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Resumen

Elarticulo 56 de la ley 80 de 1993 seria inconstitucional por contrariar los articulos
6°, 29 y 123 de la Constitucion Politica EI 6°, que establece la distincion entre la
responsabilidad de los particulares y de los servidores piiblicos, y permite ln identidad
de dicha responsabilidad sélo en ln medida que los particulares ejerzan funciones
piiblicas, siempre y cuando tales funciones estén taxativamente determinadas asi
como sus obligaciones, pues sélo asi deben responder por accion u omisién, cono
ocurre con los servidores piiblicos; el 123, que sefiala el deber del legisiador de
establecer el régimen de los particulares que ejercen funciones pitblicas y que ha de
contener los deberes, las faltas, las consecuencias y los procediniientos para su
Juzgamiento, y el 29, que consagra el principio de estricta legalidad en material penal
seftalado por Ferndndez y Ferrajolli, pues el articulo 56 no esti dotado de las
referencias empiricas verificables esenciales para la tipificacion del delito, falencia que
se aspira a demostrar con el tratamiento del tema de los particulares y las funciones
piiblicas.

No se trata de liberar de responsabilidad penal a los particulares que delincan o
cometan graves irregularidades y faltas en materia de contratacidn estatal sino de
preservarlavigenciade la Constitucion y los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion y porla Comunidad Juridica Internacional, prioritarios y prevalentes
aun frente al principio del interés general y del bien comiin en virtud de lo dispuesto
en los articulos 1°, 2°, 93 y 94 de la Constitucion. Se trata de exigir que el Congreso
de Ia Repiiblica cumpla fielmente su funcion de legislar en materias penales con
estricta sujecion formal y material a la Constitucion, con respeto del principio de
estricta legalidad (nulla lex poenalis sine dammno, sine actione...sine defensione),
norma —al decir de Ferrajolli- dirigida al legislador acerca de la formacion valida de
las leyes penales, que necesariamente lo vincula.
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Abstrac

Article 56 of Law 80 of 1993, could be unconstitutional because of its opposing to
articles 6, 29 and 123 of the Political Constitution. Article 6 establishes the
distinction between the responsibility of the private persons and the public officers,
and provides the identity of such responsibility only if the private persons exercise
public functions, as long as those functions are restrictively determined as their
abligations, because only in those events they can respond for action or omission, as
it accurs to the public officers; article 123 points at the legislator’s ought to establish
the private persons regimen when they exercise public functions, and it must contain
their obligations, faults, the consequences and the procedures for their judgment, and
article 29 which consecrates the strict legality principle in penal matter pointed by
Fernandez and Ferrajolli, because article 56 is not provided with the empirical
essential verifying references in order to typify the crime, error that is pretended to
be demonstrated with the treatment of the subject of the private persons and the public
functions.

It is not about liberating the private persons who break the law or commit severe
irreqularities and faults in the state contracting from a penal responsibility but to
preserve the Constitution in force and the fundamental rights recognized by the
Constitution and by the Juridical International Community, that are to prevail even
when faced to the general interestand common good principle do to what is established
by articles 1, 2, 93 and 94 of the Constitution. What it is about is to demand to the
Republic Congress the fulfillment of their legislation function on penal matters with
a strict formal and material subjection to the Constitution, with respect to the
principle of strict legality (nulla lex poenalis sine dammo, sine actione ... sine
defensione), and the law—as said by Ferrajolli- directed to the legislator in order to
make a wvalid formation of penal law, which necessarily bounds him.

Key words: State’s contracting

El objeto de este articulo consiste en
exponer algunos planteamientos
iniciales alrededor del tema de la
responsabilidad penal delos particu-
lares que intervienen en la contrata-
ciénestatal, alosumo,algunas hiy 6-
tesis de trabajo a partir de una pre i-
minar comparacion del articulo 56
de la Ley 80 de 1993 con la Constitu-
cién Politica, que implica el analisi:
designificadodelafrase «se conside-
ran particulares que cumplen func’

nes ptiblicas» utilizada en la citada
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disposicion legal. Es un ejercicio de
confrontacién de una norma legal
con normas constitucionales que se
ubica en el campo mas amplio de la
diferencia entre la responsabilidad
de los particul ires y de las autorida-
des; de la responsabilidad de los
particulares q 1e ejercen funciones
ptblicas, y del tipicidad, el princi-
pio de estricta i ‘galidad penal, y en
general de las ¢ arantias y los dere-
chos fundamen ales de los ciudada-
nos en materia penal. Es un plantea-
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mientoenborrador y, porasidecirlo,
inicial', dada la magnitud y la tras-
cendencia de los temas que incorpo-
ra, y las falencias intelectuales que
reconoce el autor en los campos del
derecho administrativo y del dere-
cho penal. Essimplemente un ejerci-
cio diddctico.

1. INTRODUCCION Y
PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

El articulo 56 de la Ley 80 de 1993,
que trata sobre la responsabilidad
penal de los particulares que inter-
vienen en la contratacion publica,
determina que «Para efectos penales,
el contratista, el interventor, el consultor
y el asesor se consideran particulares
que cumplen funciones pitblicas en todo
loconcernienteala celebracion, ejecucion
y liquidacion de los contratos que cele-
bren con las entidades estatales y, por lo
tanto, estardn sujetos a la responsabi-
lidad que en esta materia sefiala la ley
para los servidores piiblicos».

" El lector debe asumir que se trata de la
presentacion preliminar de un tema cuyo
estudio e investigacion inicia el expositor. Por
ello encontrard extensas transcripciones de
jurisprudencia de lasaltas cortes colombianas y
dedoctrinantes nacionales y extranjeros. A par-
tir de ellas se va construyendo una hipétesis
consistente en lainconstitucionalidad del articu-
lo 56 de la Ley 80 de 1993. Es un ejemplo de la
utilizacion de la doctrina y lajurisprudencia en
la formacion de un criterio juridico en torno a
una cuestion normativa, constitucional o legal.
Pero un texto mas elaborado implica la expo-
siciény protagonismo principal de las ideas del
autor sustentadas en dichos textos doctrinarios
y jurisprudenciales, que simplemente actdan
como sus auxiliares.

Respecto de esta disposicion,
Juan Pablo Cérdenas Mejia comenta
lo siguiente:

El articulo 56 del proyecto establece
que para efectos penales, el contra-
tista, se considera un particular que
cumple funciones piiblicas en todo lo
concerniente a la celebracion, eje-
cucion y liquidacion de los contratos
que celebren con las entidades esta-
tales y, por lo tanto, estard sujetoa la
responsabilidad que en esa materia
sefiala la ley para los servidores pii-
blicos.

Esta regla implica entonces que
la ley asimila los contratistas a los
servidores piiblicos para efectos de la
aplicacion de tipos penales.

En este punto surge la duda de a
que tipos penales se refiere el proyecto.

Existen dos interpretaciones posi-
bles. La primera de ellas consiste en
sostener que sélo se aplican los tipos
previstos en materia contractual. La
segunda lleva a concluir que deben
aplicarse todos los tipos penales apli-
cables al servidor piiblicoen lamedida
en que ellos puedan presentarseen la
actividad contractual.

A favor de la primera tesis podria
sefialarse que el articulo del proyecto
sefiala que los particulares estin su-
jetos a la responsabilidad que ‘en
esta materia’ establece la ley para los
servidores piiblicos. Como quiera que
dicha ‘materia’ es el régimen contrac-
tual deben aplicarse solamente las
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normas penales previstas para este
efecto. Esta interpretacion concor-
daria con el proyecto del Gobierno
que se referia especificamente a los
tipos penales previstos por el Codigo
en materia contractual. De esta ma-
nera, el propdsito de laley consistiria
en que el particular respondiera en
caso de celebracion de contratos con
violacion al régimen de incompa-
tibilidades e inhabilidades o sin cum-
plir los requisitos esenciales. A este
respecto conviene recordar que la
exposicion de motivos del proyecto
seflalaba:

«Respecto de los particulares con-
tratistas, asi como de los asesores,
consultoreseinterventores que parti-
cipen en los procesos contractuales,
el proyecto sefiala que deberan res-
ponder civil y penalmente, por las
conductas dolosas y culposas en que
incurran en su actuar contractual,
tales como participar en un proceso
de seleccion a pesar de tener conoci-
miento de la inexistencia de autori-
zaciones para su ejecucion, cuando
suscriban el contrato no obstante
conocer las circunstancias de inhabi-
lidad e incompatibilidad en que se
hallen incursos, cuando no adopten
las medidas o decisiones necesarias
para iniciar el contrato en la época
prevista o pactada, por obstaculizar
laslabores oactividades devigilancia
del contrato, asi como cuando entre-
Quen bienes o presten servicios de
calidad o especificaciones diferentes,
e cuando formulen propuestas en las
que se fijen condiciones econdmicas
y de contratacion artificialmente

bajas con el propésito de obtener la
adjudicacion del contrato,entreotros
casos (Art. 26)»*.

En realidad si para efectos de
someter al particular al régimen
penal del servidor piiblico la norma
parte de la base de que se considera
que el mismo cumple funciones pii-
blicas, es porque dicha responsabili-
dad solo debe aplicarse cuando el
servidor actiiapor cuentade laadmi-
nistracion.

A lo anterior se agrega que si los
tipos penales en los cuales el sujeto
activo es el servidor publico estin
dirigidos a proteger el desarrollo de
un cargo o una funcion publica y por
ellolaactuacionde laadministracion,
no puede concluirse que la actuacion
que realiza el contratista desde un
punto de vista puramente privado
puede dar lugar a que se configuren
tales hechos punibles.

Finalmente dicha norma debe
interpretarse en concordancia con el
Cddigo Penal, el cual considera ser-
vidor publico a cualquier persona
que ejerza funcion publica (articulo
63). De esta manera, el estatuto de
contratacion aclara que entre las
personas que cumplen funciones pii-
blicas estdn los contratista del Estado.

* CARDENAS MEJA, Juan Pablo. «La
responsabilidad del servidor piiblico en el
Nuevo Estatuto de Contratacién». En:
Comentarios al nueve regimen de contrataciin
administrativa. Bogota, Ediciones Rosaristas,
Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario,
1994, p. 241-242.
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De esta manera, cuando la ley
establece lareglade que el contratista
se asimila al servidor piblico para
efectos penales, debe entenderse que
ellooperaen cuantoalas actuaciones
que deba desarrollar por cuenta de la
administracion en desarrollo del
contrato.

De esta manera, el contratista
podria incurrir en peculado cuando
se apropie de bienes del Estado o de
instituciones en que éste tenga parte
ode bienes de particulares cuyaadmi-
nistracion o custodia se le hayan
confiado por razon del contrato’.

Y mas adelante se pregunta:

Ahorabien, ;qué sucede con los tipos
penales previstos por los articulos
144, 145 y 146 del Codigo Penal?

Enrelacion conel primerarticulo,
si se aplicara la sequnda interpre-
tacién a que se ha hecho referencia,
habriaque concluir queel contratista
soloincurreen dicha responsabilidad
cuando él actiia por cuenta de la
administracion en otro proceso con-
tractual y por ello permite que se
tramite un contrato sin gue se cum-
plan los requisitos esenciales o se
interesa en dicho contrato con un fin
distintoal que debe motivar suactua-
cién por cuentade laadministracion.

Una conclusion distinta surge
de la primera interpretacion, de
acuerdo con el cual el contratista

Ybid., p. 243-244.

incurrirden el tipo penal previsto en
el articulo 144 del Cédigo Penal
cuando contrataviolando el régimen
de incompatibilidades o inhabilida-
des. De la misma manera, el contra-
tista incurrird en el tipo penal pre-
visto por el articulo 145 del Codigo
Penal cuando tramita un contrato
sin los requisitos esenciales®.

De manera resumida se advierte
que la cuestion consiste en deter-
minar si el hecho de ser contratista
del Estado implica, por si solo, el
cumplimientode funciones puiblicas.
Incluso no seria requisito ser contra-
tistasinosimplemente aspiraraserlo
paradesempenar funciones ptiblicas
en esa etapa precontractual, como
que, segtin la misma exposicién de
motivos citada por Cardenas, se bus-
cabaincluso penalizar a quienes for-
mulen propuestas en las que se fijen
condicioneseconémicas y de contra-
tacion artificialmente bajas con el
propositode obtener laadjudicacién
del contrato, caso en que, de confor-
midad conlodispuestoenelarticulo
26, numeral 6° de la Ley 80 de 1993,
responderdn los contratistas.

Siendo elemental afirmar, tal co-
mo lo senala Cardenas, que la res-
ponsabilidad penal se deduce al con-
tratista por cumplir funciones pti-
blicas, la presentacion dela propues-
ta y lasuscripcion del contrato cons-
tituirian funciones ptiblicas aunque
el contratista no actiie en tales even-
tos a nombre o por cuenta de la

* Ibid,, p. 245.

24 Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 20-39, 2000



Administracior sinoa nombre y por
cuenta propia, es decir, a su propio
nombre como particular; circunstan-
cia en que, por sustraccion de ma-
teria, no podria pensarse en el cum-
plimiento o ejercicio de funciones
ptiblicas, si para ello se requiere,
evidentemente, actuar parala Admi-
nistracion y en desarrollode las acti-
vidades de ésta, se hace necesario,
entonces, responder esta pregunta:
Jesrazonable sostener que se pueden
cumplir y ejercer funciones ptiblicas
sin actuar por o para la Adminis-
tracion?

La bisqueda de la respuesta
empieza por establecer el significa-
do, contenido y alcance juridico del
concepto «funciones ptiblicas», a lo
quenosaplicaremos a continuacion.

2. FUNCION PUBLICA Y
FUNCIONES PUBLICAS

Para Diego Leon Céspedes, la fun-
ciénpiiblica «es laactividad del Estado
hacia el fin tltimo para el cual ha sido
creado»,y agrega que «la funcion pibli-
cadebe entenderse primariamente, como
el medio vinculante entre el poder y el
fin del Estado». Concluye que «la fun-
cion piiblicaesel conjuntodeactividades
juridicas de los encargados del ejercicio
del poder tendientes a la realizacién del
objetivo final del Estado»®.

Segtin Garcia-Herreros, «ladoctri-

5 LEON CESPEDES, Diego. Teoria de la
Administracién Piiblica. Bogotd, Ediciones Doc-
trina y Ley, 1998, p. 23-24.

na suele entender por “funcion piiblica’
el ejercicio que de la actividad del Estado
hacen las personas, y asi, se predica de
quienes actitan a nombre del Estado que
‘efercen funciones piiblicas’. Por exten-
sién, el término ha llegado a significar
‘el régimen aplicable al personal que
labora para la administracion publica’,
es decir, a la relacion laboral que existe
entrelaadministracion y sus servidores,
tanto que en Colombia se ha designado
con el nombre de Departamento Ad-
ministrativo de la Funcién Piblica el
encargado de orientar y vigilar esa rela-
cion»°,

Penagos explica que «la funcion
puiblica forma parte de la esencia del
propio Estado, pues sélo él puede desa-
rrollarla directamente. Dice el profesor
Garcia Trevijano Fos: “Aiin aceptando
un criterio pluralista, tanto social como
juridico, hemos de considerar que tales
funciones forman parte de la esencia
estatal, y inicamente el grupo soberano,
esdecirel Estado, lasasume y lasejercita
directamente’»’. Penagos se pregunta
qué quiere decir «funcién ptiblica»,
y contesta asi: «es ilustrativa la idea
quede funcion piiblicaexpone el Profesor
Manuel Maria Diez, al ensefiar: ‘La
palabra funcion derivaetimoldgicamente
de la voz latina functio, perteneciente a
la misma raiz del verbo fungor-fungi,
que quiere decir cumplir, ejecutar,

SGARCIA-HERREROSS., Orlando. Manual
de Administracion Publica. Bogotd, Institucién
Universitaria Sergio Arboleda, 1995, p. 205.

7 PENAGOS, Gustavo. Curse de Derecho
Administrative. T.11. 2" ed. Parte especial aumen-
tada y actualizada. Bogot4, Ediciones Libreria
del Profesional, 1989, p. 401.
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desempefiar’. Etimologicamente, enton-
ces, funcion es cumplimiento, ejecucion,
desempefio». Y continta: «La funcion
es, entonces, un conceptoevidentemente
dinamico, que lleva la idea de vida, de
movimiento, deactividad. Por eso podria
decirse que funcion es toda actividad
ejercida por unérgano paralarealizacion
de determinado fin». Sigue afirmando
que «como la idea de funcion implica
una actividad que estd referida a los
organosdel Estado, la funcién es puiblica
o estatal. EI estado reconoce tres fun-
ciones, la administrativa, la legislativa
vy la judicial, de acuerdo con la distri-
bucién que preceptiia el ordenamiento
juridico». Luego senala que «la fun-
cion puiblica se estudia en el derecho
administrativo con relacién al funcio-
nario piblico y no con referencia a la
institucion»® También ensefia que
«paraestudiar laestructurade la funcion
piiblica en Colombia, se impone exami-
nar las atribuciones de los organismos
que tienen competencia bien sea para
expedir las normas que enmarcan la
funcion, asi, como los ‘entes’ que aseso-
ran o capacitan el personal encargado o
titular de la funcion»®.

De lo anterior resultaria que la
funcién piiblica, como institucién,
eslaactividad del Estado que necesa-
riamente obra a través de particula-
res. Es toda y cualquier actividad
del Estado, no sélo aquella que éste
debe ejercer tinicamente a través de
servidores publicos como, por ejem-
plo, hacer las leyes o reglamentarlas

* Ibid., p. 406.
“Ibid., p. 434,

(funciones que el Congreso o el Go-
bierno no pueden delegar en parti-
culares), sino otras actividades de
su esencia, como la administracién
de justicia, que igualmente pueden
ejercer los particulares en los
términos de la Constitucion y la ley,
como el caso de los drbitros, de los
conciliadores y de los jueces de paz,
enlos términos delos articulos 116 y
246 de la Constituciéon Politica; e
incluso otras que puede delegar en
particulares o que los mismos par-
ticulares pueden desarrollar dentro
de su propia érbita de actividad pri-
vada, como puede ser el caso de las
actividades de las empresas indus-
triales y comerciales del Estadoy las
sociedades de economia mixta con
mayoritaria participacién estatal.
Pero solo habra funcién piiblica, y
estoeslanotaesencial, siesactividad
del Estado o por cuenta de éste. Y
cuando hablamos de actividad por
cuenta del Estado, nos estamos refi-
riendo a toda actividad en cuyo de-
sarrollo se pueda derivar contra el
Estadoresponsabilidad patrimonial
aunque hayasidoejecutada por par-
ticulares que no ostenten la calidad
de servidores publicos, pero si cum-
plan funciones publicas.

" Para GARCIA-HERREROS, la figura de
los particulares que son llamados eventual-
mente a ejercer funciones publicas se produce
especialmente, entre otros casos, «Con los con-
tratistas independientes de la administracion,
que no tienen con ella vinculacion laboral alguna,
pero que, sin embargo, pueden comprometer su
responsabilidad» (ob. cit., p. 214. Las negrillas son
del texto. Segun este autor, sélo habria funcion
publica del contratista si con su actuacién
compromete la responsabilidad de la Admi-
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Por otra parte, siendo el Estado
como persona juridica una ficcion
legal, siempre ha de actuar a través
de particulares, y por ello la funcion
ptblica se refiere igualmente a la
relaciéndel Estadocon los particula-
res que actiian en su nombre.

Pasemos, entonces, de la funcion
ptiblica a las funciones ptiblicas. Las
funciones piiblicas son las activida-
des que deben y pueden desarrollar
los particulares anombre del Estado
o por éste, o de las cuales puede
derivarse responsabilidad al Estado
y que, por su naturaleza, realizan la
funcion publica, entendida como
actividad del Estado. Si se habla de
las funciones de los diferentes 6rga-
nos del Estado, se hace relacién a la
funcion publica. Asi, «los diferentes
drganos del Estado tienen funciones
separadas pero colaboran armdnicamen-
te para la realizacion de sus fines» (art.
113 C.P.).

Esas funciones separadas a que
se refiere la antes citada disposicion
constitucional conformanla funcién
ptiblica de cada unadelas ramas del
poder publico. La funcién piblica
del Congreso es hacer las leyes y
ejercer control politico sobre el
gobierno y la administracion (art.
114 C.P.); la del presidente de la
Reptiblica, como érgano, es ser jefe
del Estado, jefe de Gobiernoy supre-
ma autoridad administrativa (art.

nistracion, loquesélo acontece cuandose entien-
de que la actividad del contratista es Actividad
de la Administracidn).

115C.P.); la de los 6rganos que con-
forman la rama judicial es admi-
nistrar justicia (art. 116 C.P.); la del
Ministerio Piblico es la guarda y
promocion de los derechos huma-
nos, la proteccién del interés ptiblico
y la vigilancia de la conducta oficial
de quienes desempenan funciones
publicas (arts. 117 y 118 C.P.); la de
la Contraloria General de la Repu-
blica es la vigilancia de la gestion
fiscal y el control de resultados de la
administracion (art. 119 C.P.); la de
la Organizacion Electoral es, como
sunombre loindica, la organizacion
delas elecciones, sudireccion y vigi-
lancia, asi como lo relativo a la iden-
tidad de las personas (art. 120 C.P.);
ladel BancodelaReptiblicaes ejercer
las funciones de banca central: regu-
lar la moneda, los cambios interna-
ciones y el crédito; emitir la moneda
legal; administrar las reservas inter-
naciones; ser prestamista de ultima
instancia y banquerodelos estableci-
mientos de crédito, y servir como
agente fiscal del gobierno (art. 371
C.N).

Estas partes de la funcion publi-
ca a cargo de las distintas ramas y
organos del poder piiblico, que son
las actividades del Estado, son ejer-
cidas por dichos érganos por con-
ducto de las autoridades, que son
particulares que ostentan la calidad
de servidores publicos, y de otros
particulares que sin ser servidores
publicos ejercen funciones ptbli-
cas'’. El articulo 121 de la Constitu-

" De los articulos 121, 122 y 123 de la
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cion Politica determina que ninguna
autoridad del Estado podra ejercer
funciones (léase «funciones puibli-
cas»)distintas delas queleatribuyen
la Constitucion y la ley. Ademas, no
habra empleo ptiblico que no tenga
funciones (léase «funciones publi-
cas»)detalladasenlaley o reglamen-
to (art. 122 C.P.) y la ley determinara
el régimen aplicable a los particu-
lares que temporalmente desempe-
nen funciones publicas y regulara
su ejercicio (art. 123 C.P.).

Caracteristica esencial de las fun-
ciones publicases queenlaactividad
desarrollada por el servidor publico
o por el particular se actia por la
Administracién, no por si mismo o
para si mismo o para otra persona
natural ojuridicadistintadela Admi-
nistracién. El Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda ha se-
fialado: «Reiteradamente la doctrina y
la jurisprudencia han dejado establecido
que cuando los servicios que presta el
Estado, en ejercicio de las funciones que
le son propias, a través de personas u
organos privados, mediante contrata-
cion, se entiende que la labor la ha hecho
la propia administracion, sin que ello
sea Obice para derivar, de procederes
irregulares, responsabilidad extracon-
tractual como la que se pretende en este

Constitucion Politica resultaria que por «auto-
ridades» ha de entenderse solamente a los ser-
vidores prblicos, por lo que un particular no
seria autoridad aunque ejerciera funciones pu-
blicas. En tanto que en virtud del articulo 1 del
C.C.A,, las entidades publicas y las entidades
privadas se denominan genéricamente como
«autoridadess».

caso»'"?, conbase en la siguiente juris-
prudencia del Consejo de Estado:

Cuando la administracion contrata
la ejecucion de una obra piiblica es
comosilaejecutaradirectamente. Es
ella la duefia de la obra; su pago
afecta sientpre el patrimonio estatal
Yy su realizacion obedece siempre a
razones de servicio y de interés ge-
neral.

El hecho de que no la ejecute con
personal vinculado a su servicio obe-
dece, las mds de las veces, a insufi-
ciencia o incapacidad técnica de su
propio personal o a falta de equipo
adecuado. Por tal razén la adminis-
tracion, sin que por eso pierda la
actividad el cardcter de piiblica, debe
acudir a la colaboracion de los parti-
culares para el cumplimiento de
ciertos cometidos de servicio.

La colaboracion en el caso de obra
publica no le quita el caricter de
publico al trabajo asi ejecutado. Esa
colaboracion por participacion cuan-
does voluntaria, caso del contratante
de la administracion cuya actividad
tienda a la prestacion o ejecucion de

PTRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO DE RISARALDA. Magistrado po-
nente: Dr. Leonel Zapata Parra. Sentencia de
fecha 30 de junio de 1995. Acci6on de reparacion
directa de Joaquin Emilio Alban y otros contra
la Caja de Seguridad Social del departamento
de Risaralda, por el hecho de la muerte de su
padre en las instalaciones de la «Clinica Risa-
ralda», sociedad privada con la cual la entidad
ptiblica demandada habia celebrado contrato
para la prestacién de servicios médicos asis-
tenciales a sus afiliados.
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un servicio piiblico, hace aeste parti-
cular participe ocasional de la funcion
ptiblica no en calidad de agente o
funcionario, sino como un 6rgano
mds de la gestion estatal. En otros
términos: el contratista de una obra
piiblica no se vuelve agente de la
administracién ni funcionario suyo;
es ella misma la que actiia. Hay aqui
unaficcion deorden legal. Nisiquiera
puede hablarse que la entidad con-
tratante responde en formaindirecta
por el hecho del contratista. No, la
responsabilidad es simplemente
directa, asi como lo es la respon-
sabilidad estatal por el hecho de un
funcionario o empleado priblico."

Asi, s6lo hay ejercicio de fun-
ciones ptiblicas cuando se entiende
que la labor la ha hecho la propia
Administracién, o sea, cuando se
entiende que es la misma Adminis-
tracién la que actia. En otras pa-
labras, s6lo cuando hay actuacion
de la Administracion hay ejercicio
de funciones priblicas a cargo de
particulares o de servidores ptbli-
cos. En este sentido, tanto la juris-
prudencia del Tribunal Contencioso
Administrativo de Risaralda como
del Consejo de Estado se identifican
con la postura de Cardenas, trans-
crita al comienzo de este trabajo:
dado que el ejercicio de funciones

7 CONSEJO DE ESTADO. Consejero
ponente: Juan de Dios Montes Herndndez.
Sentencia de 30 de junio de 1992. Expediente N"
6019, actor: Blas Fernando Herndndez Garcia y
otros (Tomado de la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativode Risaralda antes
citada).

ptiblicas entrafia actividad de la
Administracion, la responsabilidad
penal, en materia de contratacion
estatal, s6lo debe aplicarse cuando
el servidor actia por cuenta de la
Administracion; la actuaciéon que
realiza el contratista desde un punto
de vista puramente privado no pue-
de dar lugar a que se configuren
hechos punibles propios delosservi-
dores ptblicos; la responsabilidad
penal del articulo 56 de la Ley 80 de
1993 s6lo operaen cuantoalasactua-
ciones que debarealizarel particular
endesarrollodel contrato; el contra-
tista s6lo incurre en dicha responsa-
bilidad cuando actia por cuenta de
la Administracién en otro proceso
contractual. El contratistanoincurre
en tal responsabilidad penal cuando
su actividad no se entiende de la
Administracion sino sé6lo del parti-
cular,anombre propiooenrepresen-
tacion de una persona juridica de
derecho privado, como es el caso de
la formulacién de propuestas en las
licitaciones o en la celebracion y sus-
cripcion de contratos, eventos en los
cuales, por la misma naturaleza de
las cosas, y por los mismos efectos
de los actos, bajo ningtin punto de
vista se puede entender que estd
actuando la Administracion por
intermedio del contratista, sino que
tal particular obra afectando tinica-
mente su propia orbita patrimonial
como oferente 0 como contratista,
como la otra parte distinta de la
Administracién. No puede haber
aqui ejercicio de funcién publica,
salvo que se admitiese el absurdo de
queel particularactiia parasimismo
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y ademas, y simultineamente, por
la Administracién, y que como con-
secuencia necesaria de tamano dis-
parate pudiese concluirse que la Ad-
ministracion en estos casos acttia no
solamente por conducto del servi-
dor ptiblico que la representa sino al
mismo tiempo por conducto del
particular con quien contrata.

Que el acto de celebracion de un
contrato con una entidad estatal
constituye ejercicio de funciones pu-
blicas para el servidor priblico que
contrata a nombre de la Adminis-
tracion y no para el particular que
obra afectando su exclusiva érbita
privada, se deduce, igualmente, de
lo expresado por la Corte Constitu-
cional en su sentencia C-154/97:

Dentro de la autonomia de la volun-
tad que tiene la administracion para
contratar, es necesario precisar que
como funcion administrativa que
ejerce, constituye una funcion regla-
da, lo que significa que debe someter-
se estrictamente a las estipulaciones
legales sobre el particular, para la
biisqueda del logro de las finalidades
estatales mencionadas. Por consi-
Quiente, el grado de autonomia que
tiene la autoridad administrativa se
ve ostensiblemente limitado frente a
las reglas del derecho publico, en
materiade contratacion. Asi, ladeci-
sion de contratar o de no hacerlo no
es una opcion absolutamente libre
sino que depende de las necesidades
del servicio; de igual modo, la deci-
sion de con quién se contrata debe
corresponder a un proceso de selec-

cién objetiva del contratista, en to-
dos los eventos previstos en la ley; vy
tanipoco pueden comprender el ejer-
cicio de functones piiblicas de caric-
ter permanente, de manera que la
relacion juridica con quien se con-
trata es totalmente distinta a la que
surge de la prestacion de servicios
derivada de la relacion laboral y de
los elementos propios del contrato de
trabajo. Las estipulaciones sobre el
precio, el plazo y las condiciones
generales del contrato no pueden
pactarse en forma caprichosa, ya que
deben ajustarse a la naturaleza y
finalidad del contrato y a las que
resulten mds convenientes para la
entidad estatal™.

Lacelebracion de contratos cons-
tituye una actividad propia de la
funcién administrativa del Estado y
su celebracion, por lo mismo, impli-
ca ejercicio de funciones adminis-
trativas de la autoridad administra-
tiva que contrata dependiendo de
las necesidades del servicio. El obje-
todel contrato puede comprenderel
ejercicio de funciones publicas para
el contratista. Luego la celebracion
del contrato no es para el contratista
ejercicio de funciones ptiblicas sino,
a lo sumo, su posterior ejecucion.

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-154/97. Magistrado ponente: Hernando
Herrera Vergara.
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3. FUNCIONES PUBLICAS Y
FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS

La anterior conclusion se refuerza al
tratar el concepto de «funciones
administrativas». Enopinién de He-
rrera Vergara, «una de las causas que
generd lacrisis del servicio publico fuela
presencia de particulares en su presta-
cién, en la medida en que se consideraba
que ésta era una actividad exclusiva del
Estado». Explica que «noobstante exis-
tir casos particulares (cdmaras de co-
mercio, Federacion Nacional de Ca-
feteros) mediante los cuales algunos par-
ticulares venian desempefidndose en el
ejercicio de funciones piiblicas, y especi-
ficamente en la prestacion de servicios
de esta naturaleza, mediante el decreto
01 de 1984 se definié que cuando éstos
cumplieran funciones administrativas,
se les aplicarian las normas de dicho
cédigo», y concluye: «Para tal efecto se
entiende por ‘funcién administrativa’
la actividad desempefiada por una
autoridad, es decir, por cualquier entidad
de derecho piiblico o particular, encami-
nada al cumplimiento de los cometidos
estatales, la garantia efectiva de los
derechos y libertades reconocidos por la
ley o la satisfaccion de las necesidades
puiblicas»" .

Por su parte, Vidal Perdomo al
tratar sobre la funcién administra-
tiva como ejecucion de la ley sefiala
que «esa ejecucién de la ley se hace

'*s HERRERA ROBLES, Aleksey. Hacienda
Publica. Barranquilla, Ediciones Uninorte, 1999,
p. 84-85. Coleccion Juridica.

corrientemente por la expedicion de
normas de desarrollo de la misma, la
celebracién de contratos, el nombra-
miento de funcionarios, la organizacion
de dependencias administrativas y la
movilizacion de fondos piiblicos para la
atencién de los servicios o necesidades
contemplados en las leyes»'®. También
explica que «La administracién actia
no solamente por medio de érdenes o
imposiciones a los ciudadanos, sino me-
diante convenios en que se obliga en la
misma forma en que lo hacen los parti-
culares: son los contratos de la adminis-
tracion»".

Diego Le6n Céspedes senalaque
«esal través de la funcion administration
mediante la cual la actividad estatal
tiene plena efectividad. Es por medio de
esta funcion, mediante la cual la
actividad teleologica de la administra-
cién se concreta mds claramente»'®,

Rodriguez indica que «de las tres
funciones atribuidas al Estado moderno
~lalegislativa, jurisdiccional y ejecutiva
o administradora—, al Ejecutuvo corres-
ponde bidsicamente ejercitar la funcion
administrativa»,la cual «se caracteriza
por el cardcter ejecutor de la ley, expi-
diendo actos y operaciones administra-
tivas y realizando operaciones materia-
les. Es, pues, prictica, concreta, conti-
nua, ejecutoria de la normatividad juri-
dica». Y agrega: «La Administracion
Piiblica es entendida, entonces, cono

" VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Admi-
nistrativo. ° ed. Bogota, Temis, 1987, p. 243.

V Ibid., p. 313.

% LEON CESPEDES, ob. cit., p. 25.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 13: 20-39, 2000 31



una gran empresa autonoma de na-
turaleza juridica, creada en interés de la
sociedad politica, adscrita a la rama
ejecutiva del poder publico, cuyos or-
ganos en sus diferentes grados desarro-
llan una actividad concreta, prdctica,
directa, regular y continua, en ejercicio
de los cometidos a cargo de Estado sefia-
lados en la Constitucion y en la ley»".

Si la funciéon administrativa es
una actividad desempenada por la
autoridad; si los particulares, para
los efectos del Cédigo Contencioso
Administrativo, quedan compren-
didos dentro del concepto genérico
de «autoridades», es evidente que
las funciones administrativas que
desarrollan éstos tiltimos son activi-
dad dela Administracion; funciones
administrativas que constituyen la
especie principal de las funciones
publicas enlo que hace ala 6rbita de
acciondelaramaejecutivadel poder
publico en su drea central y en la
descentralizada territorialmente y
porservicios; funciénadministrativa
que se desarrolla a través de la cele-
bracién de contratos y la realizacion
de operaciones materiales. Precisa-
mente en defensa de la Adminis-
tracion Publica, como érgano, y del
debido ejercicio de las funciones ad-
ministrativas, se hanestablecidoslos
poderes disciplinarios y penales del
Estado paraimponeralosservidores
publicos y alos particulares que ejer-
zan funciones administrativas san-

" RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Dere-
cha Administrativo Disciplinario. 2* ed. Bogota,
Ediciones Libreria del Profesional, 1989, p. 3.

ciones disciplinarias y penas, res-
pecto de estos tltimos, los particu-
lares, en la medida en que, se repite
hasta la saciedad, efectivamente
ejerzan funciones publicas, o sea,
actien por o parala Administraciéon
0, con mayor fuerza conceptual y
semantica, EJERZAN LA ADMINISTRA-
CION.

Por eso, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido
queen el caso de los delitos contra la
Administracién Publica, y en lo que
hace al bien juridicamente tutelado
o protegido en esta clase de delitos,
«no se tutela directamente la libertad de
opinién, la igualdad, el derecho al
sufragio, la autodeterminacion o
cualquier otro privilegio radicado en los
individuos, sino que se protege de manera
inmediata el ejercicio debido o correcto
de la administracion, con el fin de que
los primeros bienes mencionados puedan
ser reales y efectivos»®.

Una clase de delitos contra la
Administracion Piiblica son los rela-
cionados conlacelebracion indebida
de contratos del capitulo IV del Ti-
tulo III del Coédigo Penal, concreta-
mentela violacién del régimen legal
de inhabilidades e incompatibi-
lidades (art. 144); el de interés licito
en la celebracién de contratos (art.
145), y la tramitacién de contrato

“ CORTE SUFREMA DE JUSTICIA. Sala
Penal. Sentencia 13922 de mayo 19 de 1999.
Magistrado ponente: Dr. Jorge Anibal Gémez
Gallego. (Tomado de Réginten Penal Colombiano,
Legis, jurisprudencia sobre el articulo 133 del
Cadigo Penal).
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sin observancia de los requisitos
legales esenciales o su celebracion o
liquidacién sin verificar el cumpli-
miento de los mismos (art. 146),
cuyas penas fueronaumentadas por
el articulo 57 de la Ley 80 de 1993.

Todosestamos deacuerdo, como
lo observa Cardenas, que la aplica-
cién de estos tipos penales a los
particulares sefialadosenel articulo
56 de la Ley 80 de 1993 es porque la
norma considera que cumplen fun-
ciones ptblicas, y precisamente el
ejercicio de dichas funciones por ta-
les particulares es lo que legitima
que reciban un tratamiento penal
igual al de los servidores ptiblicos;
y, de manera ligera, por decir lo
menos, se ha asumido, por ejemplo,
que en virtud de la redaccién de la
citada norma legal, el simple acto
del particular de suscribir un con-
trato en su propio nombre con la
Administraciéon constituye, en si
mismo, el ejercicio de funciones pu-
blica, lo que ha quedado desvirtua-
do, pues s6lo se ejercen funciones
publicas cuando se actiia por o para
la Administracién y cuando dicha
actuacion la puede hacer respon-
sable,lo que obviamente noacontece
ni con el acto del particular de
presentar propuestas en su propio
nombre ni con el acto del particular
de suscribirensu propionombre un
contrato conla Administracion, pues
en estos casos no hay, por parte del
particular, un ejercicio de la Admi-
nistracion que pueda ser calificado
como debido ¢ indebido.

4. LA TIPIFICACION DEL
DELITO. EL CASO DEL
PARTICULAR QUE SUSCRIBE
UN CONTRATO, EN SU
PROPIO NOMBRE, CON LA
ADMINISTRACION. ;ESTA
TIPIFICADO EL DELITO DE
SUSCRIBIR A TITULO
PARTICULAR UN CONTRATO
CON LA ADMINISTRACION?

De todo lo anterior se desprende
que los particulares sefialados en el
articulo 56 de la Ley 80 de 1993 para
efectos penales estardn sujetos a la
misma responsabilidad de los servi-
dores publicos, si y sélo si en la
celebracion, ejecucion y liquidacion
de los contratos que celebren con las
entidades estatales cumplen funcio-
nes piiblicas, y que la firma y cele-
bracién que realice el particular en
supropionombre del contrato prin-
cipal, porasi decirlo (contratista), de
prestacion de servicios (asesor), de
interventoria (interventor), de con-
sultoria (consultor), no constituye
ejercicio de funciones publicas por
no implicar, para el particular, ejer-
cicio de la Administracion.

Toca ahora, y como ejemplo para
la exposicion, preguntarse si, supo-
niendo que laafirmacion del parrafo
anteriores incorrecta, esta tipificado
comodelitoelactodesuscribir, como
particular, uncontratoconentidades
estatales sin verificar este particular
el cumplimiento de los requisitos
legales esenciales.

Unarespuestaafirmativaimplica
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admitir que existe el deber juridico
del particular de verificar el cumpli-
mientode los requisitos legales esen-
ciales, que es funcién del servidor
ptiblico o, en otras palabras, admitir
que, en materia de contratacién con
entidades estatales, es obligacién del
particular cumplir conla misma fun-
ciondelservidor ptiblico, consistente
enverificarel cumplimientoy obser-
vanciadelos citados requisitos lega-
les esenciales. Finalmente, y en otras
palabras, aunque parezcaenextremo
redundante, implica admitir que la
celebracién de un contrato con enti-
dades estatales constituye ejercicio
de funciones piblicas, tanto para el
servidor publico que lo suscribe a
nombre de la Administracion como
para el particular que lo suscribe en
su propio nombre, lo cual se consti-
tuye en una excepcién a la regla
general de que el ejercicio de las
funciones ptiblicasimplicaactuacién
por o para la Administracion.

No dudamos que el propésito de
legislador se dirige a tal tipificacién.
Ello apareceria no s6lo en la redac-
cién misma de la norma sino en la
exposicion de motivos citada por
Cérdenas. Pero, ;dicho propésito se
logro? El andlisis se hace a continua-
cion.

4.1. Los articulos 6° y 123 de la
Constitucién Politica y la
responsabilidad de los
particulares que ejercen
funciones publicas

Dispone el articulo 6”de la Constitu-

cion Politica que «los particulares solo
son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores puiblicos lo son por la
misma causa y por omision y extrali-
mitacionen elejerciciode sus funciones».
Y ensu tltimo inciso, el articulo 123
establece que «la ley determinard el
régimen aplicable a los particulares gue
temporalmente desemperien funciones
ptiblicas y requlard su ejercicio»

Cualquier lector atento de estas
dos disposiciones, abogado o no,
establece dos aspectos. El primero,
que la responsabilidad de los servi-
dores ptiblicos es mas amplia que la
de los particulares, pues éstos sélo
responden por infringir la Constitu-
cion y las leyes, en tanto que aqué-
llos también responden por omision
o extralimitacién en el ejercicio de
sus funciones. Lo segundo, que una
ley es la que determina el régimen
aplicable a los particulares que de-
sempenen funciones publicas.

Ahora bien: el lector que sea
abogado podrd establecer adicional-
mente y de manera elemental lo
siguiente: a) que las funciones a que
se refiere el articulo 6° de la Cons-
titucion Politica son funciones pu-
blicas; b) que por regla general los
particulares noejercen funciones pui-
blicas; c) que no obstante lo anterior,
los particulares pueden temporal-
mente ejercer funciones ptiblicas, de
conformidad con el régimen y regu-
lacion que establezca la ley; d) que
los particulares que ejerzan funcio-
nes publicas también responderdn,
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como los servidores publicos, por
omision o extralimitacién en el ejer-
cicio de sus funciones, de conformi-
dad conel régimen que determine la
ley, y e) que dicho régimen debera
establecer las funciones publicas que
transitoriamente pueden ejercer los
particulares y determinar sus debe-
res, prohibiciones, limitaciones,
incompatibilidades e inhabilidades.

4.2. Derecho disciplinario y
particulares que ejercen
funciones publicas

En sentencia C-280/96 expreso la
Corte Constitucional:

No son destinatarios del régimen
disciplinario las personas que estin
relacionadas con el Estado por medio
de un contrato de prestacion de ser-
vicios personales, por cuantose trata
de particulares contratistas y no de
servidores piiblicos, por lo cual son
contrarias a la Carta las referencias
a los contratos de prestacion de ser-
vicios contenidas en las expresiones
acusadas de [os articulos 29 y 32 del
CUD. Lo anterior no significa que
frente a estos contratistas la Ad-
ministracion esté desprovista de ins-
trumentos juridicos para garantizar
el cumplimiento de los objetivos
estatales, pues para ello cuenta con
las posibilidedes que le brinda la ley
de contratacién administrativa, pero
lo que no se ajusta a la Carta es que
a estos contratistas se les aplique la
leydisciplinaria, que la Constitucion
hareservadoa los servidores piiblicos,
por cuanto el fundamento de las

obligaciones es distinto®.

Laanteriorjurisprudencia fuera-
tificada porlamisma Corte Constitu-
cional en sentencia C-286/96:

Estimase necesario precisar que el
ejercicio de funciones piiblicas por
particulares, segiin lo visto, no in-
cluye, para los fines de la Ley Disci-
plinaria, las relaciones contractuales
entre el Estado y personas privadas,
pues éstas son independientes en
cuantono las ligaal ente piiblico lazo
alguno de subordinacion.

Se reitera, por ello lo afirmado en
la Sentencia C-280del 25 de juniode
1996 (M.P.: Dr. Alejandro Martinez
Caballero).

Por otra parte, la Corte debe ad-
vertir que la norma objeto de proceso
fija apenas el dmbito de aplicacion de
la normatividad disciplinaria e in-
cluye alli a los particulares que ejer-
zan funciones publicas, lo cual no
implica que el mismo precepto se
hayaocupadoen ladefinicion integra
del régimen disciplinario queel Esta-
do puede aplicar a tales personas.
Conarregloal principiode legalidad,
que surge claramente para los par-
ticulares del articulo 6° de la Consti-
tucion, y segtin el postulado del debi-
do proceso, cuya vigencia estrictaen
los procesos disciplinarios ha procla-
mado la doctrina constitucional, la
incorporacion de los particulares que

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
C-280/96 del 25 de junio de 1996. Magistrado
ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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efercen funciones piiblicas como suje-
tos pasibles del poder disciplinario
no representa ni podria representar,
so pena de flagrante oposicion a los
mandatos superiores, una norma
abierta que de modo automitico ex-
pongaaquien se hallaen tal hipotesis
al escrutinio arbitrario de su activi-
dad por parte de los organismos que
ejercen el poder disciplinario y a la
expectativa de posibles procesos y
sanciones ajenos areglas legales pre-
determinadas o al derecho de defensa.

Lo que se declara exequible en
esta ocasion es tinicamente la expre-
sion demandada y su implicacion
fundamental, cual es la de que los
particulares que ejercen funciones
ptiblicas de modo permanente estin
sufetos al régimen disciplinario que
la ley disponga.

Corresponde, entonces, al legis-
lador establecer ese régimen, consa-
grar las faltas que pueden imputarse
a las personas en dicha situacion,
estatuir las reglas procesales aplica-
bles y las pertinentes sanciones, sin
que pueda entenderse que se les fras-
ladaen bloque el régimen consagrado
para los servidores piiblicos.

La constitucionalidad de las
correspondientes disposiciones habra
de verificarse en su momento, por lo
cual no resulta ni se desprende de la
que ahora se declara.”

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia
C-286/96 del 27 de junio de 1996. Magistrado
ponente: Dr, José Gregorio Hernandez Galindo.

lzasa, refiriéndose a la sentencia
citada, senala que «aunque el alcance
de este fallo no se ha dimensionado en
sus verdaderas proporciones, creemos
urgente unaaccion legislativa tendiente
a cubrir el vacio ocasionado por la Corte
Constitucional,en cuantoaqueel alcan-
cede la expresion "particulares que ejer-
zan funciones piiblicas en forma perma-
nente o transitoria’ fija apenas el dmbito
de aplicacion de la normatividad disci-
plinaria e incluye alli a los particulares
que ejerzan funciones piiblicas, y de
maneraalgunaimplica unanormaabier-
ta que los someta a un régimen dis-
ciplinario atin no expedido para ellos».>

Se ha incluido este aspecto rela-
tivo al derecho disciplinario para
demostrar que de ninguna manera
los particulares que ejercen funcio-
nes publicas pueden ser absoluta-
mente asimilados a los servidores
publicos, y por ello la Constitucién
determina quealaley correspondera
establecer su régimen y sus regula-
ciones, en desarrollo del principio
delegalidad en materia disciplinaria
y,conmayor razon, enmateria penal.
Como dice la Corte Constitucional,
«la incorporacion de los particulares
que ejercen funciones piiblicas como
sujetos pasibles del poder disciplinario
no representa ni podria representar, so
pena de flagrante oposicién a los man-
datos superiores, una normaabierta que
de modo automdtico exponga... [a los
particulares]alaexpectativade posibles

PISAZA SERRANO, Carlos Mario. Derecho
Disciplinario. Parte General. Bogotd, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibdfez, 1997, p. 112.
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procesos y sanciones ajenos a reglas
legales predeterminadas o al derecho de
defensa». Lo anterior, se repite, se
puede predicar con mayor fuerzay
razén en el caso del derecho penal:
la incorporacién de los contratistas
como particulares que temporal-
mente, y en desarrollo y ejecucion
del contrato, ejerzan funciones pu-
blicas norepresenta, ni puede repre-
sentar, una norma abierta que de
modo automadtico los exponga a la
expectativa de posibles procesos y
sanciones por delitos tipificados para
los servidores ptiblicos, tal como lo
pretende el articulo 56 de la Ley 80
de 1993.

4.3. El articulo 56 de la Ley 80 de
1993 frente a la Constitucion.
El principio de legalidad

Dice Ferndndez Carrasquilla que
«pricticamente en todo le mundo se
encuentrahoy mal realizado el principio
de determinacion del delito (y a veces
también el de determinacion legal de la
pena), permaneciendo en discusion la
inconstitucionalidad de los llamados
‘tipos abiertos’ y aun la de los tipos
indeterminados’, que —como Welzel se-
fialaba— representan en la actualidad el
mayor peligro contra las garantias
penales (Welzel, 1970, 40; Soler, 1956,
222283), pues el tipo vago elude la clau-
sulade reservalegal insitaen el principio
de legalidad del delito y de la pena, y en
cierta forma y medida desplaza hacia el
criterio subjetivo del juez —desde luego
manipulable ideolégicamente— la
competencia para precisar la materia de
lo prohibido bajo pena criminal»*.

El principiode determinaciéndel
delito a que se refiere Fernandez
forma parte del principio de legali-
dad mencionado porlaCorte Consti-
tucional enlos parrafos anteriormen-
te transcritos. Ferrajolli, por su parte,
analiza a fondo la diferencia entre el
principio de mera legalidad (legali-
dad lata) y el principio de estricta
legalidad. Para este autor, «mientras
el principio de mera legalidad, al enun-
ciar las condiciones de existenciaovigen-
cia de cualquier norma juridica, es un
principio general del derecho piiblico, el
principio deestrictalegalidad, en el senti-
do en que se le ha asociado hasta el
momento de metanorma que condiciona
la validez de las leyes vigentes a la taxa-
tividad de sus contenidos y a la decidi-
bilidad de la verdad juridica de sus apli-
caciones, es una garantia que se refiere
sélo al derecho penal. En efecto, solo In
ley penal, en la medida en que incide en
la libertad personal de los ciudadanos,
esti obligada a vincular a si misma no
sélo las formas, sino también, a través de
la verdad juridica exigida a las motiva-
ciones judiciales, la sustancia o los con-
tenidos de los actos que la aplican. Esta
es la garantia estructural que diferencia
al derecho penal en el estado de “derecho’
del derecho penal de los estados simple-
mente ‘legales’, en los que el legislador
es omnipotente y por tanto son vilidas
todas las leyes vigentes sin ninguin limite
sustancial a la primacia de la ley»™. Y

“ FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan.
Concepto y limites del Derecho Penal. Bogotd, Te-
mis, 1992, p. 106.

SFERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon. Teo-
ria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 1997,
p- 379.
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mas adelante agrega: «El principio de
estricta legalidad, que exige ademds que
la ley penal esté dotada de referencias
empiricas para que sea posible su
aplicacion en proposiciones verificables,
presupone por el contrario todas las
demas garantias —las penales (o sus-
tanciales) de la materialidad de laaccion,
la lesividad del resultado y la culpabi-
lidad, y las procesales (o instrumentales)
de la presuncion de inocencia, la carga
de la prueba y el derecho de defensa—, a
falta de las cuales no puede quedar
satisfecho. Y a través de la misma forma
logica de uno y otro principio se com-
prende ladiferente funcion queatribuyen
a la ley: condicionante, en razén del
principio de mera legalidad (nulla
poena, nullun crimen sine lege), que
es, en efecto, una norma dirigida a los
jueces acerca de las leyes vigentes a las
que estin sujetos; condicionada, en
razon del principiodeestrictalegalidad
(nulla lex poenalis sine damno, sine
actione... sine defensione), gue es por
el contrario, una norma dirigida al le-
gislador acercade la formacion valida de
las leyes penales. La ley, en otras pa-
labras, si bien es exigida en cualquier
caso para la configuracion del delito en
virtud del primer principio, exige a su
vez, en virtud del sequndo, una técnica
legislativa especifica para la wvilida
configuracion legal de los elementos
constitutivos del delito. Diremos, por
tanto, para expresar conjuntamente los
dos principios: nulla poena, nullum
crimensine lege valida»*. Luego, en
relacién conla prohibiciéondelaana-
logia en materia penal sefala que

* FERRAJOLLI, ob. cit., p. 380.

«[...] el uso por parte de la ley, en con-
traposicion con el principio de estricta
legalidad, de formulas eldsticas o carentes
de denotacion determinada permite la
quese hallamado ‘analoginanticipada’»,
para subrayar «el deber de interpre-
tacion restrictiva y la prohibicion de
interpretacion extensiva de las leyes
penales. ‘No estd permitido extender las
leyes penales’, escribié Francis Bacon,
‘a delitos no contemplados expresamen-
te’; y ‘es cruel atormentar el texto de las
leyes para que éstas atormenten a los
ciudadanos’»?.

Enmiopinién, el casodel articulo
20 de la Ley 200 de 1995, por la cual
se adopta el Codigo Disciplinario,
desde el punto de vista constitucio-
nales idéntico al del articulo56 dela
Ley 80 de 1993, por la cual se adopta
el Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Piblica,
aunque las caracteristicas de este
altimo son de mayor gravedad y
connotaciéon que las del primero,
pues se refiere al campo del derecho
penal, en tanto que aquél se limita al
ambito del derecho disciplinario.

Segtin el articulo 20 de la Ley 200
de 1995, el Cédigo Unico Disciplina-
rio se aplica a los particulares que
ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria. La Corte
declaralaexequibilidad de lanorma
pero advierte que ella, por ser una
norma abierta, no tiene la virtud de
sujetar automdticamente a tales par-
ticulares al poder disciplinario, sino

¥ FERRAAJOLLI, ob. cit., p. 382.
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que corresponde al legislador esta-
blecer el régimen correspondiente,
consagrar las faltas que puedan im-
putarse, establecer las reglas proce-
sales y las pertinentes sanciones,
pues a estos particulares, con base
en el articulo 20 citado, «no se les
traslada en blogue el régimen consagrado
para los servidores piiblicos», por lo
cual surge, entonces, el vacio que
advierte Isaza que s6lo puede llenar
el Congreso mediante la expedicion
de la correspondiente ley.

Segun el articulo 56 de la Ley 80
de 1993, la ley penal en materia de
contratacion estatal se aplica a los
contratistas. Estaes unanormaabier-
ta que no tiene la virtud de sujetar a
los particulares a dicha normativa
penal, que no les traslada en bloque
a los particulares el régimen penal
delosservidores ptiblicos en materia
contractual, por lo cual se requiere,
entonces, una ley del Congreso que
tipifique taxativamente los delitos
que pueden cometer los particulares
entodoloconcerniente. Peroademas
esta ley, en mi modesta opinion, es
inconstitucional por contrariar los
articulos 6° 29y 123 de la Constitu-
cién Politica. El 6%, que establece la
distincion entre la responsabilidad
delos particularesy delosservidores
publicos, y permite la identidad de
dicha responsabilidad sélo en la
medida que los particulares ejerzan
funciones ptiblicas, siempre y cuan-
do tales funciones estén taxativa-
mente determinadas asi como sus
obligaciones, pues sélo asi deben
responder por accién u omision, co-
mo ocurre con los servidores publi-

cos. El 123, que senala el deber del
legislador de establecer el régimen
de los particulares que ejercen fun-
ciones publicas y que debe contener
los deberes, las faltas, las consecuen-
cias y los procedimientos para su
juzgamiento, y el 29, que contiene el
principio de estricta legalidad en
material penal sefialado por Fernan-
dez y Ferrajolli, pues el articulo 56
no esta dotado de las referencias
empiricas verificables esenciales
paralatipificaciéndel delito, falencia
que considero haber demostrado a
través del tratamiento del tema de
los particulares y las funciones pu-
blicas.

Nosetrata deliberarderesponsa-
bilidad penal a los particulares que
delincan o cometan graves irregula-
ridades y faltas en materia de contra-
tacion estatal, sino de preservar la
vigencia de la Constitucién y los
derechos fundamentales recono-
cidos por ésta y por la Comunidad
Juridica Internacional, prioritarios y
prevalentes aun frente al principio
delinterés general y del bien comun,
en virtud de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1°,2°, 93 y 94 de la Constitu-
cion. Se trata de exigir que el Con-
greso de la Reptblica cumpla fiel-
mente su funcion de legislar en ma-
terias penales con estricta sujecion
formal y material a la Constitucion,
con respeto del principio de estricta
legalidad (nulla lex poenalis sine
damno, sine actione...sine defensione),
norma —al decir de Ferrajolli- diri-
gidaallegisladoracercadela forma-
cién valida de las leyes penales, que
necesariamente lo vincula.
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