagren deberes,
mandatos y prohibiciones que resulten aplicables a los
servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones
disciplinarias se determina por la lectura sistemética de la
norma que establece la funcién, la orden o la prohibicién y
aquella otra que de manera genérica prescribe que el
incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones
constituye una infraccion disciplinaria.

En cuanto a la segunda diferencia, la Corte ha admitido que
en materia disciplinaria el fallador goza de una mayor
amplitud para adelantar el proceso de adecuacion tipica de
las conductas reprochables, pues por lo general la
descripcion de las faltas disciplinarias deben ser objeto de
complementacion o determinacion a partir de la lectura
sistematica de un conjunto de normas juridicas que
desarrollan deberes, mandatos y prohibiciones. Con este
propdsito, en sentencia T-1093 de 2004, esta Corporacion
resumio las caracteristicas que en tratandose de la valoracién
de los comportamientos susceptibles de sancion, distinguen
a los procesos disciplinarios de los procesos delictivos
penales como expresiones del derecho punitivo del Estado,
bajo las siguientes consideraciones:

A diferencia de la materia penal, ‘en donde la descripcion de
los hechos punibles es detallada, en la disciplinaria el
fallador cuenta con un mayor margen de valoracion e
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individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad
de comportamientos que pugnan contra los propoésitos de la
funcion publica y del régimen disciplinario; y que ‘en la
definicion de las faltas disciplinarias gravisimas, entran en
juego, elementos propios de la funcién publica que interesan
por sobre todo a contenidos politico-institucionales, que
sitan al superior jerarquico en condiciones de evaluar con
mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten
un mas amplio margen de apreciacion

Con referencia a las posturas anteriores, en el Derecho Penal
y el Derecho Disciplinario se configuran determinadas
conductas dolosas dentro de la contratacion estatal que son
realizadas por los funcionarios publicos y/o particulares que
ejercen funciones puablicas ya sea por accion u omision
juridica que acarrean una responsabilidad disciplinaria por
poner en vulneracion los principios y fines del Estado. En el
Derecho Penal —Ley 599/2000 se configuran tres (3)
conductas dolosas tipificadas asi: El articulo 408 Violacion
del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades. El articulo 409 Interés indebido en la
celebracion de contratos. El articulo 410 Contratos sin
cumplimientos de requisitos legales.

En el Derecho Disciplinario se configuran
determinadas faltas gravisimas consideradas como
conductas dolosas tipificas a si: En el articulo 44 en

su paragrafo Unico y en el articulo 48 en sus
numerales 1,22,29,30,31,32,33,34, Ley 734/2002.

Las constantes violaciones a la garantia de la
funcion publica estipulado en el articulo 22 de la
Ley 734/2002 por parte de los servidores publicos
ylo particulares que ejercen funciones publicas
configuran las conductas dolosas/faltas gravisimas a
sabiendas de las consecuencias del dafio antijuridico
en las contrataciones estatales. Estas conductas
dolosas son producto del incumplimiento del deber
funcional y su ilicitud sustancial a titulo de dolo sin
justificacion alguna. De hecho estas situaciones se
encuentran involucradas en los  carruseles de
contratacién estatal, como casos de resonancia
nacional las famosas contrataciones celebradas en
Bogota D.C con su ex alcalde Samuel Moreno y la
firma contratista de los Hermanos “NULE” En
virtud de lo anterior, resulta indiscutible que la
finalidad del derecho disciplinario es la de
salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud
y la eficiencia de los servidores publicos. Es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en
donde se encuentra el fundamento para la
responsabilidad disciplinaria, la cual supone la
inobservancia de los deberes funcionales de los
servidores publicos o de los particulares que ejercen
funciones publicas, en los términos previstos en la
Constitucion, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables a la transparencia, economia y
responsabilidad desarrollados en los articulos

2,23,24, 25y 26 de la Ley 80 de 1993, que describen
claramente unas conductas dolosas/gravisimas que
desarrollan el contenido de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad en la
contratacion estatal, lo cual permite a los
funcionarios publicos y /o particulares que ejercen
funcion publica tener certeza sobre cdmo adelantar
sus actuaciones y los motivos que dan lugar a la
sancidn/responsabilidad  disciplinaria. En  ese
contexto, no resulta contrario al principio de
legalidad establecer como falta gravisima el
desconocimiento de los principios que el legislador
ha desarrollado adecuadamente.

4.1configuracion de la responsabilidad del servidor
publico por conductas gravisimas en contratacion
estatal

Cuando el servidor publico por accién u omisién
incumple un deber funcional tipificado como falta
dolosa gravisima que conlleva a una ilicitud sustancial
sin justificacion alguna y cuyo resultado conduce a
una responsabilidad disciplinaria sin afectar el

principio del non bis in idem

4.2 diferencia de la responsabilidad del servidor
publico en materia disciplinaria y penal

Penal y disciplinaria

El servidor publico en materia de responsabilidad
penal le acarrea multas econdmicas especificas y una
sancion punitiva

En materia de responsabilidad disciplinaria al
servidor publico le sobreviene la perdida de
investidura destitucion de cargo inhabilidad general
para ejercer funciones publicas y posiblemente una
accion de repeticion por detrimento del patrimonio

estatal
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El Estado y sus entidades descentralizadas tienen como
objetivo satisfacer las necesidades basicas de sus habitantes
mediante la celebracion de contratos a través de licitaciones
publicas, seleccion abreviada, concurso de méritos y la
contratacion directa. Para celebrar estos contratos el Estado
de manera unilateral lo regula mediante regimenes
constitucionales/legales  de  estricto  cumplimiento,
especificamente en el cumplimiento de los requisitos de las
etapas precontractuales y contractuales como garantia de la
funcién publica

La Corte Constitucional ha precisado en la Sentencia C-
948/2002, que en materia disciplinaria la ley debe orientarse
a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que
le asisten al servidor publico o al particular que cumple
funciones publicas pues las faltas le interesan al derecho
disciplinario pues cuanto interfieran tales funciones. De ahi
que el derecho disciplinario valore la inobservancia de
normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento
del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la
funcion social que le incumbe al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas.

En este sentido también ha dicho la Corte Constitucional que
si los presupuestos de una correcta administracion publica
son la diligencia, el cuidado y la correccién en el desempefio
de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la
consecuencia juridica de tal principio no podria ser otra que
la necesidad de castigo de las conductas dolosas/gravisimas
que atentan contra tales presupuestos, conductas que por -
contrapartida ldgica - son entre otras, la negligencia, la
imprudencia, la falta de cuidado. En términos generales, la
infraccion a un deber de cuidado o diligencia.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces
necesariamente el que orienta la determinacion de la ilicitud
sustancial de las conductas dolosas/gravisimas que se
reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el
desconociendo formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria sino que, es la infraccion sustancial de dicho
deber, es decir el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo
que se encuentra al origen de la ilicitud sustancial de la
conducta dolosa/gravisima.

La finalidad del derecho disciplinario es la de
salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud

y la eficiencia de los servidores publicos y/o
particulares que ejercen funciones publicas. Es
precisamente alli, en la realizacion del citado fin, en

donde se encuentra el fundamento para la
responsabilidad disciplinaria, la cual supone la
inobservancia de los deberes funcionales de los
servidores publicos o de los particulares que ejercen
funciones publicas, en los términos previstos en la

Constitucion, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables.

La falta de atencion a una norma juridica establecida en el
ordenamiento juridico conlleva a que los funcionarios
publicos y/o particulares que ejercen funciones publicas,
violen o infrinjan constantemente las disposiciones juridicas
dolosamente. Las faltas gravisimas establecidas en el
articulo 44 en su paragrafo Unico, articulo 48 en sus
numerales 1,°,29,30,31,32,33,34,de la El Estatuto de

° Articulo 44 .Paragrafo. Habra culpa gravisima
cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta
de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera
grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier
persona del comun imprime a sus actuaciones.

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas
las siguientes

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasion o
como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando
del mismo. Numeral declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-124 de
2003, y por la C-720 de 2006.

29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo
objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacién de tiempo
completo e impliqguen subordinacién y ausencia de
autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales. Numeral declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-094 de 2003

30. Intervenir en la tramitacién, aprobacion,
celebracidn o ejecucion de contrato estatal con
persona que esté incursa en causal de
incompatibilidad o inhabilidad prevista en la
Constitucion o en la ley, o con omision de los estudios
técnicos, financieros y juridicos previos requeridos
para su ejecucioén o sin la previa obtencion de la
correspondiente licencia ambiental.

31. Participar en la etapa precontractual o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de los principios que
requlan la contratacién estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucién y en la
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Notariado y Registro consagra que el nombramiento
de los notarios puede ser en propiedad, en interinidad
0 por encargo. Segun el articulo 146 del Decreto 960
de 1970, para ser Notario en propiedad, se requiere el
lleno de los requisitos legales exigidos para la
correspondiente categoria, sea de primera, segunda o
tercera, y ademas, haber sido seleccionado mediante
concurso; la designacién en propiedad da derecho al
titular a no ser suspendido ni destituido sino en los
casos y con las formalidades que determina el presente
estatuto.

Por su parte, habrd lugar a la designacion en
interinidad, cuando el concurso sea declarado desierto,
mientras se hace el nombramiento en propiedad; o
bien, cuando la causa que motive el encargo se
prolongue mas de tres meses, mientras ella subsista o
se hace la designacion en propiedad.

De igual modo, cuando falte el Notario, la primera
autoridad politica del lugar podrd designar un
encargado de las funciones, mientras se provee el
cargo en interinidad o en propiedad segun el caso.

ley. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-818 de
2005, en el entendido que la conducta constitutiva
de la falta gravisima debe ser siempre de caracter
concreto y estar descrita en normas
constitucionales de aplicacion directa o en normas
legales que desarrollen esos principios.

32. Declarar la caducidad de un contrato estatal o
darlo por terminado sin que se presenten las causales
previstas en la ley para ello. Numeral declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-504 de 2007

33. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebraciéon
de los contratos sin existir las causales previstas en la
ley.

34. Modificado por el Paragrafo 1 del art. 84, Ley
1474 de 2011. No exigir, el interventor, la calidad de
los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal,
o0 en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion,
obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

De conformidad con lo anterior, sea cual sea el tipo
de nombramiento que se le realice a un notario, estara
supeditado a accion disciplinaria si lo amerita. Sobre
ello, de debe tener presente la Ley 588 de 2000, en su
articulo 4, paragrafo 2,; el cual estipula que quien haya
sido condenado penal, disciplinaria 0
administrativamente  por conductas lesivas del
patrimonio del Estado o por faltas como Notario
consagradas en el articulo 198 del Decreto-Ley 960 de
1970 no podré concursar para el cargo de notario.

Las faltas contenidas en el Decreto Ley 960 de 1970

son:

1. El reiterado incumplimiento de  sus
obligaciones civiles o comerciales.

2. Solicitar, recibir, ofrecer dadivas, agasajos,
préstamos, regalos y cualquier clase de lucros,
directa o indirectamente, en razén de su cargo o
con ocasion de sus funciones.

3. Solicitar o fomentar publicidad, de cualquier
clase, respecto de su persona o de sus
actuaciones, sin perjuicio del derecho de
rectificar o aclara informaciones o comentarios
relativos a ellas.

4. El empleo de propaganda de indole comercial o
de incentivos de cualquier orden para estimular
al publico a demandar sus servicios.

5. Negarse a prestar su ministerio sin causa
justificativa.

6. Omitir el cumplimiento de los requisitos
sustanciales en la prestacion de sus servicios.

7. Dejar de asistir injustificadamente a la oficina,
o cerrarla sin motivo legal, o limitar
indebidamente las horas de despacho al
publico.

8. La afirmacion maliciosa de hechos o
circunstancias inexactas dentro del ejercicio de
sus funciones.

9. EIl aprovechamiento personal o en favor de
terceros de dineros o efectos negociables que
reciba para el pago de impuestos o en deposito.

10. EIl cobro de derechos mayores o menores que
los autorizados en el arancel vigente.

11. La renuencia a cumplir las orientaciones que la
Vigilancia Notarial imparta dentro del ambito
de sus atribuciones, en lo relacionado con la
prestacion del servicio.

12. El incumplimiento de sus obligaciones para
con la Superintendencia de Notariado y
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Registro, el Fondo Nacional del Notariado, sus
empleados subalternos y las entidades de
seguridad o prevision social.

13. La transgresion de las normas sobre
prohibiciones, impedimentos e
incompatibilidades consagradas en el estatuto
del notario.

Ahora bien, como queda preceptuado en el Codigo
Disciplinario Unico, la transgresion de conductas
sobre inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades y conflictos de intereses previstos
en la Constitucion, la ley y decretos, constituye falta
disciplinaria grave y, por lo tanto, da lugar a la accion
e imposicion de la sancion correspondiente; de igual
forma, el incumplimiento de los deberes, el abuso o
extralimitacién de los derechos y funciones de los
notarios en Colombia. Asi mismo, la Ley 734 dispone
una serie de faltas imputables a los Notarios, deberes,
prohibiciones y sanciones, confirmando de esta forma
el régimen especial destinado por el legislador a los
notarios como figuras juridicas, investidas de una
funcion publica y sometida a la potestad sancionatorio
de la Superintendencia de Notariado y Registro como
autoridad con competencia en la materia.

Precisamente, la actuacién notarial se rige bajo una
serie de principios fundamentales para el ejercicio de
su funcion publica, entre ellos la fe publica, la forma,
la inmediacién, la rogacién, el consentimiento, la
seguridad juridica, la autenticacion y la publicidad.
Basicamente, cuando se falta a uno de estos principios
se incurre en una falta que genera responsabilidad,
bien puede ser penal, civil y, claro estd, disciplinaria.

Cuando la falta es de tipo disciplinario, tanto a la
Superintendencia de Notariado y Registro, autoridad
descentralizada administrativamente en Colombia, y a
la Procuraduria General de la Nacién realizar el
respectivo control y sancionar, segln sea el caso, a
estos funcionarios, de ahi que sea necesario tener
claridad sobre la competencia de cada uno de estos
organismos, los procedimientos a los cuales se ven
sometidos los notarios y el tipo de faltas y sanciones
en las que los mismos pueden incurrir.

Ademaés de los criterios para la graduacion de la
falta y la sancion consagrados para los servidores
publicos, respecto de los notarios se tendré en cuenta

la gravedad de la falta, el resarcimiento del perjuicio
causado, la situacion econémica del sancionado, la
cuantia de la remuneracion percibida por el servicio
prestado y los antecedentes en el servicio y en materia
disciplinaria.

3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La configuracién del dolo en temas de contratacion
estatal es diferente en materia penal y disciplinaria
porque en el Derecho Penal, el dolo en la celebracion
indebida de contratos estatales lo puede realizar una
persona no calificada y comun, y que su antijuricidad
es reprochada por un sistema punitivo que genera una
pena privativa de la libertad intramuros y multas
econdmicas, mientras que, en el Derecho
Disciplinario, el dolo en la celebracion de contratos
estatales lo puede realizar una persona calificada y
subordinada con la administracion publica, y que su
ilicitud sustancial es reprochada por un sistema
sancionador que origina sanciones disciplinarias como
la destitucion del cargo y una inhabilidad general para
ejercer funciones publicas
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